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Avertissement

La Faculté n’entend donner aucune approbation ni improbation aux opinions émises

dans cette thése ; ces opinions doivent étre considérées comme propres a leur auteur.
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« L’argent est un des problémes insolubles de la vie. Les hommes a théories vous
diront qu’il n’est pas nécessaire, mais les hommes a théories sont en général trés
ignorants. Souvent, ils n’ont jamais eu d’argent, et s’ils en avaient eu, ils n’auraient
pas su quoi en faire. La derniere chose au monde qui pourrait leur passer par la téte,
ce serait de le dépenser. Et pourtant, voila la satisfaction majeure que 1’argent vous

offre. Quiconque a de I’argent, qu’il le mette en circulation ! »

(Henry Miller)
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Résumeé :

Les flux du blanchiment d’argent se jouent a travers la monnaie fiduciaire, ainsi que
la monnaie scripturale qui peut étre contrefaite ; ils transitent par les paradis fiscaux
et financiers considérés comme étant un canal pour secourir ces activités illégales,
pour étre ensuite réinvestis en toute légalité. Ceux-ci, surtout avec 1’affluence du
secret bancaire favorisent la multiplication des infractions fiscales, c’est pourquoi il a
fallut le reformuler en insérant des lois telles la loi FATCA qui visent la transparence
économique et en élargissant le champ des professionnels assujettis au dispositif
préventif de lutte contre le blanchiment d’argent, pour inclure, non seulement les
professionnels financiers et non financiers, mais aussi les professionnels de droit qui

sont tenus par les obligations de vigilance ainsi que par la déclaration de soupgon.

Descripteurs : Blanchiment d’argent, monnaie fiduciaire et scripturale, transactions,
contrefacon, paradis fiscaux et financiers, secret bancaire, transparence économique, loi

FATCA, professionnels assujettis, obligations de vigilance, déclaration de soupcon.

Title and Abstract: Money laundering under national and International Law

Money laundering flows are made through fiduciary money, as well as scriptural
money which can be counterfeited; they pass through tax and financial paradises that
are considered to be a channel to rescue these illegal activities, and then be reinvested
legally. These, especially with the influx of banking secrecy favor the proliferation of
tax offenses, and this has been reformulated by introducing laws such as the FATCA
law which aim at economic transparency and by widening the field of professionals to
the preventive measure against money laundering regime, to include, not only
financial and non-financial professionals, but also legal professionals who are bound

due to vigilance obligations as well as statement of suspicion.

Keywords : Money laundering, fiduciary and scriptural money, transactions,
counterfeiting, tax and financial paradises, bank secrecy, economic transparency, FATCA

law, professional subjects, vigilance obligations, statement of suspicion.
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Principales abréviations

Abréviations usuelles

art.  article
al. alinéa
arr. arrét
bull. bulletin
C. code

cf. confer (=reportez-vous a)
coll. collection
comm.commentaire

dir  direction

doc. document

éd.  édition

etc. et caetera (=et le reste)

Fasc. Fascicule

Ibid Ibidem (=au méme endroit, dans le méme passage)
Infra plus bas

n° numero

n. note

obs  observation

op. cit.opus citatum (=ouvrage cité)

p. page
par ex.par exemple
S. suivant

s.l.n.d.sans lieu ni date
spéc. spécialement
pré. précité

rev. revue
supra plus haut
V. voir

vol. volume
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ADPIC

AFC

AJ Pénal
ASB
ATF
BNS
BODGI
CDI

Cass. Crim.

CEDH
CEMAC
CERI
CcaGl
CMF
Conc.
Cons.
CPI
CRBF
CRF
DPA
FATCA
FBAR
FFI
FINMA

FMI
GAFI

Gaz. Pal
HMRC
IGA
IRC
IRS
JCI
JCP G
J.O.
JORF
J.O.C.E
KYC
LB

LBA
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Abréviations juridiques

Accords sur les Droits de Propriété Intellectuelle qui touchent au

Commerce

Administration Fédérale des Contributions

Actualité Juridique Pénal

Association Suisse des Banquiers

Arrét du Tribunal Fédéral suisse

Banque Nationale Suisse

Bulletin Officiel de la Direction Générale des Imp6ts
Contrat a durée indéterminée

Chambre criminelle de la Cour de cassation

Cour Européenne des Droits de ’Homme
Communauté économique et monétaire de 1’Afrique Centrale
Centre d’études et de recherche internationales

Code Général des Imp6ts

Code Monétaire et financier

Concurrence
consomation

Code de la Propriété Intellectuelle

Comité de la réglementation bancaire et financiéere

Cellule de Renseignement financier

Droit Pénal Administratif

Foreign Account Tax Compliance Act

Report of Foreign Bank and Financial Accounts

Foreign Financial Intermediary

Swiss Financial Market Supervisory Authority (=Autorité fédérale de
surveillance des marchés financiers)

Fonds Monétaire International

Le Groupe d’action financicre

GAFIMOAN Groupe d’action financiére du Moyen-Orient et de I’ Afrique du nord.
Gazette du Palais

HM Revenue and Customs

Inter-Governmental Agreement

Internal Revenue Code

Internal Revenu Service

JurisClasseur

Juris-Classeur périodique, édition générale

Journal Officiel

Journal Officiel de la République francaise

Journal Officiel des Communautés Européennes

Know your customer

Loi fédeérale sur les banques et les caisses d’épargne (Loi sur les
banques, RS 952.0)

Loi fédérale concernant la lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme dans le secteur financier (Loi sur le
blanchiment d’argent, RS 955.0)

-14 -
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LCB-FT

L.G.D.J.
LGI
LHID
LIFD
MROS

Puf
Ql

Rép min.

Rev. sc. crim.

RIN
RLDA
RLDC
RSC
OCDE
OCRGDF

OMC
ONU
ONUDC
Ord.
RDAF
TEJUS
TRACFIN

TVA
UBS

UE
UNIFAB
USA
usS.C
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Lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du
terrorisme (France)

Libraire générale de droit et de jurisprudence

Loi Générale des Impéts

Loi fédérale sur I’harmonisation des impo6ts directs

Loi sur I’impot fédéral direct

Money Laundering Reporting Office Switzerland (=Bureau de
communication en mati¢re de blanchiment d’argent)

Presses Universitaires de Franc

Qualified Intermediary

Réponse ministérielle

Revue de Sciences criminelles

Reéglement Intérieur National de la profession d’avocat

Revue Lamy Droit des Affaires

Revue Lamy Droit Civil

Revue de Science Criminelle

Organisation de coopération et de développement économique

Office central de répression de la grande délinquance financiére
(France)

Organisation Mondiale du Commerce

Office des Nations-Unies

Office des Nations-Unies contre la drogue et le crime

Ordonnance

Revue de Droit administratif et de droit fiscal

Traité sur ’entraide judiciaire suisse

Traitement du Renseignement et Action contre les Circuits Financiers
clandestins

Taxe sur la valeur ajoutée

Union des Banques Suisses

Union européenne

Union des Fabricants

United States of America (=Etats-Unis d’Amérique)

La loi fédérale américaine (United States Code)
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Introduction

1. L’argent [racine de toute infraction] n’a pas d’odeur. Il a cependant une couleur,
c’est ainsi que I’argent blanc, devient noir ou sale, et nait alors I’infraction de
conséquence qu’est le blanchiment d’argent, celui-ci est donc « un délit secondaire
qui n’existe que si un délit primaire a ¢été commis »?; en d’autres termes, « le
blanchiment est un des délits et des crimes qui ne sont commis que parce que d’autres

’ont déja été »°, il n’est pas une « infraction autonome »*.

2. Les acquéreurs « d’argent sale », de sommes provenant d’une infraction, désiraient
se parer du manteau de I’innocence et jouir en paix de [’argent qu’ils avaient

malhonnétement accumulé®. Voila comment naquit le blanchiment.

3. L’expression « blanchiment de 1’argent», «1’alpha et [’oméga du crime
organisé® »’ a, semble-t-il, vu le jour dans les années 20 du siécle dernier, aux Etats-

Unis®. On affirme fréquemment que ce fléau est la conséquence de pratiques

! « Cette expression est attribuée a I’empereur Vespasien qui [...] mit au point, différentes taxes [...].
Bien entendu, le peuple se moqua de cette taxe et Titus, le fils de Vespasien, lui en fit la remarque.
L’empereur lui mit alors une piéce de monnaie sous le nez et lui dit: «¢a ne sent rien » («non
olet »), sous-entendant ainsi que peu importait la provenance de ’argent pourvu qu’il remplissait les
caisses », cité in POULIQUEN Thierry, La lutte contre le blanchiment d’argent, p. 9

2 RISOPOULOS André, Blanchiment de capitaux et profession d’avocat-Champ d’application et
risques, in VAN MOLLE Matthieu (dir), BEGUIN Etienne, BOURGEOQOIS Marc, DAL Georges-
Albert et al., Blanchiment de capitaux et professions juridiques, p.96.

* DUCOULOUX-FAVARD Claude, Recel et blanchiment : deux délits de conséquence, Gaz. du Pal.,
Recueil janvier-février 2003, n°396, p.15

* CASSANI Ursula, Le puzzle des infractions préalables au blanchiment : hasard ou systéme ? in
PERRIN Bertrand (dir), La lutte contre le blanchiment d’argent : pistes d’actions entre prévention et
répression, p.17

> MANACORDA Stefano, La réglementation du blanchiment de capitaux en droit international : les
coordonnées du systéme, R.S.C., 1999, n°2, p.251.

® Le droit francais ne définit pas la notion de « crime organisé ». Cependant, le Code de procédure
pénale prévoit une procédure applicable a la délinquance organisé. Dans 1’opinion publique, c’est le
terme « mafia » que 1’on utilise fréquemment pour signaler le crime organisé. Celui-Ci est de nos
jours un phénomene planétaire avec multiples formes et dans les domaines les plus variés, cité in
GUILLOIS Thierry, HIPSZMAN Marcel, La notion de « crime organisé », in Rapport Moral sur
[’Argent dans le Monde 2015-2016, Progres et Tensions, p.226

"ROUDAUT Mickael R., Marchés Criminels, Un acteur global, p. 215

8 MDELLAH Mohamed, L économie criminelle sous la loupe de la loi n°26-2015 du 07 ao(t 2015, p.
2, disponible sur https://www.itu.int/en/ITU-D/Regional-
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mafieuses remontant a la méme époque ou les gangs tentaient de revétir 1’argent
qu’ils tiraient du racket, d’'une apparence de légitimité, afin de fuir a d’éventuelles
poursuites relatives a la fraude fiscale®.

Pour atteindre ces buts, les gangs acquerront des entreprises de services'® dont les
transactions se font en argent liquide - « vecteurs de blanchiment, fraude®* et évasion

fiscale »*2.

L’objectif était d’incorporer I’argent illicite a [’argent licite et d’en
justifier 1’intégralité comme étant le revenu de 1’entreprise servant de couverture. De
grands criminels de 1’époque furent inculpés sur la foi d’accusations d’évasion
fiscale.

4. Evénement réel ou non, c’est de toute facon a cette époque que les autorités
américaines s’engagent a se préoccuper du crime organisé et du blanchiment d’argent.
A cette période, naissent les histoires l1égendaires qui lui sont associées et remonte,
par la suite, la volonté gouvernementale de faire face au blanchiment d’argent,
condition de la pérennité des organisations criminelles®,

Du point de vue juridique, le blanchiment de capitaux est une notion neuve, qui

remonte a pres d’une cinquantaine d’années.

5. Les langues, autres que l’italien qui insiste sur le réinvestissement de 1’argent
blanchi en utilisant 1’expression riciclaggio, retiennent la notion de lavage tels money
laundering aux Etats-Unis, Zavada en Amérique du Sud, blanchissage en Suisse,

Gelduwdsche en Allemagne, blanqueo en Espagne™.

Presence/ArabStates/Documents/events/2016/DPS/pres/ITU-AICTO%20Regional%20Workshop%?20-
%20Mohamed%20MDELLAH.pdf, consulté le 16/01/2016

9 MEHDI Djazira, Les instruments de lutte contre le blanchiment d’argent en Algérie, p. 5

0 Ex : les laveries automatiques et les stations de lavage de voitures, d’ou le terme « blanchiment ».
' Si la « fraude » est une notion courante, elle a toutefois une image ambigiie car, parfois, elle
renvoie a une incrimination particuliére dans le domaine fiscal, cit¢é in BIN Fabrice, Fraude,
contrefagon et contrebande : définition et distinction des régimes juridiques au regard du droit
douanier contemporain, Journée d’études au musée nationale des douanes de Bordeaux, « Approche
globale de la fraude. Frontieres et comportement illicite », 9 mai 2016, p. 3

12 TRACFIN, Tendances et analyse des risques de blanchiment de capitaux et de financement du
terrorisme en 2014, France: 2014, p. 12, disponible sur http://www.afg.asso.fr/wp-
content/uploads/2015/07/2015_06_30_tracfin_rapport_analyse2014.pdf, consulté le 19/09/2016

¥ CUTAJAR Chantal, Le blanchiment, LPA, 18 juin 2008, n°122.

Y VERNIER Eric, Techniques de blanchiment et moyens de lutte, 3° éd., p. 49
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Aprés une longue discussion en France, nous désignons ce crime par le terme

blanchiment au lieu de blanchissage.

6. Le blanchiment de capitaux a pris une telle affluence que « c’est la profusion de

définitions qui frappe [de nos jours] plutot que leur rareté ».

7. Le Petit Robert définit le blanchiment comme étant « une opération qui consiste a
donner une existence légale a des fonds dont I’origine est frauduleuse ou illicite ».

Selon le dictionnaire Le Petit Larousse « le blanchiment est désigné comme I’action
qui fait subir a des fonds, diverses opérations a la suite desquelles toute preuve de

leur origine irréguliére ou frauduleuse peut étre dissimulée ».

8. Du point de vue juridique, I’article 222-38 du Code pénal francais voit le
blanchiment comme « le fait, par tous moyens frauduleux, de faciliter la justification
mensongere de 1’origine des ressources ou des biens de 1’auteur de 1’une des
infractions de trafic établies aux articles 222-34 a 222-37 ou d’apporter sciemment
son concours a toutes opérations de placement, de dissimulation, de conversion du
produit d’une telle infraction »'®, Désormais, tout concours, de quelque nature qu’il
soit, & une activité de blanchiment, est condamné pénalement. Par exemple, les
entreprises bancaires doivent théoriquement, avant la réalisation d’une opération,

s’assurer qu’elle n’est pas en relation avec un crime ou un délit.

9. De son coté, le Conseil de I’Europe’’ définit le blanchiment d’argent a partir de sa
finalité qui se joue dans le réinvestissement de 1’argent illicite dans des secteurs
légaux ou a des fins personnelles, donc consiste en la mutation de fonds illicites en

argent licite.

' MDELLAH Mohamed, L économie criminelle sous la loupe de la loi n°26-2015 du 07 aoQt 2015,
préc., p. 70

16 |_e code monétaire et financier reprend en son article 324-1 les termes de cette définition.

7 « Organisation vouée depuis 1949 a la défense des Droits de I’Homme, de 1’Etat de droit et de la
démocratie pluraliste, le Conseil de I’Europe est déterminé a combattre le terrorisme qui nie ces trois
valeurs cardinales », cité in GAFNER Julien, L ’incrimination du financement du terrorisme, p.129
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10. Ainsi, le blanchiment de capitaux consiste selon le Groupe d’action financiére

(GAFI™, & redéfinir les produits d’origine criminelle pour en dissimuler 1’origine

illégale.

11. Blanchir des capitaux equivaut donc a dire que ceux-ci, bien qu’ils aient une
origine illégale et occulte, sont investis dans I’économie licite. En d’autres termes, le
blanchiment de 1’argent est le procédé a travers lequel les ordres criminels tentent de
camoufler les activités et les capitaux nés de leur commerce illicite et de leur
construire un abri légal, c’est-a-dire que le blanchiment d’argent est le processus par
lequel le résultat d’un fait criminel est masqué pour cacher sa provenance illicite. En
conséquence, le blanchiment touche plus le produit de biens d’origine illicite que les

biens eux-mémes.

12. « Retenons une définition simple et accessible a tous, mémes non spécialistes du
droit pénal : blanchir c’est « faire quelque chose » avec le profit retiré, par un tiers ou

méme par soi-méme, de n’importe quelle infraction pénale »*.

13. La Convention des Nations Unies du 19 décembre 1988, intégrant des
dispositions de lutte contre le blanchiment de capitaux, visait la lutte contre le trafic
des stupéfiants. « Si I’on s’attache aux prémisses de la lutte contre ce phénomeéne, on
constatera que c’est la lutte contre le trafic de stupéfiants qui a constitué le fer de
lance de la réaction face au blanchiment »*. En effet, le trafic mondial de drogue
commence dans les années 70, a engendrer des milliards de dollars, somme qui oblige
des lors les organisations criminelles & se doter de techniques de recyclage du fait

qu’elle n’est pas facilement manipulable en toute discrétion. Les délits qui ne sont

¥ Organisme intergouvernemental créé en 1989, le Groupe d’action financiére (GAFI) publie des
recommandations (normes internationales) en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent et le
financement du terrorisme et évalue réguliérement leur adoption dans la législation interne des pays
membres ; les pays non coopératifs peuvent ainsi &tre inscrits sur une « liste noire » afin que les
intermédiaires financiers appliquent les obligations vigilance.

Le GAFI se définit lui-méme ainsi : « Le GAFI n’est pas une organisation internationale mais un
groupement de gouvernements ayant décidé d’adopter et de mettre en ceuvre un ensemble complet de
recommandations pour lutter contre le blanchiment des capitaux. L’action du GAFI est
essentiellement axée sur la coopération entre les gouvernements membres mais elle suppose, bien
entendu, des prolongements extérieurs ».

9 RISOPOULOS André, op. cit., p. 94.

2 JEREZ Olivier, Le blanchiment de I’argent, 2° éd., p. 43 a 57
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pas alors liés a ce type d’infractions, comme la fraude fiscale, I’enlévement et le vol,
par exemple, ne sont pas, selon les termes de cette convention, définis comme des

infractions sous-jacentes au blanchiment.

14. 1l n’en demeure pas moins que, malgré le fait que cette convention n’aborde pas
la question du blanchiment de maniére principale, mais uniquement sous 1’angle de la
répression du trafic de stupéfiants, il s’agit du premier texte international invitant les
Etats & incriminer ce phénomene, méme si cette sanction ne touche pas tous les
aspects du sujet et se limite par contre aux capitaux issus du trafic de stupéfiants ; la
lutte anti-blanchiment constituant ainsi un dispositif auxiliaire de la lutte contre cette

forme de criminalité.

15. En effet, batisseuse d’une politique criminelle relative a ce sujet, la Convention
des Nations Unies de 1988 sur le trafic illicite des stupéfiants et des substances
psychotropes (Convention de Vienne)* donne une définition trialle?? internationale
du blanchiment qui a été reprise, grosso modo, par la suite dans tous les textes
internationaux ultérieurs et qu’on explicitera dans ce qui suit. La plupart des pays
adherent donc a la définition élaborée par cette convention sans pour autant
restreindre le champ des infractions principales aux infractions de trafic de
stupéfiants. Trois catégories de comportements qui forment 1’élément matériel de
I’infraction sont alors a distinguer :

-Le fait de convertir ou de transférer des biens, tout en sachant que les biens
proviennent de 1’une des infractions couvertes par la convention et quand méme la
personne concernée agit afin de cacher ou de maquiller la provenance illicite des
biens ou d’assister toute personne impliquée dans la commission de I’une de ces

infractions a échapper aux conséquences juridiques de ses actes ;

2 La Convention de Vienne sert de base pour un certain nombre d’autres recommandations du GAFI
concernant la prévention, la détection et la répression du blanchiment de capitaux et du financement
du terrorisme.

2 MDELLAH Mohamed, L économie criminelle sous la loupe de la loi n°26-2015 du 07 ao(it 2015,
préc., p. 7
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-Le fait de dissimuler® ou de déguiser la nature, 1’origine, I’emplacement, la
disposition, le mouvement, ou la propriéte, réels de biens ou de droits relatifs.

-Le fait d’acquérir, de détenir, d’utiliser des biens, tout en sachant lors de
I’accomplissement de 1’acte, donc au moment ou la personne concernée regoit les

biens, que ceux-ci sont issus de I’une des infractions couvertes par I’instrument®*,

16. Cependant, I’¢élément matériel n’est pas a lui seul suffisant pour former
I’incrimination de blanchiment. Il doit étre renforcé par un second critére qu’est
I’élément moral ou la connaissance par 1’auteur du délit des caractéristiques des
escroqueries, en application du principe fondamental - désormais inscrit dans les code
pénal francais et libanais et d’autres - selon lequel il ne peut y avoir ni crime, ni délit
sans intention de les commettre. Or, cette conscience, n’est autre que la connaissance
du mal faire qui porte d’un coté, sur ’acte de commission du blanchiment et d’un
autre, sur la connaissance du caractere illicite du produit recyclé.

Bien que le délit de blanchiment soit un délit intentionnel comme déja dit, toutefois,
il faut bien démontrer la mauvaise foi du blanchisseur pour qu’il puisse étre
condamné, mais, trop souvent les juges ont tendance a déduire cet élément

intentionnel de simples indices.

17. 1l est étonnant de constater que le concept d’intention, dans une matiére dont la
dimension internationale est claire, fait I’objet de perceptions trés divergentes au sein
de I’Europe. On peut relever deux camps. Le premier est celui des Etats pour lesquels
la connaissance de I’origine délictueuse des fonds n’est pas exigée ; c’est le cas du
droit espagnol qui estime que pour caractériser le blanchiment, I’imprudence grave
suffit. Par contre, d’autres droits n’assimilent pas le dol éventuel au dol direct,

comme par exemple en droit italien ou tant que I’accusé n’a pas une connaissance

2 Ici, la dissimulation n’implique pas la commission d’un acte matériel sur les biens illicites : les
comportements visés peuvent consister en une fausse déclaration ou une simple abstention ayant pour
objet de cacher I’origine exacte des biens.

2 Ce comportement vise tous les intermédiaires économiques et financiers, et méme les
personnes qui peuvent étre plus étrangéres a 1’infraction principale.
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précise de I’infraction d’origine mais uniquement une idée de 1’origine délictueuse,

I’¢lément intentionnel du délit de blanchiment n’est pas constitué®.

18. Quant a I’article 3 (1) de la Convention de Vienne, il opere une « gradation du
niveau d’intention exigée »*°. Les deux premiers types de comportements qui
constituent 1’élément matériel de I’infraction, se distinguent I’un de 1’autre, en ce
sens que dans le premier cas, en plus de I’intention, des fins particuliéres doivent étre
attachées a I’exécution d’une transaction financiére « neutre en soi », tandis que dans
le second, le déguisement ou la dissimulation doit aisément avoir été commis
intentionnellement. En déclarant répréhensibles 1’achat, la possession ou 1’utilisation
de biens dont la provenance criminelle est connue, la derniére hypothése, quant a elle,
étend amplement le domaine punissable.

La mauvaise foi du blanchisseur sera déduite de la connaissance qu’il avait du trafic.
La conséquence directe de la définition de 1’¢élément intentionnel, émanant du texte de
I’Organisation des Nations Unies est donc la preuve de 1’existence d’un trafic
préalable.

L’intention qu’a 1’auteur de commettre 1’infraction de blanchiment, implique aussi,
selon la Convention de Vienne, qu’il sait que le produit provient de 1’infraction

principale?’.

19. Toutefois, lorsque 1’auteur est censé savoir que les biens étaient le produit du
crime ou avaient été obtenus grace a ce produit, les Etats peuvent alors dans ce cas,
étendre le périmetre de la responsabilité au « blanchiment de capitaux par

négligence ».

20. Les recommandations du GAFI, la Convention de Vienne et de nombreux autres

instruments juridiques prévoient que la lIégislation doit autoriser la déduction de 1’état

% Trib. Firenze, 10 octobre 995, Bidino, Il fisco, 1996, 1241 in PARIZOT Raphaéle, La
responsabilité pénale a I’épreuve de la criminalité organisée. Le cas symptomatique de [’association
de malfaiteurs et du blanchiment en France et en Italie, p.103.

% _LECOMPT Stéphane, Les moyens de lutte contre le blanchiment des capitaux, p. 26.

27 Article 3 (b) (i).
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d’esprit de circonstances factuelles objectives, du fait de la difficulté de prouver 1’état

d’esprit d’une personne qui participe a une activité ordinaire en apparencezs.

21. Au Liban, le dol éventuel, selon les termes de 1’article 189 du Code pénal, suffit
pour que [I’infraction soit intentionnelle ; « L’ignorance est, en maticre de
blanchiment plus encore qu’ailleurs, mére de tous les vices »? L’auteur n’a pas
besoin de connaitre avec certitude 1’infraction qui a produit I’argent ; le 1égislateur
libanais a incriminé le blanchisseur d’argent qui a envisagé la possibilité de I’origine
criminelle des fonds a blanchir qui lui étaient confiés, c’est en fait ce qui doit étre
donc déterminant. Il suffit donc que, malgré avoir constaté que 1’argent pouvait étre

le fait d’une infraction qualifiée, il ait autorisé une exécution de I’infraction.

22. Ainsi, méme si la loi ne le précise pas expressément, c’est le role de la
jurisprudence qui devrait permettre de déduire des circonstances factuelles objectives,
I’élément intentionnel. Le juge reste maitre du jeu pour apprécier 1’existence ou non
de 1’élément intentionnel, soit en se basant sur des aveux, soit en se référant aux
circonstances dans lesquelles s’est perpétré le délit.

Une analyse de la jurisprudence en Europe en matiére de blanchiment® donne une
idée générale des circonstances qui peuvent amener le juge a estimer que la
connaissance de I’origine criminelle est prouvée par différents faits*’. Le juge doit
alors fonder sa décision sur des données de fait ainsi que sur un ensemble d’indices
pour ainsi décider souverainement si les éléments de preuve constituent des

présomptions et concordantes qui prouvent 1’infraction.

%8 Convention de Vienne, article 3.3 ; Convention de Strasbourg, Article 6 (2) ; Convention de
Palerme, Article 6 (2) (f) ; Les quarante recommandations, recommandation 5.

» RISOPOULOS André, op. cit., p.102.

% La jurisprudence au Liban en la matiére n’a pas encore évolué, puisque I’incrimination du
blanchiment au Liban est relativement récente.

31 _ Le fait que le prévenu est sans travail ou sans profession et qu’il détient pourtant une somme
d’argent importante, qui n’est pas compatible avec sa situation financiére et professionnelle apparente
(Corr. Anvers, 14 avril 1994, R.W., 10 décembre 1994, p. 508, note STESSENS (G.)).

-Le fait d’utiliser de fausses identités ou de faux documents lors d’activités suspectes (Corr. Anvers,
23 mai 2002, inédit.).

-Le fait que ’intéressé entretient des rapports avec des personnes qui ont eu affaire a la justice (Corr.
Turnhout, 13 janvier 1999, inédit).

- L’essai infructueux du prévenu de prouver 1’origine réguliére de 1’argent par des divulgations qu’il
change constamment selon les circonstances de 1’enquéte. (Corr. Anvers, 18 juin 1998, inédit.).
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23. La loi libanaise n°318 du 20 avril 2001 portant sur la lutte contre le blanchiment

de capitaux est entrée en vigueur. Elle est importante, car pour la premiére fois, elle
définit, dans son premier article, les capitaux illicites et les infractions sous-jacentes
au blanchiment. Ce sont, en fait, les fonds résultant des crimes suivants : « la culture,
la fabrication et la commercialisation des drogues, les crimes organisés, les actes
terroristes spécifiés aux articles 314, 315 et 316 du Code pénal, le trafic d’armes, les
détournements de fonds privés et publics. Depuis 2003*, on compte aussi la

falsification de cartes bancaires, de documents commerciaux, de chéques, (...) ».

24. En ayant défini formellement les infractions, Darticle 2** de cette loi n°318 a
défini le blanchiment de capitaux en reprenant les éléments matériels constitutifs de
cette infraction, tels que déterminés dans les instruments internationaux de référence,

voire la Convention de Vienne et la Convention de Palerme.

25. Alors que 1’élément moral - le fait d’agir en toute connaissance de cause - est
I’intention délibérée selon les alinéas 1 et 3, une forme particuliere de volonté
criminelle selon 1’alinéa 2, est requise. Dans ce cas, le dol spécial est « le but de
dissimuler leur origine ou d’aider une personne impliquée dans un tel délit a échapper
a sa responsabilité ».

L’article 2 de la loi n°318 insiste donc sur la connaissance de 1’origine illicite des
capitaux ; c’est-a-dire pour que 1’élément intentionnel soit accompli, la connaissance
du fait que ces capitaux proviennent d’une ou de plusieurs infractions sous-jacentes
énumérées a |’article 1 est nécessaire.

Tel que deéfini dans la loi libanaise et contrairement au droit européen, le délit de

blanchiment est une infraction intentionnelle, le législateur n’incrimine pas ainsi

%2 Loi n°318 relative a la lutte contre le blanchiment de capitaux, 20 avril 2001, J.0. n°20 du 26 avril
2001, p. 1562 a 1566. Elle sera mentionnée ci-apres sous le vocable abrégé de « loi n°318 ».

% Loi n°547 du 20 octobre 2003.

% A larticle 2, alinéa 1, D’acte matériel ainsi décrit consiste & « dissimuler I’origine réelle des
capitaux illicites ou a faire, de quelque maniére que ce soit, une fausse déclaration quant a leur
origine réelle ». A D’article 2, alinéa 2, 1’élément matériel consiste a « transférer ou échanger lesdits
capitaux tout en connaissant qu’il s’agit de capitaux illicites dans le but de dissimuler leur origine ou
d’aider une personne impliquée dans un tel délit a échapper a sa responsabilité ». A ’article 2, alinéa
3, I’élément matériel consiste a « acquérir lesdits capitaux illicites, les détenir, les utiliser ou les
investir dans 1’achat de biens meubles ou immeubles ou dans des opérations financiéres tout en
sachant qu’il s’agit de capitaux illicites ».
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I’imprudence ou le délit non-intentionnel de blanchiment d’argent, puisqu’il ne s’agit

pas d’un délit de négligence.

26. A noter que la différence entre la loi libanaise et les conventions de référence
réside dans le fait que la loi n°318 ne mentionne que la dissimulation de I’origine des
capitaux, alors que ces conventions s’articulent sur les notions de « dissimulation ou
déguisement de la nature, de 1’origine, de 1’emplacement, de la disposition, du

mouvement, ou de la propriété réels de biens ou de droits y relatifs ».

27. En fait, la nature des capitaux englobe la forme des biens (argent liquide®,
chéques, métaux précieux....) ainsi que les différentes devises de 1’argent liquide
(dollar, euro...), alors que l’origine des capitaux est la source de fonds (travail,
héritage, gains des jeux de hasard...). Sur le plan pratique, méme si la loi libanaise ne
mentionne que la dissimulation de la nature, de I’emplacement, du mouvement, ou de
la propriété réels de biens ou de droits y relatifs, toutes ces techniques ont pour fin
ultime de dissimuler 1’origine réelle des biens.

L’Etat libanais a signé la Convention de Vienne du 20 décembre 1988, 1’a incorporée
dans la loi n°426 du 15 mai 1995%, et a officiellement adopté la Convention de

Palerme suite a la promulgation de la loi n°680 du 24 ao(t 2005.

28. Sur un autre plan, la question est de savoir si I’existence d’une infraction sous-
jacente doit donc étre démontrée. Faut-il prouver ’existence d’une infraction bien
précise®” ou simplement démontrer que le blanchiment doit porter sur des avantages

patrimoniaux qui sont issus d’une infraction ?

% L’argent liquide est « le plus vieux moyen de paiement existant encore », il s’agit des piéces et billets,
aussi appelés « espéces », cité in Fédération Bancaire Frangaise, Bien utiliser [’argent liquide, Les clés de la
banque, ao(t 2019, n°1, p. 3, p. 5 coll. Les mini-guides bancaires, disponible sur
https://www.lesclesdelabanque.com/web/Cdb/Particuliers/Content.nsf/DocumentsBylDWeb/6WNJ6M/$File/
Mini-guide-01-argent-liquide.pdf, consulté le 09/09/2019

%J.0. n°21 du 25 mai 1995.

% La Convention de Varsovie de 2005 traite a I’article 9, paragraphe 6, de la preuve de I’infraction
principale dans une poursuite pour blanchiment. Pour simplifier les poursuites pour blanchiment,
prouver de quelle infraction précise ne s’impose plus, dés lors que d’autres circonstances peuvent
jeter la lumiére sur 1’origine illicite du produit.
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29. Aux termes de la 1°° recommandation du GAFI, le fait qu’une personne soit
q p

condamnée pour une infraction sous-jacente n’est pas nécessaire pour prouver qu’un
bien constitue le produit d’un crime®. La Convention de Varsovie de 2005 exige
désormais, a ce sujet, des Etats parties de s’assurer que méme en [’absence de
condamnation préalable ou concomitante au titre de 1’infraction principale, une

condamnation pour blanchiment est possible™.

30. Tandis que certaines juridictions étrangéres se contentent de la connaissance par
le blanchisseur de I’illicéité de 1’argent, la Cour de cassation frangaise considére que
« le délit de blanchiment nécessite que soient relevés précisément les éléments
constitutifs d’un crime et d’un délit principal ayant procuré a son auteur un profit

direct ou indirect »*

, donc la jurisprudence francaise exige la preuve du délit
primaire - peu importe le seuil ou la somme du délit - ce qui est difficile a rapporter

lorsque I’infraction est commise a 1’étranger.

31. Il suffit alors de prouver 1’existence de 1’origine illicite des fonds sans toutefois
qu’une condamnation préalable pour une infraction sous-jacente ne soit requise pour

la condamnation du blanchiment d’argent.

32. La jurisprudence en Belgique a étendu la logique du recel simple au recel élargi et
au blanchiment** en admettant qu’il suffisait de montrer que les fonds avaient une
origine délictueuse, sans autre précision et que I’infraction de base ne devait pas étre
identifiée comme condition de I’incrimination du blanchiment®.

La Cour de cassation en Belgique a ainsi consacré une jurisprudence en affirmant
« qu’il n’est pas requis, toutefois, que la décision de condamnation identifie le crime

ou le délit a ’aide duquel ces avantages patrimoniaux ont été obtenus, ni méme que

% Ce critére s’applique a tous les stades des poursuites, y compris lorsque la décision est prise
d’entamer des poursuites.

 Article 9 paragraphe 5.

“0 Cass. crim., 25 juin 2003 : JurisData n°2003-020333, C. Ducouloux-Favard ; Dr. pén. 2003, comm.
141, M. Véron.

L Corr. Anvers, 23 février 1993, T.R.V., 1994, 195 ; corr. Anvers, 24 février 1995, inédit.

*2 Cass., 9 juin 1947, Pas., |, 263 ; cass., 2 février 1948, Pas., |, 71 ; cass., 20 mai 1981, Pas., |, 1904 ;

-27 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

I’exercice de 1’action publique du chef de cette infraction originaire reléve de la

compétence territoriale du juge belge »*.

33. Le Tribunal fédéral suisse, quant a lui, a aussi confirmé qu’une demande
d’entraide pour soupgons de blanchiment d’argent était suffisamment motivée méme

si elle n’indique pas en quoi consiste I’infraction préalable44.

34. Telle est aussi, en la matiére, la position du droit libanais : la seule origine illicite
des avantages patrimoniaux suffit. En effet, dans un jugement du 15 février 2007, le
juge pénal unique de Zahlé (El Masri) s’est juste contenté de prouver I’infraction
principale pour condamner une personne pour blanchiment d’argent de la drogue sans
faire référence a une condamnation préalable.

En effet, la loi libanaise énumeére les crimes qui forment des délits sous-jacents au
blanchiment, ce qui nécessite a notre avis et en 1’absence d’une réforme de la loi,
I’obligation pour le juge libanais, dans un premier temps, d’identifier I’infraction
d’origine puis de prouver, par la suite, I’existence d’un délit de blanchiment. La

poursuite du blanchiment dépend ainsi de la preuve du délit sous-jacent.

35. Une modification de la loi sera nécessaire pour étre en conformité avec les
normes internationales et afin que la poursuite du délit de blanchiment ne dépende
plus de la preuve du délit sous-jacent. C’est pourquoi, il faut incorporer dans la loi
une disposition consistant dans le renversement de la charge de la preuve. En d’autres
termes, et a moins que le suspect ne prouve le contraire, ¢’est-a-dire I’origine licite

des biens, leur origine sera présumée comme étant illicite.

8 Cass., 21 juin 2000, J.T., 2000, p. 788, cité in AZZI Jérdme, Les aspects répressifs de la lutte contre le
blanchiment de capitaux : étude comparative du droit belge et du droit francais [en ligne], p. 43, disponible
sur http://www-cde.u-strasbg.fr/da/da/AnnexesMemoires/Promo2004/Azzi.pdf, consulté le 15/06/2016

* Arrét du Tribunal fédéral du 21 septembre 1994, n°397. Cet arrét précise qu’« on en déduit que le
l1égislateur n’a pas voulu faire dépendre ’application de ’article 305 bis du Code pénal des poursuites
et du jugement du crime perpétré a 1’étranger ». De plus, le Tribunal fédéral, dans ce méme arrété, a
précisé que : « selon 1’autorité cantonale, il n’y aurait pas d’infraction a 1’article 305 bis du Code
pénal, méme sous la forme de tentative, en 1’absence de crime préalablement réalisé. Cette seconde
motivation est contraire au droit fédéral ».
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36. Paul Schott se pose une question importante concernant le fait de savoir si la

responsabilit¢ du blanchiment de capitaux s’étend a la personne qui a commis
I’infraction principale, comme elle frappe a I’évidence la personne qui a blanchi le
produit mal acquis. Pour répondre, il note que certains Etats ne tiennent pas 1’auteur
de I’infraction principale pour responsable du blanchiment du produit de son crime
puisqu’il ne participe pas a 1’activité de blanchiment. Par contre, d’autres Etats
tiennent 1’auteur de ’infraction principale pour responsable du blanchiment des gains
mal acquis en se basant sur le fait que les actes de blanchiment et le préjudice qu’il
cause, sont distincts de I’infraction principale®.

Ainsi, dans son ensemble, la norme internationale générale veut que 1’auteur de
I’infraction principale soit tenu responsable du blanchiment du produit de son crime

quelle que soit sa participation & I’activité de blanchiment*.
Phases du blanchiment®’

37. Le blanchiment d’argent doit étre compris comme un mouvement dynamique en
trois phases : tout d’abord, il est question de détacher 1’argent du délit ; ensuite, il
faut en camoufler la trace pour faire contourner les poursuites ; enfin, il faut que
I’auteur du délit puisse récupérer 1’argent sans que [’on découvre 1’origine
géographique et financiere.

En effet, pour brouiller les pistes de contrdle, et avant d’étre réintégrés dans le
systeme des paiements mondiaux, les fonds ayant comme source des actes criminels

sont généralement transférés a 1’étranger.

38. Ainsi, se forment les trois étapes du cycle classique de blanchiment : 1’argent,
étant tout d’abord, dissocié des fonds provenant de 1’infraction, est caché ensuite dans
les comptes d’une société exercant une activité légale pour déjouer les recherches,

prenant surface enfin sous la forme des revenus d’une entreprise ayant des raisons

* SCHOTT Paul Allan, Guide de référence sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et contre le
financement du terrorisme, p. 57

* Convention de Palerme, Article 6 (2) (f); Convention de Strasbourg, Article 6 (2) (b); Modéle de
législation de I’ONU, Article 1 (1) (1); Modé¢le de projet de loi de I’ONU, Section 17; Mod¢le de
Reglement de ’OEA, Article 2.

7 Cf. Annexe n°1
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crédibles de brasser autant d’argent pour restituer 1’argent au criminel apres en avoir
masqué origine « économique » et géographique®. Ce procédé, aussi simple qu’il
puisse sembler, reste le fondement de la plupart des stratégies aussi complexes de

blanchiment.

39. En effet, de multiples méthodes de blanchiment s’utilisent aux niveaux national et
international, chacune d’elles passant par trois phases*® essentielles identifiées par les
experts du GAFI, et pouvant comprendre une large série de transactions, se déroulant
soit simultanément, soit séparément™.

D’ailleurs, dans son rapport de 1991, le GAFI a précisé que les trois étapes du circuit
de blanchiment d’argent sale sont : « celle ou 1’argent liquide pénétre dans le systéme
financier national, formel ou informel ; celle ou il est envoyé a 1’étranger pour étre
intégré dans le systéeme financier de pays refuges, peu ou non réglementés ; et celle

ou il est rapatrié sous forme de transferts pour des motifs en apparence valables ».

40. La premiére phase est celle du placement ou prélavage dans laquelle sont
introduits les bénéfices illégaux dans 1’économie. Elle constitue le maillon du circuit
financier le plus délicat pour les criminels. Il s’agit de 1’opération par laquelle les
délinquants se débarrassent matériellement d’importantes sommes de numéraires. La
finalité primordiale est de masquer ’origine illégale de I’argent liquide, en le plagant
sur un compte bancaire, en d’autres termes, en transformant 1’argent du crime en un
autre instrument monétaire ou en biens.

A noter qu’une période de longue durée peut s’étendre entre le rassemblement des

sommes a blanchir et la date de leur entrée dans la chaine de blanchiment.

41. La deuxieme phase, a savoir la phase d’empilage (ou lavage), permet de

camoufler les sources des fonds blanchis, en leur donnant une figure légale. En

*8 Cette définition ressemble a celle suggérée par le Groupe d’action financiére. Elle est différente de
la définition utilisée dans la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de
substances psychotropes, qui évoque plutdt la conversion (d’argent liquide en d’autres biens) et de
création d’une apparence de légitimité.

* RIFFAUT Jacqueline, Le blanchiment de capitaux, Droit comparé, Rev. sc crim, 1999, n°2, avril-
juin 1999, p.231 et s.

% Dossier de 1’Association des Banques du Liban, n°9, 1998 : la prévention du blanchiment de
I’argent.
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d’autres termes, durant la deuxiéme phase, des transactions financieres complexes
masquent les fonds et légitiment leur possession. Ce processus consiste en une série
d’opérations financiéres successives permettant 1’impossibilit¢é de remonter a
I’origine des produits illicites pour disperser les valeurs transférées lors de placement
comme si ¢’était un jeu compliqué de transactions rendant complexe le travail des
détecteurs de blanchiment d’argent. Concrétement, [’auteur va multiplier les

virements d’un compte bancaire a un autre.

42. Arrivons au dernier maillon de la chaine de blanchiment qu’est la phase
d’intégration (absorption), phase de recyclage ou les produits lavés sont investis dans
le circuit économique. Le but a ce stade est de donner une apparence licite aux fonds
illicites et permettre leur utilisation d’une fagon honnéte et rentable ; les investisseurs
d’argent sale, s’intégrent dans 1’économie 1égale. Le procédé d’intégration réintroduit
les placements au cceur de 1’économie licite ou il devient trés difficile de connaitre
I’origine des valeurs possédées par le blanchisseur ou des biens, ¢’est pourquoi cette
phase est la plus difficile & découvrir du fait que les fonds ont subi différents degrés
de recyclage, par 1’effet des procédés successifs. En résumé, une fois terminé le
processus de 1’empilage, c’est lors de 1’étape d’intégration que sont exécutées les
dépenses normales pour habiller 1’argent blanchi d’un parfum de légalité en donnant
une justification irréfragable : les plans d’intégration replacent les produits blanchis
dans I’économie pour apparaitre alors des profits normaux d’une affaire commerciale.
« A moins d’avoir pu établir la trace de profits illicites de fagon formelle au cours des
deux premiers stades du blanchiment, il va devenir extrémement difficile de pouvoir

distinguer les richesses légales des richesses illégales »™*.

43. L’analyse de I’opération du blanchiment suivant le mod¢le ternaire classique
« placement-empilement-intégration » nous montre que nous ne pouvons plus repérer
la provenance illicite des capitaux deés lors qu’on avance dans les etapes qui le

forment.

1 GAFI, Rapport annuel, 2001-2002, cité in VERNIER Eric, DELVAL Hubert, La lutte anti-
blanchiment dans le secteur de 1’assurance, Université du Littoral Cote d’Opal, Cahiers du Lab.RII,
documents de travail, n°188, juin 2008, p. 7
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44, Le Liban nous parait étre concerné par les opérations de placement des especes

(premiere typologie) plus que par les faits de blanchiment de deuxieme niveau

(empilage) et surtout de troisiéme niveau (intégration)®.

45. Pour récapituler, Eric Vernier décrit ces trois phases de la sorte
suivante : « Prenez une pierre et lancez-la dans un lac. La pierre lancée, créé au point
d’impact (placement), un ensemble de ronds rendant ce point toujours identifiable,
plus la pierre descend vers le fond du lac et plus les ronds a la surface s’élargissent et
perdent en vigueur (empilage). Quand la pierre atteint le fond, la surface du lac est
parfaitement plane. En d’autres termes, il n’y a plus de traces (preuves) de son point
d’impact. Il devient impossible de retrouver la pierre (donc 1’origine illicite des
fonds). L’argent est blanchi. Il peut désormais étre investi (intégration) sans éveiller

les soupgons »>.

46. Des techniques variées sont utilisées pour assurer la réussite de ces phases de
blanchiment ; cette variation®® a lieu surtout durant les deux premiéres phases du

processus de blanchiment.

2 EL BANNA Badr N., La place du Liban dans la répression internationale du blanchiment d’argent
et du financement du terrorisme, p. 24

¥ VERNIER Eric, op. cit., 1°® éd., p. 38-39

* Par exemple les fausses factures des sociétés offshores ou écran pour donner I’impression que
I’argent est complétement propre.

Le shtroumfage (moyen rassemblant des personnes qui déposent, dans différentes banques, des
sommes considérables en espéces de moins de 10 000 dollars pour éviter la déclaration ; et dés que la
bande criminelle a besoin de cet argent, toutes ces personnes vont contribuer ensemble pour retirer
I’argent et le mettre en commun).

La complicité bancaire (1I’accord avec un banquier pour assister le criminel au processus de
blanchiment).

Le virement électronique ou le transfert électronique de fonds (procédé pour transférer 1’argent entre
plusieurs pays en évitant son transfert physique).

Au casino, le criminel remplace de grandes sommes d’argent liquide contre des jetons (phase
d’introduction), mais a peine, il joue et rechange ses jetons en sollicitant un chéque a son nom (phase
de dissimulation) puis se rend a la banque et dépose le chéque en déclarant avoir gagné cet argent au
casino puis, I’argent est versé dans son compte (phase d’intégration).

L’auto-prét (moyen par lequel une somme d’argent illicite est remise par le criminel a son complice,
celui-ci, pour créer ’illusion que I’argent du criminel est légitime, et avec a ’appui un contrat de
prét, préte une somme équivalente. Un calendrier de remboursement de I’emprunt va étre ouvert pour
consolider la légitimité de cette combine et pourvoit alors une autre méthode de transfert des fonds.).
Le mélange de 1’argent sale aux recettes d’un commerce complice (...).
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Différentes notions a distinguer du blanchiment

47. 1l semble nécessaire de passer rapidement sur le contenu et la relation entre le

blanchiment d’argent et trois autres notions.

Recel

I° et le blanchiment existe notamment

48. Le concours de qualification entre le rece
lorsque I’on est en présence de faits constituant un placement, une dissimulation ou

une conversion du produit du crime®®.

49. En effet, I’infraction de blanchiment est souvent mise en paralléle avec le recel
pour deux raisons : la premiere tient au fait que les deux délits sont des délits de
conséquence®’, dans la mesure ou lorsque la définition légale d’une infraction
comporte parmi ses ¢éléments constitutifs 1’exigence d’un crime antérieurement
commis ou tenté, nous nous trouvons en présence d’un délit de conséquence qui
implique I’existence d’un délit préalable ; la seconde réside dans le fait que ’acte
frauduleux consiste, matériellement, a détenir, en connaissance de cause, le produit
du crime, et c’est bien pourquoi qu’ont été¢ disqualifiés en recel, dans de nombreux
jugements ou arréts dans plusieurs juridictions, des faits poursuivis sous le chef
d’accusation de blanchiment. Ces analogies conduisent a de problemes de cumul

possible et conflit de qualification.

50. En effet, aux termes de 1’article 221 du Code pénal frangais, « quiconque [...]
aura sciemment recelé ou écoulé des choses appartenant a autrui enlevées, détournées
ou obtenu a 1’aide d’un crime ou d’un délit, sera puni [...] ». Eu égard a la definition,

I’idée suivant laquelle le blanchiment peut engendrer une forme de recel est

% Le recel est défini a Iarticle 321-1 du Code pénal 316 comme « le fait de dissimuler, de détenir ou
de transmettre une chose, ou de faire office d’intermédiaire afin de la transmettre, en sachant que
cette chose provient d’un crime ou d’un délit. Constitue également un recel le fait, en connaissance de
cause, de bénéficier, par tout moyen, du produit d’un crime ou d’un délit ».

% CUTAJAR Chantale, Blanchiment d’argent : Prévention et répression, p. 105

" Le délit de conséquence emporte donc d’établir la connaissance, par son auteur, du délit qui le
conditionne, et, en raison, du principe fondamental formulé par la régle non bis in idem, il peut étre
incompatible avec ’infraction dont il résulte.

-33 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
envisageable. Mais, quelle spécificité pour chacune des deux infractions ? Certains

auteurs fondent la distinction sur le fait que le blanchiment permettrait d’atteindre ce
que I’on pourrait appeler « 1’ingénierie financiére qui débouche sur la conversion des
produits d’infractions »*°, tandis que « le recel concerne le plus souvent le profit

retiré d’un crime ou d’un délit »°°.

51. La jurisprudence en France relative au recel permet de caractériser le double
visage de cette infraction : bien que le recel soit un délit distinct®, mais il reste aussi

trés nettement un « délit de conséquence »°*.

52. Les deux infractions, blanchiment et recel, se rapprochent mais chacune a sa
philosophie juridique. Le Iégislateur libanais a gardé au blanchiment sa spécificité et

lui a donné son autonomie juridique.

53. Pour résumer d’une maniére simple, il serait sans doute convenable de recentrer le
blanchiment sur la dissimulation et le recel sur le bénéfice, tout en admettant que ces
deux infractions ou ces deux modes de participation criminelle se basent sur un
concept commun et surtout compréhensif : le produit d’une ou de plusieurs autres

infractions®.
L 63
Evasion fiscale
54. 11 ne faut pas confondre 1’argent « noir », source d’activités non déclarées bien

que légales et I’argent « sale », source d’activités illégales. Celui-ci n’a pas la méme

portée, ni la méme ampleur que ’argent « noir », représentatif du détournement de la

® TOUBON Jacques, Trafic de stupéfiants, convention relative au blanchiment, lutte contre le
blanchiment, Journal Officiel, Assemblée Nationale, Séance du 14 février 1996, n°43, p. 880.

* LE GUNEHEC Francis, Premier apercu des dispositions pénales de la loi n°96-392 du 13 mai 1996
relative a la lutte contre le blanchiment et le trafic de stupéfiants, Gaz. du Pal., Actualités, n°27 du 3
juillet 1996.

% e recel comporte, en tant que délit distinct, un élément matériel et un élément intentionnel.

61 Cass. crim. R, 7 décembre 1995, M.M : pourquoi ¢/ CA Aix-en-Provence, 13°™ chambre, 4 janvier
1995 : Juris-data n°004161.

%2 BEAUSSONIE Guillaume, Quelques observations a partir de (et non sur) I’ « auto-blanchiment »,
AJ Pénal, avril 2006, p.192.

8 V. infran°633 et s.
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légalité. Toujours est-il « sale » ou « noir », ce n’est pas « blanc »®. L’argent « noir »

provient de 1’évasion fiscale ou de la fraude fiscale.

Tandis que le blanchiment consiste a blanchir 1’argent sale, 1’évasion fiscale consiste
a noircir ’argent propre, soit en n’exposant pas 1’argent propre aux impdts, en le
sortant dans un Etat ot I’imp6t est trés bas®® ou méme inexistant, soit en dissimulant
I’argent sale permettant ainsi au blanchisseur de commettre deux infractions : le

blanchiment d’argent et 1’évasion fiscale.
Financement du terrorisme

55. Le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme sont des délits
financiers qui affectent le systéme économique. lls peuvent aussi menacer la stabilité

financiére ou extérieure d’un Etat®®.

56. De plus, les canaux des sources du financement du terrorisme utilisés par les
blanchisseurs et par les financiers du terrorisme se ressemblent.

Le point commun entre le blanchiment et le financement du terrorisme est d’utiliser
les marchés financiers pour faire circuler des fonds, en reproduire, en dissimuler et
leur donner par la suite une apparence licite. Tous deux sont susceptibles d’user des

mémes réseaux financiers.

57. Aussi, les deux phénoménes sont bien liés : ils vont de pair que ce soit dans le
cadre de la législation européenne ou nationale ou bien dans le cadre des instances
internationales. Par conséquent, les dispositifs 1égaux nécessaires sont similaires.
Cela étant, bien que les méthodes puissent €tre identiques, les deux formes d’activité

criminelle different quant a leurs objectifs ultimes.

% DUCOULOUX-FAYARD Claude, Les délits de blanchiment de l’argent illicite, in DUCOULOUX-
FAYARD Claude, GARCIN Claude, BROM Brigitte, Lamy droit pénal des affaires, p. 409

% Le Royaume-Uni jouit d’une fiscalité parmi les plus basses de I’'Union Européenne et reconnait les
sociétés offshores.

% ZHU Min (directeur général adjoint du FMI), Le FMI et la lutte contre le blanchiment des capitaux
et le financement du terrorisme, International Monetary Fund FACTSHEET, avril 2014, p.1
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58. En définitive, il s’agit de savoir si on peut faire cohabiter dans une méme

67 Peut-on assimiler le financement du

enceinte, blanchiment et « noircissement »
terrorisme au blanchiment d’argent? Il ne faudrait pas, a notre avis, que les
similitudes entre le blanchiment et le financement du terrorisme conduisent a
dissimuler les essentielles diversités des deux notions qui se soumettent a des

approches complétement distinctes.

59. Le blanchiment d’argent différe du financement du terrorisme a plusieurs égards.
Orienté essentiellement vers des activités futures, ce dernier est souvent beaucoup

plus difficile a détecter que le blanchiment.

60. Aussi, le financement du terrorisme ne recouvre-t-il pas exactement le délit de
blanchiment de capitaux, méme si la lutte contre le financement du terrorisme s’ opere
notamment dans le cadre de la lutte contre le blanchiment des capitaux. Donc, sans
qu’il y ait préalablement blanchiment, les terroristes peuvent recourir a des fonds

obtenus légalement.

61. En outre, on estime en général que les montants nécessaires pour financer le
terrorisme sont relativement faibles et différents par rapport aux opérations
commerciales normales ou aux sommes importantes généralement blanchies et
réintroduites dans le systeme financier ; « le financement du terrorisme n’exige pas
nécessairement de grosses sommes d’argent comme cela a été prouvé dans plusieurs
cas®, puisque des sommes d’argent peuvent étre envoyées grace a une succession de

petits virements »%.

62. Bien que présentes sous la notion générique de criminalité financiére, ces deux
problématiques doivent étre distinguées principalement par 1’objectif poursuivi. Le

principal but des organisations criminelles est « strictement cantonné a la recherche

% GODIVEAU Yves, La lutte contre I’argent du terrorisme, la vision d’un policier, in Le
blanchiment : la lutte continue..., Revue Banque, dossier n°639, sept 2002, p. 37

% Les attentas du 11 septembre par exemple, n’ont nécessité que 500 000 dollars américains environ,
selon la Commission d’enquéte du Congres (L’Orient Le Jour, n°11523, 17/11/2005, p.8)

% MORCOS Paul G., Le secret bancaire face a ses défis, Liban, France, Suisse, Luxembourg et
Moyen-Orient, p. 416
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du profit », elles sont en principe essentiellement motivées par Iappat du gain ',
alors que 1’objectif final des terroristes est « politique, religieux ou dogmatique ». Le
terrorisme se caractérise par l’instauration d’un sentiment d’insécurité par l’usage
effectif de la violence et une ambition de déstabilisation politique.

De plus, si la finalité ultime du blanchisseur est de « rendre son argent « propre », il
n’en va pas toujours de méme pour le terroriste. En matiére d’activités terroristes, « il
ne s’agit pas tant de disposer d’argent blanchi que de se procurer des fonds a

« salir » »™.

63. Une différence importante réside dans le fait que 1’infraction de blanchiment
d’argent se situe aprés I’infraction sous-jacente, tandis que 1’infraction de

financement du terrorisme prend place avant 1’acte terroriste.

64. En définitive, le blanchiment d’argent exige un mécanisme sophistiqué de
transfert de fonds contrairement au financement du terrorisme qui ne requiert pas

forcément un tel mécanisme.

65. Apres avoir défini le blanchiment et aprés 1’avoir différencié de certaines notions,
on exposera brievement dans les dizaines de pages qui suivent de cette introduction

ce qu’on va détailler en long et en large dans les deux parties de cette thése.

66. Auparavant, nous différencions le processus de blanchiment de I'un de ses
éléments constitutifs en mettant en place d’une part, 1’action consistant a dissimuler
I’argent d’origine criminelle et d’autre part, celle visant & en masquer la nature. On ne
peut guere parler de « blanchiment » quand 1’argent criminel est versé sous forme
d’argent liquide ou transféré vers un Etat ou I’emploi de fonds de provenance illégale
n’est pas condamné. Dans ce cas, 1’existence de 1’argent d’origine illicite est tout
simplement cachée aux autorités du lieu ou I’infraction sous-jacente a été commise.

Par contre, lorsqu’une apparence de légalité a 1’origine illégale des fonds sanctionnés

" CRETIN Thierry, Les puissances criminelles, agents d'une économie criminelle, défi aux justices,
in Rapport moral sur [’argent dans le monde en 2001, p. 261

T BAUMARD Philippe (dir), HOTTE David, MORLET Didier et al. Les sanctions financiéres
internationales, p. 18
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est mise en relief, nous parlons alors de véritable blanchiment. De ce fait, les Etats et

la communauté internationale ont, pendant plusieurs années, jugé que la fraude fiscale
reléve d’un champ infractionnel spécifique sollicitant des modes de réaction bien
déterminés’™, et 1’ont alors maintenue & 1’écart du dispositif de lutte contre le

blanchiment de capitaux.

67. Or, selon un historien”, des marchands chinois avaient organisé, il y a 3000 ans,
des instruments d’évasion fiscale en vue de transformer leur argent en biens meubles
qui pouvaient ensuite étre écartés du lieu d’imposition pour ne pas payer 1’impot ;
« Les bases de la fraude fiscale internationale mais aussi du blanchiment des capitaux

. A A T4
venaient d’étre jetées »' .

68. Aujourd’hui, au niveau international, les méfaits de cette marginalisation sont pris
en compte, et on assiste, depuis la fin des années 1990, a une tendance d’intégration
de la fraude fiscale dans le périmétre du blanchiment.

En effet, avant cette date, la communauté internationale n’a pas convenablement tenu
compte de 1’opportunité qu’ont les criminels d’user de I’argument fiscal pour fuir au
dispositif répressif de la lutte contre le blanchiment de capitaux.

La position des instances internationales va ensuite étre modifiée grace a deux
facteurs importants : la multiplication des sources de capitaux illicites et la remise en

cause du dispositif de lutte contre le blanchiment par 1’échappatoire fiscale.

69. Lors du sommet de 1’Arche a Paris, les pays du G7 ont créé, en 1989, le Groupe
d’action financiere (GAFI) pour lutter contre des délits entre autres le blanchiment

d’argent. Il s’efforce de rendre annuellement un rapport visant a une amélioration des

2 SPREUTELS Jean, SCOHIER Claire, Y a-t-il une interaction entre la lutte contre la fraude fiscale
et la lutte contre le blanchiment en droit belge et en droit international ? in Centre de Droit
International, Les paradis fiscaux et [’évasion fiscale (droit belge et droit international) : Actes des
journées d’études des 20-21 janvier 2000, p. 316

™ Sterling Seagrave, « The lord rime » in « How Not to be a Money Launderer », Morris-Cotterill
Nigel, Silkscreen Publications, 1999 in HOTTE David G., HEEM Virgine, La Lutte contre le
blanchiment des capitaux in GUILLOT Jean-Louis (dir), BAC Annie, JOUFFIN Emmanuel, HOTTE
David, Les soupgons en question, Pour une lutte efficace contre le blanchiment d’argent, p.37

" HOTTE David G., HEEM Virgine, op. cit., p. 37
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dispositifs anti-blanchiment selon les modifications techniques utilisées par les

blanchisseurs.

En effet, les Etats vont remettre leur constat aux instances internationales de controle,
plus particulierement au GAFI, en leur montrant que I’importance des fonds issus de
la fraude fiscale et blanchis en font une activité criminelle.

Le GAFI conclut, dans son rapport, que dans certains Etats membres, les multiples
types de fraudes [...] forment la source principale de fonds illégaux, voire méme la
premiére dans certaines juridictions’. A partir de cette réserve exprimée dans le
rapport annuel de 1994 concernant les infractions fiscales, il n’était plus question

d’exclure la possibilité du blanchiment d’englober les fonds issus de la fraude fiscale.

70. En effet, au niveau international, I’extension du dispositif préventif a de nouveaux
types de criminalité était 1'un des axes majeurs de la réforme des quarante
recommandations du GAFI. En réalite, la premiere version des quarante
recommandations exigeait des Etats de prendre les mesures nécessaires en vue
d’incriminer le blanchiment de fonds provenant du trafic de stupéfiants, mais invitait
aussi les Etats a couvrir toutes les infractions graves et/ou celles qui générent une

somme importante de produits’®.

71. La Convention de Palerme sollicite, quant a elle, tous les Etats participants a
s’efforcer d’élargir ces infractions de blanchiment afin de couvrir « I’éventail le plus
large d’infractions principales »"".

Le critére qui décide si cette activité est une infraction principale de blanchiment de

capitaux devient la génération de profit d’une activité criminelle donnée.

72. Une distinction, au niveau européen, est a établir entre I’approche préventive et
celle répressive. Sur le plan préventif, la directive européenne n°91/308/CEE du 10

juin 1991 instaurant le dispositif préventif anti-blanchiment’ ne couvrait, lors de son

> GAFI, Rapport annuel 1998-1999, Annexe C paragraphe 43.
" Recommandation 4 du GAFI.
7 Article 6 (2) (a).

Contrairement a la Convention du Conseil de I’Europe, accord international classique, ouvert a la
signature et aux procédures d’adhésion de ratification des Etats et dont I’exécution est tributaire du
bon vouloir des Etats. De la directive découle I’obligation pour les Etats membres de mettre en ccuvre
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adoption, explicitement, que les fonds ayant comme origine le trafic illicite de

stupéfiants. Le préambule notait toutefois que « le blanchiment avait une influence
évidente sur le développement du crime organisé en général, que le phénomeéne du
blanchiment concernait non seulement le produit d’infractions liées au trafic de
stupéfiants mais aussi le produit d’autres activités criminelles telles que le crime

organisé et le terrorisme »".

73. La directive n°91/308/CEE a subi de profondes transformations a la suite de
I’adoption successive de deux directives qui ont progressivement étendu le champ des
infractions sous-jacentes®.

Le dispositif préventif de la directive couvrira dorénavant le trafic de stupéfiants ainsi
que d’autres formes de criminalité grave dont les opérations des organisations
criminelles, la fraude au budget des Communautés européennes et la corruption. La
directive demandait en outre aux Etats d’inclure « toute infraction susceptible de
générer des produits substantiels passibles d’une peine d’emprisonnement sévere,

conformément au droit pénal de I’Etat membre »%,

74. Le Conseil de I’Europe a, de méme, adopté, dans sa Convention de Strasbourg du
8 novembre 1990, un champ tres large d’infractions principalessz. En effet, cette
convention vise le blanchiment de biens issus de toute infraction et ce en quoi elle est
le premier texte international en la matiére a disposer d’une assise assez large.

C’est ainsi que la politique internationale de la lutte contre le blanchiment d’argent

issu de la fraude fiscale est tout a fait inédite.

en droit interne, dans les délais prescrits, non seulement les objectifs généraux, mais aussi le contenu
spécifique des normes détaillées qu’elle énumére. En cas de non conformité au délai, il revient a la
Commission d’entamer la « procédure d’infraction » contre I’Etat fautif.

" Cette directive a marqué un tournant dans les efforts déployés pour lutter contre le blanchiment car
elle a donné a I’Union européenne force de loi a plusieurs des quarante recommandations du GAFI.

8 SCOHIER Claire, Blanchiment de capitaux et financement du terrorisme, in SERVAIS Dominique,
L’intégration des marchés financiers dans la Communauté européenne, pp. 503-526

81 Article 1, E, dernier tiret de la directive n°2001/97/CE

82 Article 1(e), article 6(4) et paragraphe 16 du Rapport explicatif.
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75. La fraude fiscale est une infraction plus ancienne que le blanchiment d’argent. Or,
I’analyse des techniques de ces deux fléaux permet d’établir un véritable lien entre
eux dans le sens ou les blanchisseurs et les fraudeurs utilisent en commun les offres
d’opacité faites par les paradis fiscaux apres avoir bien étudié et choisi la législation
des fonds d’origine criminelle qui leur procure le maximum d’anonymat.

Ainsi, les législations sur les sociétés dans les micro-Etats sont disparates et
procurent des avantages. Tout, repose sur une législation en matiére de droit des
sociétes, basée sur des structures juridiques de domiciliation, mais surtout sur des
mécanismes juridiques privilégiés. En pratiquant donc I’accueil anonyme et sans
limite de fonds, ces Etats servent soit a blanchir 1’argent sale en le réintroduisant dans
la circulation légale, soit, au contraire, faire sortir de 1’économie licite 1’argent pour

le soustraire a la législation fiscale d’un pays.

76. En effet, & travers leurs pratiques, les paradis financiers et fiscaux® renforcent la
perméabilité entre le blanchiment de capitaux et la fraude fiscale.

D’ailleurs, 1’une des causes principales de 1’accroissement du nombre des paradis
financiers est la mondialisation financiére®, en d’autres termes, les interconnexions
entre les systemes bancaires pratiquant le secret bancaire et les marchés financiers

nationaux.

77. Le secret bancaire® est né du rapport contractuel qui unit le client & sa banque : il
est une simple obligation de discrétion du banquier visant a défendre les intéréts de

son client®.

8 « Les différents paradis financiers ou places offshore n’ont pas tous la méme approche a 1’égard de
la délinquance financiere. Certains comme Nauru, dans le Pacifique, ne possedent aucun organe de
controle. D’autres sont dotés d’un organe de contrdle bancaire ou boursier, comme les Iles anglo-
normandes. Les Bahamas viennent d’en créer un. Certains ont une législation anti-blanchiment
comme le Liechtenstein ou Grand Caiman alors que Nauru n’en dispose pas. La plupart des
Iégislations anti-blanchiment ne concernent toutefois que le trafic de stupéfiants et laissent de c6té les
produits de la fraude et de 1’évasion fiscale. C’est le cas du Liechtenstein », cité in ARNAUD Raffy,
Les paradis financiers, p.11.

8 Classiquement, les auteurs distinguent trois éléments constitutifs dans la mise en place de la
mondialisation financiére : les trois « D » mis en valeur en particulier par Henri Bourguinat sont la
déréglementation ou libéralisation monétaire et financiére, le décloisonnement des marchés financiers
nationaux et la désintermédiation, cité in BOURGUINAT Henri, Finance internationale.

% La discrétion existait déja dans la tradition et les usages bien avant la loi fédérale suisse sur les
banques et les caisses d’épargne. Ainsi, méme si le secret des banques sur le plan légal était
inexistant, on reconnait toutefois facilement que les banquiers avaient érigé, sur le plan pratique, le
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Il revét en fait un caractére particulier. C’est un secret quasi absolu qui englobe toutes
les opérations de banque, empéchant toute fuite d’informations. Ce principe
s’applique selon des réglements juridiques sensiblement distincts suivant des
conditions physiques®” des pays ou des conditions morales®®. Par conséquent,
quelques Etats vont limiter le principe du secret bancaire a une simple obligation
professionnelle, alors que d’autres pays tel le Liban, vont mettre en place, au

contraire, un systéme juridique particulier d’un secret consolidé.

78. La question du secret bancaire revét dés lors une priorité éminente, vu son
actualité sur les trois plans : national, régional et international.

En effet, et comme pour toute autre institution, 1’obligation de discrétion des banques
peut donner lieu, non seulement & des avantages, mais aussi a des abus. L’abus est
donc I’inconvénient primordial du secret bancaire : blanchiment de capitaux, et
financement du terrorisme, dissimulation du produit d’activités criminelles, incitation
a la fraude fiscale et a I’évasion de capitaux, etc.

Il est certain donc que le secret bancaire constitue une pierre angulaire dans 1’édifice
libéral d’un Etat - on le voit mal dans un Etat totalitaire -, néanmoins, une telle

fonction ne peut étre défendue sans embarras.

79. Puisqu’il est impossible de comparer, dans notre étude, tous les secrets bancaires
mondiaux, tellement nombreux, sans risquer de réaliser une thése relativement
générale, excessivement longue, on se contentera d’une comparaison entre quelques

Iégislations européennes et le droit libanais.

respect de la discrétion bancaire en régle sacrée avec cette différence que la sanction de 1’obligation
de discrétion en faveur du client incombant au banquier était dépourvue de pénalité.

8 11 peut étre comparé au secret professionnel des médecins, des avocats et des ecclésiastiques, avec
la différence que la banque est gardienne de confidence et de biens matériels, cité in Le secret
professionnel : un concept incertain et évolutif, Gaz. du Pal., 18-19/2/2005, pp. 242-249. V. aussi :
« Secret professionnel », Gaz., Répertoire universel de la jurisprudence francaise, T. 1, 2003, p. 735,
cité in MORCOS Paul G. op. cit.

8 Ex : situation économique du pays ou sa position géographique.

8 Ex : coutumes, meeurs ou religion.
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80. Depuis une dizaine d’années, les milieux bancaires s’occupent en effet, de la lutte
contre le blanchiment d’argent en minimisant 1’effet du principe du secret bancaire.
La législation sur le secret bancaire tend donc a se transformer dans tous les micro-
Etats sous la pression internationale et sous I’énigme de la loi FATCA adoptée par le
Congrés américain le 18 mars 2010%. En effet, le forum mondial sur la transparence
et I’échange d’informations a des fins fiscales tenu par 1’Organisation du commerce
et du développement économique (OCDE) a fait évoluer la législation sur le secret
bancaire dans les micro-Etats qui ont tous pris pour engagement d’assouplir leur

législation sur cette problématique®.

81. Dans ce contexte, 1’émergence d’un nouveau courant, notamment au Liban, au
Luxembourg et en Suisse, a savoir 1’échange d’informations entre les banques, les
administrations fiscales, les autorités de contrdle et la justice pénale, est nécessaire

pour assister les autorités dans la lutte contre le blanchiment d’argent.

82. Pour déchiffrer I’ingénierie financiere illicite, il faut donc que les cellules de
renseignement financier et les administrations fiscales disposent des informations
nécessaires, car, depuis les années 70, les méthodes utilisées pour blanchir 1’argent
sale, vont installer les bases des techniques de blanchiment qui sont encore utilisées
aujourd’hui, mais s’ajustent perpétuellement aux situations économiques et

législatives nouvelles®.

83. Les différentes sources du blanchiment d’argent sont donc diverses : le trafic

A . , . 2
d’armes, d’étres humains ou encore récemment le trafic d’animaux’® , la drogue, le

8 Cette loi vise a imposer a tous les établissements bancaires et financiers mondiaux, aprés la prise
d’accords bilatéraux, une obligation de communication & 1’administration américaine de I’ensemble
des informations dont ils disposent sur les contribuables américains. Cf. Assemblée nationale,
Rapport sur le projet de loi autorisant I’accord entre le Gouvernement de la République francaise et
le Gouvernement des Etats-Unis d’Amérique en vue d’améliorer le respect des obligations fiscales da
I’échelle internationale et de mettre en ceuvre la loi relative au respect des obligations fiscales
concernant les comptes a l’étranger, n°752, 17 juillet 2014, p. 5

% BLEVIN Pierre-Alexis, Les micro-Etats européens, Etude historique, juridique et fiscal (Andorre,
Liechtenstein, Monaco, Saint-Marin, Vatican), p. 458

%L VERNIER Eric, op. cit., p. 62

% Certaines espéces vont bientdt disparaitre, elles sont sujettes a un trafic illégal d’animaux vivants
ou de produits dérivés a base de fourrure, d’os (...). Le trafic d’animauXx est le troisieme plus grand
marché illégal derriere celui de drogue et d’armes.
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vol, la fraude a 1a TVA (...). Ces infractions ne s’arrétent de s’étaler sur tout 1’espace
international, particulierement par des procédés de blanchiment qui affectent de plus

en plus I’économie générale et la situation financiére.

84. En effet, I’argent blanchi revét plusieurs visages en usant de multiples procédés,
allant des petits dépdts d’espéces ou retraits fractionnés sur des comptes bancaires
anodins (pour un transfert ultérieur) a 1’achat puis a la revente de produits de luxe tels
que des antiquités et des bijoux. Ces techniques supposaient nécessairement que les
capitaux sales transitent, a un moment donné, par des institutions financieres. Les
fonds illicites peuvent étre transférés a travers une suite de transactions financiéres
internationales complexes. Les blanchisseurs d’argent sont trés actifs : des que les

contrdleurs détectent un procédé, les criminels en créent rapidement un autre.

85. Parmi les méthodes particuliéres de blanchiment d’argent, les experts du GAFI
ont notamment mentionné : les achats de diverses catégories d’instruments
monétaires (chéques de voyage, chéques bancaires, mandats), 1’utilisation de cartes
de crédit ou de débit, les virements® et les mouvements de fonds en espéces (par des
passeurs ou des envois d’argent en vrac).

En effet, les payements en especes constituent, en matiere fiscale, un facteur
important de fraude concernant I’impdt sur le revenu. Ils permettent I’exercice d’un
travail dissimulé® ou d’une activité occulte. Ainsi, dés lors qu’ils sont susceptibles de
favoriser la commission d’actes de fraude fiscale, voire aujourd’hui de blanchiment,
les pouvoirs publics manifestent une certaine méfiance a leur égard®.

C’est pourquoi, le XX°® siécle est certainement la période qui a vu le plus de
bouleversements au niveau monétaire. On étudie davantage, a cette ére, le
développement de nouveaux moyens de paiement, tels que la monnaie électronique,

qui font disparaitre complétement 1’usage du papier dans les transferts de fonds®®.

% GAFI, Directives a ['attention des Institutions financiéres pour la détection des activités du
financement du terrorisme, 24 avril 2002, p. 5, disponible sur
http://www.centif.sn/directives GAFI_2002.pdf?cv=1, consulté le 16/02/2018

% Le travail dissimulé est défini a Iarticle L. 324-10 du Code du travail.

% LASSERRE-CAPDEVILLE Jérome, Vers un rétrécissement du droit de payer en espéces ?, Banque
& droit, n°118, mars-av. 2008, p.7

% LANSKOY Serge, La nature juridique de la monnaie électronique, Bull. Banque de France, n°70,
oct. 1999, p. 53
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Il semble toutefois que certaines nouvelles formes d’opérations bancaires souterraines

(notamment le systéme de hawala®’) jouent un role dans le transfert de fonds & des

fins de blanchiment.

86. Le manque d’informations financiéres concernant tous les circuits économiques et
financiers est en soi tres cité comme étant un handicap dans la lutte contre toutes les
formes de criminalité internationale ; la libéralisation des mouvements de capitaux,
de la monnaie fiduciaire I’est aussi. En effet, des difficultés de mener des enquétes
efficaces sont constamment imposées aux autorités de lutte contre le blanchiment de
capitaux et la fraude fiscale. D’ailleurs, 1'un des piliers de la lutte contre la
criminalité financiére internationale est la possibilité de remonter la trace des
mouvements de fonds ce qui parait trés difficile avec I’utilisation des espéces®. De
méme, 1’aide inestimable dans la lutte contre le blanchiment de capitaux et la fraude
fiscale se traduit par une vision globale de 1’environnement financier scrupuleux ou

peu scrupuleux des opérateurs économiques.

87. Vu la mondialisation des transactions et a défaut d’une base de données
centralisée sur les transferts, le probléme de blanchiment d’argent devient de plus en
plus compliqué ; de nouvelles techniques et de nouvelles tactiques répondent a la
Iégislation et a la réalité, changeantes. Pour cacher 1’origine de 1’argent et ne pas
provoquer les soupgons, la précaution et la nouveauté des méthodes sont en fait le but
primordial de tout criminel.

En conséquence, tout circuit financier susceptible de charmer de sérieux volumes de

fonds, peut a priori étre affecté par cette activité de blanchiment.

88. La contrefacon® est aussi, dans le processus de blanchiment d’argent, I’une des

techniques les plus utilisées des criminels : 1’argent sale procréé par d’autres trafics

97 Ce systéme de « transfert » de fonds consiste a verser de I’argent dans un lieu et & le récupérer dans
un autre, sans laisser de trace comptable cité in BERTHELOT Pierre, Les enjeux cachés de la
déstabilisation du Liban : diamants, blanchiment et conflits hydro politiques, Sécurité générale, n°15,
printemps 2011, p. 80

% BEGUE Guillaume, La tragabilité des transferts de fonds, Revue Banque, n°695, oct. 2007, p. 43

% La contrefagon, selon I’approche juridique, est la violation d’un droit de propriété protégé par la
propriété intellectuelle internationale ; c’est une « maladie généralisée qui affecte un large éventail de
secteurs industriels et qui peut avoir des effets dévastateurs sur la société dans son ensemble », cité in
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illicites (trafic de stupéfiants, d’étres humains, etc.) est régénéré dans la production
de contrefagons, criminalité jugée moins dramatique et, par la suite, moins
sévérement punie.

De plus, «les profits générés par la vente de produits contrefaits sont

significativement plus élevés que ceux générés par les autres produits illégaux »*%.

89. La falsification de cartes bancaires, de documents commerciaux et de cheques a
été ajoutée en octobre 2003 a la liste des crimes générant de 1’argent sale, et donc
soumis aux dispositions relatives a la loi libanaise n°318. Selon I’exposé des motifs,
et dans le but de clarifier, a 1’égard des organismes financiers, les cas pour lesquels
une déclaration est obligatoire, il a paru indispensable de viser explicitement ces

formes de criminalité dans la loi.

90. Le choix d’analyser ce theme dans cette recherche est donc dicté par la nécessité
absolue de lutter contre le phénoméne de la contrefagon, ainsi que par une
sensibilisation au péril qu’il représente en matiére de blanchiment d’argent et de
financement du terrorisme. En effet, ce fléau est menacant du fait que les produits

contrefaits prennent les sentiers de la contrebande et sa connexion avec le terrorisme.

91. Des efforts relatifs aux moyens de lutte sont donc espérés, en particulier pour
ame¢liorer le recueil, la conservation et 1’exploitation de la preuve congue sur des
données numériques.

Un dispositif législatif performant et dynamique qui ne cesse de s’améliorer et de
s’adapter est indispensable surtout face aux possibilités infinies offertes par le marché

financier et aux risques que cela engendre.

OCDE, Les incidences économiques de la contrefagon, Paris, 1998, p. 2, disponible sur
http://www.oecd.org/fr/industrie/ind/2090611.pdf, consulté le 16/06/2016

19" The Michigan Journal of Business, Counterfeit Goods and Their potential Financing of
International Terrorism, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, édition 2016, p. 22, disponible
sur https://www.unifab.com/wp-content/uploads/2016/06/Rapport-A-Terrorisme-2015 FR_42.pdf,
consulté le 18/02/2017
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92. Actuellement, deux grands courants existent pour les systemes de lutte contre le

blanchiment de capitaux, a savoir, le syst¢tme de I’Europe continentale et le systéeme
anglo-saxon (Australie, Etats-Unis et Royaume-Uni).

Le systéme de 1I’Europe continentale se référe au principe de la « vigilance bancaire
active » basé sur le secteur financier, ce systeme, en dépit de son caractére subjectif,
exige des banques de déclarer leurs soupgons d’opérations de blanchiment aux
cellules de renseignement.

Quant au systeme anglo-saxon, basé sur le principe de la « déclaration objective »,
une proclamation de la part des institutions financiéres, d’'une maniére systématique
de toute transaction financiére dépassant un certain montant, est exigée. Ce systeme,
bien que basé sur d’importants services de lutte réunissant une quantité étendue

d’informations, souffre d’inefficacité.

93. Le cadre préventif de la lutte contre le blanchiment de capitaux comprend deux
aspects principaux. D’une part, les obligations d’identification et de vigilance'® qui
pésent sur les personnes assujetties énumérées par la loi, et, d’autre part, 1’obligation

de déclarer les soupcons de blanchiment aux autorités compétentes.

94. L’Union Européenne, prenant compte de la nécessité d’étendre le champ
d’application des dispositifs préventifs anti-blanchiment, a modifié, le 4 décembre
2001, la premiére directive européenne n°91/308/CEE du 10 juin 1991 relative a la
prévention de [’utilisation du systeme financier aux fins de blanchiment de
capitaux'® par la directive n°2001/97/CE afin de s’aligner sur les nouvelles normes
internationales de la lutte contre le blanchiment. La troisiéme directive 2005/60/CE a
été adoptée et complétée par la directive 2006/70/CE portante mise en ceuvre de la
précédente. L’extension du dispositif préventif a de nouveaux types de criminalité et
a de nouveaux professionnels assujettis a certaines obligations est 1’un des axes

majeurs de cette modification.

101 «« Avoir une connaissance actualisée de tous les clients y compris des revenus et du patrimoine et & suivre
leurs opérations », cité in La lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, Les clés
de la Banque, Fédération Bancaire Frangaise, octobre 2018, p. 3, coll. Les mini-guides bancaires (H.S),
disponible sur  http://www.fbf.fr/fr/files/9F TEAX/MGHS%20-%20blanchiment_pages.pdf, consulté le
10/01/2019

102 3.0.C.E., n° L.166 du 28 juin 1991.
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95. L’attention des autorités de lutte contre le blanchiment s’est, en fait, tout d’abord
portée sur les banques. Or, un contr6le de la monnaie de base par les Etats et non
seulement par les banques, est nécessaire pour pouvoir appliquer le fiscal et les
impots.

Ensuite, la présence d’une circulation de flux importants sur le marché de 1’art qui
n’arrive pas quelquefois a dessiner une image saine et transparente justifie qu’il soit
de nos jours considéré comme 1’une des cibles directes des blanchisseurs. Méme s’il a
peiné & s’imposer comme une branche d’activité de la sphére économique, il est
devenu, en considération des particularités inhérentes a son fonctionnement, une
place attractive pour les personnes désirant procéder discrétement a des opérations de

blanchiment'®,

Ainsi, le marché de 1’art, avec des sommes en jeu, parfois
considérables, est certainement devenu un marché au sens économique du terme qui
nécessite 1’attention des autorités de lutte contre le blanchiment ; il a constamment
véhiculé une image douteuse, réputation construite sur de nombreuses affaires

éclatantes, qui lui ont méme valu d’étre affublé de mauvais qualificatifs.

96. Le marché de I’art est couramment pergu comme un espace discret et réserveé a
des personnes étrangéres ou a de spécialistes. Cette relation entre marché de 1’art et la
criminalité prend une ampleur considérable a un tel point qu’une extréme vigilance
s’avere plus qu’impérative.

En effet, la place de la criminalité s’accroit exponentiellement sur le marché de 1’art.
Sans étre un milieu fondamentalement vicieux, la multiplication des formes du trafic
des biens culturels menace de surcroit sa transparence et sa crédibilité.

Assez opaque, le fonctionnement du marché de 1’art reste mystérieux et la provenance
des ceuvres, quelquefois difficilement identifiables, contribue a ajouter a ces
troubles ; et I’arrivée de Daech sur la scéne régionale et méme internationale fait

monter ces derniers en spirale.

97. La question qui se pose est celle de savoir pourquoi le marché de 1’art est-il un

milieu attractif pour les blanchisseurs a la solde de Daech ?

103 | e terme de « blanchiment » est utilisé dans ce milieu pour évoquer I’intégration de ces ceuvres
volées ou pillées dans le circuit des ceuvres 1également acquises.
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Un nombre de facteurs vont de pair avec les fréquents désordres qui laissent un doute

sur le caractere sain et transparent du marché et qui font du marché de I’art, un milieu

a part entiére, attractif pour les blanchisseurs'®

. Il semble méme présenter certains
avantages : la discrétion indispensable a la réussite de 1’infraction et un caractére

spéculatif financiérement intéressant.

98. Aussi, la vigilance constante et accrue ainsi que les moyens d’investigation
déployés ces dix dernieres années ont rendu nécessaire le report vers des secteurs
autres que le secteur bancaire moins communs et moins a I’aise avec le dispositif
anti-blanchiment. En effet, les blanchisseurs peuvent alors délibérément choisir
d’éviter le secteur bancaire, ou ils savent que ’application de procédures préventives

développées et complétes est rapidement mise en place.

99. On comprend qu’un nombre limité d’opérations peut suffire a blanchir de fortes
sommes'®, c’est ainsi que le commerce d’objets de grande valeur est de nature a
faciliter le blanchiment. Mais, parfois, la licéité et I’honorabilit¢ poussent les
délinquants a blanchir de I’argent, méme si c’est pour des montants limités. Des
intéréts supplémentaires tels la fiscalité intéressante du marché de I’art et son
caractére spéculatif peuvent également étre évoqués comme des bénéfices profitant au
blanchisseur. Ainsi, le marché de I’art permettra aux blanchisseurs d’en tirer des
profits, contrairement a d’autres activités a travers lesquelles les blanchisseurs sont

préts a perdre une partie de leurs profits illicites dans le processus de blanchiment.

104 | e professeur Eric Vernier détaille la technique de maniére trés intéressante dans un chapitre
intitulé « Les techniques artisanales ». « Le commerce des objets d’art est I'un des moins
controlables, car 1’identification des biens peut étre [...] impossible » et « la valeur d’une ceuvre d’art
est [...] trés subjective ». Le processus est le suivant. Un blanchisseur présente, lors d’une vente aux
enchéres, un objet & la vente. Avant la tenue des enchéres, celui-ci transfére une somme d’argent
liquide & un complice par laquelle il régle I’affaire et se porte ainsi acquéreur du bien. Aprés
déduction de sa commission, le commissaire-priseur reverse le produit de la vente au trafiquant, qui
récompensera en toute honnéteté par la suite son complice. L’argent originellement sale est blanchi,
par ’opération légale de vente aux encheres. Le professeur Vernier note que « c’est pourquoi de
nombreuses opérations de blanchiment semblent avoir été effectuées sur le marché des ceuvres d’art
», cité in VERNIER Eric, op. cit., p. 58-60.

1% « Les objets d’art ayant par nature une valeur unitaire élevée, les opérations de blanchiment dans
ce secteur portent souvent sur des montants trés importants », cité in BROYER Philippe, L argent
sale dans les réseaux du blanchiment.
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100. Enfin, alors que les entraves d’évaluation des objets d’art et la fluctuation des
prix servent déja a la réalisation des transactions fictives, la culture du secret s’ajoute
et conduit des fois a dissimuler I’identité des acheteurs ou des vendeurs au grand
public et a opérer la plus grande discrétion sur les méthodes de vente ainsi que sur le

prix.

101. Il est trés normal que la presse'®, au regard de 1’ensemble de ces intéréts qui
font du marché de ’art un secteur inévitablement rentable aux blanchisseurs, aussi

discret qu’inattendu, évoque régulierement les sombres implications des

107

professionnels du marché de 1’art dans des opérations de blanchiment™" qui ont servi

108

a dissimuler ’origine illicite des fonds regus. Les faits sont divers™ et nombreux.

108 e titre « Les marchands d’art pronent la bonne foi dans les affaires judiciaires qui se multiplient »
de I’article du journal Libération en date du 19 mai 2005 en parle ; « La folie des grands meubles »,
Libération, 20 avril 2005 : Dans I’espéce, une comptable avait blanchi quinze millions d’euros a la
BNP en achetant des meubles précieux aupres de différents antiquaires. Tous seront mis en cause
pour lui avoir livré des meubles et plusieurs gardés a vue pour blanchiment. Ils seront condamnés a
des amendes de 120 000 a 200 000 euros pour ne pas avoir vérifié « la provenance de telles sommes
versées par la cliente ». Le pourvoi en cassation ayant été rejeté en chambre criminelle le 26 juillet
2006, la condamnation est devenue définitive ; « Blanchiment », Libération, 11 juin 2001 : Une
derniere affaire montre que ce phénoméne se rencontre également outre-Atlantique et est la preuve du
caractére international et réel de cette pratique. L’article rapporte en effet ’arrestation de deux
marchands d’art américains, 1’un était diamantaire a Anvers, [’autre dirigeant d’une galerie. Ils ont
été inculpés pour le blanchiment de « narco-dollars » et alors qu’ils troquaient un Modigliani et un
Degas contre 4,1 millions de dollars avec un trafiquant de cocaine, lequel était en fait un agent du
FBI, ils furent arrétés au Ritz-Carlton de Boston, cité in COLLOT Lucile, La prévention du
blanchiment d’argent exercée par les professionnels du marché de [’art, in MERVILLE Anne-
Dominique, Annales du master : Droit Pénal Financier 2011, p. 67-68

97 selon Philippe Broyer « les rapports du GAFI présentent réguliérement des montages ol des
ccuvres d’art ont été utilisées comme support a des opérations de recyclage » cité in BROYER
Philippe, op. cit.

198 par exemple, une affaire, déclenchant une avalanche d’articles, met en scéne un médecin, appelé
« Docteur K ». Celui-ci, percevant un pourcentage de 10% sur les importantes sommes touchées par
ses patients entre 2008 et 2010, avait procédé a la surévaluation de plusieurs dizaines de dossiers
d’indemnisation de victimes de graves accidents corporels. Il s’était constitué une collection
d’ceuvres d’art impressionnante pour blanchir discrétement les fruits de cette escroquerie a la sécurité
sociale. Le Journal des Arts, attiré par la vente de cette grande collection en 2005, avait en fait titré
« Les mysteres d’une vente d’archéologie. S’étonnant de 1’apparition soudaine de cette collection
alors inconnue, Roxana Azimi s’interrogeait, en effet, sur la provenance de ces objets. Le docteur
serait parvenu a blanchir ces fonds, sans 1’intervention d’une enquéte conjointe de I’OCBC, qui a été
alertée par la vigilance du milieu et I’Office central de répression de la grande délinquance financiere
(OCRGDF). Ont ¢été condamnées, dans cette affaire, sept personnes, dont un antiquaire qui s’était
prété au jeu, cité in AZIMI Roxana, Les mystéres d’une vente d’archéologie, Le Journal des Arts, 7
janvier 2005, n°206
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102. Voila pourquoi se justifie aisément 1’extension des obligations de prévention du

blanchiment a toutes ces professions et ce dispositif aidera les personnes assujetties a

détecter dans certains cas, le blanchiment d’argent.

103. Le champ d’application de la lutte contre le blanchiment a aussi été étendu aux
professionnels de droit que sont les avocats, les notaires et les huissiers.

En effet, deux des quarante recommandations du GAFI révisées en juin 1996
mentionnaient I’implication des professions non financiéres, et notamment juridiques
dans ce dispositif de lutte, parce que celles-ci sont qualifiées de « portiers » vu
qu’elles participeraient a déplacer, investir et protéger 1’argent du crime 109,

Il a fallu alors sensibiliser les avocats au risque pénal en matiére de blanchiment, tant
pour leurs clients que pour eux-mémes. Ils sont d’autant plus exposés au risque de

blanchiment d’argent, qu’ils sont supposés agir en connaissance de cause, étant visés

partiellement par le dispositif préventif.

104. Et malgré les protestations contre 1’intervention des avocats dans le périmétre de
lutte contre le blanchiment d’argent et malgré les interventions du Conseil des
barreaux européens (CCBE), la directive n°2001/97/CE™° a inclut cette profession
juridique dans son champ d’application bien que le secret professionnel des avocats
constitue 1’un des principes fondamentaux sur lesquels repose 1’organisation de la
justice. Il a de ce fait une grande importance dans une société démocratique. Or,

1 pour ne pas étre

exceptionnellement, [’avocat peut étre déli¢é de son secret
considéré comme auteur, coauteur ou complice du délit de blanchiment. Cette
évolution fait particulierement suite au constat du lien étroit entre le blanchiment de

capitaux et la criminalité organisee.

19 GAFI, Rapport annuel 2000-2001, p. 17, disponible sur  https://www.fatf-

gafi.org/media/fatf/documents/reports/2000%202001%20FR.pdf, consulté le 17/03/2017

10 oi du 11 janvier 1993, relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins du
blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme, modifiée par les lois du 7 avril 1995, du 12
janvier 2004, du 20 mars 2007 et 18 janvier 2010. Ces lois transposent les directives européennes
successives en la matiére.

11D n°2005-790, 12 juill. 2005, relatif aux régles de déontologie de la profession d’avocat, NOR
JUSC0520196D : JO 16 juil. 2005, p. 11688.
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105. De tout ce qui précéde, I’on pourrait se poser la problématique suivante :

Comment les obligations des professionnels (obligations de vigilance et de
déclaration de soupcon) parviennent-elles a satisfaire la transparence
économique contre le blanchiment d’argent et quels sont alors les moyens de lutte vu
la complexité des circuits internationaux et la difficulté de collaboration entre les
Etats ?

106. La présente recherche s’inscrit alors dans le cadre d’une évaluation juridique du
dispositif international financier économique de lutte contre le blanchiment d’argent
relevant de ces multiples méthodes, qui sera conduit suivant une étude comparée,
notamment une étude basée sur quelques systémes juridiques européen ainsi que sur

les droits américain et libanais.

107. Nous verrons ainsi dans une premiére partie que le blanchiment d’argent est un
fléau international qui sévit fortement sur les marchés financiers a travers la

contrefacon et vu que la facilité d’accés via Internet''?

, la rapidité des opérations
électroniques et la dépersonnalisation du contact entre le client et le professionnel,
rendent difficile le suivi des transactions et des comptes, et facilitent des opérations
de blanchiment... Les nouvelles technologies facilitent ¢galement la mise sur pied de
montages ayant comme finalité de cacher une opération de fraude (création de

s 1
sociétés offshore...)'™.

108. La deuxieme partie traite des obligations de vigilance que les professionnels
assujettis doivent appliquer pour lutter contre le blanchiment d’argent : un certain
nombre d’initiatives ont été prises pour traiter ce probléme a 1’échelle internationale.

La coopération entre les Etats est une nécessité pour le combattre, elle se base sur des
mesures permettant la tragabilité des fonds, des comptes et des virements d’une part,

et par la coopération obtenue par les obligations de vigilance et de déclaration

12 Internet qualifié de « Crime sans frontiéres » cité in BULTER Phil, Crime cybernétique, fraude
financiére et blanchiment d’argent : comprendre le nouveau paysage des menaces, Thomson Reuters,
Tribune d’expert, p.1

3 ROUDAUT Mickael R., op. cit., p. 26.
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prévues en matiere de blanchiment d’autre part et qui sont a la charge des
professionnels assujettis.

Nous allons alors tenter d’analyser certaines lois pertinentes sur la lutte anti-
blanchiment de capitaux et les lignes directrices de lutte contre la monnaie
fiduciaire ; car bien que la guerre contre les espéces soit une guerre contre la vie
privée et le marcheé libre des petites transactions, elle est aussi et surtout une guerre
contre le blanchiment d’argent et la fraude fiscale ; elle vise a rattacher au réseau

¢lectronique tous les circuits de I’économie.
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Premiéere Partie : Le cadre économique favorisant le

blanchiment d’argent

109. Le blanchiment est une sorte d’opération de change : argent sale contre argent

d’apparence propre. Mais cette équation n’est pas assez simple qu’elle paraisse 1’étre.

110. En effet, le blanchiment est un mécanisme complexe dont la détection devient de
plus en plus difficile. C’est un probléme récurrent qui menace continuellement notre

systéme financier et économique et qui se décompose en deux types***:

115

-le blanchiment de la monnaie scripturale™™ (les soldes se trouvant déja sur des

comptes bancaires ou financiers que les économistes considerent comme de la

118y rgsultant, par exemple des carrousels de TVA™', de fraudes au Président,

monnaie
de fraudes au virement SEPA, de Phishing ou Pharming, d’abus de biens sociaux, de
faux marchés, faux proces, d’utilisation de sociétés offshore, etc.

-le blanchiment de 1’argent liquide découlant, par exemple, du trafic d’étres humains,
d’animaux domestiques, de stupéfiants, de la contrebande de tabac et/ou d’alcool, du
trafic, de certaines formes de fraude fiscale, etc...

Donc, les billets et piéces métalliques (monnaie fiduciaire''®

119

) comme les comptes
bancaires (monnaie scripturale™”) sont donc trois instruments monétaires qui
contiennent des unités monétaires™.

Ces deux types de blanchiment nous conduisent a étudier les différentes natures de

monnaie.

4 DUTEIL Gilles, Modes opératoires et évolutions, Actualité Juridique Pénal, n°4, avril 2016,
Dalloz, p.172.

151 a monnaie scripturale représente tous les moyens de paiement qui circulent par un simple jeu
d’écriture entre les comptes : carte bancaire, chéque, virement...

16| ANSKOY Serge, La nature juridique de la monnaie électronique, préc., p. 51

W DUTEIL Gilles, Les carrousels de TVA ou le pillage organisé du budget de 1’Etat, Banque et
Stratégie, n°268, mars 2009, p. 23-31.

18 pour la monnaie fiduciaire, le paiement est réalisé par la seule remise de billets ou de piéces
métalliques, le moyen de paiement se confond ainsi avec I’instrument monétaire.

19 C’est le compte bancaire qui joue le réle d’instrument monétaire avec la monnaie scripturale; ces
instruments de paiement scripturaux (moyens de paiement), vont donner I’ordre a 1’établissement
bancaire tenant le compte de déclencher le paiement et de transférer des fonds sur le compte de son
créancier.

120 ANSKOY Serge, La nature juridique de la monnaie électronique, préc., p. 48
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111. En effet, avec les communautés dites « virtuelles » qui se sont accrues

paralléelement a 1’Internet, un nouveau concept de « monnaie virtuelle » a vu le jour.
Nous verrons dans ce qui suit comment, dans le cadre virtuel, les monnaies et les
moyens de paiement aident aux échanges de biens et services du monde Internet.

Le « bitcoin » s’avére étre 1’une des monnaies virtuelles les plus connues*?.

112. L’image classique des blanchisseurs d’argent ne se contente plus a une personne
suspecte qui transporte des liasses de billets dans un bagage, mais ceux-ci recourent
en fait & des moyens de plus en plus complexes pour parvenir a leur but ; 1’objectif de
cette analyse serait alors de montrer les dangers que font peser les différentes natures

de monnaie.

113. Face a la monnaie virtuelle, on trouve la monnaie électronique, nouvelle
génération de moyens de paiement qui présente des caractéristiques originales par
rapport aux instruments de paiement scripturaux'?, déterminée par I’utilisation de la
carte bancaire ; ainsi « « porter » son compte bancaire dans sa poche »'* n’est plus

une chose bizarre, mais au contraire, ceci est devenu tres fréquent.

114. Le paysage des moyens de paiement est en évolution. Parallelement a
I’accroissement du nombre de paiements par carte bancaire et a la montée en
puissance des prélévements et des virements, le chéque et les espéces ont vu leur part
décroitre sensiblement au cours des années 1990 et 2000. De nouveaux acteurs issus
de la monnaie électronique tentent ces derniéres années, de bénéficier de I’avénement
du e-commerce pour intervenir dans le quotidien des européens tandis que la carte

bancaire opére sa mue via le sans contact'?.

12 Les dangers liés au développement des monnaies virtuelles : 1’exemple du bitcoin, Banque de
France, Focus, n°10, 5 décembre, 2013, p.1

22| ANSKOY Serge, La nature juridique de la monnaie électronique, préc., p. 54

123 KARAM Antoine, L historique de la dématérialisation de la monnaie dans le contexte libanais,
p.8, disponible sur https://docplayer.fr/9640742-L-historiqgue-de-la-dematerialisation-de-la-monnaie-

dans-le-contexte-libanais.html, consulté le 30 sept 2019
124 Fédération Bancaire Francaise, Les moyens de paiement, 20/09/16, p. 1, disponible sur
http://www.fbf.fr/fr/filess/ AC3CBC/Les%20Moyens%20de%20Paiement.pdf, consulté le 17/02/2017
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115. Les méthodes utilisées pour le blanchiment d’argent ont donc beaucoup évolué,

elles forment désormais une vitrine légale pour 1’argent a blanchir. Les nouvelles
technologies de 1’informatique sont devenues des outils des plus sensibles pour les
blanchisseurs. Le blanchiment d’argent conduit donc a une circulation anormale de
fonds ; les organismes financiers sont alors atteints par 1’instabilité des marchés

émergents ou fragiles.

116. L’évolution des marchés financiers a multipli¢ donc les types de produits offerts
et a entrainé, grace aux nouvelles technologies, une croissance importante des
montants gérés. Celles-ci, véritable fortune pour les blanchisseurs, rendent
I’identification des utilisateurs, une tache extrémement difficile ; elles ont changé la
structure des paiements, dont pres de 99% sont de nos jours électroniques. « A
I’heure des réseaux informatiques, d’Internet, du modem et du fax, 1’argent d’origine
frauduleuse peut circuler a grande vitesse d’un compte a 1’autre, d’un paradis fiscal a
I’autre, sous couvert de sociétés offshores, anonymes [...]. Cet argent est ensuite
placé ou investi hors de tout contréle [...]. Des années seront en effet nécessaires a la
justice de chacun des pays européens pour retrouver la trace de cet argent, [...] hérité
d’une époque ou les frontieres avaient encore un sens pour les personnes, les biens et

les capitaux »%.

117. L’injection de I’argent d’origine criminelle dans le circuit 1égal est devenue ainsi
un facteur incontestable par lequel les blanchisseurs essayent d’ouvrir les frontiéres.
Les organisations criminelles ont progressivement élargi leur champ d’action a
I’¢échelle internationale en exploitant les possibilités qu’offre la mondialisation de

I’économie.

118. En effet, tous les Etats peuvent étre atteints du phénomene du blanchiment,
toutefois certaines zones sont plus sensibles que d’autres, a savoir celles qui

constituent des paradis fiscaux et financiers qui ne sont en fait pas en eux-mémes

125 Magistrats présents lors de 1’Appel de Genéve : Bernard Bertossa, Edmundo Bruti Liberati,
Gherardo Colombo, Benoit Dejemeppe, Renaud Van Ruymbeke.
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interdits mais s’avérent parfois étre des techniques tout a fait 1égales mises au service

du crime ou la faible taxation est présente et un fort secret bancaire est a noter.

119. D’ailleurs, le secret bancaire est extrémement ancré dans 1’histoire de quelques
Etats'®. Les banques jouent ainsi un role capital dans le secteur des paradis
financiers ; elles accueillent et protégent des capitaux d’origines variées. Elles
financent I’économie, elles occupent donc une place prépondérante. C’est pourquoi
tous les Etats s’attachent, d’une part, a assurer la solvabilité de leur systeme bancaire
et financier, contrairement aux blanchisseurs qui recherchent, d’autre part, plus les
endroits permettant un recyclage sdr et certain que les lieux ou ils peuvent recueillir
de meilleurs taux de rendement et ou le banquier serait « débiteur de garder secrets

les faits [jugés de nature confidentielle'*’

] et ayant rapport aux relations d’affaires
qu’il a avec son client et dont il a eu connaissance a I’occasion de 1’exercice de son

activité »'%,

120. Se pose ainsi la question de savoir si le secret bancaire s’exerce sur tout ce qui
peut avoir lien avec ce compte, y compris les noms et les chiffres, ou bien si ce secret
couvre seulement le nom du client, et dans ce cas, les autres éléments pouvant étre
révélés. Apparait alors la problématique de la décomposition du fait susceptible d’étre
couvert.

D’ailleurs, le fait, selon une interprétation étroite, ne peut étre décomposé en ses
¢léments constitutifs qui seront couverts par le secret dans leur totalité. Et I’on parle
de violation du secret dés qu’une simple information concernant un élément, méme
d’importance minime est révélée. La banque est tenue de garder secrets, les noms des
clients, les chiffres des avoirs et toute autre information relative au client ou a son

compte.

126 OCDE, Améliorer I’acceés aux renseignements bancaires a des fins fiscales, Paris, 2000, p. 19

27 A défaut de définition légale dans la doctrine et la jurisprudence de 1’information confidentielle,
des controverses sont mises en place. Mais, de toute fagon, « on doit exclure de la protection du
secret les faits dont le banquier a eu connaissance hors du cadre professionnel, tels ceux dont il a eu
vent a titre d’ami ou de parent. Toutefois, bien que cette solution soit fondée en droit, elle demeure
peu aisée a prouver en pratique » cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, Le secret bancaire,
Approches nationale et internationale, p.35

128 EARHAT Raymond, Le secret bancaire, Etude de droit comparé, France, Suisse, Liban, p. 83
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Par contre, il sera possible, avec une interprétation large et pour des raisons pratiques

de réaliser cette décomposition. Le secret ne porterait dans ce cas, que sur les seuls
noms des clients qui doivent étre gardés a I’abri de toute curiosité, alors qu’une
indication concernant des avoirs, sans précision de I’identité du client, n’engendrerait

pas une violation de 1’obligation de secret susceptible de sanction.

121. Les blanchisseurs utilisent donc le réseau des banques et des marchés financiers
internationaux qui offrent des services financiers. Ainsi, soit-il, ils utilisent, dans la
phase d’empilement, des Etats offshores en créant des sociétés écrans et ouvrent des
comptes courants pour pouvoir faire passer I’argent sale et le réinvestir. Ils ouvrent
un compte bancaire dans les paradis fiscaux et financiers sans faire remarquer que
I’argent est d’origine illégale. Des virements successifs d’un compte bancaire a un

autre effacent ainsi toutes traces de la source des fonds a blanchir.

122. Ceci dit en résumeé, cette partie a pour objectif de présenter le systeme monétaire
(chapitre 1) et financier (chapitre 2) favorisant le blanchiment d’argent, elle explique,
dans un premier chapitre, les techniques de paiement utilisées pour introduire dans
I’économie légale 1’argent gagné illicitement et met 1’accent sur les produits
contrefaits qui, fabriqués particulierement en Egypte, en Turquie, en Europe centrale
et occidentale, sont distribuées dans le monde entier, d’ou la nécessité de mettre en
place des dispositifs juridiques et techniques surtout que la contrefagcon est facilitée
dans cet environnement numérique, les titulaires de droit d’auteur craignant alors de

ne plus gagner la rémunération qui leur est due.

123. Aussi, cette partie met en relief, dans un second chapitre, les paradis fiscaux et
financiers qui offrent un milieu propice aux blanchisseurs et sont sensibles plus que
d’autres territoires au blanchiment d’argent grace au secret bancaire qui peut cacher

la fraude fiscale, devenue sport national dans les Etats les plus prospéres.
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CHAPITRE 1 : SYSTEME MONETAIRE FAVORISANT LE
BLANCHIMENT D’ARGENT

124. Nous vivons, depuis les années quatre-vingt, un bouleversement des relations
internationales caractérisé par une croissance des flux et 1’ouverture étendue des
marchés. La mobilité des capitaux est, telle que nous parlons de « mondialisation
financiére », c’est donc avec celle-ci que les nouvelles technologies de 1’information

et de la communication (NTIC) ont permis 1’essor de techniques de blanchiment.

125. Cette évolution accroit fortement I’obstacle pour les banques de réduire les
tentatives de blanchiment, car elles ne sont plus confrontées a de 1’argent liquide,
dont un certain volume attire évidemment [’attention des employés, mais a de la
monnaie scripturale plus pénible a examiner. En effet, les multiples choix au niveau
mondial de transférer 1’argent, joints a de techniques informatisées qui facilitent les
transactions et accélérent leur exécution tout en les rendant plus anonymes, sont

propices aux blanchisseurs pour camoufler les activités et la provenance des capitaux.

126. Les activités criminelles engendrent de liquides qu’on peut utiliser uniquement
dans I’économie légale apres qu’ils soient blanchis. Les blanchisseurs cherchent alors
des techniques pour pouvoir introduire 1’argent en espéces dans le circuit légal.

Les paiements en especes se maintiennent, essentiellement, dans les pays en voie de
bancarisation et diminuent de plus en plus dans la plupart des Etats. L’argent liquide,
d’origine criminelle, est destiné a solder les comptes par compensation, surtout dans
les systemes de paiement informels de type Hawala, en vue de cacher les flux
intermédiaires. En effet, initialement, les systemes de transfert informels ont été créés
pour financer les échanges, or, de nos jours, les djihadistes passent aussi par ces

organismes de transfert d’argent qui sont des systémes trés difficiles a pister'?.

129 pECHBERTY Matthieu, Les terroristes se financent sans les établissements internationaux, Le
Journal du Dimanche, 15 février 2015, disponible sur http://www.lejdd.fr/Economie/Marches/Les-
terroristes-se-financent-sans-les-etablissements-internationaux-718158, consulté le 09/04/2017
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Ces pratiques révelent, en effet, la maniére dont les criminels peuvent profiter de ce

qui est devenu pour eux un monde sans frontiéres. Ce sont les transferts rapides, en

grande partie anonymes que la lutte contre le blanchiment d’argent doit percer.

127. Dans le souci d’éviter le transport d’argent en espéces et dans le but de
minimiser I’impact du blanchiment d’argent, de nouveaux modes de paiement ont ¢été
élaborés.

Nous entendons par modes de paiement ou instruments de paiement, les moyens
d’exécution d’une obligation d’une somme d’argent, tout comme 1’Internet qui est
devenu de nos jours, non seulement, un espace de communication et d’éducation,
mais aussi un espace de commerce pour blanchir 1’argent sale ayant un régime
spécifique de répression.

Le canal de distribution par excellence des marchandises de contrefacon est alors
I’Internet, en raison de I’anonymat, et de son accessibilit¢t a des répliques
sophistiquées de boutiques en ligne qualifiées.

Ces modes de paiement seront passés en revue dans leur cadre juridique proprement

dit dans une premiere section.

128. La deuxiéme section quant a elle témoignera de 1’analyse détaillée de la
contrefagon classée, selon le premier article, alinéas 12 et 14 de la loi libanaise no 44
du 24 novembre 2015, et selon différentes législations européennes, parmi les
infractions sous-jacentes du blanchiment d’argent les plus courantes ; cette infraction
vient miner les modes de paiement afin qu’ils s’insérent dans la nébuleuse du
blanchiment d’argent.

En effet, en changeant de nature, la contrefacon s’est universalisée. Les sommes
résultant de la vente de produits contrefaits peuvent étre rassemblées et rétablies pour
la poursuite des activités illicites dont la production de contrefagcon. Pour garantir
alors I’assainissement du secteur financier, les organismes internationaux et les

différentes autorités nationales ont récemment reconnu 1’importance de la lutte contre

130 Rapport 2015 sur « La situation de la contrefagon au sein de I’Union européenne », EUROPOL et
OHMI, https://oami.europa.eu/ohimportal/documents/
11370/80606/2015+Situation+Report+on+Counterfeiting+in+the+EU, cité in UNIFAB, Contrefacon
et terrorisme, préc. p. 24
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le blanchiment d’argent sale par la lutte contre la contrefacon, car celle-ci risque de

déstabiliser les marchés dans lesquels ses fonds illicites s’investissent.

129. A noter que, quelles que soient les définitions retenues, le trafic de produits
contrefaits suit des circuits de distribution divers et répond, point par point, aux
critéres communs des organisations criminelles™!: existence d’une véridique structure
au sein du groupe formé de plusieurs personnes impliquées ; gravité des infractions

réalisées ou prévues ; stabilité dans le temps de 1’opération délictueuse.

130. Le développement du transit, la multiplication des transbordements facilitent le
déplacement de marchandises contrefaites ce qui rend facile le blanchiment d’argent
mais il faut mentionner que 1’Internet est une piste trés manipulée au profit des
blanchisseurs contrefacteurs parce que les réseaux criminels ont su s’adapter au
développement des nouvelles technologies et d’Internet. Ainsi, a [’instar des
techniques de fractionnement utilisées dans le cadre du blanchiment de capitaux, les
contrefacteurs expédient, par petits envois, les produits contrefaits vendus sur Internet

rendant leur détection pour les autorités douaniéres délicate™.

131. Les contrefacteurs, disposant fréquemment de nouveaux équipements industriels
trés codteux, dirigent leurs trafics comme de véritables entreprises qu’ils gérent d’une
maniere quasi commerciale. Ils sont désormais, au niveau de 1’abondance de la
production, en mesure de produire des quantités importantes de faux et d’engendrer

des profits considérables dans des délais trés courts.

132. Ainsi, le systeme monétaire se décline dans notre étude, en deux grands
mouvements a savoir les différents modes de paiement (section 1) et la contrefacon

(section 2).

B IRACM, Fiche Criminalité organisée, 30 janvier 2012, cité in Institut International de Recherche,

anti-contrefagon de médicaments, Contrefacon de médicaments et organisations criminelles, Rapport
d’étude, septembre 2013, p. 25, disponible sur https://www.iracm.com/wp-
content/uploads/2013/09/A-Rapport-Etude IRACM_Contrefacon-de-Medicaments-et-Organisations-
Criminelles FR_FINAL-copie-2.pdf, consulté le 19/04/2017

132 Rapport de la réunion du Conseil des aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au
commerce (ADPIC) de ’OMC, 5 juin 2012.
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Section 1 : Cadre juridique des modes de paiement

133. Les modes de paiement suivent la poussée technologique (sous-section 1) qui

vient s’apposer aux différentes pratiques traditionnelles (sous-section 2).

134. Nous entendons par le vocable « poussée technologique » toute cette avancée
dans le monde électronique dont I’informatique qui en est I’exemple le plus percutant
et le plus utilisé de nos jours. Cette science, tellement en vogue, est en passe de

devenir le seul instrument de demain dans 1’univers des transactions commerciales.

135. Par contre, les modes de paiement traditionnels sont ceux qui sont les plus
couramment utilisés tels que 1’argent en especes et les cheques... Ces moyens, bien
qu’ils aient fonctionnés assez longtemps, leur parcours n’a guére été sans embiiches ;
ils ont été la proie de plusieurs tentatives frauduleuses aboutissant au piratage des
données personnelles considérées comme confidentielles. Ces outils ont été
également victimes de pratiques qui ont réussi a manipuler le systeme financier et

8 133

celui des investissements. La crise de 200 aux Etats-Unis en est un exemple des

plus significatifs.

136. L’argent de source illégale se présente particuliérement sous la forme d’argent
en especes, de telle fagcon que I’intéressé doit recourir a des transactions en liquide
pour les introduire dans le cycle financier. Les transactions en liquides sont le plus
souvent effectuées par le biais de petites coupures qui sont échangées en grandes
coupures, suivant des transferts d’argent et des transactions en espéces sur des

comptes en banque™*.

133 1 a crise de 2008 témoigne de ’effondrement de plusieurs banques fermement établies.
1% DELRUE Geert, Le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, p. 210
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Sous-section 1 : Modes informatiques

137. Un transfert électronique de fonds est initié par des moyens électroniques, tels
qu’un ordinateur, une chambre de compensation automatisée, un guichet automatique,
un téléphone portable ou une bande magnétique ou autre forme électronique®®.
Toutes ces formes de transférer 1’argent, indépendamment du mode de paiement, ont
leurs propres vulnérabilités en matiére de risques de blanchiment de capitaux ; elles
fournissent donc aux blanchisseurs un canal rapide pour transférer 1’argent entre les
comptes et les Etats. Ainsi, derriére les millions de transferts licites qui se produisent,

des transferts de fonds illicites sont faciles a cacher®®.

138. C’est avec le développement de la technologie que le blanchiment d’argent se
propage donc et les fonds se transférent rapidement d’un pays a un autre (paragraphe
1). En outre, la cybermonnaie, mode de paiement sui generis vient se greffer a la
panoplie des modes de paiement informatique ; cette nouvelle catégorisation n’est

certes pas sans risques (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Les transactions

139. Dans les affaires du Moyen-Orient, les criminels ont tendance a utiliser du cash
pour éviter d’étre repérés par le systéme bancaire, toutefois, le blanchiment d’argent
est généralement au cceur de nombreuses transactions internationales de ces
criminels. Celles-ci, généralement se déroulant dans la deuxieme phase du
blanchiment a savoir 1’empilement, peuvent &tre actuellement effectuées de

différentes sortes : par les comptes bancaires traditionnels, 1’e-monnaie, les services

135 Quand une personne veut par exemple transférer rapidement de 1’argent d’un compte bancaire a un

autre, elle envoie, typiquement, un transfert bancaire ou électronique de fonds. Cela peut se produire
soit a I’intérieur d’un méme Etat soit franchir les frontiéres et, chaque jour, par le biais de millions de
transactions, des milliards de dollars sont transférés.

136 |_es enquétes menées par TRACFIN achoppent aussi sur la rapidité de ces transactions : « les évolutions
technologiques vont, par ailleurs, dans le sens de transactions de plus en plus rapides. Cette rapidité des
flux complique considérablement le contrdle et peut empécher la saisie et le gel des fonds délictuels », cité
in TRACFIN, Rapport d’activité 2011, p- 20, disponible sur
http://www.economie.gouv.fr/filessRAVFTracfin_09082012.pdf, consulté le 16/04/2017
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de paiement Internet ou les services de transferts d’argent traditionnels tels Hawala
(A). Ces transferts apparus vers la fin du siecle passé ne peuvent aussi étre dissociés
du facteur de la mondialisation financiere qui se décline a son tour en plusieurs

instruments (B).

A- Systéme de Hawala™’

140. Hawala fait part d’un ensemble de systémes financiers paralléles de remise de
fonds qui admettent diverses appellations'®®. Ces systémes, tout en évitant le systéme
bancaire, réalisent entre pays des transferts de valeur. La présentation matérielle (1)
de ce systéme nécessite d’évoquer la lutte contre le blanchiment d’argent via ce

réseau (2).

1- Hawala : Présentation matérielle

141. Hawala, comme un systeme de remise de fonds, prend un caractére assez spécial
de par son principe et fonctionnement (a) qui font de lui un outil nécessaire a un
grand nombre de personnes. Toutefois, aux antipodes, Hawala se heurte a un risque
majeur représenté par une étonnante facilitée de détournement de réseaux a des fins

douteuses voire criminelles (b).

a- Principe et fonctionnement

142. Les grandes routes de communication n’ont jamais été réellement sécurisées par
les différentes forces de 1’ordre et forces armées, si bien que les transferts de fonds
effectués par les porteurs et les mandataires encourraient un haut risque d’étre
appréhendés par une multitude de contrevenants. Ce mécanisme, en revenant au

temps des croisades, avaient permis aux Templiers de s’enrichir. La route jusqu’a

37 Terme arabe qui pourrait se traduire par « confiance ».
138 Banques clandestines, hundi, etc.
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Jérusalem était en fait longue et pleine d’appats pour les pelerins chrétiens. Il a fallu
alors se prémunir contre les risques d’étre dévalisé.

Le recours au systeme Hawala est alors apparu au Moyen-age pour financer le
commerce a longue distance. En effet, depuis des siécles, existe une banque
théorique, Hawala ou les dépdts sont toujours disponibles et les transactions locales,
nationales et mondiales, ayant des formalités simplifiées, sont rapides. C’est en fait
une méthode de compensation financiere qui est effectuée dans les opérations
commerciales. Or, ces qualifications d’une part, et la discrétion d’autre part, la
rendent redoutable, et constituent d’elle une enveloppe pour le blanchiment d’argent ;

son cOté obscur a pris dans une certaine mesure le dessus sur son c6té utilitaire.

143. Ce systeme fonctionne a travers des « chargés de mission », des agents de
change appelés hawaladars qui sont les clés du réseau, et qui, sans passer par le
systeme bancaire traditionnel et sans transmission directe de moyens de paiement,
transférent d’une maniére rapide des fonds souvent d’un pays a un autre. Il est donc
absolument nécessaire que coexistent une confiance absolue dans la régularité des
échanges entre ces agents™.

En fait, un client potentiel remet des liquidités a cet agent, celui-ci contacte un de ses
homologues situés au lieu de résidence du destinataire, et lui demande de verser la
somme*® demandée & ce dernier. Les courtiers se contentent ainsi de savoir quelle est
la somme a virer.

Les dépdts et les retraits sont effectués, en toute discrétion, en contrepartie d’une

petite commission, par I’entremise de banquiers hawala, qui reglent leurs comptes

selon les procédés habituels, plutdt que via les institutions financiéres traditionnelles.

144. En dehors de tout cadre juridique contraignant, le systéme est devenu donc un
systeme informel de transfert de fonds basé sur la confiance, surtout qu’il n’y a pas
de transfert de liquidités reelles (monnaie, devises) ni de liquidités scripturales.

C’est ainsi que les sommes en jeu sont compensées, d’un hawaladar a ’autre. Le

probléme qui surgit face a une telle situation, est qu’en dehors des obligations

139 GAFNER Julien, op. cit., p. 319
10 Cette somme est assortie de la promesse de remboursement sans qu’il soit précisé la date
d’échéance.
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juridiques, le transfert informel sans déplacement matériel de liquidités rend possible

le contournement de n’importe quelle loi dans n’importe quel pays.

b-Détournement du réseau

145. Transférer les fonds d’un compte a un autre, tout en essayant de ne laisser
aucune trace administrative, est une caractéristique de nombreux schémas
d’empilage.

Offrant plusieurs possibilités, les techniques Hawala sont utilisées pour échanger les

fonds en autant de modalités.

146. Le blanchisseur recourt alors a la Hawala, aprés avoir échangé éventuellement
les petites coupures contre des billets a forte valeur faciale pour revétir une apparence
de légitimité durant la phase d’intégration du cycle du blanchiment de capitaux. Les
fonds ainsi déplacés par exemple d’Afrique vers le Liban, reviennent, dans certaines
situations, pour étre blanchis, vers le pays d’origine pour étre intégrés dans des
transactions opaques tels les programmes de privatisation d’entreprises publiques™*'.

Ces compensations financiéres n’ont rien d’illégal en elles-mémes, mais elles peuvent
servir a des opérations de blanchiment qui seront a peu prés indétectables vu
I’impossibilité de s’assurer des affirmations tenues sur I’origine de I’argent provenant

de I’étranger.

147. Si pratiques qu’ils sont, ces réseaux ont été détournés de leur but initial par des
trafiquants de tout ordre, trafiquants de drogue, fonctionnaires corrompus, hommes
politiques terroristes de toutes religions, vendeurs d’armes, qui ont, en toute sécurit¢,
transité des millions de dollars par les réseaux Hawala.

Minés généralement par les organisations criminelles et terroristes, certainement trés
discutables, ces mouvements de capitaux sont souvent utilisés dans des opérations de

blanchiment d’argent ou aussi comme base de financement du terrorisme **2. En effet,

11 BENISSAD Hocine, Blanchiment de capitaux, Aspects économiques et juridiques, p.19

142 Avant les attaques du 11 septembre 2001, ’organisation Al Qaeda, en faisant appel a une douzaine
d’hawaladars, qui connaissaient I’origine des fonds a déplacé, par le biais de /’hawala, une grande
partie de ses fonds.
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le fait qu’un réseau hawala assure un certain anonymat lui vaut une mauvaise

réputation.

148. Le principe de base clandestin, Hawala - la banque souterraine - sur lequel

® permet donc de

repose le blanchiment d’argent des organisations terroristes
contourner le systeme bancaire classique et peut quelques fois donner lieu a des

conflits et des contentieux.

149. Les grands criminels, comme Saddam Hussein et Ben Laden ont su profiter des
avantages des banques et des réseaux douteux comme la BCCI et Hawala.
Récemment, une vaste opération coordonnée entre la France, les Pays-Bas et la
Belgique a été déclenchée en 2016.

En 1’espéce, un véritable systéme bancaire paralléle, Hawala, dont 1’organisateur
principal est localise au Maroc, a été démantelé, en novembre 2016, par les
enquéteurs européens qui 1’ont décrit comme étant un tentaculaire réseau de
blanchiment d’argent de la drogue entre plusieurs pays™*.

Ces réseaux de trafics de drogue fonctionnent de la maniere suivante : des collecteurs
récuperent I’argent des trafics dans un pays et ’accordent a un niveau supérieur dans
un autre Etat, en d’autres termes, dans les milieux du crime organisé, ou, les

organisations terroristes ou les Etats voyous. Effacant toute tracabilité, 1’organisation

3 Une enquéte a révélé que, lors de I’arrestation de trois ressortissants d’Afrique du Nord, qui ont
tenté de se rendre en Somalie a travers la République démocratique du Congo (RDC), ils ont avoué
que tous les trois avaient été recrutés pour aller, en Somalie, dans les camps « djihadistes » étrangers,
et tous, étant en contact continu avec les dirigeants de ces groupes terroristes dans leur pays
d’origine, au Kenya et en particulier en Somalie, avaient touché une somme équivalant a 7600 euros
par hawala d’un de leurs concitoyens, commergant au Sénégal. (Agissant au nom de 1’agent recruteur
en Somalie, le donneur d’ordre était un membre d’un mouvement salafiste, basé dans le pays
d’origine de ces individus). (GAFI, Financement du terrorisme en Afrique de [’Ouest, octobre 2013,
p.33, disponible sur  http://www.fatf-gafi.org/media/fatf/documents/reports/FT-en-Afrique-de-
louest.pdf, consulté le 01/05/2017)

14 Les magistrats et enquéteurs ayant participé a I’opération ont donné, lors d’une conférence de presse
organisée en novembre dans la ville de Marseille, les montants saisis : « il a pu étre tracé 75 millions d’euros
entre ao(t 2015 et novembre 2016 » qui ont transité en France par ce réseau. Les estimations portent ces
opérations de blanchiment, a I’échelle internationale, « a prés de 400 millions d’euros sur les quatre dernieres
années » : c’est une affaire « exceptionnelle, hors norme » qui a permis la saisie de 6,5 millions d’euros
environ - plus de 5 millions d’euros entre la France et la Belgique -, 785 kilos de cannabis, 10 kilos de
cocaine, 7 kilos d’or.
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fonctionne ensuite par « compensation entre les pays », suivant le systéme Hawala®.

Les blanchisseurs peuvent donc utiliser des intermédiaires d’hawala dans plusieurs

pays, et répartir, au fil du temps, les transferts.

150. Le recours a hawala a travers le monde, loin de tout contrdle gouvernemental
formel, est éventuellement devenu plus attirant pour les blanchisseurs d’argent vu
que, contrairement aux institutions financieres traditionnelles, il ne laisse que peu de
trace administrative, et ne maintient aucun historique sous une forme standard.

Le hawaladar peut déposer 1’argent regu en liquide sur des comptes en banque en les
justifiant aupres des responsables de la banque en tant que produits d’activités

legitimes.

2- La réaction internationale face au réseau d ’Hawala

151. Le 11 septembre 2001, date d’un acte terroriste et criminel intolérable, a rendu
de nombreuses organisations méfiantes a 1’¢gard du systéme Hawala.

De nombreux pays ont essayé, avec beaucoup de discernement, de lutter contre
Hawala, tout en prenant compte que ce systeme sert a la fois, en Afrique et en Asie, a
assister les familles sans ressource, aussi bien a pousser les malfaiteurs a blanchir de
I’argent.

Ainsi, par I’intermédiaire d’une réglementation adéquate, Indira Ghandi, Premier
ministre de 1’Inde a I’époque, avait porté de rudes coups**® au systéme de Hawala de
son pays. Son exemple, bien qu’il ait été suivi par le Sri Lanka, le Bangladesh et les
Philippines, a échoué a cause de la rusticité de 1’institution qui lui a permis de

survivre.

Y MICKIEWICZ Juliette, Marseille : un systéme « hors norme » de blanchiment d'argent sale
démantelé, AFP  agence, 29/11/2016, disponible sur  http://www.lefigaro.fr/actualite-

france/2016/11/29/01016-20161129ARTFIG00324-marseille-un-systeme-hors-norme-de-
blanchiment-d-argent-sale-demantele.php., consulté le 05/05/2017

1 Indira Gandhi, mise en minorité politique, décréte 1’état d’urgence dans son pays le 26 juin 1975 et
s’octroie les pleins pouvoirs. A ce titre, elle réduit considérablement les libertés civiles, qui avaient
déja fait 1’objet, en 1967 d’une loi sur la prévention des activités illégales (Unlawfull Activities
Prevention Act) amendée & 5 reprises.
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152. Aussi, les services étatiques des grands pays tels les Etats-Unis d’Amérique, le

Royaume-Uni, ou au sein de 1’Union européenne comme la France ont donné leur
attention aux réseaux d’Hawala. Ils ont mis leur pression sur les institutions
financiéres pour qu’elles reportent la rentrée et la sortie d’argent extraordinaires de
leurs clients aux services compétents. Les européens contrdlent les transferts de plus
de 15 000 € et vérifient que la somme n’est pas diminuée par division, et les
ameéricains examinent les sommes supérieures a 10 000 $. Or, le réseau de Hawala ne
respecte pas les nouvelles régles relatives au plafond de transfert, en effet, des

acteurs, imprudents et inconscients, ne saisissent pas sa déloyauté et sa dangerosité.

153. En effet, cette flexibilité de contournement des lois a porté d’une part, les
législateurs de plusieurs pays et Etats américains a déclarer Hawala, un systéeme
illégal. D’autres Etats, moins radicaux, le controlent a travers TRACFIN, le FMI,

I’Interpol et I’Europol.

154. En outre, de nombreuses organisations telles que le GAFI ont bien signalé toutes
les étapes de blanchiment d’argent a travers les systémes de Hawala. Le GAFI a, par
la suite, déployé beaucoup d’efforts, en présentant 40 recommandations sur le
blanchiment d’argent sale et 9 recommandations spéciales sur le financement du
terrorisme en relation avec les possesseurs de fonds, entre autres les hawaladars et
les autres fournisseurs de fonds alternatifs. En 2000, le GAFI a publié une liste de 25
criteres présentant de déficiences dans leur réglementation et dans leur police
financiére et permettant d’identifier les pays et les territoires jugés non-coopératifs.
Le GAFI est relayé par de nombreuses agences internationales telles 1’Interpol,
I’Europol et nationales comme TRACFIN en France qui tentent de delimiter
systématiquement les opérations illicites qu’ils détectent et les criminels qui les
financent. Il reste encore beaucoup a faire méme avec ce progrés de renseignements
centralisés, et d’actions coordonnées qui sont certainement efficaces.

Les grands Etats sont bien conscients que le terrorisme et les crises économiques
incontrdlées engendrent une menace pour le monde. Ainsi, le point 3 de la déclaration
d’Abu-Dhabi du 16 mai 2002, constatait que : « les participants a la conférence ont

convenu qu’Hawala et d’autres systémes de transfert informels ont de nombreux
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aspects positifs et que la plupart des activités menées par les hawaladars fournissent

une méthode rapide et rentable pour la remise partout dans le monde de fonds ou de
valeurs, en particulier pour les personnes qui peuvent étre hors de la portée du secteur
financier », et le point 4 soulignait que « les participants ont également exposé leurs
préoccupations au sujet d’Hawala et d’autres systémes équivalents de transferts
informels en notant que [’absence de controles gouvernementaux présente

potentiellement le risque d’abus par des éléments criminels ».

155. Hawala ne peut pas étre, a présent, réeglementé, malgré son utilisation a des fins
criminelles : la volonté de le normaliser a outrance ou de le contrdler contribuera a un
résultat inverse de celui qui est recherché ; en effet, I’excés de régles serait inefficace
des que la régulation des systéemes informels est envisagée, parce que le systeme de
Hawala est une bol d’oxygéne pour une centaine de milliers de pauvres qui n’ont pas
d’acces a un autre systéme relatif a la monnaie et a la finance. Le probléme
fondamental réside dans le fait d’éviter que Hawala soit miné par les criminels ;
« Hawala, la banque qui n’existe pas, ou qui existe sans exister, doit continuer a
vivre, grace a son activité traditionnelle de transferts informels - Hawala blanc au
sens d’Interpol -, mais il faut absolument éviter ou gommer [’autre face de son
activité, la face obscure, sale, du blanchiment d’argent et du terrorisme - Hawala

noir au sens d’Interpol - »*'.

B- Les instruments de la mondialisation financiere

156. Le systeme de télécommunication interbancaire (1) et les chambres de
compensation internationales (2) sont régulierement mentionnés comme étant des
failles dans le cadre de la tracabilité des opérations financieres en vue de la lutte

contre la criminalité financieére.

17 DEGOS Jean-Guy, Hawala pour transférer ou blanchir de I’argent, la meilleure ou la pire des pratiques
de management ?, 03/07/2016, Institut de recherche en gestion des organisations, Université de
Bordeaux, P6le de recherche en sciences de gestion, disponible sur https://fraudmeshs.hypotheses.org/84,
consulté le 17/05/2017
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1- Les systemes de télécommunication interbancaire

157. Les télécommunications interbancaires se manifestent par des moyens évolués
de transferts télégraphiques (a) tels que CHIPS et SWIFT mais souffrent d’une
absence de régulation des instruments de la mondialisation financiére (b), parce qu’en
fait ces réseaux sont pointés du doigt pour étre un moyen ouvrant la porte a

d’importants montants qui traversent trés rapidement les frontiéres*.

a- Les transferts télégraphiques

158. Avoir recours aux réseaux de téléecommunication financiére mondiaux
interbancaires est une affaire trés fréquente. Les virements interbancaires sont
exécutés par deux organismes trés perfectionnés : CHIPS™® et SWIFT™. Ces
systemes de télécommunication interbancaire mondiale, permettant des virements
ultra rapides, regroupent un certain nombre de banques dans différents pays a travers
lesquels se forme le support d’un réseau informatique pour réaliser leurs transactions.
Ces réseaux présentent I’avantage de fonctionner, pendant toute I’année, vingt-quatre
heures sur vingt-quatre®™.

Ils s’aveérent étre un instrument de premier plan et permettent d’effectuer, par
virement électronique, en une vingtaine de minutes, un transfert de fonds, sur divers
comptes numérotés, anonymes (...); «il est ainsi possible de déplacer ces mémes

fonds 72 fois en 24 heures sur I’ensemble de la planéte »*2,

148 AZZI| Jérdme, Les aspects répressifs de la lutte contre le blanchiment de capitaux : étude
comparative du droit belge et du droit francais [en ligne], op. cit., p. 4

%9 Clearing House Interbank Payments System : Chambre de compensation des systémes de paiement
interbancaires.

%0 gociety for Worldwide Interbank Telecommunications : Compagnie de télécommunication
mondiale pour les transactions financieres interbancaires. Basée a Hulpe prés de Bruxelles, la Swift
est une coopérative de droit belge, détenue et contrélée par I’industrie financiére internationale.

151 EL BANNA Badr N., op. cit., p. 19

152 ELL CHALOUHI Nouhad, Le secret bancaire libanais résistera-t-il au blanchiment d’argent?, p.
12, disponible sur https://www.yumpu.com/fr/document/read/18477534/le-secret-bancaire-libanais-
resistera-t-il-au-blanchiment-dargent, consulté le 27/05/2017
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159. En effet, SWIFT est «une coopérative de droit belge par 1’intermédiaire de

8 C’est un

laquelle les établissements financiers effectuent leurs transactions »!
systeme qui chapeaute plus de 7 000 institutions financiéres situées dans 197 pays et
territoires, elle répond aux besoins d’un échange d’informations financiéres Sécurisé
entre ses membres®®*, en assurant actuellement presque 1 600 000 transferts de fonds
et crédits documentaires par jour'®. « Grace & ce réseau n’importe quelle somme
d’argent peut faire le tour du monde en quelques heures. CHIPS traite plus ou moins
950 milliards de dollars de mouvements de fonds par jour, pour le compte de 122

6

banques »°, ce qui peut engendrer des affaires de blanchiment d’argent vu la

dématérialisation du contact entre ceux qui transferent les sommes d’argent.

160. La modicité de ces chiffres au regard des milliards de dollars transférés chaque
jour dans une masse aussi considérable de données et la créativité ainsi que la
capacité des blanchisseurs de faire en sorte que les transactions illicites paraissent
légitimes™™’ ne peuvent pas isoler dans le sens de cerner la trace financiére illicite™®.
Dans ces conditions, selon les propos d’un auteur, chercher le flux financier illicite
dans cette pléthore de données équivaut « a faire le pécheur qui trempe sa ligne dans

I’océan pour ferrer un poisson »1%9,

1% BAUMARD Philippe (dir), HOTTE David, MORLET Didier et al., op. cit., p. 127.

1% MENNESSON G., Nouvelle norme SWIFT 15022, du besoin ressenti a [’accompagnement du
changement, p.8

1% HAYE-ROSSELL Pascale, Le role du notaire dans la lutte contre le blanchiment de capitaux, p.
17.

16 MDELLAH Mohamed, L ’économie criminelle sous la loupe de la loi n°26-2015 du 07 aodt 2015,
préc., p. 61

T PARADISE Tracy, La prévention du blanchiment de I'argent et I’approche fondée sur le risque -
la perspective du secteur bancaire, in Rapport moral sur [’argent dans le monde 2007, Les
entreprises de [’économie sociale en question, p. 370

158 Nations Unies, Office pour le contrdle des drogues et la prévention du crime, Paradis Financiers,
secret bancaire et Blanchiment d’argent, Blum J. A., M. Levy, Naylor R.T, P. Williams, Bulletin
d’information, numéro double 34-35, New York, 1999, p.22

159 M. Schaffer, in Débats sur la communication de M. Thony, RIPIC, n°spécial, vol. 47, 1993, p. 161,
cité in FOUMDJEM Célestin, Blanchiment de capitaux et fraude fiscale, p. 285
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b- L’absence de régulation des instruments de la
mondialisation financiére

161. Ces systémes déplacent donc, quotidiennement, des millions de transactions ou
d’ordres de virement. Le but des organisations criminelles et des blanchisseurs est
que les autorités judiciaires ou les autorités chargées des enquétes, trouvent difficile
de tracer I’origine des fonds, c’est pourquoi la progression massive des transactions
entre les différentes institutions rendaient ces procedés moins sécurisants et trés
colteux ; les services opérationnels ont relevé la faiblesse de ce systeme face aux
opérations de blanchiment ou de fraude fiscale. En effet, les blanchisseurs veulent
transférer les capitaux d’un compte a un autre, d’une banque a une autre, d’un Etat a
un autre. Mais, pour éviter d’étre découverts, ils prennent des précautions de base,
telle la variation des montants envoyés, 1’envoi de petits montants et, si possible, le

recours a des entreprises respectables.

162. En fait, pour adhérer au systéme, seule la qualité d’institution financiére au sens
large est requise. De ce fait, I’accés aux services de SWIFT n’est pas alors
suffisamment controlé™®. Les établissements bancaires situés dans des paradis fiscaux
et controlés par des organisations criminelles usent de ce systeme a des fins
criminelles. Se pose alors la question de la régulation de ce systeme SWIFT. Les
Etats membres du GAFI ont avancé, par la suite, dans une approche consensuelle, la
problématique de la vulnérabilité du systeme SWIFT face aux opérations de

blanchiment.

163. Face aux risques de dissimulation de 1’identité du donneur d’ordre initial ou du
bénéficiaire final par [1’utilisation des transferts de fonds internationaux, les
représentants des Etats membres du GAFI ont tenu des réunions avec les dirigeants de
Swift. Le 30 juillet 1992, SWIFT a émis une circulaire, en réponse a cette
préoccupation, invitant ses adhérents et les banques participantes a faire figurer les
renseignements complets sur les virements permettant ainsi de reconnaitre les

initiateurs et les bénéficiaires dans les rubriques SWIFT.

10 ROBERT Denis, BACKES Ernest, Révélations, p. 168
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164. Les Etats membres du GAFI ont encouragé, de leur coté, les utilisateurs du

systéme SWIFT a respecter cette circulaire™®!. Néanmoins, la circulaire de SWOFT de
1992 demeure depourvue de force contraignante ; la communauté internationale n’ose
pas pour l’instant réguler les systémes de transferts internationaux de fonds de
maniere contraignante. « On constate toujours des lacunes au niveau des messages
recus, et une perte d’information liée au manque de compatibilité entre les systémes

de paiement nationaux et le systéme Swift »*®

. Voila ainsi que se dressent les limites
de cette approche consensuelle. Cette situation s’applique aussi aux chambres de

compensation internationale de titres.

2- Les chambres de compensation internationale

165. Spécialisées dans le marché des titres et des valeurs mobiliéres, les chambres de
compensation internationales, donnant un caractére immatériel et fournissant
souplesse aux transactions’®, forment ’un des piliers de la mondialisation financiére
en assurant la compensation entre les soldes débiteurs et créditeurs des banques et la
liquidité des marchés financiers internationaux. Ceux-ci fonctionnent avec 1’aide de
ces chambres qui ne peuvent étre soupgonnées de fraude ou d’escroquerie, ce qui

attire évidemment les organisations criminelles.

166. Les deux établissements concentrant les échanges internationaux de titres sont

* et Euroclear’®. Un bref rappel historique est essentiel pour cerner

Clearstream®®
davantage 1’apport des chambres de compensation internationale dans la rapidité et la
simplification des transactions. Avant la création des deux systémes de clearing
internationaux, quinze jours au moins passaient avant que les titres achetés, sur ordre
d’un client, a une banque située par exemple a New York, ne parviennent

physiguement, a une banque se trouvant a Rome. Il y avait donc, pour le vendeur, une

perte d’intérét car I’argent n’était versé qu’a I’arrivée de ces obligations au porteur, et

161 GAFI, Rapport annuel 1992-1993, pp. 19 et 34 ; GAFI, Rapport annuel 1996-1997, p. 7.
162 GAFI, Rapport annuel 1994-1995, p. 19.

163 BENISSAD Hocine, op. cit., p. 23

164 Clearstream est basé au Luxembourg.

185 Euroclear est situé a Bruxelles.
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parfois méme les titres n’arrivaient pas au moment fixé pour la vente ou encore pire
ils étaient égarés ; c’est pourquoi, avant le clearing, ce qui alourdissait encore la
facture, autres que les frais postaux d’acheminement évidemment, était que 1’envoi de
ces titres devait étre assuré par une compagnie. Les pertes pouvaient ainsi étre
considérables étant donné que les sommes en jeu portaient sur des millions de dollars.
C’est ’ensemble de ces inconvénients et de ces contraintes qui ont conduit a la
dématérialisation des valeurs mobiliéres et de la mise sur pied d’un systéme de
compensation auquel toute banque, a 1’occasion de la vente ou de ’achat des titres,
pourrait adhérer. Celle de New York comme celle de Rome ont désormais leurs titres

et leurs fonds en dépdt dans le systéme Clearstream®®®.

167. Ayant pour mission de transporter des titres et des valeurs pour ses clients, de
les faire passer €lectroniquement la frontiére des Etats et d’en assurer la conservation,
Clearstream est une société internationale qui, en fonction des achats et des ventes de
titres de ses clients, crédite et débite leurs comptes, et peut aussi garder des titres
détenus par tel ou tel d’entre eux'®’. Elle organise électroniquement ces transactions.
Mais, il n’y a pas de déplacement réel et physique des titres ou des fonds, le transport

des titres et la valeur financiere correspondante est virtuelle.

168. Grace a des comptes non publiés sur lesquels circulent des sommes gigantesques
a Dorigine et a la destination douteuses, une structure opaque a coté de la structure
légale, était organisée. Or, la société Clearstream a profit¢ dans [’enquéte
luxembourgeoise qui la visait pour blanchiment et escroquerie fiscale d’un non-

lieu'®®. Cependant, le parquet luxembourgeois a estimé que de tels agissements ont pu

16 ROBERT Denis, BACKES Ernest, op. cit., p. 35

%7 Le journaliste Denis Robert a été, a partir des renseignements obtenus d’un ancien salarié de
Clearstream, le premier a décrire en détail les manipulations que permettait le systéme informatique
qui avait été mis en place. Il rapporte que la chambre de compensation traitait environ 153 millions de
transactions en 2000 et gérait 16000 comptes provenant de 104 pays. Ses dirigeants affirment que
I’unité étalon est le « trillion » de dollars ou d’euros (tout chiffre - en dehors de zéro - accompagné de
« douze zéros »). Clearstream a revendiqué, pour ’année 2000, 10 trillons d’euros et de valeurs
déposées dans ses comptes. (Ibid, p. 19)

1% CHAVAGNEUX Christian, PALAN Ronen, Les paradis fiscaux, p. 70
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avoir lieu avant que ces infractions ne soient introduites dans la loi

luxembourgeoise™®.

169. Les chambres de compensation, abandonnées sans contréle réel par une autorité
publique, demeurent fragiles aux opeérations de fraude fiscale et de blanchiment de
capitaux170; lorsque 1’argent traverse le filtre de la chambre de compensation, il perd
toute trace de son origine.

Cette fragilité découle du fait de la mission des chambres de compensation. En effet,
celles-ci assurent la mutualisation des risques des participants a une transaction ; elles
assurent la contrepartie. Quand I’un deux fait faillite, elles honorent ses obligations.
Le risque encouru se manifeste par une faillite frauduleuse et ce, malgré les
conditions et garanties imposées. Il est donc essentiel d’assurer le contrdle de ces
chambres de compensation pour qu’elles soient structurées d’une maniére a permettre

la tracabilité totale de tous les flux financiers™

et pour connaitre les lieux
d’investissement des capitaux. Plusieurs magistrats concernés dans la lutte contre la
criminalité financiére portent cette préoccupation en mai 2001 a travers 1’Appel de

172 ot a travers la Déclaration de

Bruxelles pour une justice financiére internationale
Paris du 19 juin 2003'". Ces déclarations favorisent la mise des chambres de

compensation sous le contrdle des Etats.

170. A cet effet, le magistrat Jean de Maillard avait suggéré la création « d’un organe

" au sein

de supervision des chambres de compensation et du systéme financier »*
des institutions européennes, chargé de fixer les régles de fonctionnement de ces

organismes et d’en surveiller le respect. Les Etats n’ont pas encore prété a ces

1891 & délit d’escroquerie fiscale n’existe que depuis 1993 au Luxembourg.

1 ROBERT Denis, L’affaire Clearstream, L’Economie politique, n°15, 2000, p. 105, cité in
FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 283

"' GODEFROY Thierry, LASCOUMES Pierre, Territoires « offshore » : le capitalisme financier
peut-il encore s’en passer ?, in Rapport Moral sur [’Argent dans le Monde 2005, La face cachée de la
finance : délits financiers, cybercriminalité, finance offshore, fraude fiscale - Les enjeux éthiques, p.
85

12 ATTAC, En finir avec la criminalité économique et financiére, p. 133

13 JOLY Eva, Est-ce dans ce monde la que nous voulons vivre ?, pp. 265-269

" MAILLARD Jean De, in PEILLON Vincent et MONTEBOURG Arnaux, La lutte contre le
blanchiment de capitaux en France : un combat & poursuivre, Rapport d’information de la Mission
d’information commune sur les obstacles au contrdle et a la répression de la délinquance financiére et
du blanchiment de capitaux en Europe, DIAN, Onzieme législature, Documentation n°2311, Tome I,
Rapport et Annexes 35/2002, avril 2002, p. 265
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solutions, une oreille attentive. Toutefois, la nécessité d’une régulation du systéme
financier international s’aveére étre une priorité avec la crise financiére actuelle. La
tracabilité des opérations financiéres nécessite donc la mise en place d’instruments de

lutte contre la criminalité financiére en temps réel.

171. Si la tracabilité est utile et indéniable et facilite les investigations, elle est
néanmoins discutable car elle ne permet pas aux autorités de caractériser
juridiqguement les infractions en cause et de lutter contre ces fléaux. En effet, lorsque
I’enregistrement des données bancaires et financiéres est bien réalisé, il ne permet
qu’une lisibilité formelle des opérations effectuées, et, dans la plupart des cas, il
n’établit pas de distinction fonctionnelle entre les transferts de produits de la
criminalité et la circulation de I’argent licite, vu que la masse des capitaux qui
circulent via les instruments de la mondialisation, rend quasi impossible cette

différenciation.

Paragraphe 2 : La cybermonnaie

172. Face a I’impossibilité de trouver une législation ou une organisation donnant une
solution totale au probléme de blanchiment d’argent, une proposition technique
semble quelque peu surprenante et inapplicable d’un seul coup, vient se présenter a
cette ere qui est celle de remplacer totalement la monnaie fiduciaire par la monnaie

électronique ; ses résultats seront satisfaisants a long terme.

173. Le temps des valises pleines de billets et des pierres a porter est alors sur le
point de prendre fin, parce qu’effectivement, «la monnaie électronique présente
I’intérét immédiat de sSe «substituer » aux pieéces et billets, dont 1’équivalent

électronique se retrouve dans un « porte-monnaie » électronique »*"”

, ¢’est pourquoi
TRACFIN est sur le qui-vive en ce qui concerne les paiements électroniques et

transactions.

> STORRER Pierre, Droit de la monnaie électronique, p. 123
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174. La cybermonnaie, comme son nom l’indique, est un nouveau membre de la
grande famille informatique dans le monde du commerce parce qu’elle constitue, de
par ses différentes déclinaisons, de nouvelles méthodes de paiement (A). De plus, la

cybermonnaie a généré une forme toute particuliére, a savoir le bitcoin (B).

A- Nouvelles méthodes de paiement

175. Grace aux progrés de la technologie et des communications, 1’infrastructure
financicre s’est transformée en systéme mondial en activité continue dans lequel
« I’argent virtuel » peut se déplacer facilement et rapidement n’importe ou dans le

monde.

176. « La combinaison des différents nouveaux moyens de paiement peut permettre la
mise en place d’un circuit paralléle de flux financiers fonctionnant en dehors du secteur
financier traditionnel »'’®, c’est ce circuit virtuel qui sert de canal aux blanchisseurs
d’argent. On le différencie alors, tout d’abord, de la monnaie électronique (1) pour

ensuite le concrétiser par 1’exemple du bitcoin (2).

1- Différence entre monnaie virtuelle et monnaie électronique

177. La tentation d’assimiler monnaie électronique et monnaie virtuelle est grande.
La monnaie électronique est associée, au titre des « nouveaux moyens de paiement »,
aux monnaies virtuelles, lesquelles « participent a la montée des techniques de

blanchiment dématérialisées »*"".

., . . . 17
178. « La monnaie électronique n’est qu’une monnaie de singe 8 pour 1’accepteur,

tant que sa conversion en euros, sinon « sonnants et trébuchants », du moins

" TRACFIN, Rapport d’activité annuel 2011, p. 24

YT TRACFIN, Rapport d’activité annuel 2013, p. 14

1% DE VAUPLANE Hubert, Bitcoin : monnaie de singe ou monnaie légale ?, Rev. Banque, n°762,
juill.-ao0t 2013, p. 79
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fiduciaires ou scripturaux, n’est pas effectivement réalisée. Or, seule I’exécution d’un
ordre de paiement de 1’émetteur a 1’accepteur réalise cette conversion »17°,

Selon I’article 1%, 3, a), de la directive 2000/46/CE du 18 septembre 2000, la monnaie
électronique est ainsi définie : elle est une valeur monétaire représentant une créance sur
I’émetteur, qui est tout a la fois stockée sur un support électronique, émise contre la
remise de fonds d’un montant dont la valeur n’est pas inférieure a la valeur monétaire
ainsi émise, et acceptée comme moyen de paiement par des entreprises autres que
I’émetteur ; « Il ressort du considérant 3 de la DME 1 que la monnaie électronique peut
étre percue comme un substitut électronique des piéces et billets de banque qui est stockée
sur un support électronique, tel qu’une carte a puce ou une mémoire d’ordinateur, et qui
est généralement destiné a effectuer des paiements électroniques de montants

limités »*8°.

179. La « monnaie virtuelle » se distingue de la « monnaie électronique », du fait
qu’elle n’est pas créée par un Etat, mais plutdt par un groupe de personnes.
L’émission des monnaies virtuelles ne répond en ce sens, a aucune qualification au
regard de la réglementation financiere et bancaire en vigueur.

Il s’agit d’un systéme caractérisé par un facteur d’opacité non régulé, car cette
monnaie est destinée a comptabiliser les échanges multilatéraux de biens ou de
services au sein du groupe concerné, sur un support virtuel. La monnaie virtuelle,
essentiellement utilisée sur Internet sur des systemes de paiements alternatifs comme les
« bitcoins », présente une frontiére accessible propice au blanchiment d’argent ou a des

fins criminelles.

180. En fait, deux éléments fondamentaux différencient les deux systemes.

Le premier c’est que la monnaie virtuelle peut étre induite dans le « cyberspace ». Les
flux ne sont pas détectables du fait que les transactions ne peuvent pas étre fixées a
une zone géographique précise : ces « monnaies » sont congues pour s’incarner hors

du controle d’un organe de régulation. Le systéme peut étre ouvert (avec possibilité

19 B, Fatier, Services de paiement et monnaie électronique : les conditions juridiques du succés, LPA,
19 février 2013, p. 4 cité in STORRER Pierre, op. cit., p. 24
% STORRER Pierre, op. cit., p. 35
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de convertir les fonds virtuels en monnaie officielle) ou fermé (sans convertibilité

avec la monnaie officielle).

Le second c’est que la monnaie virtuelle admet aussi des transactions complétement
anonymes qui peuvent avoir lieu soit par ’intermédiaire de prestataires de services,
soit directement entre particuliers. Tous les acteurs opérent hors du cadre traditionnel
des services de paiement. Aucun plancher d’identification des utilisateurs ou plafond

d’utilisation ne leur est approprié.

2- Le bitcoin : monnaie virtuelle par excellence

181. Inventée en 2008, Bitcoin, - « crypto-monnaie », que 1’on définit par « monnaie
numérique » - unité virtuelle placée sur un support électronique, est devenu un mot

181

courant sur toutes les levres™-. Il permet a une communauté d’utilisateurs, sans avoir

a recourir a la monnaie régulée des biens et des services, d’échanger entre eux pour

des opérations opaques et illégales™®.

On est face a une révolution monétaire
profonde « créée pour remplir les trois fonctions traditionnelles de la monnaie : (i) le
bitcoin représente une unité de compte, i.e. une unité standardisée qui permet de
mesurer la valeur des flux et des stocks de biens, de services ou d’actifs ; (i1) il
facilite les transactions commerciales et (iii) permet de stocker une valeur pouvant
étre utilisée dans le futur »*®,

Or, le bitcoin ne répond pas a la définition d’un moyen de paiement tel défini par le
Code monétaire et financier, dans la mesure ou il n’est pas émis contre la remise de

fonds*®*

et n’est pas assuré d’une somme €gale pour le remboursement car il est dénué
de statut légal et de cadre réglementaire, contrairement a la monnaie électronique.
Que peut-on alors réellement espérer de cet inédit mode de paiement ? Peut-on parler

d’un mode financier favorisant le blanchiment d’argent ?

181 5. B., Le ruée vers le bitcoin, Commerce du Levant, n°5696, janv. 2018, p. 41

182 Les dangers liés au développement des monnaies virtuelles : 1’exemple du bitcoin, Banque de
France, Focus, n°10, 5 décembre, 2013, p. 1

' Ipid

184 L article 4.15 de la directive 2007/64/CE du 13 novembre 2007 sur les services de paiement (dite «
DSP ») définit les fonds ainsi : « les billets de banque et les piéces, la monnaie scripturale et la
monnaie électronique au sens de 1’article 1%, paragraphe 3, point b), de la directive 2000/46/CE ».
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182. En fait, trois phases sont nécessaires pour realiser le blanchiment d’argent a

travers le systeme de bitcoins.

Selon la phase de placement, de grandes quantités d’argent liquide sont injectées
anonymement vers des sites Internet spécialisés en bitcoin, puis suivant la phase de
lavage, cet argent est sauvegardé en transmettant 1’opération a plusieurs plateformes
d’échanges pour étre revendu anonymement et ne pas étre suspecté, afin que les
bitcoins soient, selon la derniére phase, convertis en euros par exemple et réutilisés

dans le systéme économique sans donner la véritable identité du malfaiteur'®.

183. Les contrefacteurs utilisent cette monnaie virtuelle, qui garantit la confidentialité
pour acquérir des faux sur le Darknet : le vendeur ne connait pas 1’acheteur et ainsi
les transactions y sont anonymes. Aucune information n’est révélée autre que

I’adresse de livraison.

184. A noter que quelques pays du monde travaillent sur d’autres projets plus ou
moins avancés que le bitcoin. Singapour teste en ce moment différents prototypes de
cryptomonnaie appuyés sur la technologie blockchain et a destination du marché
interbancaire. Nicolas Maduro, le président vénézuélien, a également annoncé en
décembre 2017, la création du « Petro », une monnaie virtuelle adossée notamment
aux réserves de pétrole du pays, dans le but de lutter contre le « blocus financier »
exercé par les Etats-Unis. Enfin, la Suéde ou 1’usage des espéces a amplement chuté,
s’est laissée jusqu’au début 2019 pour réfléchir a la création d’une version
dématérialisée de sa monnaie nationale voire 1’e-couronne. Des legons intéressantes

seront a tirer de ces premiéres expérimentations™®.

1% | EUENBERGER Bertrand, Blanchiment d’argent, darknet, transactions illégales : la face cachée
du Bitcoin, 8 déc. 2017, dépéches libres de copie et diffusion sous réserve de mention de la source
d’origine, disponible sur https://www.lengadoc-info.com/5963/economie/blanchiment-dargent-
darknet-transactions-illegales-face-cachee-bitcoin/, consulté le 17/01/2018

). B., Le ruée vers le bitcoin, préc., p. 45
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B- Le Bitcoin dans tous ses états

185. Le Bitcoin, par ses caractéristiques dangereuses, favorise la perpétration des
crimes et fait que le dividende soit facilement récupérable et que le financement
méme des actions criminelles et terroristes, soit largement facilité. Le Bitcoin devient

alors un afférent tumultueux de la criminalité cybernétique.

1- Caractéristiques du Bitcoin

186. Le bitcoin, nouvelle monnaie du commerce cybernétique ou électronique
comporte en soi plusieurs facteurs a caution ; nous citons dans cet ordre d’idées sa
valeur hautement versatile (a) et son opacité (b) qui pourrait en faire un sujet de

prédilection en matiére de blanchiment d’argent.

a- Valeur versatile®

187. Le bitcoin fait part des monnaies virtuelles & flux bidirectionnel*.

Un probléme se pose alors a ce niveau du fait que cette monnaie n’aura pas toujours
la méme valeur, car celle-ci change d’un jour a 1’autre, et de tout temps, il y aurait
dépréciation des bitcoins comme la dépréciation des picces d’or, «bien que
I’expérience historique semble justifier la croyance selon laquelle, seul 1’or peut
offrir une monnaie stable »*®. En effet, le fait de convertir en bitcoin le papier-
monnaie pose probléme, se manifestant par le fait que la réévaluation du bitcoin
aurait des effets sur tout le commerce. Ce serait un grand probléme pour ceux qui ont
de grandes réserves de bitcoin.

Bitcoin ne ciblant qu’un public restreint d’utilisateurs avertis, 1’évaluation de cette
monnaie électronique décentralisée aura un rythme modéré et des niveaux peu éleveés.

Cependant, a la fin de 1’an 2017, la capitalisation du bitcoin est supérieure a 250

187 Cf. annexe n°2, p. 503

188 |_a monnaie virtuelle se définit alors par deux taux de change (achat/vente) et peut étre utilisée
pour acheter des biens ou services dans la sphére virtuelle ou réelle, cité in Banque centrale
européenne, Rapport d’octobre 2012 consacré aux monnaies virtuelles, disponible sur
http://www.ecb.int/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf, consulté le 22/05/2017).

1 HAYEK Friedrich, Pour une vraie concurrence des monnaies, p. 41

-82 -


http://www.ecb.int/pub/pdf/other/virtualcurrencyschemes201210en.pdf

UNIVERSITI
YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

milliards de dollars. En effet, il s’est lancé, depuis juin de la méme année, dans un
fou rythme, au point de dépasser dix-neuf fois sa valeur en début d’année, soit 19000
dollars I’unité, a la mi-décembre, malgré une chute brutale de 25% de sa valeur la
semaine avant Noé€l. Des chiffres vertigineux qui divisent, tant au Liban qu’a

I’étranger, institutions financiéres, autorités monétaires, ingénieurs et économistes.

188. Le rapport qui lie bitcoin et monnaie, sur le plan national et international, est
problématique. Si le bitcoin devient moyen de paiement, il n’y aura pas de stabilité de
change dans les relations. La substitution de la monnaie par le bitcoin et les crypto-
monnaies similaires perturbera ainsi a intervalles réguliers le cours satisfaisant de
I’économie.

Lors d’une table ronde organisée par la Commission des Finances du Sénat le 15
janvier 2014, M. Denus Beau, directeur géneéral des opérations a la Banque de France,
s’exprime : « L’émission et la gestion de bitcoins ne relévent pas du champ des
moyens de paiement reconnus a laquelle on pourrait étre tenté de les assimiler, car ils
ne sont pas émis contre la remise de fonds »*.

En effet, le bitcoin semble ne pas étre une monnaie, mais plutét une marchandise dont
les prix baissent et augmentent sans aucune justification.

L’Etat pourrait limiter cette utilisation en donnant valeur a ces pieces seulement s’ils
portaient la marque de 1’autorité gouvernementale pour ainsi leur conférer la pleine
valeur.

Aussi, I’échange compensatoire est-il tres compliqué pour les groupes terroristes et
criminels : comment rémunérer un large réseau de blanchiment d’argent pour le

financement du terrorisme ?

b- Opacité

189. Attirés par la perspective de gains rapides*™

et dans I’anonymat, caractéristique
majeure du bitcoin, de nombreux nouveaux utilisateurs ont accédé au marché

d’échanges de devises ¢électroniques.

1% TRACFIN, Rapport annuel 2013, préc., p. 14

191 Coinbase, la principale plate-forme en ligne a enregistré, selon des données d’Alistair Milne,
gérant du fonds Altana Digital Currency Fund, basé a Monaco, plus de 1,5 million de nouveaux
inscrits, pour le seul mois de novembre.
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La faiblesse des codts de transactions et la garantie d’anonymat proposée par les

transactions en bitcoins sur Internet qu’aucune information personnelle n’étant
requise pour exécuter des échanges, ont motivé donc I’intérét d’'un nombre croissant
d’internautes.

En effet, I’absence de régles et sans qu’aucune trace d’achat d’un utilisateur
n’apparaisse nulle part, ces transactions sur la toile, entiérement dissimulées, lui

permettent d’acheter n’importe quel produit.

190. Retenons 1’exemple du site Internet Silk Road, qui « fermé par le Federal
Bureau of Investigation (FBI) en octobre 2013 pour cause de commerce illicite, avait
la particularité d’accepter exclusivement le paiement en bitcoins. D’autres sites de ce
genre prospérent en ligne et, en raison de leurs avantages, les crypto-monnaies

complétent bien 1’offre de service »192,

191. Or, du cété des antibitcoins, le probleme majeur du bitcoin est donc, dans ce
monde d’argent difficile a contrdler, 1’opacité et 1’anonymat des transactions qu’il
permet favorisant ainsi la criminalité. Selon le lauréat du prix Nobel d’économie
Joseph Stiglitz, le bitcoin n’a du succés que « pour sa capacité de contournement et le
manque de contrdles ». « Les monnaies numériques peuvent étre utilisées pour des
activités criminelles, dont le blanchiment d’argent et le terrorisme »% car en fait, le
réseau reste globalement opaque™®* ce qui peut servir a 1’évasion fiscale. En effet,

payer en bitcoins vaut au paiement en argent comptant.

2- Bitcoin : afférent de la criminalité cybernétique

192. Cette monnaie virtuelle constitue, selon TRACFIN'®®, un risque élevé vu 1’opacité
qui régne sur son existence ainsi que sur I’absence de régulation des acteurs qui inspirent

ce marché.

192 \VACHON Hendrix, Les limites des monnaies du type bitcoin, Desjardins, 21 novembre 2013, p. 4
193 | a circulaire de la BDL en 2013.

194 Certaines plates-formes d’échanges sollicitent du propriétaire du portefeuille électronique le
téléchargement de sa piece d’identité.

1% TRACFIN, Rapport d’activité 2011, préc., p. 21 et s.
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193. Premiére a alerter sur les perils relatifs a 1’évolution des monnaies virtuelles, la
Banque de France s’appuie sur l’exemple de Bitcoin®®® qui, malgré son aspect
révolutionnaire et moderne, nous livre néanmoins une face cachée de criminalité, vu

qu’il est la monnaie la plus utilisée sur le marché noir.

194. Le pays du Cedre, le Liban, est de méme 1’un des premiers pays du Moyen-
Orient & étre intégré a cette frénésie. Des 2013, la Banque centrale a exprimé sa
méfiance quant a [’émergence de cette monnaie virtuelle, dérégulée et
décentralisée’®, elle s’est opposée au phénomeéne des crypto-monnaies'®® surtout le

bitcoin.

195. Le systéme du bitcoin, nourrit 1’utilisation de la monnaie virtuelle pour
commettre un crime organisé, dans une association de malfaiteurs numérique.

L’achat de drogues, d’armes, d’étres humains, a 1’aide de bitcoin et avec le minimum
de connaissances informatiques requis, devient accessible a tout intéressé ; «c’est
une forme alternative du blanchiment qui, maintenant, peut jouer sur des milliards de
dollars. Avec la monnaie virtuelle, s’est développé le blanchiment virtuel, sauf qu’il
n’est pas du tout virtuel »199.

La société de communication spécialisée dans le digital, Ookawa Corp, expose de
méme les liens entre les organisations terroristes et les bitcoins. « C’est dans un PDF
posté sur un blog que I’homme, qui se fait appeler Amreeki, explique en quoi le
bitcoin est le moyen idéal de financer la guerre des islamistes. Le plus inquiétant est
que ses arguments sont parfaitement cohérents. Comme il le fait remarquer, les
transactions de bitcoins sont anonymes et il suffit de quelques connaissances en
cryptologie pour les rendre méme intragables. De quoi permettre a tout un chacun de

financer des groupes terroristes en toute impunité »2%.

19 T es dangers liés au développement des monnaies virtuelles : I’exemple du bitcoin, Banque de
France, préc.

1973, B., Le ruée vers le bitcoin, préc., p.42.

198 Autrement dit des monnaies virtuelles sécurisées par la cryptographie.

199 PELTIER Fréderic, Bitcoin et Blanchiment, Les Echos, 11/12/2017, disponible sur
https://www.lesechos.fr/idees-debats/cercle/cercle-176945-bitcoin-et-blanchiment-20-2137415.php,
consulté le 02/02/2018

200 http://ookawa-corp.over-blog.com/2015/02/le-bitcoin-permet-a-n-importe-qui-de-financer-le-

terrorisme-lie-au-djihad.html, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 27
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Ainsi, comme un particulier pouvait en toute impunité - ou presque - acheter de la

drogue ou des produits contrefaits, il est encore plus simple de financer un groupe
terroriste via les bitcoins étant donné qu’il n’y a pas de risque lié a la réception de la

marchandise®®*.

196. Le bitcoin favorise alors, par son caractére opaque, la déviation des regles
relatives a la Lutte Contre le Blanchiment des capitaux et le Financement du
Terrorisme (LCB-FT). Ce risque fait d’ailleurs le sujet d’une vaste remarque dans le
rapport d’activité 2011 de TRACFIN?®2.

197. Le Groupe d’action financieére (GAFI) a adopté et publié, de son coté, sur le plan
international, des normes internationales concernant les inédits modes de paiement
qui citent aussi les risques de LCB-FT liés aux monnaies virtuelles échangeables ou
remboursables®®.

Il a publié¢ un rapport, en octobre 2006, qui met 1’accent sur les procédés de blanchir
de 1’argent basés sur de nouvelles technologies de paiement (cartes prépayées,
systemes de paiement par Internet, paiements effectués par I’entremise du portable).
Le rapport indiquait que des faiblesses existent toujours en matiére de blanchiment de
capitaux et de financement du terrorisme surtout que ces méthodes de paiement sont
aussi demandées de la part du marché légitime.

Le rapport du GAFI de 2006 recommandait un haut degré de vigilance pour évaluer
plus habilement I’impact de ces procédés évolutifs sur les cadres réglementaires
transfrontaliers, car les facteurs de risques éventuels des cartes prépayées, substitut a
la contrebande de liquide, sont nombreux a savoir : les détenteurs de cartes sont
anonymes, I’accés aux fonds est anonyme, les seuils sont élevés - seule la «
GeldKarte » allemande, fonctionne, avec une limite de 200 euros (254 dollars US),
dans plusieurs pays - et le nombre de cartes par personne est illimité. De plus, 1’accés,

par le biais des distributeurs automatiques, est mondial.

21 http://www.economiematin.fr/news-bitcoin-djihad-terrorisme-financement-monnaie-virtuelle, cité
in UNIFAB, Contrefacgon et terrorisme, préc., p. 27

22 TRACFIN, Rapport d’activité 2011, préc., p. 21 et s.

23 cf, Annexe n°5
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198. Le Liban, comme tout le monde, a pris position sur ce sujet tres controversé et

s’est interrogé sur les éventuels résultats de cette innovation sur le systeme monétaire

traditionnel.

199. La Chine, la Corée du Sud, la France ou encore la Jordanie, ainsi que d’autres
Etats ont émis de sérieuses réserves a 1’égard de la vague bitcoin. Certains comme le
Maroc, le Vietnam, I’Equateur ou la Bolivie ont méme interdit, sous peine de

sanctions et amendes, les échanges pour les particuliers.

200. Les monnaies virtuelles, n’étant ni une monnaie légale, ni un moyen de paiement
couvert par la directive sur les services de paiement au niveau européen et n’ayant
pas I’appui du gouvernement, n’entrent pas implicitement dans le champ d’exercice
de la supervision et de la surveillance des autorités compétentes en matiere de

paiement.

201. Pour [I’instant, « le bitcoin occupe la position de téte parmi les
cryptomonnaies »***, mais il cache un risque économique certain pour les acteurs qui
le détiennent car il ne remplit pas les conditions nécessaires pour une stabilité
financiére vu la progression limitée et déterminée du nombre de bitcoins en
circulation, en effet, la quantité de monnaie est limitée par le programme a 21
millions de bitcoins, limite qui pourrait étre atteinte aux alentours des années 2140%%.
Puisque le bitcoin ne pourra pas un jour étre utilisé a grande échelle, les blanchisseurs
trouveront alors autant de procédés tels que les cartes prépayées... qui engendrent un

risque de blanchiment d’argent et sollicitent toute la vigilance de TRACFIN.

204\/ACHON Hendrix, Les limites des monnaies du type bitcoin, préc., p.5

2% MARESCHAL Edouard De, Tout ce qu’il faut savoir sur le bitcoin, 25 févr. 2014, disponible sur
https://www.lefigaro.fr/secteur/high-tech/2014/02/25/32001-20140225ARTFIG00358-tout-ce-qu-il-
faut-savoir-sur-le-bitcoin.php, consulté le 12/12/2015
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Sous-section 2 : Modes traditionnels

202. Si « les criminels sont toujours a I’affiit d’un nouveau type de détergent pour
mieux lessiver leur argent »°®, I’utilisation de la monnaie fiduciaire et de la monnaie
électronique pourraient se révéler pour eux d’une grande efficacité. En effet, la
monnaie électronique introduit de nouveaux moyens de paiement parfois anonymes, a
I’instar de la monnaie fiduciaire. Or, les paiements au moyen des cartes prépayées en
particulier pourraient avoir une envie particuliere pour la criminalité en matiére de
blanchiment. De méme, le paiement par chéque, comme technique de paiement tres
communément utilisée comme substitut & la monnaie fiduciaire, connait aussi des
inconvénients.

Ces allégations nous meénent conséquemment a nous pencher sur 1’analyse des modes
autonomes (paragraphe 1) et par la suite sur les contrefacons qui atteignent les

substituts a la monnaie fiduciaire (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Modes autonomes

203. La monnaie fiduciaire (A) ou I’argent liquide passe de main en main et concerne
surtout des activités commerciales comme les restaurants, les hotels, les magasins de
nuit et les boutiques de téléphone, etc. Elle aide le processus de blanchiment a se
développer de plus en plus, ce qui a poussé la société a en trouver des substituts (B)
qui seraient de nature a combler un faussé au niveau de 1’opération de paiement et de

limiter les dégats causés par les multiples tentatives fructueuses de la contrefagon.

A- La monnaie fiduciaire : un procédé frauduleux

204. L’argent liquide, intermédiaire des échanges, a eu pour résultat de multiples

erreurs dans la discipline économique. La monnaie fiduciaire forme un moyen de

206 Bortner, 1996; cité par 1’étude des Ministéres du Solliciteur Général et de la Justice du Canada, Le
blanchiment de la monnaie électronique — Analyse de [l’environnement, Octobre 1988, p.8 cité in
GAZZO Annabelle, La monnaie électronique, Aspects juridiques, p. 63
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paiement pertinent et populaire du fait de facteurs le rendant facile (1) a transporter et

grace aux grosses coupures (2).

1- Facilité du transport de la monnaie

205. La monnaie fiduciaire constitue, pour les consommateurs, un moyen anonyme de
paiement gratuit. En effet, les criminels utilisent les espéces dans la plupart des délits
puisqu’alors 1’argent est anonyme. Il circule de nos jours n’importe ou, n’importe
comment, avec n’importe qui; tous les criminels font circuler dans le monde des
billets de banque constituant ainsi une réserve immense utilisable pour commettre des
infractions. Les marchés de drogue au détail, dans la rue, créent de masses énormes
d’espéces.

Limiter donc les possibilités de fraude et de blanchiment de capitaux revient a obliger
les particuliers et les opérateurs économiques a conserver ou a laisser des traces de
leurs opérations ce qui est presque impossible avec [’utilisation excessive de la

monnaie fiduciaire, procédé frauduleux ou 1’anonymat est le maitre des jeux.

206. Les picces et les billets présentent aussi 1’avantage de libérer immédiatement la
personne qui les utilise de ses obligations de paiement. En outre, les paiements
électroniques sont plus susceptibles de faire 1’objet de fraude que les transactions en
espéces. Celles-ci peuvent aussitot étre réutilisées par celui qui les regoit, méme s’il
n’a pas acces a un compte bancaire. Or, les avantages liés a 1’utilisation des especes
dans le reglement des transactions commerciales n’occultent pas le risque

d’utilisation de ce moyen de paiement a des fins criminelles.

207. Le réseau d’espéces est tout a fait en relation avec le blanchiment d’argent?”’.

27 Un exemple en France le montre bien : « Tout a commencé par ’interception fortuite, par les
douaniers, le 10 juin 2015 a Mornas (Vaucluse) d’un véhicule a bord duquel ont été retrouvés 298.000
euros en petites coupures. Pendant un an, les enquéteurs ont mené des surveillances et analysé le
systeme mis en place. Un collecteur avait pendant cette période été interpellé a Besancon. Il était
responsable d’une dizaine de transports de fonds pour 61 millions d’euros, a ajouté Xavier
Tarabeux », cité in MICKIEWICZ Juliette, Marseille : un systéme « hors norme » de blanchiment
d'argent sale démantelé, préc.
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En effet, le maniement d’espéces est 1ié aux criminels et aux terroristes d’une maniere
identique a celle des messagers de poches qui, avant [’arrivée des téléphones

portables, étaient liés aux trafiquants de drogue.

208. Deux facteurs dépendant 1’un de 1’autre favorisent le parcours et le transport de
la monnaie pour le blanchiment d’argent : 1’internationalisation de la monnaie et

I’émission de grandes coupures faciles a transporter.

209. Il existe de moins en moins de pays qui, par I’effet de la déréglementation
financiere, ont des monnaies inconvertibles. En effet, la monnaie identifiée par son
unité, semble d’une grande importance ; le dollar des Etats-Unis, librement
convertible, facile a échanger partout et qui dépasse tres largement et facilement les
frontiéres nationales, est la monnaie par excellence pour les transactions illégales. Un
pays ou le dollar circule en tant que monnaie paralléle est I’utopique pays pour placer
I’argent de la drogue ou I’utilisation de 1’argent liquide en forte quantité s’explique
facilement, surtout qu’on retrouve, partout dans le monde, une quasi-abolition du
contréle des changes.

La liberté de circulation des fonds qui en découle est donc un atout pour les criminels

ainsi que pour les opérateurs économiques honnétes®.

2- Les grosses coupures de la monnaie fiduciaire

210. Les blanchisseurs déplacent, de plus en plus®®, les espéces vers des pays ou elles

21
IO

peuvent étre facilement insérées dans le systéeme financier international“, ce qui leur

208 Nations Unies, Office pour le contrdle des drogues et la prévention du crime, Paradis Financiers,
secret bancaire et blanchiment d’argent, préc., p. 16

29 Un mécanisme de controle des transactions effectuées a travers les établissements de crédit a été
instauré par les regles relatives a la prévention de I’utilisation du systeme financier a des fins de
blanchiment. Cette vigilance a accru le risque d’utilisation des mouvements d’espéces franchissant les
frontiéres d’un Etat a un autre.

21 DUPUIS-DANON Marie Christine, Finance criminelle : comment le crime organisé blanchit
l’argent sale, p. 51
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ouvre la porte a contourner les obligations de vigilance établies par les pays

développés. Ils sont intéressés par I’introduction de grosses coupures en euros®.

En effet, dans I’économie souterraine et selon les évaluations qui portent notamment
sur les pays européens, I’encombrement pouvant résulter de 1’utilisation des petites
coupures est évité par l’utilisation des billets de valeurs faciales ¢levées dans le
financement des transactions de montants importants, assurant ainsi 1’anonymat des
opérations. Les billets de valeurs faciales élevées constituent un instrument de
paiement pour les transactions importantes et un moyen de détenir la richesse. Dans
I’économie officielle, les petites coupures (pieces d’argent n’ayant qu’une basse

valeur) ne sont demandées que pour conclure des transactions de faibles montants.

211. Le fait d’injecter dans 1’économie de grosses coupures en euros (par exemple,
des billets de 500 euros) ou autre monnaie, sert donc les intéréts des blanchisseurs
d’argent et facilite les mouvements massifs d’espéces, c’est pourquoi le
gouvernement ou I’Etat doit étre privé du monopole d’émission de monnaie d’une
grande ampleur, simple a faire sortir d’un pays dans un bagage a main, méme si les
contrdles sur les bagages a main ont été raffermis.

L’argent en liquide pourra circuler de méme aisément dans les bagages enregistrés,
surtout sur les bateaux. Il peut étre aussi chargé dans des containers commerciaux

dont le volume, & lui seul, démoralise toute enquéte méthodique®*?.

212. En effet, la plupart de ceux qui choisissent de manipuler les especes pour des

activités criminelles expédient de gros volumes de coupures a 1’étranger. Ils

211 |es Allemands et les Bataves sont habitués aux billets représentant des sommes importantes. Le
transport de valises s’en trouve facilité alors et plus délicat avec 1’équivalent de 3 300 francs environ,
soit des billets de 500 euros. Le dollar de Singapour avec ses billets de valeur de 10 000 dollars,
éventuellement rares, passe par une zone géographique restreinte. Si la faveur va en fait aux billets de
100 dollars américains, d’autres coupures peuvent étre aussi utilisées, a condition d’adopter une
monnaie bien connue, admise et autorisée dans le monde entier.

212 « Le placement peut consister en un transport physique d’argent liquide d’un pays vers un autre,
suivi d’une opération de change®? Cela nécessite pour les blanchisseurs de réduire le plus possible le
volume d’argent liquide et pour ce faire, ils vont procéder a la conversion de petites coupures en des
plus grandes (Refining), de méme ils vont recourir au fractionnement de fortes quantités d’espéces
pour obtenir des sommes plus petites qui seront remises a des courriers chargés de passer la frontiére.
C’est un procédé fréquemment utilisé aujourd’hui par les mafias russes. Le transport clandestin est
donc un moyen fréquemment utilisé et il tend a se renforcer a mesure que les réglementations au
niveau des banques se font de plus en plus contraignantes », cité in EL BANNA Badr N., op. cit., pp.
17-18
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échangent fréquemment de petites coupures contre des grosses de la méme

devise. Egalement, il se peut qu’ils aient recours a des diamants, a de I’or, ou d’autres
objets de collection ayant une valeur beaucoup plus grande vis-a-vis de leur volume,
ce qui les rend matériellement pratiques a transporter en fraude et absolument faciles
a changer en espéces sur le lieu de destination®®®. Cependant, les transferts d’argent
en liquide sont plus habituels que ceux de biens précieux.

4

En général, tout type de pratique?** inhabituel pour le client constitue des faits

inhabituels qui marquent qu’un processus de blanchiment est en train de se constituer.

213. A noter que la personne, désirant transférer des fonds, n’a pas elle-méme a
prendre de risques : des chaines de courriers professionnels prendront en charge le
transfert en assurant la livraison ; des passeurs de fonds transmettent des sommes en
liquide. Dans beaucoup de cas, ceux-ci possedent, malheureusement, des passeports
diplomatiques - qu’il faudrait freiner -, de sorte qu’ils profitent d’une immunité,

méme partielle, s’agissant des fouilles.

214. 1l est clair que le probleme de la contrebande d’argent s’aggrave a cause de
I’ouverture des frontiéres qui permettent ainsi une circulation plus libre des
personnes, des biens, et des monnaies convertibles. Selon le GAFI, « la contrebande
d’espéces aux frontieres nationales continue d’€tre 1’une des principales méthodes de

blanchiment de capitaux »**°,

215. Vu qu’une partie des grosses coupures est utilisée dans 1’économie officielle

d’un Etat, les autorités publiques peuvent ne pas vouloir renoncer a émettre ces

13 « En novembre et décembre 2014, 9,2 millions d’euros sont découverts. Les fortunes non déclarées
circulaient sous forme de billets mais aussi de métal précieux : 83 kilos d’or saisis lors d’une
premiere prise. Une autre fois, 40 kilos », cité in DELAHOUSSE Mathieu et LAZARD Violette,
Terrorisme, La chasse au cash, L’Obs., 8 mars 2015, disponible  sur
http://tempsreel.nouvelobs.com/justice/20150316.0BS4746/terrorisme-la-chasse-au-cash.html,
consulté le 13/03/2016. De telles mesures sont, sans exception, dommageables et contraires a 1’intérét
a long terme des individus, mais rendues inévitables a I’Etat et au gouvernement pour sortir des
graves difficultés auxquelles la société actuelle est exposée a savoir le terrorisme et son financement.
21 Ex : la fagon d’attacher les billets, le fait d’effectuer de fréquentes opérations importantes en
espéces, ou une opération dont le montant est inhabituel vu les montants des opérations antérieures,
ou aussi, le fait de virer d’importantes sommes d’argent, d’utiliser des billets en coupures
inhabituelles pour lui...

1> GAFI, Rapport sur les typologies du blanchiment de capitaux, 2000-2001.
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billets. Mais, clles peuvent, par contre, décider d’émettre de nouveaux billets, de
temps a autre, et de solliciter les banques de signaler 1’identité des détenteurs de
grosses coupures a I’occasion des opérations d’échange, pour réduire leur attrait pour
les agents désirant s’enrdler dans 1’économie souterraine. Ces opérations semblent
avoir une certaine efficacité. Tel est le cas de 1’opération réalisée en Inde en 1978 aux
termes de laquelle environ 13% des billets n’ont pas été échangé5216. Les banques
centrales ne procédent pas a de telles opérations vu que le maintien de la forme des

billets est souvent considéré comme une garantie de confiance dans la monnaie®"’.

216. Ce fait a poussé la société a imposer des regles pour limiter le transport et
’utilisation excessives de la monnaie fiduciaire.

Certaines dispositions fiscales et douaniéres placent une obligation de déclaration des
fonds transférés a 1’étranger. D’autres posent 1’interdiction de paiement en especes

au-dela d’une certaine somme pour assurer la tracabilité des especes.

B- Substituts a la monnaie fiduciaire

217. Les substituts a la monnaie fiduciaire se caractérisent par I’absence d’anonymat,
ce qui aide a la tracabilité, parfois tres complexe, dans I’effort de remonter les filiéres

suspectes. Nous distinguons a cet égard les cartes magnétiques (1) et les cheques (2).

1- Les cartes magnétiques

218. Les cartes magnétiques, de par leur conception évolutive, permettent, a tout
instant, d’effectuer, en présentiel ou en ligne, multiples opérations sans avoir recours
a [Dutilisation manuelle de la monnaie en espéces. L’argent est ensuite
automatiquement retiré du compte de detenteur. Celui-ci est muni d’une bande

magnétique déchiffrable grace a un lecteur électronique qui comporte les données de

21 ROGOFF Kenneth, Blessing or Curse? Foreign and Underground Demand for Euro Notes,
Economic Policy, vol. 13, April 1998, p.288.

2" KOENIG Gilbert, La demande de grosses coupures et 1’économie souterraine, Université Louis
Pasteur (Strasbourg N, p. 24, disponible sur http://www.beta-

umr7522.fr/productions/publications/2002/2002-19.pdf, consulté le 18/03/2018
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I’utilisateur. Les cartes magnétiques regroupent d’une part les cartes bancaires (a) et
d’autre part, celles prépayées (b) et dans les deux cas, elles engendrent une tragabilité

compliquée (c).

a- Cartes Bancaires

219. L’autorit¢ compétente étatique doit prendre 1’initiative de remplacer toute
monnaie par D'utilisation de la carte bancaire®® a condition qu’il y ait un systéme
unique universel qui rassemble les donneées relatives au compte de chaque individu.
Dés lors qu’on parvient a se libérer de la monnaie, bon nombre de cas de blanchiment
pourrait étre résolu vu qu’un probléme de poids s’imposerait ainsi a ceux qui désirent
déplacer I’argent d’un endroit & un autre. Un tel dispositif devient en certaines

circonstances un facteur qui augmente la certitude dans 1’échange.

220. La raison donc pour laguelle le gouvernement tendra a préférer la carte bancaire
tient a ce que cela I’aidera a minimiser la fraude fiscale. Ainsi, 1’émergence de la
carte bancaire feraient bien évidemment décroitre le blanchiment d’argent vu la
confiance sur lequel reposerait 1’existence de la carte qui réduirait les risques de

malfagon.

221. Ce projet®™® vise & imposer a la société une discipline organisée amplement
nécessaire pour rendre quasi impossible les activités de blanchiment et la circulation
de I’argent sale. La carte bancaire serait plus digne de confiance et plus contrdlée et
permettrait par la suite, la diminution du libre-échange monétaire et 1’augmentation,
en contre partie du libre-échange bancaire.

Dés que la société serait familiarisée avec 1’utilisation de la carte bancaire, on arrive
au stade final, avec la mise en place d’un systéme qui rassemble toutes les
informations et les transactions effectuées dans le monde, qu’est la destruction totale

de la monnaie et par suite une substitution totale de la monnaie par la carte bancaire

218 >univers des cartes bancaires ne serait plus celui des voyages et des loisirs mais il aurait pour but
I’utilisation quotidienne dans toute sorte de commerce. Le paiement effectif dépendra alors d’une
inscription au crédit du compte.

2911 s’agit 1a de décisions qui, d’une part peuvent aider promptement les gouvernements a étouffer
les causes du financement du terrorisme et qui, d’autre part, détruisent a long terme le secret
bancaire.
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de tout type : crédit ou debit. Le résultat majeur est le contrdle bien établi de toute
action commerciale ou transaction bancaire avec toutes les conséquences qui en

découlent.

222. La proposition concrete pour un futur proche qui offre a la société 1’opportunité
d’examiner un programme de transactions de bien d’une grande ampleur, est que les
Etats s’engagent mutuellement par des traités, a entraver la circulation sur leurs
territoires des monnaies et a encourager de plus I’exercice d’activités bancaires bien

surveillées suivant un systeme bien cadré, ne laissant pas d’astuces.

223. Cependant, si I’usage de la carte bancaire sur tous les territoires est pris en
considération, il est évidemment désirable d’examiner plus les avantages et les
inconvénients d’une telle approche.

Le principal danger viendrait des tentatives continues des gouvernements de contréler
les relevés bancaires sous prétexte de détection de cas de blanchiment d’argent et de
nuire par la suite au secret bancaire. S’il nous faut alors envisager 1’abolition de
I’usage de la monnaie dans chaque Etat et accepter les eéchanges et le paiement par
carte bancaire, la question qui surgit est alors de savoir s’il ne serait pas aussi
souhaitable de supprimer tout monopole des banques concernant le secret bancaire
dans les pays qui D’appliquent fortement, et d’autoriser, en conséquence, les
organismes concernés a controler les transactions et les opérations qu’ils jugent
nécessaire de contrdler ; une relation étroite entre les gouverneurs des banques et les

ministres des Finances des Etats, verra le jour.

224. Ce systeme bien qu’en opposition avec la tradition libérale en finance offre un

environnement propice a un commerce sain.

b- Cartes prépayées ou préchargées

225. Les cartes prépayées, substitut de la monnaie fiduciaire, simplifient le mode de
paiement, permettent de gérer le flux de la monnaie électronique et traitent les

opérations monétaires d’une institution financiere.



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

226. Toutefois, il serait possible d’effectuer des opérations dans 1’anonymat tout en
profitant de la facilité des paiements surtout que la plupart des Etats membres de
I’Union européenne n’ont pas opté pour un dispositif de controle spécifique aux
établissements de monnaie électronique et appliquent donc les mesures de protection
contre le blanchiment d’argent prévues pour les établissements de crédit
traditionnels®®. Les cartes prépayées formulent donc un risque propre et représentent
une opportunit¢ pour les blanchisseurs, d’ailleurs commune avec la monnaie

fiduciaire??.

227. Les cartes prépayees mobiles, sont attractives aux yeux des criminels parce que
certaines sont délivrées par des distributeurs automatiques ; ayant de la valeur, elles
sont échangeables et surtout anonymes?%.

Plusieurs systemes en voie de développement pourront transmettre des fonds de carte
a carte, sans recours a un intermédiaire financier, ce qui raffermirait I’anonymat des
transactions et tenterait de faciliter fortement les opérations de blanchiment discrétes.
Sans étre obligé d’avoir un compte associé, les cartes de paiement prépayées ressemblent
aux cartes bancaires classiques et peuvent se recharger a souhait, et c’est 1a tout le

probléme, voila le but de la surveillance de TRACFIN??,

220 GAZZO Annabelle, op. cit., p. 64

221 « Les cartes prépayées peuvent susciter un intérét pour les fraudeurs dans la mesure ou elles
peuvent représenter 1’espoir d’un pouvoir d’achat immédiat », (L’Observatoire de la sécurité des
cartes de paiement, Rapp. annuel 2007, p. 14) et permettent de faire des paiements sans identification,
cité in DELRUE Geert, L ¢tat des lieux et la lutte contre le blanchiment de capitaux et le secteur
immobilier, in VAN MOLLE Matthieu (dir), BEGUIN Etienne, BOURGEOIS Marc, DAL Georges-
Albert et al., op. cit., p. 222

222 « Les cartes de paiement prépayées fournissent un accés aux fonds payés par avance par le porteur
de la carte. Bien qu’il existe de nombreux types de cartes prépayées qui peuvent étre utilisées de
fagons différentes, les cartes fonctionnent généralement comme une carte de retrait et, au final,
dépendent d’un acceés a un compte. Il peut y avoir un compte pour chaque carte émise, ou alors, il
peut y avoir un compte commun a tous les fonds prépayés pour les cartes émises », cité in
Association des Spécialistes certifiée de la lutte anti-blanchiment, Guide d’Etude, cinquiéme édition,
Miami : 2012, p. 61, disponible sur http://files.acams.org/pdfs/2016/CAMS-Francais-Study-

Guide.pdf, consulté le 19/02/2016

22 « La monnaie électronique est parfois présentée comme une alternative & la monnaie fiduciaire. En
effet, elle se transmet manuellement, sous réserve de manipulation électronique, elle permet de
réaliser un paiement libératoire et elle n’exige aucun lien avec un compte bancaire », Cité in
LANSKOY Serge, La nature juridique de la monnaie électronique, préc., p. 55. L auteur conclut, pour
d’autres raisons, qu’il n’y a « juridiqguement aucune assimilation possible entre la monnaie
électronique et la monnaie fiduciaire ».
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228. C’est d’abord par le mode de distribution de ces moyens de paiement que 1’attention
est attirée sur la lutte anti-blanchiment. En effet, les cartes prépayées, payables en
especes, se trouvent par exemple chez les maisons de la presse ou les buralistes, sans
qu’une relation entre le vendeur et le client ne soit sollicitée. « Il reste possible, compte
tenu des caractéristiques des distributeurs de monnaie électronique, que 1’identification et
la vérification d’identité du client reste douteuse, méme au-dela du double seuil de 250 et
2 500 euros. [...] Le moyen de paiement étant attaché au porteur, rien ne garantit que
I’acheteur de la carte prépayée soit son utilisateur final », releve TRACFIN®**. En effet,
pour la plupart, commercialisées sous le nom de Visa ou MasterCard, les cartes
peuvent étre achetées par une personne quelconque mais utilisées par une autre
personne comme une carte de débit traditionnelle pour faire, partout dans le monde,

des achats ou des retraits aux distributeurs automatiques.

c- Une tracabilité compliquée

229. L’embarras de controler les flux transfrontaliers de fonds est un autre risque
présenté par les modes de paiement électronique. « Compte tenu des montants peu élevés
nécessaires a la commission d’attentats terroristes et a I’anonymat de la monnaie
électronique, ces instruments présentent un risque élevé en matiere de financement du
terrorisme »**.

Les réseaux de distribution, telles les transactions électroniques, ne font en fait pas partie
du circuit financier. C’est pourquoi ils acceptent mal d’étre surveillés et sont par ailleurs

difficiles a tracer.

230. De plus, un probleme est mis en relief : celui de la gérance des opérations
bancaires en ligne, car le contact personnel entre le client et la banque est supprimé,

ce qui rend anonyme la personne qui gere effectivement le compte et les pratiques

224 FORT Laura, Paiements électroniques : le nouveau filon du blanchiment d’argent, La Tribune,
13/11/2012, disponible sur https://www.latribune.fr/blogs/intelligences-
economiques/20121113trib000730707/paiements-electroniques-le-nouveau-filon-du-blanchiment-d-
gzrsgent.html, consulté le 13/06/2015

Ibid
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commerciales illicites, et la banque n’aura aucune méthode de vérifier le lieu exact de
la transaction.

Ce déeveloppement de la technologie a induit un facteur de rapidité de multiplication
des opérations de blanchiment tout en assurant par le biais des moyens de
communication électroniques et les messageries électroniques, un systeme

d’anonymat pour les blanchisseurs.

2- Le cheque

231. Un moyen de paiement autre que les espéces et la carte bancaire est 1’utilisation
des chéques méme pour de petits montants. C’est une sorte de monnaie émise,
couramment acceptée qu’on se contentera de cadrer (a) et d’exposer le motif de son

contrdle (b).

a- Cadre juridique du chéque

232. Le Code de commerce libanais, ne donnant aucune définition générale du
chéque, 1’évoque dans les articles 409 et suivants. A la lecture de ces articles, il

s’ensuit que le cheéque est un instrument qui permet, a toute personne, de transférer

des fonds®®. En effet, le chéque est un titre?®’, écrit®®®

230

, par lequel une personne,

231

appelée tireur®®, disposant de fonds®®, donne mandat pur et simple®®* & une

banque®?, appelée tiré>® de payer a vue®* une somme déterminée®*®. Ce paiement

226 Cette définition ne cadre pas avec « chéques-cadeaux » qui ont en fait une durée limitée de
validité, durant laquelle ils peuvent étre échangés contre des biens limitativement définis ; ils ne sont
jamais convertibles en monnaie, ni susceptibles d’étre virés ou déposés sur un compte ; la différence
de valeur éventuelle entre le prix du bien ou du service acquis et le montant des « chéques-cadeaux »
est évidemment prohibée et ne peut étre restituée. Ainsi dépourvus de tout caractére fongible et
liquide, la Cour d’appel en a jugé qu’ils n’étaient pas des instruments de paiement, mais des moyens
de transférer des créances sur des débiteurs prédéterminés : Cass. com., 6 juin 2001, Gaz. Pal., Rec.
2001, somm. p 1948, J n°361, 27 déc. 2001, p 31 note GUEVEL.

22T Art. 409-1 et 410 al. 1 C. com. lib.

228 Cette condition est le résultat des mentions que doit contenir le chéque relevé a art. 409.

9 Art. 409-6 C. com. lib.

29 Art. 411 C. com. lib.

=L Art. 409-2 C. com. lib.

32 Art 411 C. com. lib. : « Le chéque ne peut étre tiré que sur un banquier... ». V. Cass. civ. lib. 2e
ch., arrét n°25, 17 oct. 1963, Baz 1963 p 127. Dans le sens contraire, le titre ne vaut plus comme
cheque : Cass. civ. lib. arrét n°98, 12 déc. 1956, Rec. Hatem fasc. 29, p. 45, n°2. Néanmoins,
I’acceptation du titre par le tiré, peu importe sa qualification, le rend personnellement obligé
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intervient au profit d’une tierce personne appelée bénéficiaire®®® ou au profit du tireur
lui-méme®®’.
233. Ainsi soit-il, il a été jugé que le chéque vaut un instrument monétaire pour payer

un montant déterminé, et non pas le paiement en lui-méme #%; encore faut-il qu’il soit

inévitablement encaissé.

234. Ceci dit, le cheque peut avoir une fonction autre que celle qui consiste a payer
une somme d’argent.

En effet, la mise sous contrdle, début I’année 2002, des principaux dirigeants de la
Société générale et d’autres banques, a fait remarquer un inédit circuit de blanchiment
réalisé par des comptables parisiens. Un blanchiment que nous pourrons, en fait,
qualifier de blanchiment inversé puisqu’il consiste, contrairement au systéme
traditionnel selon lequel 1’argent sale est transformé en argent propre sur un compte
en banque, a convertir I’argent propre émis par chéque en argent sale en espéces.
C’est en quelque sorte, une fagon de noircissement de I’argent.

L’explication est un peu compliquée et cette technique permet de traiter peu d’argent

en méme temps. Elle permet, en gros, d’encaisser des chéques légaux et de les

camoufler a I’administration fiscale frangaise.

235. L’exemple suivant illustre la donnée précitée : un client achetait des
marchandises en réglant par chéque dans un magasin du Sentier a Paris. Ce moyen de
paiement a été transmis au comptable, qui avait inventé un procédé de dissimuler ce
paiement au fisc. Un complice allait en Israél, ou I’endossement des chéques est
faisable - c’est-a-dire, encaisser I’argent méme si la personne n’en est pas

bénéficiaire - avec, entre ses mains, les différents cheques provenant des boutiques du

conformément aux articles 343 et 344 C. com. lib. et 166 du Code des obligations et des contrats
libanais [C. oblig. c.].

33 Art. 409-3 C. com. lib.

4 Art. 425 al 1 C. com. lib.

%5 Art. 409-2 C. com. lib.

% Art. 413 al. 2 C. com. lib.

27 Art. 414 al. 1 C. com. lib.

2% Cass. civ. lib. 1° ch., arrét n°10, 28 janv. 1999, Rec. Sader 1999, ch. civ., p 41.
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réseau et rassemblés par le comptable. Il dépose alors les chéques contre argent

liquide dans un bureau de change israélien ou les cheques sont endossés a son nom et
transmis a sa propre banque. Les différents flux se voient réglés par la chambre de
compensation francgaise qui débite alors le compte du client innocent du magasin
israélien du bureau de change. La boutique du Sentier sera en mesure de contourner le
versement des impdéts sur cette opération de vente et de garder les especes pour
pourvoir a ses opérations illicites. Ce procédé s’est élargi en France, spécialement
parce que l’utilisation du cheéque, méme pour de petites sommes, y est courante. Le
systeme voit le jour grace a la législation bancaire en Israél, analogue a celle en
vigueur en France au cours des années soixante-dix du siécle dernier. En effet, en ce
temps, les formules des chéques n’étaient pas barrées et des tiers tels que la Suisse ou
la Belgique pouvaient endosser ceux-ci. Notons que maintenant la France et 1’Italie

’interdisent®®®,

236. Quel intérét pourrait présenter cette technique ? Elle ouvre libre la voie au
noircissement de 1’argent pour en faire usage dans les trafics afin de rétribuer et payer
les intermédiaires ou plus largement ouvre la porte a la fraude de 1’administration
fiscale, méme si dans ce cas le gain ne s’avere pas étre fort. Le véritable intérét réside
dans le fait que le commergant peut désormais vendre des marchandises qu’il n’a pas
achetées et se faire payer par le biais de chéques. A titre d’exemple, si un individu
emploie des ouvriers dans la clandestinité dans un sous-sol quelconque pour fabriquer
des pantalons ou autres vétements, il pourra en effectuer la vente méme en étant réglé
par chéque. Il ne fera bien entendu pas déclaration de la vente ni 1’entrée en stock, et
les ouvriers seront payés en liquide.

Cette méthode jouit de la possibilité d’opérer une déduction du montant de la fausse
facture ou méme de la surfacturation?® de son résultat final et gagner une part de sa
taxation fiscale et sociale alors que I’entreprise A aura blanchi la somme payée en

241

liquide™".

29 NAMMOUR Fady, Instruments de paiement et de crédits, p. 77

20 « Parmi les méthodes les plus courantes les experts pointent la surfacturation des importations, une
pratique qui consiste a la facturation d’un service ou d’un bien plus élevée que son colt réel », Cité in
MEHDI Djazira, op. cit., p. 16

L VERNIER Eric, op. cit, 3° éd., p. 76-77
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b- Le contrdle des cheques

237. Le réglement du Comité de la réglementation bancaire et financiere (CRBF)
d’avril 2002 a pour objectif de contrdler les chéques dans le cadre de la lutte anti-
blanchiment tout en soumettant les banques a 1’obligation spécifique d’effectuer

controles et vérifications.

238. Cet objectif est atteint lorsque des mesures sur le contréle des cheques dans leur
réglement écrit sont introduites ainsi que lorsqu’un programme annuel de contréle
d’une sélection de chéques est mis en place, en fonction de 1’évolution des méthodes
de blanchiment et des informations du GAFI et de 1’activité de la banque. Aussi, le
contréle des cheques est assuré lorsque le personnel de la banque est formé et est

mise en place une bonne organisation interne garantissant 1’efficacité des controles.

239. Par contre, les contrbles dépendront, en matiére de chéques remis a
I’encaissement par des clients, de la connaissance du client, surtout lors du suivi des

comptes si les fonctionnaires reperent un fonctionnement inhabituel.

240. De méme, lorsque des cheéques sont remis a I’encaissement dans le cadre du
correspondent banking, les banques francaises ont 1’obligation d’envoyer une
convention exigeant des engagements des banques étrangéres que celles-ci doivent
signer.

Elles doivent aussi inscrire I’examen d’un nombre minimum de cheéques dans leur

programme de contrdle annuel.

241. Privilégiant les modes de réglement reliés a des comptes bancaires, les pouvoirs
publics n’ont cessé ainsi d’étendre 1’obligation de 1’emploi du cheéque barré, du
virement et des cartes de paiement, pour alors faciliter les contréles fiscaux, tout en
laissant des traces de toute opération effectuée pouvant étre exploitée a des fins de

lutte contre le blanchiment.
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242. Dans tous les cas, dans un tel systeme bancaire, la substitution de la monnaie
fiduciaire par le cheque et par la carte bancaire réduira les cas de blanchiment surtout
dans les petits pays trés ouverts au commerce international. De méme, les virements
automatiques de salaires, et de I’enregistrement automatisé des opérations sur titres
encourageront la réduction des opérations de transferts d’espéces®®.
Cependant ces procédés souffrent aussi de désavantages comme déja signalé et ils

peuvent aussi étre contrefaits.

Paragraphe 2 : La contrefacon des substituts a la monnaie fiduciaire

entre codes et doctrine

243. Avant d’entamer 1’analyse des infractions et leur répression, il est a rappeler que
la contrefagcon est une infraction sous-jacente au blanchiment d’agent, il est a noter
aussi que, le législateur francais ne définit pas la contrefagcon ou falsification.
Cependant, la doctrine considére que les deux notions doivent étre commentées par

renvoi au droit commun du faux en écriture?*,

244. Indépendamment des définitions spécifiques de la contrefacon et de la
falsification, dans le sens courant, contrefaire consiste a « reproduire, par imitation,
quelqu’un ou quelque chose » en vertu de tromper, donc c’est soit 1’imitation de
modeéles existants et véritables, soit la création de modéles totalement imaginaires. Le
délit suppose que le document contrefait coincide avec la définition légale du

document d’origine.

245. Falsifier revient, en revanche, a «altérer avec le dessein de tromper »**,

245

I’altération de la vérité réalisée par quelque moyen que ce soit” ", tels les ajouts,

surcharges, ratures, suppressions, grattages intercalations... ou la fabrication d’une

22 GAFI, La lutte contre le blanchiment de capitaux, Rapport demandé par les Chefs d’Etat lors du
Sommet de 1’Arche, p. 59

3 JEANDIDIER Wilfrid, Droit pénal des affaires, n°105, p. 129 ; V. cependant, en sens contraire, -
PRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, Droit pénal spécial, n°1022, p. 606

4 e Nouveau Littré, 2006, Le Petit Larousse illustré, 2012.

?> JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°105, p. 129
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fausse carte bancaire ou de toute autre manipulation de celle-ci. L’altération en cause

peut, du point de vue de 1’¢élément matériel, et tel que cela est admis en ce qui
concerne la constitution du faux en droit commun, prendre la forme d’un faux

matériel ou d’un faux intellectuel?*.

246. Le faux matériel, qui correspond au procédé le plus grossier de falsification,
consiste en fait en un vice d’authenticité. Concernant le chéque, il peut prendre la
forme d’une altération du nom du bénéficiaire, d’une imitation de la signature du
tireur, d’un faux endossement porté sur un chéque volé ou encore de la somme portée

sur le titre.

247. Le faux intellectuel, en revanche, est un manque de véracité portant sur la
substance d’une mention et non un défaut d’authenticité, tel est le cas d’une signature

7

donnée en une fausse qualité ou aussi et simplement de I’antidate®*’ ou de la

postdate®*®,

248. Ceci précisé, 1’article L. 163-3**° du CMF, modifié par I’ordonnance n°2009-866
du 15 juillet 2009 - art. 2, incrimine trois actes délictueux concernant les chéques et
les autres instruments dont les cartes de paiement ou de retrait.

De son c6té, I’article 239%°° du réglement CEMAC relatif aux systémes, moyens et

incidents de paiement, prévoit les comportements répréhensibles, en relation avec la

%6 pRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°1186 et s., p. 688 et s.

27 Larticle 239 du réglement CEMAC prévoit que I’antidate expressément assimilée au faux est
passible des peines prévues. L’article 38, alinéa 3 du réglement CEMAC, relatif a 1’endossement du
cheque, dispose en effet que : « Il est défendu d’antidater les ordres a peine de faux ». La doctrine
francaise déduit de cette disposition, qui a son équivalent en droit francais, que les peines prévues
pour la contrefagon ou la falsification sont applicables dans ce cas (JEANDIDIER Wilfrid, op. cit.,
n°105, p. 129 ; M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°80, cité in MBA OWONO Charles,
Droit communautaire des affaires de la CEMAC : Instruments de crédit- Instruments de paiement-
Incidents de paiement, p. 445

% PRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°1188, p. 689. En ce qui concerne 1’application
au cheque, v. M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°80, cité in MBA OWONO Charles,
op. cit., p. 445

9 « Est puni d’un emprisonnement de sept ans et d’une amende de 750 000 euros le fait pour toute
personne : 1. De contrefaire ou de falsifier un chéque ou un autre instrument mentionné a ’article
L.133-4 ; 2. De faire ou de tenter de faire usage, en connaissance de cause, d’un chéque ou un autre
instrument mentionné a 1’article L. 133-4 contrefaisant ou falsifié ; 3. D’accepter, en connaissance de
cause, de recevoir un paiement au moyen d'un chéque ou d'un autre instrument mentionné a 1’article
L. 133-4 contrefaisant ou falsifié ».
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contrefacon ou falsification de chéque. Les articles 243%°! et 247 de ce réglement

prévoient la contrefacon ou falsification en matiere de moyens de paiement autres que
le chéque. En effet, le premier article envisage la contrefacon ou falsification de carte
bancaire, alors que le second vise les comportements tendant & permettre la
réalisation de la contrefacon ou falsification des moyens de paiement.

Ainsi formulés, ces articles énumeérent les différentes incriminations visées (A), en

méme temps qu’ils précisent la mesure de la répression (B) qui s’y applique.

A- Les incriminations en matiére de contrefacon

249. Les deux éléments, matériel (1) et intentionnel (2), apportent un concours
nécessaire a la matérialisation de I’infraction ; la contrefagon, infraction notoire,

n’échappe a cette catégorisation.

1- Elément matériel

250. Les articles cités ci-dessus visent les incriminations en matiere de contrefagon

ou falsification de chéque et autres modes de paiement®?

qui sont au nombre de trois.
En effet, ils incriminent non seulement la contrefacon ou falsification a proprement
parler (1), mais aussi 1’usage (2), d’une part, et I’acceptation (3), d’autre part, d’un

mode de paiement contrefait ou falsifié.

20 « Est punie d’un emprisonnement de un (1) & dix (10) ans et d’une amende de 100.000 &
10.000.000 F CFA ou de I'une de ces deux peines seulement : 1)-Toute personne qui contrefait ou
falsifie un cheque ; 2)-Toute personne qui, en connaissance de cause, fait usage ou tente de faire
usage d’un chéque contrefait ou falsifié ; 3)-Toute personne qui, en connaissance de cause, accepte de
recevoir un chéque contrefait ou falsifié ».

»1 « Est puni des peines prévues par ’article 239 : 1)- Celui qui contrefait ou falsifie une carte de
paiement, de crédit ou de retrait ; 2)- Celui qui, en connaissance de cause, fait usage ou tente de faire
usage d’une carte de paiement, de crédit ou de retrait contrefaite ou falsifiée ; 3)- Celui qui, en
connaissance de cause, accepte de recevoir un réglement au moyen d’une carte de paiement, de crédit
ou de retrait contrefaite ou falsifiée ». Ce texte reprend les dispositions de ’article L. 164-4 du Code
monétaire et financier francais. V. a ce sujet, LE CANNU Paul, GRANIER Thierry et ROUTIER
Richard, Droit commercial, Instruments de paiement et de crédit, titrisation, n°284, p. 235;
JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°88, p. 111

32 |_es trois types de mode de paiement & savoir le chéque, la carte de paiement et la carte de crédit.
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a- La contrefacon ou falsification des modes de paiement

251. 1l y a d’abord la contrefagon ou falsification a proprement parler. L’article L.
163-3 du CMF et I’article 239 du réglement CEMAC répriment, en premier lieu,
« toute personne qui contrefait ou falsifie un cheque » et le Iégislateur francais ajoute
dans le méme article, « les autres instruments dont les cartes de paiement ou de
retrait ». De méme, et dans le méme esprit, ’article 243 du réglement CEMAC
réprime « celui qui contrefait ou falsifie une carte de paiement, de crédit ou de

retrait ».

252. 1l est traditionnellement exigé, s’agissant de 1’¢lément matériel pour la
constitution du faux de droit commun, que I’altération de la vérité soit complétée par
un préjudice quelle cause®®. Toutefois, la doctrine semble partagée sur le fait de
savoir si I’existence d’un préjudice est ou non fondamentale pour que I’infraction de
contrefacon ou falsification de cheque soit formée. La question se pose alors qui est
celle de savoir si le délit de contrefagon ou de falsification de chéque exige la
présence d’un préjudice. Certains admettent cette exigence en analysant le préjudice

2% alors que d’autres 1’écartent catégoriquement®>. En effet, il faut noter

largement
que I’article L. 163-3 CMF qui sanctionne le « fait pour toute personne de contrefaire
ou de falsifier un chéque » est commenté par la Haute Juridiction comme
n’impliquant pas ’existence d’un préjudice®®. En effet, ces derniers temps, la
jurisprudence frangaise a plutot tendance a établir que le préjudice n’est pas un

élément constitutif du délit de contrefacon ou falsification de chéque®’.

3 pRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°1190, p. 691

4 JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°105, p. 129. Jeandidier considére en effet qu’il suffit que le
préjudice soit éventuel.

%5 M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°83. Cette position s’appuie sur la jurisprudence
qui a eu a juger que le préjudice n’est pas un élément constitutif du délit (Crim., 8 janv. 2003, Bull.
crim., n 4; D. 2003, 2037, note J. Djoudi ; D. pen. 2003, comm., 48, obs J.-H. ROBERT), cité in
MBA OWONO Charles, op. cit., p. 446

%6 Cass. crim. 8 janv. 2003, RTD com. 2003, p. 580 chron. BOULOC ; D 2003, jur. p 2037 note
DJOUDI.

27 Crim., 8 janv. 2003, Bull. crim., n°4 ; D. 2003, 2037, note J. DJOUDI ; v. M. CABRILLAC et D.
DECHENAUD, op. cit., n°83, cité in MBA OWONO Charles, op. cit., p. 446
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253. Cependant, le droit libanais ne comporte pas, dans son texte, des régles spéciales

similaires. Il faut donc se référer au droit commun surtout a I’article 453 du Code
pénal qui exige que le faux en écritures soit accompli afin de causer un préjudice.
L’existence de celui-ci, qu’il soit matériel, moral ou social, semble donc en droit

libanais un élément constitutif du délit de falsification du chéque®®.

254. C’est a la charge de la banque, selon la jurisprudence, qu’incombe 1’obligation
d’en informer le client, si le faux est avéré, afin qu’il suit la procédure qui y est
relative évitant I’encaissement du chéque®®. Le faux de chéque est constitutif du délit
de faux de documents sous-seing privé?® et son utilisation, le délit d’usage de faux®®,
et le bénéficiaire sera passible d’escroquerie s’il 1’encaisse en connaissance de

cause?®?,

255. Dans [D’affaire Banque al-Madina, dés novembre 1999, Rana Koleilate a
transféré des fonds, pour un montant total d’environ 150 millions de dollars, dans
des comptes erronés et controlés par elle-méme et ses associés complices au sein de
la banque. En effet, elle est présumée avoir exécuté, au cours de la période de
décembre 2002 jusqu’au 14 février 2003, date de la faillite, une série de faux en
émettant plus de 400 chéques. Koleilate et son entourage s’enrichissent et postent leur
triomphe d’une fagon ostentatoire.

L’éniéme cheéque sans provision tiré sur la banque al-Madina, début 2003, « pousse la
Banque du Liban a geler les avoirs des Abou Ayyache, des Koleilate et de leurs
proches (12 personnes au total). Elle fait état de placements non autorisés utilisant les

dépots des clients, et évoque des soupcons de blanchiment d’argent »2%.

28 NAMMOUR Fady, op. cit., p. 50

29 JU Beyrouth, Jgt n°14, 4 janv. 1963, Rev. jud. lib. 1967, p. 750.

20 Art. 471 C. pén. lib. En ce sens : Cr. crim. Beyrouth, arrét n°140, 16 oct. 1964, Al Adl 1970 p.
392; I’action présuppose la production de 1’original du chéque sous peine de rejet : CA Békaa,
ch.corr., 27 juill. 1965, Rec. Hatem. fasc. 94 p. 40.

%61 Art. 454 C. pén. lib.

%2 Art. 655 C. pén. lib. En ce sens : Cr. crim. Liban-Sud, arrét n°64, 11 juin 1996, Rev. jud. lib. 1996,
p. 569

%3 AL-ATTAR Sahar, Douze ans plus tard, le mystére de la banque al-Madina reste entier, OLJ,
27/04/2015, disponible sur http://www.lorientlejour.com/article/922403/douze-ans-plus-tard-le-
mystere-de-la-banque-al-madina-reste-entier.html, consulté le 23/02/2016
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b- L usage d’un mode de paiement contrefait ou falsifié

256. L’usage d’un chéque contrefait ou falsifi¢ ou 1’usage ou la tentative d’usage
d’une carte de paiement, de crédit ou de retrait contrefaite ou falsifiée, est le
deuxieme comportement réprimé par les articles L. 163-3 du CMF et 239, 243 et 247
du reglement CEMAC : est passible des peines « toute personne qui, en connaissance
de cause, fait usage ou tente de faire usage d’un chéque contrefait ou falsifi¢ ».
Comme c’est le cas en matieére de chéque, I’usage de la carte bancaire contrefaite ou
falsifiée est, dans cette hypothése, envisagée méme en dépit de toute participation a la
contrefacon ou falsification de la carte. L’élément matériel de cette infraction est
difficile a déterminer dans la mesure ou la contrefacon ou falsification de chéque ou
carte bancaire et 1’acceptation d’un chéque ou carte bancaire contrefait ou falsifié
sont identiqguement réprimées. Il faut, en fait, pour que cette infraction soit constituée
indépendamment de toute autre, que la personne qui fait usage du cheque ou de la
carte soit autre que celle qui I’a contrefait ou falsifié®®. Il s’agit d’actes distincts de
la contrefacon ou de la falsification commis par la méme ou plusieurs personnes
différentes. L’usager sera punissable, méme si 1’auteur de la falsification reste

inconnu ou impuni, dés lors qu’il a agi sciemment ou volontairement.

C- L’acceptation d’un mode de paiement contrefait ou
falsifié

257. En dernier lieu, I’article L. 163-3 du code monétaire et financier et 1’article 239,
243 et 247 du reglement CEMAC ne punissent pas seulement la contrefagon ou
falsification de cheque ou carte et I’'usage d’un chéque ou carte contrefait ou falsifié,
mais aussi le fait d’accepter de recevoir un réglement par chéque ou par le moyen
d’une carte de paiement, de crédit ou de retrait contrefaite ou falsifiée ou autres
moyens de paiement. A ce propos, ils disposent que s’expose a la répression « toute
personne qui, en connaissance de cause, accepte de recevoir un cheque contrefait ou
falsifié ». Le terme d’acceptation mérite néanmoins d’étre précisé ici. Celui-ci est en

effet sans rapport avec 1’acceptation qui est donnée par le tiré et par laquelle ce

4 P, GAUTHIER et B. LAURET, op. cit., p. 324, cité in MBA OWONO Charles, op. cit., p.447
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. Il faut du reste rappeler que le chéque ne peut
266

dernier s’engage cambiaire-ment®®

étre soumis a [’acceptation étant donné qu’il est payable a vue Le terme
« acceptation » doit, dans le cadre de 1’article 239, plutdt recevoir le méme sens qu’il

- . \ 267
a avec le délit d’acceptation d’un chéque sans provision'.

Il en résulte que le
mandataire qui, sans intervenir dans le circuit juridique, se bornerait a prendre
matériellement un chéque, ne saurait étre poursuivi comme auteur de 1’infraction

268 - celui-ci doit s’entendre d’une

d’acceptation d’un chéque contrefait ou falsifié
réception volontaire du chéque a titre de propriétaire, que ce soit en qualité de
bénéficiaire ou d’endossataire, a la suite d’un endossement translatif ou encore de la

. \ 269
remise d’un chéque au porteur™".

2- Elément intentionnel

258. A I’image de I’article L. 163-3 du CMF, le texte de 1’article 239 du réglement
CEMAC, cité ci-dessus, n’exige pas d’¢lément intentionnel de 1’infraction de
contrefagon ou falsification de cheque ; il s’agitla d’une infraction matérielle,
indépendamment de 1’élément intentionnel ou non intentionnel. En ce qui concerne la
contrefagon ou falsification proprement dite, aucune exigence propre n’est par contre

formulée pour 1’élément moral de I’infraction, la seule matérialité des faits suffit.

259. Par contre, en maticre d’usage et d’acceptation d’une carte contrefaite ou
falsifiée, 1’article L. 163-3 du code moneétaire et financier et 1’article 239 exigent
expressément, s’agissant de I’¢élément intentionnel de ces infractions, que I’agent ait
agi en connaissance de cause. Les législateurs francais et communautaire n’ont pas
donc gardé le silence comme c¢’était le cas pour le délit de contrefagon ou falsification

de chéque. En effet, ces deux articles précisent que 1’usage ou la tentative d’usage

25 MBA OWONO Charles, op. cit., p. 447

26 T *acceptation du chéque est prohibée par I’article 16, alinéa 1°" du réglement CEMAC en ces
termes: « Le cheque ne peut étre soumis a 1’acceptation. Une mention d’acceptation portée sur le
cheque est réputée non écrite ».

%7 M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°87, cit¢ in MBA OWONO Charles, op. cit., p.
447

2% 11 pourrait cependant étre poursuivi comme complice s’il a agi en connaissance de cause (M.
CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°66), cité in MBA OWONO Charles, op. cit., p. 447

%9 M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°65, cité in MBA OWONO Charles, op. cit., p.
447
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d’un cheque contrefait ou falsifié sont punissables dans les cas ou ils sont exécutés
« en connaissance de cause », c’est que 1’utilisateur du chéque doit avoir conscience

de D’altération de la vérité®’®,

260. Selon la doctrine, I’intention coupable est nécessaire comme en matiére de faux
de droit commun, dans le sens ou est exigé au moins un dol général. Elle consiste en
la connaissance que 1’agent a de I’altération de la vérité a laquelle il procéde?’. En
d’autres termes, ’infraction n’est pas constituée dans [’hypothése ou une personne
n’a pas conscience qu’elle est en train d’ignorer la vérité, tel est le cas par exemple de
celui qui endosserait un cheéque sans savoir qu’il est un faux. La doctrine ajoute qu’il
faut en plus du dol général qu’est la connaissance de 1’altération de la vérité, un dol
spécial qu’est la conscience du préjudice possible?’?. Toutefois, dans la mesure ou le
préjudice est de moins en moins tenu comme un élément caractéristique du délit de
contrefacon ou falsification de cheque, il y a lieu d’avouer que cette seconde

’1, . . , . r oA 2T
composante de 1’élément intentionnel présente peu d’intérét?”.

261. Dans ce contexte, il y a eu donc lieu d’appliquer a la carte bancaire, en depit du
silence du législateur, la solution retenue en matiere de contrefacon ou falsification
de chéque. La doctrine considére en effet, que I’élément intentionnel est fondamental
pour la constitution de 1’infraction de contrefagon ou falsification : 1’agent a
connaissance de 1’altération de la vérité a laquelle il procede, solution a transposer en

droit communautaire de la CEMAC.

262. Ce qui est nécessaire donc c’est la mauvaise foi de 1’agent, celle-ci se déduit des
moyens employés et le but poursuivi ; I’intention simple suffit donc. Le criminel ne
doit pas ignorer que le chéque, la carte de paiement ou de retrait sont contrefaits ou
falsifiés. Mais, en méme temps, il faut qu’il n’ait pas eu a 1’accepter. Comme

I’affirme la doctrine, cette incrimination permet, en définitive, d’atteindre les

20 M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°86, cit¢ in MBA OWONO Charles, op. cit., p.
447

2’1 JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°105, p. 129 ; V. aussi, sur le faux en général, PRADEL Jean et
DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°1191, p. 682

22 JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°105, p. 130

"3 PRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°1191, p. 692
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personnes qui ont fait circuler un chéque contrefait ou falsifié, sans 1’accepter ni

I’endosser®’,

263. De méme, I’acceptation requiert la méme intention que 1’usage d’un cheque
contrefait ou falsifié. En effet, il est précisé dans le troisieme alinéa des articles cités
ci-dessus que ce comportement est incriminable s’il a été adopté par 1’agent en

connaissance de cause®”.

264. L’article 247 n’apporte aucune clarification concernant I’élément intentionnel de
I’infraction qu’il institue. Cependant, il y a lieu de considérer, en dépit de ce silence,
qu’il s’agit d’une infraction intentionnelle et que, par conséquent, I’agent doit avoir

agi en connaissance de cause.

B- La répression des infractions relatives a la contrefagon ou
falsification des modes de paiement

265. L’article L. 163-3 du code monétaire et financier et les articles 239 et 243 du
reglement CEMAC, en définissant les trois infractions de contrefagon ou falsification
de chéque ou carte, d’usage d’un cheque contrefait ou falsifi¢ et d’acceptation d’un
tel chéque ou carte, énumeérent les peines encourues a ce titre. En effet, ces délits sont
punis, selon le droit frangais, « d’un emprisonnement de sept ans et d’une amende de
750 000 euros ». De méme, I’article 247 du réglement CEMAC, incriminant les
comportements pouvant favoriser la réalisation du faux en matiére de moyens de
paiement, renvoie a 1’article 239 du reglement CEMAC ; les peines encourues sont
ainsi « un emprisonnement de un (1) an a dix (10) ans et d’une amende de 100.000 a

10.000.000 de F CFA ou I’une de ces deux peines seulement ».

266. La répression de la contrefagon ou de la falsification de chéque est forcément
complétée, en plus de I’emprisonnement et de 1’amende, par la confiscation et la

destruction des cheques contrefaits ou falsifiés. De méme, aux peines principales des

2" M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°85, cit¢ in MBA OWONO Charles, op. cit., p.
447
2> |bid, p. 448
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infractions des autres moyens de paiement, comme c’est du reste le cas en matiere de
contrefacon ou falsification de chéque, doit nécessairement s’ajouter une peine
complémentaire obligatoire. Ainsi, selon 1’article L.163-5 du CMF et ’article 244 du
reglement CEMAC, « la confiscation, aux fins de destruction, des chéques et autres
instruments mentionnés a ’article L. 133-4 contrefaits ou falsifiés est obligatoire »*'®.
A ces deux peines complémentaires, obligatoire pour 1’une et facultative pour 1’autre,
I’article L. 163-6 et 1’article 241 du réglement CEMAC ajoutent une autre aussi
facultative, pour ce qui est des cartes bancaires ; il s’agit de I’interdiction judiciaire
de se faire délivrer de cartes de paiement et d’émettre des chéques. En effet, aux
termes de ces textes respectivement, le tribunal « peut interdire au condamné, pour
une durée de cinq ans, d’émettre des cheques » ainsi que « le tribunal peut prononcer
a I’encontre de I’auteur de I’'une des infractions visées par les articles 237 a 240 une
interdiction judiciaire d’émettre des chéques ou de se faire délivrer une carte de
paiement d’une durée de un (1) an a cing (5) ans ». En revanche, il y a lieu de

constater également que, contrairement au droit francais®’’

, la peine complémentaire
d’interdiction des droits civiques, civils et de famille n’est pas encourue, faute de

précision de la part du législateur communautaire.

267. La responsabilit¢ civile de 1’auteur de I’infraction de la contrefacon ou
falsification de chéque est mise en jeu. En effet, dans les termes du droit commun, la
victime peut agir en réparation du préjudice subi consécutivement au délit. Lorsque le
compte du titulaire a été débité en paiement d’un cheéque contrefait ou falsifié, la
victime est de ce fait recevable a se constituer partie civile ; et, apres avoir payé un
tel cheque, le tiré est obligé d’en réinscrire le montant au crédit du compte de son

client, il peut ensuite se constituer partie civile”.

%1 "article 244 du réglement CEMAC dispose que : « Dans les cas prévus par les articles 239 et 243,
les chéques et les cartes contrefaits ou falsifiés sont confisqués et détruits. La confiscation des
matieres, machines, appareils ou instruments, des programmes informatiques ou des donnés qui
auront servi ou seraient destinés a servir la fabrication desdits objets peut étre prononcée ».

" Article L. 163-6 : « Le tribunal peut prononcer I’interdiction des droits civiques, civils et de
famille prévue par I’article 131-26 du code pénal ainsi que I’interdiction, pour une durée de cinq ans
au plus, d’exercer une activité professionnelle ou sociale ».

2" M. CABRILLAC et D. DECHENAUD, op. cit., n°94, cité in MBA OWONO Charles, op. cit., p.
449
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268. L’article 244 exige en effet la confiscation et la destruction des cartes
contrefaites ou falsifiées, et méme une peine complémentaire facultative. Le cas
échéant, la juridiction saisie peut aussi prononcer «la confiscation des matiéres,
machines, appareils ou instruments, des programmes informatiques ou de donnés qui
auront servi ou seraient destinés a servir a la fabrication des cartes contrefaites ou
falsifiées »*°. Le droit communautaire de la CEMAC se distingue, de ce point de vue,
du droit francais, parce que dans ce systeme juridique, cette confiscation est une
peine complémentaire obligatoire et non facultative®®. En outre, ces sanctions
peuvent également étre assorties, en vertu des dispositions de [’article 206 du
réglement CEMAC, d’une interdiction judiciaire d’émettre des cheques et de se faire
délivrer les cartes de paiement. Cet article habilite toute juridiction répressive, a

prononcer cette peine complémentaire, en matiere de cheque ou de carte de paiement.

269. A noter que les infractions relatives a la contrefacon ou falsification de carte
bancaire peuvent porter préjudice au titulaire de la carte, a 1’établissement émetteur,
voire au groupement des émetteurs de carte. Ceux-ci, ayant subi un dommage du fait
de la contrefacon ou falsification, peuvent mettre en jeu la responsabilité civile de
I’auteur de cette infraction sur le fondement du droit commun. A signaler enfin que la
tentative ou la complicité des délits de contrefagcon ou falsification de carte bancaire

. . ~ . . . .. 281
expose I’auteur de I’infraction aux mémes peines que I’infraction principale?.

270. Pour ce qui est des trois infractions relatives a la contrefacon ou falsification de
chéque, il convient de noter que la tentative et la complicité sont punies des mémes
peines que I’infraction principale. En effet, concernant 1’usage d’un chéque contrefait

ou falsifié, la tentative des délits prévus au 1° alinéa de 1’article L. 163 -3 est réprimée

279 Art. 244 préc.

280 "article L. 163-5 du Code monétaire et financier francais dispose que : « La confiscation, aux fins
de destruction, des chéques et cartes de paiement ou de retrait contrefaits ou falsifiés est obligatoire
dans les cas prévus aux articles L. 163-3 A I. 63-4-1. Est également obligatoire la confiscation des
matieres, machines, appareils, instruments, programmes informatiques ou de toutes données qui ont
servi ou étaient destinés a servir a la fabrication desdits objets, sauf lorsqu’ils ont été utilisés a I’insu
du propriétaire ».

L’article 5 de la loi uniforme de ’'UEMOA, relative a la répression des infractions en matiére de
cheque, de carte bancaire et d’autres instruments et procédés électroniques de paiement, va dans le
méme sens.

281 Art. 248 du réglement CEMAC
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ar Darticle L. 163-4-1?®2 du code monétaire et financier. Alors que la tentative des
p

délits figurant au 2° alinéa de I’article L. 163-3 est directement prévue. S’agissant des
délits définis au 3° alinéa de 1’article L.163-3, la tentative n’est pas explicitement

prévue.

271. L’article 239, de son coté, spécifie bien la tentative, puisqu’il sanctionne celui
qui fait usage ou tente de faire usage d’un tel chéque.
L’article 243 le prévoit lui-aussi explicitement, concernant 1’usage d’une carte

bancaire contrefaite ou falsifiée?®

. Mais les dispositions de I’article 248 rendent la
complicité et la tentative similairement punissables en cas de contrefagcon ou
falsification de carte ou d’acceptation d’un réglement au moyen d’une carte
contrefaite ou falsifiée : « La tentative ou la complicité des délits prévus par les

articles 243 a 247 est passible des peines prévues pour I’infraction principale ».

272. L’article 247°® du réglement CEMAC réprime, en effet, les comportements de
nature a permettre la réalisation du faux en matiére de moyens de paiement. Il est le
pendant de ’article L. 163-4-1 du Code monétaire et financier frangais, il vise ceux
qui mettent a disposition les moyens facilitant la contrefacon ou la falsification des

moyens de paiement.

273. Contrairement a ’article 243 évoqué plus haut, I’article 247 du réglement
CEMAC vise les moyens de paiement de maniére générale et spécifiguement les
cartes bancaires. Les comportements punissables sont donc ceux qui se rattachent a
I’un quelconque des moyens de paiement régis par le reglement CEMAC relatif aux

systemes, moyens et incidents de paiement. Généralement, la doctrine présente ce

%82 L’article L. 163-4 du code monétaire et financier prévoit et réprime les agissements consistant &

fabriquer, acquérir, détenir, céder, offrir ou mettre a disposition des équipements, instruments,
programmes informatiques ou toutes données congus ou spécialement adaptés dans 1’objectif de
contrefaire ou de falsifier un chéque, ou un autre instrument mentionné a 1’article L 133 -4 du C.M.F.

283 Larticle 243 punit en effet celui qui « fait usage ou tente de faire usage d’une carte de paiement,
de crédit ou de retrait contrefaite ou falsifiée ».

%84 Selon cet article « est puni des peines prévues par I’article 239 le fait pour toute personne de
fabriquer, d’acquérir, de détenir, de céder, d’offrir ou de mettre a disposition des équipements ou
instruments, programmes informatiques ou toutes donnés congus ou spécialement adaptés pour
contrefaire ou falsifier les moyens de paiement ».
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délit comme s’inscrivant dans la politique de lutte contre la contrefacon ou
falsification de cartes bancaires™.

La tentative et la complicité du délit prévu par 1’article 247 sont, comme c’est le cas
en matiere de contrefagon ou falsification de carte bancaire, passibles, selon I’article

248 du réglement CEMAC, des mémes peines que I’infraction principale.

274. Et I’article 242 du reglement CEMAC prescrit, de maniére générale pour toutes
les infractions en matiére de chéque, le caractere punissable de la tentative et de la
complicité. Ce texte dispose en effet que : « La tentative ou la complicité des
infractions visées aux articles 237 a 240 est punie des peines prévues pour I’infraction
principale ».

Comme au regard de I’infraction tentée, la complicité, qui peut &tre le fait d’une

28 st punissable au regard de

personne physique ou d’une personne morale
I’infraction consommée. Elle exige un des faits constitutifs de complicité prévus par

la loi et I’intention de s’associer a I’action de 1’auteur principal.

275. En application des principes de la responsabilité civile, le coupable peut étre,
sans doute également, déclaré responsable du préjudice subi du fait de I’infraction.
Cependant, la question qui se pose est de savoir si, en cas de contrefagcon ou
falsification de carte bancaire, les différentes peines complémentaires qui peuvent
étre prononcées, peuvent aussi 1’étre a ’endroit de celui qui est poursuivi a la base de
I’article 247. La répression de I’infraction prévue par 1’article 247 devrait donc
pouvoir comprendre les peines de confiscation du matériel de fabrication et de
confiscation et de destruction des cartes contrefaites. Toutefois, il reste a savoir si le

principe de I’interprétation stricte de la loi pénale autorise une telle lecture®”.

276. L’article 206 du réeglement CEMAC, qui accorde le pouvoir a toute juridiction

répressive saisie d’une infraction quelconque en matiere de chéque ou de carte de

28 JEANDIDIER Wilfrid, op. cit., n°88, p. 112

%86 1 article L. 163-10-1 du code monétaire et financier prévoit la responsabilité des personnes
morales : « Les personnes morales peuvent étre déclarées responsables pénalement dans les
conditions prévues par ’article 121-2 du code pénal des infractions définies aux articles L. 163-2 a L.
163-4-1, L. 163-7 et L. 163-10. »

7 PRADEL Jean et DANTI-JUAN Michel, op. cit., n°185 et s., p. 161 et s.
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paiement de prononcer une telle peine, admet d’interdire judiciairement a I’auteur du
délit prévu a Darticle 247 1’émission de cheéques et la délivrance de cartes de
paiement. L’article 206 ne visant que le chéque et la carte de paiement, tout juste
peut-on préciser qu’il faut que 1’infraction soit en relation avec 1’un de ces moyens de
paiement. En revanche, 1’hésitation est permise concernant la confiscation et la
destruction des cartes contrefaites ou falsifiées, ainsi que la confiscation du matériel
ayant servi ou destineé a servir a la fabrication de celles-ci. Ces peines
complémentaires sont en effet contenues dans 1’article 244 du réglement CEMAC.

277. Bien que les fraudeurs trouvent certainement des techniques permettant de
frauder a la carte bancaire et le cheque, ceux-ci restent un instrument juridique
destiné a forcer les individus a se soumettre au contrble étatique spontané, parce
qu’en effet, «les services de paiement a distance et les transferts d’argent
électroniques cristallisent le blanchiment ; les difficultés d’identification des
donneurs d’ordres, le suivi des transferts et la possibilité de fractionner les envois

constituent autant d’obstacles a la LBC/FT »2%,

28 BOURSIER Marie-Emma, Droit pénal des affaires internationales, p. 214
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Section 2 : Cadre juridique général de la contrefagon

278. La contrefacon « argent sale dans des mains sales »**°

, he se limite pas aux
modes de paiement ; elle «s’est mondialisée »*®. Les criminels n’hésitent pas a
commercialiser les marchandises contrefaites se chiffrant en milliards de dollars. Les
autorités législatives ont révélé I’existence de liens entre ce crime qu’est la
production et la distribution de produits contrefaits et d’autres infractions graves
telles que le blanchiment d’argent®’. En effet, le trafic de biens contrefaits offre aux

criminels une source de revenus.

279. Le commerce de produits contrefaits peut avoir une répercussion sérieuse sur la
société. Il suscite donc une attention particuliére et s’inscrit dans le cadre d’une

violation des lois pénales et administratives comme 1’évasion ou la fraude fiscales.

280. Apres avoir passé en revue les répressions en cas de contrefacon de modes de
paiement, nous passerons donc a 1’analyse des peines dans le contexte général de la

contrefacon, source illégale de blanchiment d’argent.

281. Le droit pénal de la contrefacon se décline parallélement aux modes opératoires
utilisés dans les actes de contrefacon, et notamment 1’Internet®?, voire a la nature des
produits contrefaits qui nécessitent des régles spécifiques. C’est pourquoi il faut le
réé¢tudier pour qu’il réprime convenablement la contrefagon dans le cadre interne

(sous-section 1) et international (sous-section 2).

% DELRUE Geert, Le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, 2° édition, p. 245

% ROUDAUT Mickael R., op. cit., p. 120

#L INTERPOL, Europol and several national law enforcement entities have highlighted a link to
organized crime. (UK IP Crime Group, ‘IP Crime: Annual Report 2011- 2012, p.14, 2012. Available
from http://www.ipo.gov.uk/ipcreportll.pdf), cité in ONUDC, Gros plan sur le trafic illicite des
biens contrefaits et la criminalité transnationale organisée, p. 2, disponible sur
https://www.unodc.org/documents/counterfeit/FocusSheet/Counterfeit_focussheet FR_HIRES.pdf,
consulté le 20/10/2018

292 BINCTIN Nicolas, Droit de la propriété intellectuelle. Droit d’auteur, brevet, droits voisins,
marque, dessins et modeéles, n°1393 et s. Un régime juridique spécifique a certains mécanismes de
contrefagon sur la Toile du droit d’auteur et des droits voisins, répondant aussi a I’appellation de
« quasi-contrefacon ». 1l est du ressort de la de la Haute Autorité pour la diffusion des ceuvres et la
protection des droits sur Internet (HADOPI), cité in BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p.476
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Sous-section 1 : Cadre juridique interne

282. « Pas un jour ne passe sans dépéches et articles de presse relatant, ici un trafic de
drogues, la, un réseau d’immigration clandestine ou encore une saisie d’articles
contrefaits »**%. En effet, auparavant, on assimilait le trafic de produits contrefaits &
un « moindre crime » ; Or, le trafic illegal de tels produits est parfois plus rentable

2% 11 s’ensuit que les effets peuvent étre trés graves,

que d’autres activités illégales
dépassant le manque a gagner ; c’est pourquoi les dispositions communes aux
contentieux pénal et civil de la contrefacon appellent la collaboration active des
sociétés du commerce international pour reconnaitre les produits contrefaits, source

de blanchiment d’argent.

283. La procédure spécifique de lutte contre la criminalité organisée tient compte du
caractére particulier de 1’objet protégé. Les incriminations couvrent alors les droits de
propriété intellectuelle, littéraire et artistique. Nous distinguons malheureusement a
cet égard une législation peu dissuasive (paragraphe 1) a c6té d’une complémentarité

des actions pénale et douaniére en matiére de contrefacon (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Une législation peu dissuasive®®

284. La contrefacon peut affecter tous les modes de protection d’un produit par un
acte de propriété industrielle. Nous constatons le plus souvent, la contrefacon de
marque et celle de brevet d’invention que nous analyserons dans ce qui suit pour
démontrer que celles-ci affectent presque tous les produits et services, objets de

blanchiment d’argent.

2% ROUDAUT Mickael R., op. cit., p.3

%4 Europol, “OCTA 2011: EU Organised Crime Threat Assessment”, p.48, 2011. Available from
https://www.europol.europa.eu/sites/default/files/ publications/octa2011.pdf, cité in ONUDC, Gros
plan sur le trafic illicite des biens contrefaits et la criminalité transnationale organisée, préc., p. 8

% UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 20
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Dans cet ordre d’idées, nous porterons, dans un premier temps, notre analyse sur la
contrefagon comme ¢lément matériel de I’infraction (A), et, dans un second temps,

sur le caractére intentionnel de cet acte (B).

A- Acte de contrefacon

285. L’acte de contrefagon se manifeste a un double niveau. Celle-ci atteint a la fois,

la marque (1) et le brevet (2).

1- La contrefacon de marque

286. Avant d’entamer 1’étude de la marque selon le code la propriété intellectuelle

(b), nous nous arréterons sur un essai de sa définition (a).

a- Définition de la marque

287. La marque est définie, selon I’article L.711-1 du code de la propriété
intellectuelle (CPI), de la facon suivante : « La marque de fabrique, de commerce ou
de service est un signe susceptible de représentation graphique servant a distinguer
les produits ou les services d’une personne physique ou morale ».

Et le signe ne peut étre considéré comme une marque valable que s’il est distinctif*®,

297 et disponible®®.

licite
288. Le tribunal a considéré que lorsqu’une marque est propre a distinguer les
produits et services d’une entreprise de ceux d’une autre entreprise, elle présente
alors un caractéere distinctif. Un signe est dépourvu, selon I’article L.711-2 du CPI, du
caractere distinctif lorsque :

- le signe constitue exclusivement la désignation nécessaire, générique ou usuelle du

produit ou du service®®® ;

2% Art. L.711-2 du CPI
27 Art, L.711-3 du CPI
2% Art, L.711-4 du CPI
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- le signe sert a désigner une caracteristique du produit ou du service, entre autres, la
qualité, la quantité, la provenance géographique, etc.>® ;
- le signe est constitué exclusivement par la forme imposée par la nature ou la

fonction du produit.

289. L’art L.711-4 du CPI considére enfin qu’on ne peut pas adopter un signe comme
une marque, lorsque celui-ci porte atteinte a des droits antérieurs, et notamment a une
marque antérieure enregistrée, a une dénomination sociale, a une appellation
d’origine protégée, aux droits d’auteur...

Une fois ces critéres respectés, la marque peut étre valablement enregistrée, et toute

atteinte la concernant peut générer I’infraction de contrefagon.

b- La contrefacon de marque selon le code de la propriété
intellectuelle

290. Le droit des marques est un droit de propriété qui offre a son titulaire le
monopole d’exploitation, ce qui lui confére le droit d’interdire aux tiers des

301

comportements malhonnétes™". L’atteinte au droit de marque correspond donc a la

contrefacon qui sert de blanchiment d’argent.

291. Les quatre conditions cumulatives suivantes doivent étre remplies pour que
’atteinte au droit de marque puisse étre établie.

En effet, le tiers doit opérer dans la méme spécialité que le titulaire désignant des
produits et services qui sont identiques, de plus, 1’usage litigieux doit étre fait a titre
de marque, ensuite, il doit étre effectué dans la vie des affaires visant a un avantage

économique et non dans le domaine privé, et enfin, il doit porter atteinte a I’une des

2% |_a marque « croissance » par exemple pour des laits de croissance a été refusée a I’enregistrement.
%% a marque « visible white » pour un dentifrice a été refusée, par exemple, a 1’enregistrement.

0L L art L.713-1 du CPI : « L’enregistrement de la marque confére a son titulaire un droit de propriété sur
cette marque pour les produits et services qu’il a désignés ». De plus, I’art L.716-1 du code de la propriété
intellectuelle indique que : « L’atteinte portée au droit du propriétaire de la marque constitue une contrefagon
engageant la responsabilité civile de son auteur. Constitue une atteinte aux droits de la marque la violation
des interdictions prévues aux articles L.713-2, L.713-3 et L.713-4 »,
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cing fonctions de la marque : fonctions d’identification®® (garantie d’origine)*®, de

publicité®®, d’investissement, de communication et de garantie de qualité.

292. Le but de la protection accordée est donc de garantir au consommateur 1’identité
d’origine des produits et services désignés par la marque. Théoriquement, la marque
doit permettre de différencier les produits les uns des autres sur le marché dans la
méme spécialité, sans confusion possible. On considére le fait que le public puisse
croire que les produits ou services en cause résultent de la méme entreprise ou le cas

. . o . . . 305
échéant, d’entreprises liées économiquement, engendre « un risque de confusion »™°.

293. Selon I’article L.716-10 du code de la propriété intellectuelle, la contrefacon de
marque peut egalement étre condamnée au niveau pénal. Ainsi, «sont punis au
maximum de trois ans d’emprisonnement et d’une peine d’amende la détention sans
motif 1égitime, I’importation ou I’exportation de marchandises présentées sous une
marque contrefaite ainsi que la vente de ses marchandises ». Par ailleurs, est
également condamnée « la substitution d’un produit portant une marque enregistrée

par un autre produit de méme nature portant une autre marque ».

2- La contrefacon de brevet

294. La définition du brevet (a) nous méne a nous pencher sur I’étude de sa

contrefacon (b).

2 . . . L, , . . . . . N .
%02 La cour de justice de 1’union européenne a défini I’emploi d’un signe « identique » a une marque, un signe

qui « reproduit sans modification ni ajout tous les éléments de la marque ou qui, considéré dans son
ensemble, recele des différences si insignifiantes qu’elles peuvent passer inapergues aux yeux d’un
consommateur moyen » (CJCE, 20 mars 2002, LTJ Diffusion, V. Dir. n° 89/104 ss. Art.4, notes 1 a 3).

%03 A partir du moment ou un risque de confusion existe entre la marque litigieuse et la marque
valablement enregistrée, I’atteinte a la fonction d’identification de la marque existe alors.

304 Lorsque 'usage de la marque d’autrui porte atteinte a la fonction de publicité, ’emploi de la marque par
son titulaire en tant qu’élément de promotion des ventes ou instrument de stratégie commerciale est atteint
(CJUE du 23 mars 2010 concernant Google Adwords).

%05 CJUE du 29 septembre 1998 concernant 1’affaire Canon.
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a- Qu’est-ce qu’un brevet ?

295. Un brevet®® est un titre de propriété qui confére & son titulaire, sur un territoire
géographique donné, un monopole exclusif d’exploitation d’une durée limitée>”’
(maximum 20 ans). Cependant, il existe certains actes tels la théorie de 1’épuisement
du droit qui limite le droit exclusif d’exploitation du titulaire du brevet. Lorsque
celui-ci met en circulation, de maniere volontaire, sur le territoire national (francais)
ou dans I’espace économique européen (tous les pays de I’Union Européenne ainsi
que I’Islande, la Norvége et le Liechtenstein) (art L.613-6), un produit couvert par un
brevet, ces droits sur le produit disparaissent, et ce dernier peut alors circuler
librement. Cette théorie d’épuisement des droits permet de concilier la libre

circulation des marchandises au sein de 1’Union Européenne et le monopéle exclusif

du breveté.

296. Deux charges a effectuer incombent au titulaire du brevet pour qu’il ne perde pas
son monopole exclusif :

- ’obligation de payer des annuités aupres des offices nationaux de chaque pays ou le
brevet est en vigueur (art L.612-19 du CPI). En cas de non-paiement & la date fixée,
le breveté encourt la déchéance du brevet.

- I’obligation d’exploiter son invention.

Une fois ces conditions remplies, le titulaire a un droit exclusif sur son brevet, et
toute atteinte a ce droit constitue une contrefacon susceptible de déclencher une autre

infraction a savoir le blanchiment d’argent.

% Lart L.611-1 du Code de la Propriété Intellectuelle : « Toute invention peut faire I’objet d’un titre
de propriété industrielle délivré par le directeur de I’Institut national de la propriété industrielle qui
confére a son titulaire ou a ses ayants cause un droit exclusif d’exploitation ».

%97 Une exception est faite dans le domaine pharmaceutique ; le titulaire d’un brevet pharmaceutique peut
étendre la durée de son monopole exclusif d’exploitation par un certificat complémentaire de protection (art.
L.611-3, CPI).
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b- La contrefagon de brevet selon le code de la propriété
intellectuelle

297. La contrefacon de brevet®®

est considérée comme un délit engageant la
responsabilité civile de son auteur, et de ce fait requiert 1’existence de trois éléments :

matériel, moral et légal.

298. Pour ce qui est de 1’élément matériel de la contrefagon, 1’atteinte doit &tre portée
a l’invention protégée par brevet, durant la période en vigueur (c’est-a-dire, a
compter du dépdét de la demande de brevet) et sur le territoire réservé par le titulaire

du brevet®®,

299. Pour retenir 1’élément moral de la contrefacon, il faut distinguer entre deux
catégories de contrefacteurs :

- les contrefacteurs directs qui seront condamnés, méme sans I’existence d’un
élément moral tel la bonne foi, car ils fabriquent ou importent un produit couvert par
un brevet ;

- les contrefacteurs indirects sont ceux qui effectuent tous les actes secondaires de la
contrefacon (détention, commercialisation, utilisation). La loi exige pour qu’ils soient
condamnés, qu’ils aient agi en connaissance de cause, c’est-a-dire qu’ils doivent

avoir connaissance du caractere contrefait du produit qui leur a été fourni.

300. Pour prouver I’existence de 1’élément 1égal de la contrefagon, il faut, tout
d’abord, que le brevet contrefait soit toujours en vigueur et valable ; en d’autres

termes, il faut qu’il réponde aux critéres de brevetabilité définis par le code de la

%08 Selon I’art L.615-1 du CPI : « Toute atteinte portée aux droits du propriétaire du brevet, tel qu’ils sont
définis aux articles L.613-3 aux articles L.613-6, constitue une contrefagon. La contrefacon engage la
responsabilité civile de son auteur ».

%9 es articles L.613-3 et L.613-4 CPI définissent les actes interdits sans le consentement du propriétaire :

- la fabrication, 1’offre, la mise dans le commerce, I’utilisation ou bien I’importation ou la détention aux fins
précitées du produit couvert par un brevet

- I'utilisation d’un procédé couvert par un brevet, I’offre de son utilisation sur le territoire frangais,

- ’offre, la mise dans le commerce ou I’utilisation ou bien I’importation ou la détention aux fins précitées du
produit obtenu directement par le procédé couvert par le brevet,

- la livraison ou l’offre de livraison, sur le territoire francais, & une personne autre que celles habilitées a
exploiter I’invention brevetée, des moyens de mise en ceuvre sur ce territoire de 1’invention se rapportant a un
élément essentiel de celle-ci.
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propriété intellectuelle (la nouveauté, 1’activité inventive et [’application
industrielle). Il faut également que les actes de contrefacon n’entrent pas dans les
limites édictées par le code avec les articles L. 613-6 (épuisement du droit) et L.613-7
(possession personnelle antérieure) et donc ne fassent pas partie des actes exonérés

tels qu’indiqués précédemment.

301. Si I’ensemble de ces critéres est rempli, on peut parler d’actes de contrefagon
engendrant le blanchiment d’argent. Or, trés souvent, le prétendu contrefacteur
attaqué pour contrefacon effectue une demande reconventionnelle en nullité du brevet

sur lequel il est attaqué.

302. Selon I’article L.615-14 du CPI, la contrefacon de brevet peut également étre

considérée comme un délit pénal. Cependant, la voie pénale est rarement utilisée.

303. Malgré tous les dangers que présente la contrefacon, celle-ci n’est encore pas
entrée, dans le cadre de traitement de la délinquance organisée, dans les priorités des
Etats. Dans certains Etats d’ailleurs, 1’aspect pénal n’est méme pas pris en
consideration !

Cette lacune primordiale fait nécessairement de la contrefacon une activité tres
attirante et donne un succés grandissant aux fraudeurs et aux blanchisseurs en

I’absence de caractere dissuasif de la sanction de la contrefagon.

by

B- Le caractére intentionnel des atteintes a la propriété
intellectuelle

304. En application de 1’article 121-3 du Code penal francais et a la différence des
actes de contrefagon civils pour lesquels la bonne foi n’est pas un critére, le droit
pénal impose la preuve du caractére intentionnel des délits de contrefag0n31°. Dans
certaines incriminations, s’ajoute un dol spécial - en plus du dol général tenant a la

volonté d’agir et a la conscience de violer la loi pénale - ce dol spécial tenant a la

319 DREYER Emmanuel, Procédures et sanctions. —Contrefagon. — Eléments constitutifs (CPI, art. L.
121-1 a L. 123-12 et L. 331-1 a L. 336-4), JCI. Propriété littéraire et artistique, Fasc. 1610, mars
2015, spéc. n°95 et 124.
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volonté du contrevenant vers une fin singuliére qui est parfois de blanchir 1’argent
sale. En droit pénal des affaires, le renversement de la charge de la preuve, contraire a
la présomption d’innocence, est classique®'. En effet, le juge pénal déduira 1’élément
intentionnel du délit de contrefacon du comportement des infracteurs pour les
condamner®*? ; car ’intention est inférée, dans la jurisprudence, de la matérialité du

délit, et c’est a la charge de I’infracteur de démontrer sa bonne foi®.

305. Bien que tous les Etats aient dans leur panoplie juridique des échelles propres de
peines (1), toujours est-il qu’un défaut d’harmonisation entre ces outils se fait

remarquer (2). Nous conclurons par 1’exemple du droit libanais (3).

1- L’échelle des peines applicables aux incriminations
d’atteintes a la propriété intellectuelle

306. Méme au sein de 1’Union Européenne, tous les Etats ne luttent pas contre le
blanchiment d’argent et ne défendent pas les droits de propriété intellectuelle de la
méme manicre. A titre d’exemple, les sanctions prévues dans des pays tels que la
Roumanie, la Bulgarie, I’Estonie et la Slovénie sont assez proches de celles francaises
et portent couramment sur des peines de 3 ans d’emprisonnement et 5 ans en cas de
circonstances aggravantes. D’autres Etats membres prévoient des peines ridicules,
entierement dissociées des réalités de la contrefagcon. Encore nouvellement, la
legislation en Belgique ne prévoyait qu’une peine d’emprisonnement « de huit jours

et une amende de 143 euros & 11 000 euros ».

1L E. Dreyer, Droit pénal général, 1™ éd., op. cit., spéc. n°817 ; A. Lepage, P. Maistre du Chambon et
R. Salomon, Droit pénal des affaires, op. cit., spéc. n°762, pour une illustration en matiére d’abus de
biens sociaux, cité in BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p. 478

312 pour illustrer en matiére de droit d’auteur, v. Cass. crim., 15 juin 2004, n°02-80439 et 03.85477,
Bull. crim., n°160. Selon la Cour de cassation : « Attendu que, pour entrer en voie de relaxe, la cour
d’appel énonce que, les prévenus ayant obtenu des délais de paiement accordés par les parties civiles,
la preuve de leur intention coupable n’est pas rapportée. Mais attendu qu’en se déterminant ainsi,
alors qu’en dépit des accords de réglement conclus, la persistance du défaut de versement de la
rémunération due au titre de la copie privée, exigible depuis la mise en circulation des supports
d’enregistrement, excluait la bonne foi des prévenus, la cour d’appel n’a justifié sa décision ».

33 La jurisprudence criminelle déduit I’élément intellectuel de 1’existence de 1’élément matériel du
délit et de I’action en connaissance de cause de I’infracteur, v. Cass. crim., 17 juin 2008, n°07-87518,
Bull. crim. n°155.

- 124 -



UNIVERSITI
YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

Or, les peines d’emprisonnement vont, depuis la loi n°2007-1544 du 29 octobre
2007 de lutte contre la contrefacon, de 1 an a 5 ans et les peines d’amende varient
entre 500 et 100.000 euros®*. En dépit de ce progrés remarqué, I’ampleur de cette loi
demeure trés faible.

307. Les risques sont mineurs du point de vue pénal, y compris en France ou toute
atteinte portée aux différents droits garantis par le Code de la Propriété

Intellectuelle®®

constitue un délit : droit des marques, droit des dessins et modéles,
droit d’auteur et droit voisin, et brevets. Le détenteur, au méme titre que le fabricant,

est passible de sanctions.

308. Vu que la contrefacon est punie comme le vol, on retient de ce fait trois types de
sanctions : pénales, civiles et douaniéres.

L’échelle commune aux différents droits appropriés des peines applicables, dépend
des circonstances de l’infraction de contrefacon illustrant 1’expressivité du droit

pénal.

309. Les sanctions pénales peuvent aller jusqu’a 300 000 euros d’amendes et trois ans
d’emprisonnement. Les infractions, dont certaines sont soumises a un régime
spécifique lorsqu’elles sont commises sur Internet, se voient dotées de peines
aggravees.

Lorsque les actes de contrefacon des droits appropriés sont commis en bande

organisée®®, circonstance aggravante introduite par le législateur, la sanction®!’ est

14 Cf. http://www.cecbelgique.be/contrefacon-risque-d-amende-et-de-confiscation-s43161.htm, cité
in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 21

315 | e code de la propriété intellectuelle régit la contrefacon aux articles L. 335-2 & L. 335-9 pour
I’atteinte aux droits d’auteurs et droits voisins, L. 513-4 pour 1’atteinte portée aux dessins et modeles,
L. 613-3 pour atteinte portée aux brevets d’invention, et L. 713-2 et L. 713-3 pour I’atteinte portée
aux marques de commerce et de service.

31 La peine encoure est portée a cinq ans d’emprisonnement et 500000 euros d’amende. La
circonstance aggravante de bande organisée prévue par l’article 132-71 du Code pénal entraine
également des conséquences procédurales liées aux pouvoirs d’investigation spéciaux en mati¢re de
délinquance et de criminalité organisée visées aux articles 706-73 et suivants du Code de procédure
pénale. Sur la procédure applicable dans le cadre de la criminalité et de la délinquance organisées,
BOULOC Bernard, Procédure pénale, spéc. n°463, 472, 484 a 491, 570 et 677.

1 La peine est de trois ans d’emprisonnement et de 150 000 a 300 000 euros d’amende pour les
détention, importation de produits contrefaits ou violation des droits de son titulaire. Seules font
exception les incriminations tenant au certificat d’obtention végétale, lesquelles imposent a
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majorée, afin d’adapter la répression aux nouvelles tendances détectées dans le

commerce international®*®. A noter que le droit des marques distingue les infractions
réalisées par des particuliers®® et la contrefacon a échelle commerciale ou

320 1321

industrielle®”, non pour 1’usage personnel et familial®=", mais en vue de conquérir un

marché, sanctionné plus sévérement par des peines intermédiaires?.

310. En cas de bande organisée®?, ces peines s’élévent jusqu’a 5 ans de prison et
500.000 euros d’amende et des peines complémentaires sont prononcées telles la
fermeture de 1’établissement exploité par le contrefacteur et la privation du droit
d’¢lection et d’¢ligibilité (droit des marques et droit des dessins et modeles). Tandis
que I’exportation, I’importation, la production et la fabrication illicites de stupéfiants
en bande organisée sont sanctionnées de peines beaucoup plus chargées : 30 ans de
réclusion criminelle et 750.000 euros d’amende, voire pour les tétes de réseau, la
réclusion a perpétuité.

Au Liban aussi, «une sanction de la contrefacon, plus ferme, est organisée ; les
peines d’emprisonnement et les lourdes amendes sont doublées en cas de

récidive »*%,

I’infracteur une peine de 10000 euros d’amende et une autre de six mois d’incarcération en cas de
récidive et de commission de ’infraction en bande organisée en vertu de ’article L. 623-32 du CPI.
318 | es organismes internationaux spécialisés dans la répression de la contrefacon surtout en ce qui a
trait au piratage d’ceuvres sur Internet constatent ces tendances.

319 Ces infractions conduisent & des transactions douaniéres proportionnellement aux quantités saisies
et les valeurs estimées.

%20 article L. 716-9 du Code de la propriété intellectuelle vise les personnes qui important,
exportent, réexportent, transbordent, produisent industriellement, ou donnent des ordres en ce sens,
des marchandises contrefaisantes dans le but de les vendre, de les fournir & des tiers, de les offrir a la
vente ou & la location.

%21 Le droit interne ne se référe pas expressément & la notion d’échelle commerciale. Contra, 1’article
2 du projet de directive pénale définit I’infraction de contrefagon comme toute violation commise a
I’échelle commerciale caractérisée par la violation délibérée du droit de propriété intellectuelle
commise dans le but d’en tirer un profit économique a 1’échelle commerciale, Proposition Comm. CE,
26 avr. 2006, COM(2006) 168 final, visant a rapprocher les législations pénales des Etats membres et
a renforcé la coopération en matiére de lutte contre la contrefagon, cité in BOURSIER Marie-Emma,
op. cit., p. 479

22 es peines imposées sont de quatre ans d’emprisonnement et s’évaluent a 400 000 d’amende.

23 Art. L. 521-10 de la Loi n° 2007-1544 du 29 octobre 2007 de lutte contre la contrefacon.

%24 NAJJAR lbrahim, Le droit libanais de la protection de la propriété littéraire et artistique, Exposé
introductif, s.l.n.d., p. 9, disponible sur
http://www.arabruleoflaw.org/compendium/Files/LEB/Doctrines/22.pdf, consulté le 22/06/2019
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311. L’appui des organisations terroristes sur la contrefagon invite aussi a s’interroger
sur la convenance des sanctions pénales actuelles, et surtout de 1’application qui en

est faite.

312. Bien que la loi francaise du 11 mars 2014 ait permis de raffermir la lutte contre
la contrefacon, elle ne s’est pourtant pas vraiment intéressée a raffermir les sanctions
pénales du délit de contrefacon. Ont été notamment prises en considération les seules
marchandises dangereuses pour la santé ou la sécurité de I’Homme ou de 1’animal.
Celles-ci sont désormais sanctionnées soit par 5 ans d’emprisonnement, SOit par
500.000 euros d’amende, au méme titre que la bande organisée. CeS peines
apparaissent, malheureusement, encore futiles vis-a-vis des effets réels des faux
produits, quand bien méme plusieurs seraient dangereux, voire mortels. Quand il
s’agit de produits dangereux administrés a travers les médicaments ou les autres
produits tels que 1’alcool, ces faits, a titre de comparaison, s’apparentent a
I’administration de substances nuisibles réprimandée par le code pénal en fonction
des atteintes physiques portées a I’homme. Pour renforcer ainsi la lutte contre la
contrefacon, la nouveauté de la loi du 11 mars 2014 tient a ce que les peines

encourues puissent aller jusqu’a 20 ans de réclusion criminelle.

2- Le défaut d’harmonisation®®

313. En France, la Cour des comptes a attiré 1’attention des pouvoirs publics, dans
son référé3® du 2 septembre 2014, sur I’enjeu de la lutte contre la contrefacon sur la
politique publique en la matiere. Elle a formulé six recommandations - la derniére
donnant a la justice des moyens répressifs plus séveres concernant le délit de
contrefagon - pour consolider ’efficacité de 1’action publique en la matiére, qu’elle

estime de nos jours « souffrir de limites ».

25 UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 20
326 https://www.ccomptes.fr/Publications/Publications/La-politique-publiquede-lutte-contre-la-
contrefacon, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 6
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314. Le rapporteur Michel Delebarre, en exposant les conclusions de la Commission
lors des discussions relatives a 1’adoption de la loi du 11 mars 2014 renforcant la lutte
contre la contrefagon, rappelait que « les flux internationaux de contrefagon semblent
de plus de plus en lien avec des organisations criminelles transnationales, qui
trouvent dans la contrefagon un trafic plus rentable, moins risqué pénalement et
financiérement et encore moins poursuivi par les Etats que le trafic de drogue par

exemple »*’, servant ainsi incontestablement le blanchiment d’argent.

315. L’ouverture de I’Union européenne sur le marché mondial, le développement des
technologies de la communication, du transport et bien d’autres facteurs d’ordre
social ont favorisé la propagation de la contrefacon et par suite le blanchiment
d’argent. « En face, nous avons des lois qui sont restées inchangées et qui se sont

avérées inefficaces, dépassées et qu’il faut actualiser »3%8,

316. L’arsenal juridique est devenu un chaos voire inefficace et loin de faire face a
I’ampleur du phénomeéne. Il est nécessaire donc d’ajuster le cadre législatif et
réglementaire, de renforcer les moyens de contrdle ainsi que de fortifier les sanctions

civiles et pénales pour garantir aux victimes une indemnité solide.

3- Le droit libanais

317. Comme en France, la modernisation nécessaire des procédures au Liban reste -
malgré la protection de la propriété intellectuelle qui forme un enjeu toujours plus
convaincant pour les entreprises libanaises - entravée par 1’inertie 1égislative bien que
« le piratage et la contrefagon des outils de la diffusion des ceuvres avoisinaient les

100% des produits circulant sur le marché libanais »**°.

%7 Sénat, session ordinaire 2013-2014, rapport n°133 fait sur la proposition de loi de M. Richard
YUNG et plusieurs de ses collégues, tendant a renforcer la lutte contre la contrefagon, par M. Michel
DELEBARRE, cité in UNIFAB, Ibid

328 DOUICI Nordine : L’arsenal juridique algérien comporte des vides qui le rendent inefficace, El
Watan, le quotidien indépendant, Séminaire sur la lutte contre la contrefacon a Bejaia, samedi 14 mai
2015, disponible sur https://www.dzairnews.com/articles/elwatan-seminaire-sur-la-lutte-contre-la-
contrefacon-a-bejaia-arsenal-juridique-algerien-comporte-des-vides-qui-le-rendent-inefficace,
consulté le 27/03/2016

329 NAJJAR lbrahim, Le droit libanais de la protection de la propriété littéraire et artistique, préc., p. 3
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Le Liban est alors considéré comme un pays ou d’une part, la lutte contre la
contrefacon est une obligation®®, et ou d’autre part, les créations artistiques,
littéraires, et méme technologiques représentent une richesse qu’il convenait de

mieux défendre®

318. La loi n°75/1999 du 3 avril 1999 est mise en place ; la propriété intellectuelle et
artistique est dorénavant protégée, et le Liban montre ainsi sa volonté de participer a
’ouverture de ses institutions aux exigences du commerce international®®?; la lutte
contre la contrefacon au Liban forme depuis, un enjeu de taille pour les pouvoirs
publics et les entreprises sachant que le Liban est un des premiers Etats de la région
arabe a avoir adopté une législation défendant la propriété intellectuelle et a avoir
adhéré depuis 1920 & multiples conventions internationales dans ce domaine 3

319. Le directeur du département de la propriété intellectuelle au ministére de
’Economie, Wissam el-Amil, déplore que « pour I’instant, le délit de contrefacon est
sanctionné par une amende comprise entre 100 000 et 1 million de livres, assortie
d’une peine d’emprisonnement allant jusqu’a 3 ans. Ces peines ne sont pas assez
dissuasives ». Toujours pas voté par les députés, un projet de loi de 2007 sur les
marques releve bien les amendes a une fourchette située entre 5 millions et 50
millions de livres libanaises... Protection insuffisante. Encore faut-il, pour pouvoir
sanctionner le délit, que ’entreprise ait pris, pour faire valoir ses droitS sur une
marque ou un brevet d’invention, les dispositions nécessaires. La directrice du
département de la propriété intellectuelle au cabinet d’avocats Mena City Lawyers

(MCL), Rita Kelijian expligua « de plus en plus d’entreprises ont compris

%0 Selon un rapport publié en 2003 par le cabinet PricewaterhouseCoopers, les pertes dues a la
contrefacon pour le gouvernement libanais ont été estimées entre 75 et 100 millions de dollars
environ par an. La Business Software Alliance (BSA) a évalué les pertes liées a la piraterie des
logiciels dans le pays a 26 millions de dollars en 2004 — soit une hausse de plus de 18% par rapport a
I’année précédent, cité in Pleins feux sur un pays — Liban : Relever les défis en matiére de propriété
intellectuelle, Magazine de I’OMPI, nes, septembre 2015, disponible sur
https://www.wipo.int/wipo_magazine/fr/2005/05/article_0007.html, consulté le 20/12/2018

3L FERRAN Micheline, La nouvelle loi du Liban sur le droit d’auteur, Institut de recherche en
propriétés intellectuelle Henri-Desois, p. 1, disponible sur
http://www.irpi.fr/upload/pdf/etudes juri/01 IRPI Lanouvelle loi_libanaise sur_le droit d_auteur.p
df, consulté le 29/05/2019

%% |bid, p. 4

33 pleins feux sur un pays — Liban : Relever les défis en matiére de propriété intellectuelle, préc., p. 1
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I’importance de la protection intellectuelle et ont conscience que protéger leurs noms

et inventions représente un enjeu stratégique pour leur organisation ». Ainsi, selon les
statistiques de 1’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), le
nombre d’enregistrements de marques libanaises dans le pays a, entre 2012 et 2013,
presque doublé, passant de 1 956 marques déposées a 3 511. Mais, dans ce domaine
aussi, le président et cofondateur de MCL, M. Fady Jamaleddine constate que « le
pays est a la traine, alors que 1’avancée de la protection de la propriété intellectuelle a
’étranger est trés rapide ».

Ainsi, tout le monde est d’accord sur le point que dans le cadre de sanctions pénales
plus faibles par rapport au trafic de stupéfiants, la contrefacon est une maniére pour
des groupes mafieux de diversifier leurs sources illicites de revenus et ainsi blanchir

leur argent sale.

320. Les sanctions civiles se manifestent par une demande de dommages et intéréts

par le titulaire des droits.

Paragraphe 2 : La complémentarité des actions pénale et douaniére en

contrefacon

321. La contrefacon, pour étre efficacement réprimée, requiert une complémentarité
entre ’action pénale et 1’action douaniére, qui pourrait, le cas échéant, étre appuyée
par des mesures judiciaires provisoires (B). Ces deux actions répondent a une

délimitation de leur champ d’application (A).

A- Délimitation du champ d’application

322. La loi n°2014-315 du 11 mars 2014 renforcant la lutte contre la contrefacon

apporte une réponse nette a la possibilité d’articuler les procédures de droit commun
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et la saisie-contrefacon®** et, dans une moindre mesure, avec le droit de la

consommation.

323. En effet, les délits de contrefacon engendrent des délits douaniers créant une
dualité des procédures, c’est pourquoi un recours au droit douanier communautaire et
interne dans le contentieux pénal de la procédure intellectuelle s’aveére nécessaire.

La protection de la propriété intellectuelle constitue 1’'un des objectifs du droit

douanier interne3*®

. Avant méme d’engager une procédure civile ou pénale, la retenue
douaniere, applicable a I’ensemble des droits de propriété intellectuelle et commune
au droit douanier communautaire et au droit douanier interne®®*, peut donc étre

sollicitée par les titulaires des droits de propriété intellectuelle®®'.

324. En effet, il est possible de solliciter I’administration douaniére pour retenir, dans
le cadre de ses contréles, les marchandises pouvant constituer une contrefacon. Cette
retenue est notifiée au demandeur, au détenteur et au procureur de la République, et
mentionne la nature et la quantité réelle ou estimée ainsi que des images des
marchandises. Ces informations peuvent étre communiquées avant la mise en ceuvre
de ces mesures®®. Les douanes peuvent, en cas d’infraction, saisir d’office les
produits et/ou appliquer la retenue douaniére, avec 10 jours de délai pour que les
titulaires de droits puissent authentifier les produits et agir en justice, elles peuvent
confisquer et détruire des objets contrefaits et des moyens de transport.

34 BINTCIN Nicolas, La loi renforcant la lutte contre la contrefagon, La Semaine Juridique, édition
générale, n°14, 7 avril 2014, p. 658

%5 Sur les champs d’application respectifs des droits douanier communautaire et frangais, v.
DREYER Emmanuel, Procédures et sanctions. —Contrefagon. — Eléments constitutifs (CPI, art. L.
121-1aL.123-12 et L. 331-1 & L. 336-4), préc., spéc., n°4.

%8 Quels que soient ’origine ou le régime douanier des marchandises, la procédure s’applique sur
I’ensemble du territoire national et s’articule avec la retenue douaniére au niveau communautaire
régie par le réglement n°608/2013/UE du 12 juin 2013 relatif au contréle par les autorités douanieres
du respect des droits de propriété intellectuelle. En ce sens, v. DREYER Emmanuel, Procédures et
sanctions. —Contrefagon. — Eléments constitutifs (CPI, art. L. 121-1 a L. 123-12 et L. 331-1 & L. 336-
4), préc., spéc. n°4

%7 L’article L. 716-8 du Code de la propriété intellectuelle prévoit la suspension de la mesure de
retenue douaniére faute pour le demandeur de justifier auprés des autorités douaniéres
I’accomplissement, dans un délai de dix jours, ou de trois jours pour les denrées périssables, a
compter de la notification de la retenue de marchandises, de mesures conservatoires prononcées par
une juridiction civile ou de 1’engagement d’une instance civile ou pénale et de la constitution de
garanties destinées a 1’indemnisation du déclarant ou du détenteur si la contrefagon n’est pas avérée a
I’issue de la procédure engagée.

%8 BINTCIN Nicolas, La loi renforcant la lutte contre la contrefacon, préc., pp. 659-660
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325. Le titulaire du titre de propriété®* a des droits exclusifs de contrdle du signe ou

de I’ceuvre sur le territoire d’enregistrement. Il a le pouvoir d’opposer son droit pour
toute importation ou toute exportation d’un produit contrefaisant son signe®.
Doublement fondée sur le droit pénal de la propriété intellectuelle et sur le droit pénal
douanier, I’interdiction de I’importation et de 1’exportation de produits contrefaits
constituant & ce titre des marchandises prohibées s’impose®*. Le droit pénal de la
propriété intellectuelle protége le titulaire du titre de propriété, alors que le droit
pénal douanier protége les recettes fiscales des Etats®*. Les actions et les sanctions

sont indépendantes et peuvent se cumuler.

326. Avant toute demande du titulaire et sous réserve de I’envoi ultérieur de cette
demande®*®, les autorités douaniéres peuvent de la méme facon recourir & une mesure

de suspension de la mainlevée ou & une mesure de retenue douaniére*,

327. L’administration des douanes®* dispose aussi de pouvoirs spécifiques pour la

lutte contre la contrefagon, comme la retenue douaniere et la procédure de destruction

9 Selon I’article L. 717-2 du Code de la propriété intellectuelle, étendant & ce dernier I’application
des articles L. 716-8 a L. 716-15 du méme code, le titre peut étre national ou communautaire.

%0 DURRANDE Sylviane, Droit pénal de la contrefagon, JCI. Marques-Dessins et modeéles, Fasc.
7517, févr. 2014, spéc. n°33

%1 CPI, art. L. 716-9 et L. 716-10, incriminant la contrefacon par importation et exportation de
marchandises présentées sous une marque contrefaisante, et art. 38, 4, prohibant I’importation ou
I’exportation de marchandises présentées sous une marque contrefaisante, 39, prohibant les
marchandises étrangéres dont la marque suggére une origine frangaise. L’article 426, 7, du Code des
douanes incrimine la violation de ces prohibitions. Les articles 215 et 215 bis du Code des douanes
visent également les produits contrefaisants.

%2 | a dualité des actions est justifiée par la dualité des valeurs protégées. Sur cette question, v. Cass.
crim., 11 juin 2008, n°07-83400, Juris-Data, n°2008-044946. Les incriminations douanieres protégent
I’intérét général et les droits de I’administration des douanes tandis que les incriminations du Code de
la propriété intellectuelle protégent le droit de propriété des titulaires de droits. En ce sens, v. Cass.
crim., 26 janv. 2005, n°03-86854, Juris-Data, n°2005-027189.

3 CPL., art. L. 716-18-1.

%4 La suspension de la mainlevée est I’acte a travers lequel les autorités douaniéres conservent une
marchandise devant &tre mise a la disposition du déclarant ou du détenteur, aprés exécution du
contrdle ou lorsqu’elle n’a pas fait 1’objet d’un contrdle, aux fins prévues par le régime douanier sous
lequel elle est placée.

La retenue douaniére sur une marchandise définie a 1’article 323-2 du Code des douanes est
prononcée par un fonctionnaire des douanes en cas de flagrance en présence d’un délit douanier, et
surtout en cas de contrefacon.

%5 BONNARD Hervé et BLORET-PUCCI Gaélle, Fascicule Contrefacon de marques de fabrique, de
commerce ou de service, JurisClasseur Pénal des Affaires, Paris, Lexisnexis, 28 Octobre 2015, spéc.
n°83 et 84.
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des marchandises soupconnées de contrefacon, et ce au-dela des droits conférés par le

" et de saisie®*®.

Code des douanes en matiére d’investigation®®®, de consignation®*
L’intervention des douanes communautaires est, dans tous les cas, soumise a la
hiérarchie communautaire établie entre la protection de la propriété intellectuelle et le

principe de libre circulation des marchandises.

328. D’ailleurs, la Cour de justice de I’Union Européenne concilie la faculté de

30 sur la marchandise

controle de I’Etat membre®*® de transit ou de transbordement
supposée contrefaite avec le principe de libre circulation des marchandises.

Hormis la mise des produits contrefaits sur le marché dans 1’Etat membre de transit,
la Cour fait prévaloir le principe de libre circulation lorsque le transit est interne, en
provenance ou a destination d’un Etat membre, et qu’il n’y a pas de mise des
marchandises sur le marché. Par contre, 1’objectif de protection de la propriété
intellectuelle prévaut lorsque le transit est externe, en provenance et a destination
d’un pays tiers de 1’Union. A noter que si I’Etat membre du transit ou du
transbordement a des raisons de soupgonner que les marchandises contrefaites seront
mises en libre pratique sur son territoire®*, il pourra pratiquer le contrdle des

marchandises.

346 C. douanes, art. 60 & 65. Les agents des douanes sont dotés de pouvoirs d’investigation pour
rechercher et constater les infractions douaniéeres : droit d’accés aux locaux et lieux a usage
professionnel, droit de communication de documents, de visite portant sur les marchandises,
notamment.

7 C. douanes, art. 322 bis, droit de consignation des marchandises contrefaites et des véhicules les
transportant.

%48 C. douanes, art. 323-2.

39 CJUE, 1% déc. 2011, aff. jtes C-446/09, Koninklijke Philips Electronics NV c/Lucheng Meijing
Industrial Company Ltd., Far East Sourcing Ltd., Rohlig Hong Kong Ltd., Rohlig Belgium NV, et C-
495/09, Nokia Corporation c/He Majesty’s Commissioners of Revenue and Customs, en presence de
I’International Trademark Association. Voir égal. Les Lignes directives de la Commission
européenne du 1° février 2012 concernant le contrdle, par les autorités douaniéres de 1’Union
européenne, du respect des droits de propriété intellectuelle sur les marchandises, notamment les
médicaments, transitant par 1’Union.

%0 | e « transit » est un régime douanier selon lequel des marchandises peuvent étre transportées sous
douane et de profiter pendant la durée de leur acheminement, de la suspension des droits, taxes et
autres mesures fiscales ou douaniéres applicables ces marchandises, in Glossaire de I’administration
des douanes.

Le «transbordement » est une opération de chargement et de déchargement de marchandises d’un
moyen de transport | un autre moyen de transport qui nécessite une autorisation des douanes et
constitue I’'une des opérations du transit, in Glossaire de 1’administration des douanes.

%! DURRANDE Sylviane, Droit pénal de la contrefagon, préc. spéc. n°43 4 57 ; DREYER Emmanuel,
Procédures et sanctions. —Contrefagcon. — Eléments constitutifs (CPI, art. L. 121-1 a L. 123-12 et L.
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329. Ces mesures douanieres provisoires et préventives permettent, avant toute
instance au fond, de sauvegarder les preuves et les droits des titulaires de titres de
propriété intellectuelle.

330. La procédure de droit douanier interne®*?

353

s’applique hors du champ d’application
du reglement européen®’. Elle s’aligne sur ce dernier, et s’étend depuis peu aux
contrefagcons en matiére d’obtentions végétales, de brevets et d’indications
354

géographiques®™”. La procédure de retenue douaniére interne s’étend donc au droit
d’auteur et aux droits voisins®>®, aux droits des marques®*®, des brevets®’, des dessins
et modéles®®, des obtentions végétales®®, et a celui des indications géographiques®®.

La procédure a ¢été harmonisée dans les domaines des droits voisins et d’auteur,

331-1 a L. 336-4), préc., spéc. n°44, notamment sur la conciliation avec le nouveau délit de
transbordement.

%52 C. propr. intell., art. L. 335-10, relative a la procédure de retenue douaniére.

%3 Régl. PE et Cons. n°608/2013/UE, 12 juin 2013, concernant le contrdle, par les autorités
douaniéres, du respect des droits de propriété intellectuelle et abrogeant le réeglement n°1383/2003/CE
du Conseil du 22 juillet 2003, art. 1, a) et ¢). Le reglement couvre la circulation des marchandises
soupconnées de porter atteinte aux droits de propriété intellectuelle qui sont, ou auraient di étre
tombés sous le coup de la surveillance douaniére ou du contrbéle douanier sur le territoire douanier de
I’Union européenne, et surtout lorsqu’elles sont déclarées pour la mise en libre pratique, I’exportation
ou la réexportation, lorsqu’elles pénétrent ou sortent de ce territoire ou lorsqu’elles sont placées sous
régime suspensif ou dans une zone franche ou dans un entrep6t franc. Les marchandises a usage non
commercial ou encore les marchandises authentiques fabriquées par des personnes autorisées par le
titulaire du droit mais dans des quantités dépassant cette autorisation, sont exclues en vertu des
paragraphes 4 et 5.

%4, n°2014-315, 11 mars 2014, renforcant la lutte contre la contrefagon.

%5 CPI, art. L. 335-10 & L. 335-18.

%6 CPI, art. L. 716-8 & L. 716-8-9. Le champ des dispositions exclut, en vertu de I’article L. 716-8 du
Code de la propriété intellectuelle, « les marchandises de statut communautaire, légalement
fabriquées ou mises en libre pratique dans un Etat membre de la Communauté européenne et
destinées, aprés avoir emprunté le territoire douanier tel que défini a I’article 1* du Code des
douanes, & é&tre mises sur le marché d’un autre Etat membre de la Communauté européenne pour y
étre légalement commercialisées ». Il exclut également « les marchandises de statut communautaire,
lIégalement fabriquées ou légalement mises en libre pratique dans un autre Etat membre de la
Communauté européenne, dans lequel elles ont été placées sous le régime du transit et qui sont
destinées, aprés avoir transité sur le territoire douanier tel que défini a 1’article 1* du Code des
douanes, a étre exportées vers un Etat non membre de la Communauté européenne ».

%7 CPI., art. L.614-32 & L. 614-39.

%8 CPI., art. L. 521-14 a L. 521-19.

%9 CPI., art. L. 623-36 a L. 623-44.

%0 CPI., art. L. 722-9 a L. 722-17.
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¢tendant ainsi les procédures de retenue d’office et de destruction des

marchandises®*,

B- La répression de la contrefacon a la lumiere des mesures
judiciaires provisoires

331. La valeur de la lutte contre la contrefacon tient a des mesures prealables au
contentieux civil et pénal, permettant aux sociétés victimes d’éviter un préjudice
irréparable par la mise sur le marché des marchandises supposées contrefaites et

permettant aussi de collecter des preuves®®

. 11 s’agit de mesures judiciaires et de
mesures douaniéres permettant particulicrement d’identifier les réseaux commerciaux
impliqués dans les actes de contrefacon, mesures renforcées par la législation
récente®®,

Ces mesures judiciaires se fédérent en mesures précontenticuses (1) d’une part et en

une série d’autres mesures (2), d’autre part.

1- Les mesures précontentieuses
332. Complétant les autres mesures provisoires susceptibles d’étre demandées, la

procédure judiciaire (a) et la saisie-contrefagon (b) s’avérent étre un droit ouvert a la

société victime des actes de contrefacon.

a- La procédure judiciaire

333. Au niveau procédural, I’enregistrement des marques et des brevets se fait

généralement via une procédure « examinatoire », suivant laquelle 1’autorité

%L CPI., art. L. 335-11 et L. 335-14.

%2 Dir. PE et Cons. n°2004/48/CE, 29 avr. 2004, relative au respect des droits de propriété
intellectuelle, consid. 20, 21 et 22

%3 . n°2014-315, 11 mars 2014, renforcant la lutte contre la contrefacon. Elle a élargi la retenue
douaniére pour couvrir les contrefagons de brevets et de certificats complémentaires de protection,
modifié la procédure de retenue douaniere d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin et mis en place la
retenue d’office pour les droits d’auteur et les droits voisins. V. également L. n°2015-195 portant
diverses dispositions d’adaptation au droit de I’Union européenne dans les domaines de la propriété
littéraire et artistique et du patrimoine culturel, JO, 22 févr. 2015.
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compétente de 1’Etat concerné désigne un examinateur chargé de s’assurer que la
marque, sujet de vérification, n’est pas déja enregistrée. Avant la validation
d’enregistrement ou le tranchement d’un éventuel litige, I’examinateur doit publier le
dépdt au Journal officiel pour permettre la contestation éventuelle d’un tiers dans le

délai imparti - entre 30 et 90 jours selon les Etats -.

334. Par contre, au Liban, la demande d’enregistrement se fait a travers le ministére
de I’Economie qui octroie, dans les deux semaines, un certificat de validation. A
signaler que le systéme libanais d’enregistrement des marques est 1’un des seuls a
fonctionner suivant le principe du simple « dépdt » publié par la suite, dans les 90
jours, dans le Journal officiel. En revanche, et pour I’instant, le droit libanais ne
dispose pas de base légale pour refuser ou annuler un enregistrement. Cette décision
n’admet pas la garantie d’une protection absolue, dans la mesure ou le recours en
justice peut avoir lieu des années aprées le dép6t suivant une action en justice ; cette
procédure, bien plus colteuse et longue pour les parties, n’est donc opposable au tiers

qu’ex post...

335. Dans ce contexte, quatre projets de loi ont été déposés en 2007 au Parlement
pour actualiser le droit de protection de propriété intellectuelle - respectivement sur
les marques déposées, les droits d’auteur, les modeles d’utilité et les indications
géographiques protégées - et attendent d’étre votés. Notons que le projet relatif aux
marques déposées permet d’une part de passer d’un systeme de « dépot » a un
systéme d’« opposition », et d’autre part, de réduire le blanchiment d’argent né de la
contrefagon. Les tiers qui souhaiteront s’opposer a la nouvelle marque le feront par le
truchement du département de la protection de la propriété intellectuelle au ministére,
et un comité d’opposition - a la place d’une action en justice - examinera la demande,
ce qui simplifiera la procédure et permettra d’éviter I’enregistrement de deux marques
similaires. Toujours est-il que ces lois accusent un retard prolongé quant a leur

ratification par les députes.
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b- La saisie-contrefagon

336. Procédure probatoire non contradictoire, la saisie-contrefacon, commune a
I’action civile, est une option procédurale prévue pour I’ensemble des droits

364

intellectuels™”. Avant toute action au fond, elle permet au titulaire d’un droit d’action

en contrefacon®®® de rassembler les preuves®® fondamentales pour démontrer la

contrefacon alléguée®’

. Elle s’accompagne éventuellement de la saisie de documents
financiers, comptables, techniques ou commerciaux en rapport avec la contrefagon.
La procédure de saisie-contrefacon forme le préalable a une plainte avec constitution
de partie civile, a une citation directe devant le tribunal correctionnel ou depuis peu,
comme en matiére de contrefacon de logiciels et de bases de données, par exemple, a

une plainte simple3%®.

337. L’ordonnance sur requéte de saisie-contrefacon reléve de la compétence du
président du tribunal de grande instance du ressort des opérations de saisie-
contrefagon369. La décision peut faire 1’objet d’un appel du saisissant ou d’une

demande de rétractation du saisi*®. Selon la nature de la demande présentée,

%4 |a procédure de saisie-contrefagon est citée au sein du Code de la propriété intellectuelle par la loi
n°2014-315 du 11 mars 2014 renforgant la lutte contre la contrefagon par les articles L. 332-1 a L.
332-4 en matiére de droit d’auteur (I’ordonnance de saisie-contrefagon en matiére de droit d’auteur et
de droits voisins peut prévoir la saisie des recettes réalisées par toute exploitation illicite), de droits
voisins et de logiciels, 1’article L. 343-1 en matiére de bases de donnés et de droit sui generis du
producteur de bases de donnés, 1’article L. 521-4 en matiére de dessins et modéles, 1’article L. 615-5
en matieére de brevets d’invention, ’article L. 623-27 en mati¢re d’obtention végétale, 1’article L.
716-7 en matiére de marque.

%5 Le titulaire du droit d’action en contrefagon doit avoir intérét et qualité a agir. Il s’agit du titulaire
du droit protégé ou encore du bénéficiaire d’un droit exclusif d’exploitation. Par exemple, en droit
des marques, v. CPI., art. L. 716-7 ; VERNERET Catherine, L’action en contrefagon de marque, JCI
Marques-Dessins et modéles, Fasc. 7540, avr. 2015, spéc. n°6 a 27 et 54 et 55.

%6 | es preuves sont régies par les modalités de liberté de la preuve.

%7 Elle est de droit pour les titulaires de I’action en contrefagon, s’ajoutant aux procédures
probatoires de droit commun : constats d’huissier et expertise in futurum de 1’article 145 du Code de
procédure civile ; N. Binctin, V° « Contrefacon de brevet », préc., spéc. n°1301, cité in BOURSIER
Marie-Emma, op. cit., p. 504

%8 |a loi n°2014-315 du 11 mars 2014 rend conformes les régles de procédure pénale a celles au
fond a bref délai imposées en matiére de contrefagon. Le dépdt d’une plainte simple auprés du
procureur de la République forme maintenant une voie de droit admissible en vue de prévenir
I’annulation des modalités d’interdiction provisoire pour la procédure de référé ou la mainlevée des
marchandises contrefaites et pour la démarche de retenue douaniére. L’article L. 343-2 du Code de la
propriété intellectuelle applique la disposition, s’agissant de saisie-contrefacon de logiciels et de
bases de donnés.

%9 CPI, art. R. 615-2, en matiére de contrefacon de brevets.

%0 VERNERET Catherine, L’action en contrefagon de marque, préc., spéc. n°72.
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I’ordonnance autorise une saisie description ou une saisie réelle dont

I’instrumentation est confiée a un huissier soumis aux régles du Code de procédure

71 A la demande du saisissant, 1’ordonnance peut lui adjoindre un ou plusieurs

experts*’2.

civile

338. La saisie-contrefacon prend deux formes : la saisie descriptive avec ou sans
préléevement d’échantillons et la saisie réelle.

Selon la saisie descriptive, l’huissier, qui peut étre assisté d’un expert, décrit
clairement les objets supposés contrefaits, et les éléments incorporant le bien
contrefait dans le cas des brevets par exemple et qui restent a la disposition du saisi.
S’il y a lieu, il recherche des informations particulierement comptables afin
d’identifier 1’origine des produits et leur quantité. Le prélévement d’échantillons
permet de réaliser des tests sur les marchandises®">.

Alors que, subordonnée a la constitution d’une garantie en faveur du saisi374, la saisie
réelle est I’opportunité laissée & Pappréciation du juge®. Elle suppose la saisie du
stock contenant les objets supposés contrefaits, voire les instruments utilisés pour

376

produire, distribuer ou fournir les services supposés contrefaits®’®, ou la saisie méme

378

de documents®”’. Etant donné que la saisie de documents®® peut faire 1’objet essentiel

71 .. . . . . . . . .
%1 Le saisi doit se faire remettre la copie de 1’ordonnance par I’huissier instrumentaire qui doit

respecter la teneur de I’article 664 du code de procédure civile relatif aux conditions matérielles de la
saisie, et observer les stipulations de ’article 648 du méme code en ce qui concerne le formalisme du
procés-verbal de la saisie.

2 11 s’agit de toute personne capable d’assister matériellement ’huissier ou d’un spécialiste des
objets saisis. Nous pouvons citer par exemple un conseiller en propriété intellectuelle, un
informaticien ou un serrurier. Cf. en ce sens, DREYER Emmanuel, Procédures et sanctions. —
Contrefagon. — Eléments constitutifs (CPI, art. L. 121-1 a L. 123-12 et L. 331-1 a L. 336-4), préc.,
spéc. n°16.

33 Ceci est d’une grande utilité, s’agissant des brevets contrefaits en vue de préciser en quoi les
produits objet de saisie incorporent le bien intellectuel contrefait.

¥ VERNERET Catherine, L’action en contrefagon de marque, préc. spéc. n°57 a 61. Il s’agit de
sanctionner le caractére potentiellement abusif de la demande.

> |a saisie-contrefacon est un droit que posséde le titulaire de la marque ou le licencié exclusif.
Cependant le président du tribunal de grande instance garde le pouvoir d’étre 4 méme de déterminer
I’étendue de la mission de I’huissier et d’opérer le controle des modes de son exécution.

%7 La loi n°2014-315 du 11 mars 2014 renforcant la lutte contre la contrefagon précise qu’une saisie
descriptive est également possible.

37 C’est un ¢largissement important de la saisie contrefagon concernant le droit d’auteur,
MARECHAL Camille, La loi n°2014-315 du 11 mars 2014 renforcant la lutte contre la contrefacon,
Contrats, conc., consom.,étude 11, 2014, spéc. n°6.

8 X. Buffet Delmas d’Autane et J. Fabre, « Nouveautés, clarifications, carences et incertitudes du
dispositif de lutte contre la contrefagon tel que renforcée par la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 »,
Prop. industr., 2014, spéc. n°21, cité in BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p. 505
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de la saisie-contrefacon lorsqu’elle est déja démontrée, clle n’est pas, par la suite,
subordonnée a la constatation matérielle d’objets contrefaits, et ce en complément du

droit d’information du saisissant>’".

339. La validite de la saisie-contrefacon est subordonnée a 1’engagement d’une
instance au fond, civile ou pénale, de la part du saisissant dans un délai de vingt jours
ouvrables ou de trente et un jours civils si ce délai est plus long®. A défaut, le saisi
peut, sans avoir a motiver sa demande, réclamer ’annulation de 1’intégralité de la
saisie-contrefacon. L’ensemble des éléments ainsi recueillis est écarté de toute
procédure ultérieure au fond. Toutefois, le demandeur peut présenter une nouvelle

demande de saisie-contrefacon®®".

2- Les autres mesures judicaires provisoires

340. La loi autorise le juge, en I’absence de saisie-contrefacon préalable, a ordonner
d’office toute mesure d’instruction (a) ainsi que lI’information des sociétés victimes

d’actes de contrefagon (b).

a- Mesures provisoires en [’absence de saisie-contrefacon
préalable

341. Cette possibilité donnée au juge d’ordonner toute mesure d’instruction, s’inscrit
dans la prorogation du droit européen? visant 1’acquisition d’éléments de preuve en

possession de la partie adverse®®,

9 Ici ce sont bien les cas ol un procés-verbal de constat d’achat est en mesure de démontrer la
contrefagon. Les textes jurisprudentiels assurent que la contrefacon va de pair avec le droit
d’information ; ils justifient également la saisie de documents comptables en prenant comme base
I’article L. 332-1 du Code de la propriété intellectuelle, v. Cass. 1* civ., 11 déc. 2013, n°12-14030,
Juris-Data, n°2013-028869, Propr. industr. 2014, comm. 35.

380 CPI, art. R. 716-4. Le délai est de trois jours pour les denrées périssables.

%81 Cass. com., 8 avr. 2008, n°05-17570, et Cass. com. 8 avr. 2008, n°05-19280, PIB 2008, I11, p. 559.
%2 Dir. PE et Cons. n°2004/48/CE, 29 avr. 2004, relative au respect des droits de propriété
intellectuelle, art. 6.

%83 sur les questions en relation avec cette nouvelle voie, tandis que la jurisprudence venait a annuler
les demandes d’actes, en se basant sur 1’action in futurum de I’article 145 du Code de procédure civile
et ce, lorsque ces derniéres formaient des saisies-contrefacons déguisées, v. X. Buffet Delmas
d’Autane et J. Fabre, « Nouveautés, clarifications, carences et incertitudes du dispositif de lutte
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342. Les mesures provisoires urgentes peuvent étre prononcées pour empécher la
poursuite d’actes argués de contrefacon sur le fondement d’une ordonnance de référe,
ou si les faits justifient d’écarter le débat contradictoire, sur le fondement d’une
ordonnance sur requéte ou pour prévenir une atteinte imminente a un titre de
propriété®®,

Au Liban, I’organisation du référé vise a empécher une probable et prévisible

contrefagon®®,

343. Toute personne ayant qualité pour agir en contrefacon peut demander des
mesures provisoires et conservatoires en référé ou par voie d’ordonnance sur

requéte3®

portant sur des actes constitutifs d’une atteinte imminente a son droit de
propriété intellectuelle. Elle peut, s’il y a lieu, subordonner la poursuite des actes a la
constitution d’une garantie destinée a indemniser le demandeur, ordonner la saisie des
produits supposés immobiliers du contrefacteur, ou, lorsque 1’existence de son
préjudice n’est pas sérieusement contestable, accorder une provision au demandeur®®’.
La validité des mesures est subordonnée a 1’engagement, dans un délai de vingt jours
ouvrables ou de trente et un jours civils si ce délai est plus long, par le saisissant
d’une instance au fond, civile ou pénale, sans préjudice d’éventuels dommages-

intéréts.

344. L’article 706-103 du Code de procedure pénale autorise des mesures
conservatoires sur les biens de la personne mise en examen®®. Les saisies prononcées

par le juge des libertés et de la détention sur ce fondement peuvent rentrer en

contre la contrefagon tel que renforcé par la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 », préc., spéc. n°23, cité
in BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p. 506

%4 CPI, art. L. 716-6, en droit des marques, et L. 615-3, en droit des brevets.

%5 Art. 81 de la loi n°75/1999.

% Cass. com., 6 mai 2014, n°13-11976, Bull. civ. 1V, n°80, Juris-Data, n°2014-009990. La Chambre
commercial dispose que «les conditions posées par 1’article L. 716-6 du Code de la propriété
intellectuelle se distinguent de celles de la procédure sur requéte du droit commun en ce que
I’urgence peut a elle seule justifier ’absence de contradiction », PIBD 2014, n°1009, 111, p. 549.

%7 Sur la description de ces mesures en droit des brevets, v. VERNERET Catherine, L’action en
contrefacon de marque, préc. spéc. n°78 a 80

%8 Sur la procédure applicable dans le cadre de la criminalité et de la délinquance organisées, v.
BOULOC Bernard, op. cit., spéc. n°463, 472, 484 3 491, 570 et 677.
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concurrence avec les mesures de saisie autorisées commise en bande organisé qui

portent sur des biens ayant déja fait I’objet d’une procédure civile de saisie. Il
appartient des lors au procureur de la République, avant de diligenter une mesure de
saisie pénale, de s’informer auprés des plaignants sur d’éventuelles mesures

civiles®®,

b- Le droit d’information des sociétés victimes d’actes de
contrefagon

345. Le droit d’information du titulaire d’un titre de propriété intellectuelle, inauguré
en droit international®, lui permet, sur demande au juge de la mise en état ou au juge
des référées, d’obtenir des informations ou des documents relatifs a [’origine des
réseaux de distribution des marchandises et services diffusant les produits supposés
contrefaits®*,

Le droit est opposable a toute personne signalée comme intervenant dans ce processus

ou trouvée en la possession de ces éléments®®

. Il permet d’identifier les canaux de
distribution des produits contrefaits ainsi que les marchandises et compléte la
procédure de saisie-contrefacon®®. Le 16 juillet 2015, la Cour de justice de I’Union
Européenne (aff. C-580/13), fait prévaloir « le droit d’information protégeant le droit
de propriété intellectuelle, dans une affaire ou une banque allemande opposait le
secret bancaire pour refuser la communication des coordonnés d’un contrefacteur

possédant un compte dans son établissement »*%.

%9 BINCTIN Nicolas, V « Contrefacon de brevet », préc. spéc. n°188, cité in BOURSIER Marie-
Emma, op. cit., p. 507

30 Accords ADPIC, art. 43, 44 et 47, et Dir. n°2004/48/CE, 28 avr. 2004, relative au respect des
droits de propriété intellectuelle, art. 8, paragraphe 2, b). La Cour de justice admet que les Etats sont
libres de ne pas octroyer ce droit en application de la directive n°2004/48/CE pour la protection
effective du droit d’auteur, v. CJCE, 29 janv. 2008, aff. C-275/2006, Promusicae, Rec. CJCE, I, p.
271.

1 T article 3 de la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 assure leur compétence, démontrant la
jurisprudence antérieure qui étendait le droit d’information & la mise en état avant la démonstration
d’une contrefagon ayant eu lieu.

%2 CPI, art. L. 331-1-2 et L. 716-7-1.

3% L’auteur met I’accent sur les liens avec le mécanisme de « discovery » américain et 1’encadrement
processuel de la démarche visant a parer les attaques potentielles aux droits de la défense du
défendeur. Le secret des affaires peut former une pierre d’achoppement légitime qui écarterait le droit
d’information.

%% BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p. 508.
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346. Le droit d’information couvre initialement les noms et adresses des fabricants,
producteurs, distributeurs et fournisseurs ou de tout tiers ayant eu les marchandises
entre les mains et les destinataires de ces marchandises, détaillants et grossistes. Les
informations relatives aux marchandises concernent le prix obtenu de la quantité.
Anticipant I’intervention du législateur, la jurisprudence lui reconnait une double

finalité de connaissance du réseau et d’appréciation du préjudice subi®.

347. Le développement alarmant de la contrefacon, surtout comme mode de blanchir
I’argent, requiert certainement une application plus claire nette et précise des peines
qui la sanctionnent, parce que le sentiment d’impunité développe les motivations des
acheteurs de produits contrefaits, a 1’autre bout de la chaine. Ce sentiment ressenti,
tant de la part des contrefacteurs que des consommateurs, laisse faussement croire

que cette activité illicite est soutenue, et qu’elle a des liens avec le grand terrorisme.

348. Le principal probléme réside, méme si la législation se durcira davantage, dans
le fait que les peines nécessairement édictées, sont bien en deca de ce que la loi
prévoit ; il semble essentiel de sensibiliser les magistrats aux périls pour qu’ils

formulent des peines plus séveéres.

349. En effet, les peines prononcées contre les individus condamnés pour atteinte a la
propriété intellectuelle sont tres amplement moindres que celles infligées dans les
affaires concernant les stupéfiants par exemple, ce qui contribue certainement a
générer un trafic de la contrefacon notamment séduisant pour les criminels et a
accélérer le cycle de blanchiment d’argent.

D’ailleurs, trop indulgents en matiére de contrefacon, les juges ne prononcent méme
pas les peines d’emprisonnement et, lorsque les sanctions pécuniaires sont édictées,
elles paraissent trop faibles par rapport aux profits remarquables qu’un contrefacteur

peut attendre. Ainsi, seules 24 condamnations sur 171 en 2013, ont été a des peines

%% X. Buffet Delmas d’Autane et J. Fabre, « Nouveautés, clarifications, carences et incertitudes du
dispositif de lutte contre la contrefacon tel que renforcé par la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 »,
préc., spéc. n°18, cité in BOURSIER Marie-Emma, op. cit., p. 508
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de prison fermes. Pour ce qui est de la durée moyenne des peines, elle n’excede pas

les 7 mois, alors que la loi prévoit jusqu’a 5 ans d’emprisonnementg%!

350. L’écart entre les effets pervers de la contrefacon et la maniére par toutes les
institutions frangaises d’en remédier, gagnerait a étre mieux justifier et mieux
expliquer.

Nous attendons toujours le renforcement de la politique pénale de lutte contre la
contrefagon, cette forme de criminalité organisée qui a changé de visage en quelques
décennies et s’est amplement industrialisée pour toucher sitdét tous les secteurs

économiques.

351. En effet, si les acheteurs de contrefacons jugeaient réels les risques encourus,

plus de la moitié seraient davantage freinés dans leur démarche"’,

%% Ministére de la Justice, Les condamnations inscrites au casier judiciaire en 2013, 13 mars 2015. cf.
http://www.justice.gouv.fr/budget-et-statistigues-10054/etudes-statistiques-10058/les-condamnations-
inscrites-au-casier-judiciaire-en-2013-27720.html, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc.,
p. 20

%7 Etude IFOP, UNIFAB, septembre 2012, n°110211- Cf. http://www.ifop.fr/media/poll/2030-1-
study file.pdf, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p. 21
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Sous-section 2 : Cadre juridigue international : Les instruments

internationaux

352. Les effets de la contrefacon touchent 1’intérét général tout entier et non
seulement les intéréts particuliers des titulaires de droits qui sont mis en péril surtout
que celle-ci est une infraction sous-jacente au blanchiment d’argent.

Cette atteinte portée par les contrefacteurs et s’étendant a 1’intérét général, pose la
problématique concernant la sanction a apporter. A ce niveau, seule une réponse

pénale démoralisante pourrait lutter plus efficacement contre la contrefacon.

353. Les organisations internationales (paragraphe 1) ainsi que certains accords
internationaux et conventions internationales (paragraphe 2) dictent des normes de
fond quant a la protection des droits de propriété intellectuelle conformément aux
législations nationales, et énoncent les procédures que s’engagent a suivre les
gouvernements nationaux pour permettre aux titulaires de droits de se prémunir

contre la contrefagon et afin de lutter contre le blanchiment d’argent.

Paragraphe 1 : Les organisations internationales

354. Face aux menaces de développement de la criminalité organisée et du
blanchiment d’argent, le travail des organisations internationales telles 1’Union des
Fabricants (a), I’Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle (OMPI) (b),
I’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime (c¢), 1’Organisation Mondiale
des douanes (OMD) (d) et I’Union Européenne (e) pour la mise en place des mesures

398

préventives et de coopeération entre les Etats™", en matiere de contrefagon, s’accroit.

% Lune des cing priorités de 1’Organisation mondiale des douanes (OMD), visant les objectifs de
protection de la santé publique et de la slreté des consommateurs est la lutte contre la contrefagon et
la protection des droits de propriété intellectuelle.
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a- L’Union des Fabricants (UNIFAB)

355. Association francaise créée en 1872 et reconnue d’utilit¢ publique car
spécialisée dans la lutte contre la contrefagon, 1’Union des Fabricants regroupe plus
de 200 entreprises. Chaque année, elle organise le Forum Européen de la Propriété
Intellectuelle (FEPI) qui réunit tous les acteurs européens de la lutte anti-contrefagon
a Paris.

356. L’UNIFAB promeut la défense des droits de la propriété intellectuelle, elle vise
a protéger celle-ci au niveau international et a sensibiliser 1’opinion publique a lutter
contre la contrefagcon en menant des opérations de lobbying, de formation et de
sensibilisation. Elle lutte ainsi efficacement contre le faux et forme le grand public a
réduire les achats de contrefacon afin de minimiser le blanchiment d’argent. Elle agit
auprés des instances nationales et internationales pour réformer la protection des
titulaires de droit, en coopérant avec les services publics (Douane, Police,
Gendarmerie, DGCCRF, Justice).

357. Aux termes de la premiére recommandation de ’'UNIFAB, 1’harmonisation des
législations européennes et internationales est impérative en ce sens qu’il faut
raffermir 1’harmonisation européenne pénale en établissant un Parquet européen
capable de poursuivre les contrefacteurs dans chaque Etat membre. Aussi, faut-il
aligner les sanctions pénales au niveau européen pour ainsi prévenir le phénomeéne de

« forum shopping » qui défend les contrefacteurs.

358. En pratique, le phénoméne de « forum shopping » au sein de 1’Union
Européenne est aggravé par ces disparités. En effet, les contrefacteurs préférent
mener leurs activités dans des Etats membres profitant d’une 1égislation plus laxiste

et plus indulgente.
359. Il est ainsi regrettable que la procédure pénale elle-méme, nécessite une

harmonisation au niveau européen, et que la création d’un Parquet européen fasse

toujours défaut : « la libre circulation a I’intérieur de I’Union et le fractionnement a
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I’échelon national des compétences judiciaires sont une aubaine pour la grande
criminalité », relevait un article du journal Les Echos du 6 mars 2015%%.

Il est alors urgent de doter 1’Union Européenne d’un Parquet européen, qui
coordonnerait les actions répressives et les politiques pénales des 28 Etats membres.
En effet, la Commission a lancé en parallele en 2013, deux projets de reglement, dont
I’un prévoyait ’instauration de ce Parquet. Néanmoins, sa compétence s’est limitée a
la lutte contre la fraude au budget communautaire. Il est nécessaire d’étendre par la
suite ses compétences ; il faut qu’il puisse s’attaquer aux crimes a dimension
transfrontaliére : au terrorisme, au blanchiment d’argent, a la traite des étres humains
et I’exploitation sexuelle de I’enfant et des femmes, aux trafics illicites de drogues et

d’armes, a la corruption, a la contrefagon, a la criminalité informatique, et a toutes les

formes de criminalité organisée*®.

360. En outre, conformément aux droits de propriété intellectuelle, il faut prévoir le
contrlle, la saisie et la destruction des marchandises de contrefagon en transit par les
autorités compétentes, et étendre les infractions pénales, régies par 1’article 83 TFUE
(Traité sur le fonctionnement de 1’Union Européenne) pour lesquelles 1’Union
Européenne peut appliquer des directives établissant des regles minimales relatives a

la définition et a la sanction de ces infractions, a la contrefacon.

361. Selon la deuxiéme recommandation, la condamnation de la contrefagcon comme
financement du terrorisme doit s’appliquer.

En effet, méme a défaut de lien avec un ou plusieurs actes terroristes spécifiques,
dans tous les pays du monde, il est indispensable de conférer le caractére d’infraction
pénale au financement des organisations et individus terroristes, sur la base de la
Convention sur le financement du terrorisme, et comme proposé par le GAFI.

De plus, afin que le commerce de faux soit considéré au méme titre que le trafic de

stupéfiants ou d’armes, il faut promouvoir I’adoption d’une avenante anti-contrefagon

%9 | esechos.fr - Un espace judiciaire européen pour lutter contre la grande criminalité, 6 mars 2015,
cité in UNIFAB, Contrefacon et terrorisme, préc., p. 21

% propos, notamment de Mme Chantal Ingham, professeur expert au Groupe ESC Dijon-Bourgogne-
Cf. http://www.lesechos.fr/idees-debats/cercle/cercle-126492-un-espace-judiciaire-europeen-pour-
lutter-contre-lagrande-criminalite-1099537.php, cité in UNIFAB, Contrefagon et terrorisme, préc., p.
21
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a la Convention de Palerme sur la criminalité transnationale organisée, et faire

adopter par I’ONU, une résolution réprimant la contrefagon comme mode de

financement du terrorisme.

362. Pour une meilleure cohérence dans I’approche des juges, il faut selon la
troisieme recommandation, speécialiser les juridictions et confier un bloc de
compétence « Pl » a certains tribunaux correctionnels.

En d’autres termes, il faut développer 1’aide des magistrats a la décision par le
recensement d’assistants de juristes spécialisés au niveau des cursus de formation
initiale continue et guider surtout la nomination de magistrats en pb6le propriété
intellectuelle par un cursus distinctif de familiarisation avec la problématique de la
contrefagon.

363. De méme, entrevoir des sanctions complémentaires, telle 1’interdiction
temporaire d’exporter aux sociétés admises coupables de contrefagon s’avere une
réussite pour la lutte contre la contrefagon et par suite contre le blanchiment d’argent.
Ainsi, 1’aggravation des peines et 1’augmentation des dédommagements s’imposent
en rendant la sanction certainement dissuasive. Ce but pourrait, en cas de contrefacon
commise en bande organisée, porter les sanctions, en France et dans le monde, a
700.000 euros et 7 ans d’emprisonnement, et introduire le délit de contrefagon en
bande organisée dans la liste des infractions susceptibles d’étre exécutées avec « une
entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement 1’ordre
public par I’intimidation ou la terreur »ioL,

Par une directive conjointe Justice/Intérieur, une nécessité est requise et qui est celle
d’expulser, en cas de contrefagon avérée, le recours a la qualification de vente a la
sauvette.

Enfin, il faut ériger la contrefacon en infraction autonome et renforcer davantage les
peines relatives aux marchandises dangereuses pour la santé et la sécurité de

I’Homme ou de 1’animal.

L1 "article 421-1 C. pén. fr.
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364. Afin que les acteurs de 1’Internet prennent toutes les mesures cohérentes et

appropriées pour lutter contre la contrefacon, I’Unifab propose, dans sa quatriéme
recommandation de raffermir I’action sur Internet et de mettre en place un « devoir de
diligence ».

C’est ainsi que, selon une procédure simplifiée, il est opportun de créer des sites e-
commerce pour communiquer les données relatives aux vendeurs.

De méme, suivant des critéres semblables & ceux existants dans 1’économie réelle
(numéro de RCS, coordonnées bancaires), il convient d’imposer aux vendeurs
professionnels de s’identifier et d’interdire I’anonymat.

En outre, afin qu’ils imposent aux plateformes de e-commerce prohibées pour
contrefacon, il faut sensibiliser les magistrats a mettre en ligne, dés la page d’accueil
de leur site, une publication de jugement.

Ajoutons a cela que, dans le cadre de contrefagon par voie numérique, des sanctions
complémentaires sont a prévoir telles que la prohibition temporaire de vendre sur les
sites Internet sur lesquels le cybervendeur condamné a agi.

Enfin, sur simple réquisition, il est utile de contraindre les systémes de paiement sur

Internet, par la loi, a transmettre leurs renseignements aux services répressifs.

365. Selon la cinquieme recommandation, impliquer tous les intermédiaires et les
acteurs est une mesure primordiale. Il apparait alors normal d’impliquer les
intermédiaires techniques, financiers et les acteurs du secteur de la publicité dans la
lutte contre la contrefagon puisqu’ils étaient déja impliques dans le réseau de la
distribution de la contrefacon. La réponse a pousse le 1égislateur a consolider le cadre
juridigque et a responsabiliser davantage les acteurs.

Cette mesure se manifeste dans le cadre de salons professionnels ou 1’on prévoit des
procédures de lutte contre la contrefacon : affichage des condamnations, planification
des conventions excluant les contrefacteurs, promotion des conventions entre secteur

privé et organisateurs, chambres de commerce et d’industrie, etc...
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366. La sixieme recommandation de 1’Unifab, quant a elle, prévoit des outils

402

innovants™ tels la faculté de se constituer partie civile, pour les associations de lutte

anti-contrefagon, aux c6tés des victimes.

367. Suivant la septieme recommandation, il est impératif, lors de grandes rencontres
internationales de considérer la lutte contre la contrefacon comme étant un probleme
répétitif pour renforcer la coopération et consolider les partenariats avec les Etats
sensibles ; cela conduit, selon la neuviéme recommandation, a améliorer la réponse
opérationnelle, en d’autres termes, a consolider les moyens d’action des agents et a
remettre la contrefagon au cceur des préoccupations de la politique publique, tout en
facilitant 1’échange d’informations entre les services répressifs et en élargissant la
veille stratégique.

Il convient d’incorporer, dans les indicateurs de performance des policiers, la lutte
anti-contrefagon et d’éviter toute disposition qui soutiendrait la tdche des
contrefacteurs et rendrait la copie plus pratique (ex : les emballages neutres. Le colis
unifié réduit la chaine de fabrication des contrefacteurs et obscurcit le travail des

services opérationnels en charge de la lutte anti-contrefagon).

368. Enfin, selon la dixiéme et derniére recommandation de I’Unifab, il vaut mieux
étendre la sensibilisation a tous les acteurs, surtout les plus jeunes et ce par le biais de
I’adoption, dans les cours d’instruction civique des le collége, de la notion de

propriété intellectuelle.

369. D’une part, tous les acteurs concernés devraient s’engager, de fagon permanente,
dans la lutte contre la contrefagon. D’autre part, 1’Unifab souhaite, par 1’élaboration
des 10 recommandations pour la lutte efficace contre la contrefagon, parvenir a une
meilleure saisie du probléme, surtout vis-a-vis des ramifications avec le terrorisme,

aussi bien au niveau national qu’international.

%2 Accroftre les moyens techniques de détection du faux des agents opérationnels (ex : scanners,
équipes cynophiles spécialisées) et sur le modele des Chartes de 1’Authentique, signées entre les
mairies et I’Unifab, créer des zones géographiques de « tolérance zéro ».
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b- Organisation mondiale de la propriété intellectuelle
(OMPI)

370. L’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) administre les
traités multilatéraux relatifs a la propriété intellectuelle. Parmi les principaux,

figurent la Convention de Paris pour la protection de la propriété industrielle*®

signée
en 1883 et révisée par la suite a plusieurs reprises ainsi que la Convention de Berne
pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques. Le Liban ayant adhéré le 30
septembre 1947 a la Convention de Berne dans sa version révisée a Rome du 20 juin
1928 [...] il s’avére alors nécessaire de consacrer les principes directeurs de ces

conventions dans cette loi.

371. En ce qui concerne la contrefagon, la Convention de Paris fait obligation aux
Etats contractants de prendre des mesures « en cas d’utilisation directe ou indirecte
d’une indication fausse concernant la provenance du produit ou [I’identité du
producteur, fabricant ou commercant », afin de minimiser le taux de faux produits et
ainsi lutter contre le blanchiment d’argent provenant de la vente de produits

frauduleux.

372. Afin de coordonner les opérations avec d’autres organisations internationales et
le secteur privé pour lutter contre la contrefacon et le piratage, 1’OMPI a créé en 2002
un Comité consultatif sur I’application des droits (ACE) qui offre une assistance
technique et coordonne 1’organisation de programmes de formation.

En outre, ’OMPI coopére avec des organisations telles que la Commission
économique et sociale des Nations Unies pour 1’Asie et le Pacifique (CESAP), en vue
d’éliminer les produits de contrefagon, dont le volume s’accroit de plus en plus et

aggrave le réseau de blanchiment d’argent.

%8 Article 1, 2) : La protection de la propriété industrielle a pour objet « les brevets d’invention, les
mode¢les d’utilité, les dessins ou modeles industriels, les marques de fabrique ou de commerce, les
marques de service, le nom commercial et les indications de provenance ou appellations d'origine,
ainsi que la répression de la concurrence déloyale ».
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373. Au niveau commercial, le Liban reste & la traine*® une compagnie souhaitant,

par exemple, exporter vers un pays tiers une marque déja enregistrée au Liban, doit
¢galement I’y enregistrer pour empécher les contrefacons. Le Liban est, certes, depuis
1924, déja signataire de la Convention de Paris, qui permet aux marques enregistrées
au Liban d’avoir, dans les 220 pays signataires, priorit¢ a 1’enregistrement. Mais
celui-ci doit aussi étre effectué dans chaque pays concerné. Le besoin de moderniser
cet arsenal législatif ancien s’est fait de plus en plus sentir, le Liban étant considéré
comme un pays ou d’une part les créations artistiques, littéraires, et méme
technologiques représentent un potentiel de richesse qu’il convenait de mieux

protéger, et ou d’autre part, la lutte contre la contrefacon est une nécessite.

374. L’adoption des quatre projets de loi en attente au Parlement ouvrirait la porte a
I’adhésion du Liban aux autres systémes internationaux reconnus, tels que le systéme
international des marques de Madrid, le systeme international des dessins et modeéles
industriels de La Haye, le systéme international des appellations d’origine de
Lisbonne ou le systeme international des brevets (PCT). Suivant ce dernier systéeme
par exemple, lorsqu’une entreprise ressortissant d’un pays membre du PCT enregistre
une marque, I’enregistrement se fera systématiquement dans les 148 pays membres :
une procédure simple et efficace. De méme, et par réciprocité, les compagnies issues
d’autres pays signataires du systeme de Madrid ou du PCT Liban pourront voir leur
brevet ou leur marque reconnus automatiquement au Liban. Occidentales pour la
plupart, les compagnies étrangeres, souhaitant enregistrer leur marque au Liban le
font surtout dans une perspective d’exportation. Les sociétés étrangeres, désirant
exporter au Liban, se voient toujours inquiétes de ne pas étre correctement protégées
en la matiére. Le développement de ’arsenal législatif est donc nécessaire afin de
rejoindre les traités internationaux de IOMPI. En 2013, contre 3 511 marques

libanaises, 4 681 marques étrangeres ont été enregistrées au Liban.

‘4 HADDAD Céline, Protection de la propriété intellectuelle : le Liban reste & la traine, OLJ,
12/08/2015, disponible sur https://www.lorientlejour.com/article/938738/protection-de-la-propriete-
intellectuelle-le-liban-reste-a-la-traine.html, consulté le 07/03/2016
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c- Office des Nations Unies contre la drogue et le crime
(ONUDC)

375. Organisation internationale de coopeération visant a lutter contre le crime
organisé sous toutes ses formes, ’ONUDC*® est le gardien de la Convention des
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée. Les pays, parties a la
Convention, se sont enrdlés dans la lutte contre la criminalité transnationale organisée

et afin de s’assurer que leurs lois nationales soient compatibles.

376. L’Office des Nations Unies contre la drogue et le crime s’est de plus en plus penché sur
le lien entre la contrefagon et la criminalité transnationale organisée. Il a alors lancé, en
janvier 2014, une campagne intitulée « Contrefacon : Ne soutenez pas le crime organisé »,
pour sensibiliser les consommateurs au fait que le trafic illicite de biens contrefaits peut étre
une source de blanchiment d’argent et de financement des groupes criminels organisés, il pése
plus de 250 milliards USD par an, met ainsi la santé et la sécurité des consommateurs en péril
et contribue au blanchiment d’argent, car 1’argent sale gagné des produits contrefaits va étre

réintégrer dans une autre activité licite.

377. Tout en étant mélés dans d’autres crimes allant du trafic de drogue a la traite des
étres humains en passant par 1’extorsion et le blanchiment d’argent, des groupes tels
que la Camorra en Europe et dans les Amérigues ou encore les Triades et le Yakuza
en Asie, ont diversifié leur implication dans le trafic de marchandises contrefaites*®.
Les rapports mis en ceuvre par I’ONUDC ont établi le lien criminel stratégique et

opérationnel entre la contrefacon et des activités telles que le blanchiment d’argent.

378. L’ONUDC et 1’Organisation mondiale des douanes ont ainsi lancé en 2006, par
le biais des programmes d’assistance technique, le Programme de contrdle des

conteneurs (CCP) qui a permis d’obtenir des résultats remarquables, puisque

5 1 *ONUDC organise des rencontres biannuelles des Parties a la Convention des Nations Unies contre la
criminalité transnationale organisée, durant lesquelles des envoyés de gouvernement a travers le monde approuvent
et étudient la mise a exécution des dispositions de la Convention dans le but d’approfondir les méthodes de lutte
contre ce phénomene.

“% ONUDC, Gros plan sur le trafic illicite des biens contrefaits et la criminalité transnationale
organisée, préc., p. 2
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195 conteneurs de drogues ainsi que 487 conteneurs de produits contrefaits et de

contrebande ont été saisis.

d- Organisation mondiale des douanes (OMD)

379. L’'OMD™’ prend I’initiative de protéger I’action mondiale pour lutter contre les
flux illicites de produits de contrefacon et de piratage afin que la santé et la sOreté du
consommateur soit prioritaire ainsi que les administrations douaniéres sont chargées
de la protection des frontiéres nationales contre ces délits. L’action consiste ainsi a
améliorer les méthodes de mise en ceuvre et a encourager 1’échange d’informations,
d’une part, entre les douanes et le secteur privé afin d’évaluer les besoins et les
problémes qu’ils rencontrent concernant ce phénomeéne, et d’autre part, entre les
douanes elles-mémes, afin d’attirer 1’attention des agents des douanes sur la nécessité

de faire preuve de vigilance vis-a-vis des produits de contrefacon.

380. L’OMD invite les titulaires de droits a participer aux activités de lutte contre la
contrefacon et a mis au point en 2010, une véritable plate-forme de communication
centrale, un outil mondial anti contrefacon de détection en ligne, application IPM*“®
pour faciliter aux agents des douanes la distinction des marchandises contrefaites de
celles authentiques ainsi que leurs reproductions afin d’échanger entre eux sur le
terrain, via leurs dispositifs mobiles, et le secteur privé des informations cruciales
contenues dans la base de données, en temps réel, et par la suite les communiquer aux
acteurs économiques.

Cette nouvelle version, baptisé « IPM Connecté »*® permet également d’utiliser les
dispositifs mobiles pour scanner les codes-barres GS1 sur les millions de produits,
assurant ainsi une connexion automatique a tous les services d’authentification liés au

produit contrdlé, et c’est ainsi qu’avec ce reseau, le nombre de titulaires de droits qui

7 Organisme intergouvernemental composé de 179 administrations douaniéres, dont la mission est de
faciliter le commerce, de sécuriser les échanges licites, de protéger la société et de s’employer
activement a prendre des mesures pour renforcer les capacités tout en élaborant divers instruments
d’application des réglementations.

“% |nterface Public Members

9 Security Features Providers, ou SFP, Réseau mondial de fournisseurs de fonctionnalités de
sécurité connecté a I’IPM
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rejoignent I’IPM s’accroit ; en effet, plus de 700 marques paraissent dans 1’état

actuel, dans le systeme et réunissent une gamme étendue de secteurs d’activité, voire
les produits pharmaceutiques, alimentaires, les articles de luxe, les pesticides et les

marchandises a rotation rapide*™.

381. Les activités ayant une échelle mondiale forment un volet fondamental des
initiatives prises par 1’OMD, selon lesquelles de nombreuses administrations
douaniéres raffermissent simultanément leur niveau de contr6le en matiére de lutte
contre les produits contrefaits et indirectement contre le blanchiment d’argent. En
effet, lors de deux activités a grande échelle réalisées 1’une dans la région africaine,
et 1’autre dans la région d’Amérique latine, les administrations douaniéres ont

intercepté en 2013 plus de 1,1 milliard de produits de contrefagon.

e- Union européenne

382. L’Union européenne s’est penchée sur le probléeme des produits contrefaits en
prenant des initiatives consistant a édicter une directive sur le respect des droits de
propriété intellectuelle et & élaborer des lignes directrices réglementaires applicables

aux opeérations des autorités douanieres.

383. La directive®! 2004/48/CE relative au respect des droits de propriété
intellectuelle de tout type, tant dans les environnements physiques que dans les
environnements numériques, a pour but d’harmoniser les moyens de faire respecter
les droits de propriété intellectuelle dans les Etats Membres de 1’Union Européenne.
Cette directive a fait 1’objet de multiples controverses, vu que la proposition initiale
contenait des dispositions qui ont par la suite été supprimées, relatives aux sanctions
pénales, et qu’elle exigeait que les législations nationales soient modifiées afin de

permettre aux juridictions d’ordonner a un fournisseur de services Internet de révéler,

M0 UIT- Secteur de la normalisation des télécommunications de I’UIT, Contrefacon d’équipements
TIC, 21 novembre 2014, Rapport technique, p. 18, disponible sur https://www.itu.int/dms_pub/itu-
t/opb/tut/T-TUT-CCICT-2014-PDF-F.pdf, consulté le 10/12/2015

“1plys connue sous le nom de « directive IPRED ».

- 154 -


https://www.itu.int/dms_pub/itu-t/opb/tut/T-TUT-CCICT-2014-PDF-F.pdf
https://www.itu.int/dms_pub/itu-t/opb/tut/T-TUT-CCICT-2014-PDF-F.pdf

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

sur la base de I’adresse du protocole Internet utilisée, 1’identité d’un client aux

détenteurs d’un droit.

384. Une Résolution sur un plan européen global de lutte contre la contrefagon et le
piratage aboutissant a la création d’un Observatoire européen de la contrefagon et du
piratage a été adoptée le 25 septembre 2008 par le Conseil de 1’Union européenne.
Cet Observatoire sert a rassembler plus de données sur la contrefacon et le piratage, a
collaborer sur une grande échelle et & échanger des renseignements sur les bonnes
pratiques dans le domaine d’application des procédures.

385. Dans un communiqué de presse du 06 juillet 2005**

, On pouvait lire que les
Chefs des administrations des douanes de 34 pays d’Asie et d’Europe s’étaient réunis
au mois de juin 2005 afin de faciliter la coopération douaniére entre les deux régions

en matiére de lutte anti-contrefacon surtout au niveau de 1’échange d’informations.

386. Cependant, la Chine, deuxiéme partenaire commercial de 1’'Union Européenne®®,
est un Etat qui pose probléme. A ce niveau, les commissaires européens et de la
République Populaire de Chine chargés de la fiscalité et des douanes, ont paraphé le
06 mai 2004 un accord** de coopération et d’assistance administrative mutuelle dans
le domaine des douanes afin « d’améliorer la coopération douaniére entre I’UE et la
Chine, de faciliter le commerce, de renforcer la sécurité et de combattre le terrorisme,
et d’autre part, mettre en place des mécanismes de lutte contre la contrefagon, la

piraterie et la fraude »**°.

M2 Communiqué de presse de I’'OMD, Les chefs d’administration des douanes d’Asie et d’Europe se
rencontrent en vue de renforcer leur coopération, 06 juillet 2005, disponible sur www.wcoomd.org,
consulté le 02/05/2015

3 Le volume des échanges commerciaux exceéde 135 milliards d’euros, soit 6,9% du commerce de
I’UE avec le reste du monde ; V. Communiqué de presse Europa, Coopération douaniére : accord
avec la République populaire de Chine paraphé, 06 mai 2004 ; disponible sur www.europa.eu.int,
consulté le 02/05/2015

4 « Cet accord reprend la trame d’autres du méme genre conclus par I'UE avec ses principaux
partenaires commerciaux tels que les Etats-Unis, le Canada, la Corée, Hong Kong ou I’Inde. Ce
dernier pays a en effet paraphé le 29 novembre 2003 a Delhi, un accord de coopération et d’assistance
administrative mutuelle dans le domaine douanier, et ce afin de permettre une meilleure efficacité de
la lutte contre la contrefacon », cité in PETRY Lucie, La coopération internationale en matiére de
lutte contre la contrefagon, p. 32

5 Communiqué de presse Europa, préc.
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Concernant les relations entre 1’Union Européenne et les Etats-Unis quant au

probléme du commerce des biens contrefaits, il est clair que les deux pays sont
déterminés a ceuvrer avec efficacité contre celui-ci, agissant telle une « locomotive »

dans cette lutte internationale*®.

Paragraphe 2 : Les conventions internationales

387. Les conventions internationales viennent elles aussi se greffer dans le cadre
juridique général de la contrefagon et apportent un concours précieux a la lutte contre
la contrefagon. Nous retiendrons a cet égard, certains accords commerciaux (A) ainsi
que la convention MEDICRIME (B).

A- Accords commerciaux

388. Les accords commerciaux dénombrent 1’accord sur les aspects de propriété

intellectuelle qui touchent au commerce (1) et I’Accord commercial anti-contrefagon

).

1- Accord sur les aspects de propriété intellectuelle qui
touchent au commerce (ADPIC)

389. Elaboré dans le cadre de I’OMC, I’Accord sur les aspects de propriété
intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC) représente pour la premiere fois, et
ce au-dela des instruments conventionnels substantiels enjoignant la mise en ceuvre

de dispositions nationales de protection des droits de propriété intellectuelle*’

, le
modele international le plus abouti en la matiere introduisant un ensemble complet de
normes minimales que doivent appliquer tous les membres de I’OMC, relatives a la

protection sur le fond et aux procédures destinées a faire respecter les DPI dans un

18 guite aux appels faits en direction des gouvernements des Etats-Unis, de I’UE et du Japon, la
signature de cette Déclaration intervient lors du 35°™ Forum Economique Mondial de Davos en
janvier 2005.

7 Traité de 1’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), 20 déc. 1996, art. 14, sur
le droit d’auteur.
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accord multilatéral. Le récent accord commercial anti-contrefagon (« Anti-

Counterfeiting Trade Agreement » [ATCA]), de son c6te, est complétement consacré
a la protection des droits intellectuels par le renforcement de la répression de la
contrefagon.

390. La loi libanaise du 17 mars 1999 avait pour objectif de mettre la législation
nationale en conformité avec 1’accord sur les ADPIC tout en ouvrant la voie a

’adhésion du Liban a certaines conventions internationales*®.

391. Conclu donc sous 1’égide de I’OMC, liant I’Union Européenne419, 1’Accord sur
les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent le commerce (ADPIC)
du 15 avril 1994*°, principal instrument de protection de la propriété intellectuelle
ayant deux objectifs fondamentaux, prévoit une protection civile et pénale contre les

atteintes aux droits de propriété intellectuelle réalisées a 1’échelle commerciale®,

392. Les objectifs des dispositions de cet accord subdivisées en cing sections visent
premierement les détenteurs de droits qui disposeront des moyens efficaces de faire
respecter les droits de propriété intellectuelle, et deuxiemement, faire en sorte que ces
procédures soient appliquées de maniére proportionnée et équilibrée, et ne posent pas
des probléemes au commerce légitime. La premiére section traite des obligations
générales auxquelles doivent satisfaire toutes les procédures qui ont pour but de faire
respecter les droits de propriété intellectuelle, afin, notamment, que leur efficacité
soit respectée et que certains fondements essentiels et indispensables a une procédure

réguliére soient garantis. Les sections suivantes énoncent les procédures et mesures

“8 EERRAN Micheline, La nouvelle loi du Liban sur le droit d’auteur, préc., p. 1

% Déc. Cons. n°94/800/CE, 22 déc. 1994, relative a la conclusion au nom de la Communauté
européenne, concernant les matieres relevant de ses compétences, des accords des négociations
multilatérales du cycle de 1’Uruguay (1986-1994).

20 Aspects of Intellectuel Property Rights (TRIPS), il est entré en vigueur le 1° janvier 1995.

21 Accord ADIPC, art. 60. Les membres peuvent exclure de 1’application des dispositions de 1’accord
ADIPC les marchandises sans caractére commercial contenues en petites quantités dans les bagages
personnels des voyageurs ou expédiées en petits envois. Il serait cependant judicieux de remarquer
que cette mise a 1’écart éventuelle n’atteint que les petits envois non commerciaux et non point les
mécanismes de la division des expéditions de marchandises contrefaisantes dans des buts de
commerce.
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correctives civiles et administratives, celles provisoires, les prescriptions spéciales

relatives aux mesures a la frontiere et les procédures pénales.

393. L’Accord distingue entre d’une part, les opérations qui portent atteinte aux
droits de la propriété intellectuelle en général, et d’autre part, la contrefagon et le
piratage, formes les plus mises en place en matiere d’atteinte aux droits. Dans les
deux cas, des procédures et des mesures correctives civiles ou administratives doivent
étre prévues. Par ailleurs, des procédures et des mesures correctives supplémentaires
devraient étre également retenues pour le second type d’infractions et qui
comprennent en I’occurrence des mesures a la frontieére et des procédures pénales. A
cette fin, selon la définition, les marchandises impliquant une copie servile de la
marque sont des marchandises contrefaites, et les marchandises qui violent un droit
de reproduction découlant du droit d’auteur ou d’un droit connexe sont des

marchandises pirates.

394. Les pays les moins avancés membres de I’OMC bénéficiaient des régles
transitoires en vertu desquelles ils n’avaient pas a respecter les régles en relation avec
la protection et 1’application des brevets et des renseignements non révélés pour les
produits pharmaceutiques, pendant un délai allant jusqu’a janvier 2016, et a 1’heure
actuelle, ils bénéficient d’un sursis allant jusqu’a juillet 2021 au cours duquel ils
peuvent se soustraire a I’application des normes de protection et de celles destinées a
faire respecter les droits énoncés dans 1’Accord sur les ADPIC. L’objectif est

particulierement de permettre a ces Etats de se doter d’une base technologique viable.

2- Accord commercial anti-contrefagon

395. Conclu le 26 janvier 2012, I’accord commercial anti-contrefagon est un traité

international multilatéral consacré au renforcement des droits de propriété
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422

intellectuelle Le comité de I’ATCA, comité ad hoc, assure le suivi de son

application*®.

396. Sur le fondement de 1’Accord ADPIC, I’ACTA** répond a I’augmentation des
contrefacons et des produits sous copyright piratés dans le commerce international, en
raffermissant la protection des droits intellectuels surtout dans 1’environnement
numérique. Il a pour objectif donc de réévaluer les réponses a apporter ala

contrefagon mondiale.

397. L’ATCA propose un cadre juridique préventif constitué de mesures
d’information, de sensibilisation*” et d’échanges de renseignements entre les parties
prenantes a la lutte contre la contrefacon, en encourageant la coopération

internationale préventive et répressive*?®

tout en imposant aux Etats parties la mise en
ccuvre de procédures éprouvées dans le cadre de la répression civile de la
contrefacon. Aussi, il met I’accent sur la nécessité d’informer le public et de

1’éduquer sur la nécessité de lutter contre la contrefagon.

398. En outre, selon I’article 7 de 1’accord, « chaque Partie donne aux détenteurs de
droits acces aux procédures judiciaires civiles destinées a faire respecter les droits de
propriété intellectuelle, selon ce qui est précisé dans la présente section », ainsi en
faisant respecter les droits de propriété intellectuelle, le taux de contrefagon

diminuera et par conséquent, le taux de blanchiment d’argent n’augmentera plus.

399. S’agissant les mesures a prendre en matiere pénale, il est a assurer
que I’obligation de prendre de telles mesures, imposée aux pays signataires ne
concerne que la contrefacon de marque, de droit d’auteur et de droits voisins

lorsqu’elle est commise a 1’échelle commerciale, c¢’est-a-dire « les actes accomplis

*22 Huit pays ’ont signé le 1°" octobre 2011: Australie, Nouvelle-Zélande, Etats-Unis, Canada, Corée
du Sud, Japon, Maroc, et Singapour, rejoints, le 26 janvier 2012, par vingt-deux Etats membres de
I’Union européenne dont la France, 1’Italie, a I’exclusion de I’Allemagne.

28 Ce qui a soulevé des questions de 1égitimité, c’est qu’il s’inscrit hors des cadres institutionnels
internationaux de ’OMC et de I’ONU.

24 ACAC en francais.

5 ATCA, art. 28.

“% ATCA, art. 33,
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comme une activit¢ commerciale afin d’en tirer directement ou indirectement un
avantage économique ou commercial »*7,

S’agissant du numérique, « les dispositions relatives aux aspects civils et peénal
doivent y étre applicables, sous réserve de la préservation des droits fondamentaux

tels que la liberté d’expression et la protection de la vie privée »*%.

400. 1l est nécessaire de rappeler que « la lutte anti-contrefagon est d’abord, et avant
tout, [...] une lutte contre le blanchiment d’argent, une lutte contre les mafias
mondialisées, dont 1’objectif est, non pas de mettre a mort les démocraties, mais au

contraire de les protéger contre des pouvoirs occultes et criminels »*%.

B- Convention MEDICRIME : la protection pénale des droits de
propriété intellectuelle par le Conseil de I’Europe

401. Les atteintes au droit a la vie et a la santé publique du fait des médicaments
contrefaits et non conformes, ont conduit la société internationale et le Conseil de
I’Europe, par le biais des campagnes de sensibilisation et d’une convention dédiée a
la lutte contre la contrefacon des produits pharmaceutiques et médicaux, a intervenir,
défendant indirectement la protection pénale des droits de propriété intellectuelle en

la matiére.

402. Les médicaments frauduleux constituent une activité criminelle de grande
ampleur, 1’un des domaines les plus dérisoires de la contrefacon a travers la chaine
qui commence par la fabrication, qui passe par le commerce et qui finit par la
consommation de ces produits présentant un risque particulierement dangereux pour
la santé. 1% des médicaments disponibles dans les pays développés sont, selon
I’Organisation mondiale de la Santé, susceptibles d’étre frauduleux. Dans divers pays

en voie de développement et dans certaines régions d’Asie, d’Afrique et d’Amérique

T GALLOUX Jean-Christophe, Droit sur les créations nouvelles, RTD Com 2011, p. 81
428 i

Ibid
2 PIGEON-BORMANS Anne, ACTA : L’accord commercial anti-contrefacon (ACAC en francais),
13 mars 2012, disponible sur http://avocats-publishing.com/ACTA-L-accord-commercial-anti,
consulté le 02/05/2015
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latine, ce chiffre s’éleve a 10% tandis que les produits pharmaceutiques frauduleux

pourraient s’¢élever a pres de 30% du marché.

403. Certains médicaments sont nettement plus rentables au kilogramme que certaines
drogues illicites. On a constaté, dans une étude réalisée par le ministere italien du
Développement économique, que les groupes criminels ont dégagé plus de revenus de
la production et de la vente de médicaments frauduleux que de drogues illicites telles

;e . . 430
que I’héroine, la cocaine, ou I’opium™".

404. C’est pourquoi le Conseil de I’Europe ceuvre, depuis plus de 60 ans, pour la
qualité du médicament. Il s’est préoccupé de 1’absence d’une législation harmonisée
au niveau international contre le trafic de faux médicaments. L harmonisation des
sanctions pénales pour toutes violations intentionnelles de propriété intellectuelle,
dans le cadre international et le respect des Iégislations relatives aux médicaments**,
a fait donc 1’objet d’un premier instrument juridique international dans le domaine du
droit pénal contre ce fléau, que représente la contrefacon des médicaments, a savoir la
convention MEDICRIME, convention sur la contrefacon des produits médicaux et les
infractions similaires menacant la santé publique sur le fondement du droit & la vie**?,

adoptée, le 8 décembre 2010, par le comité des ministres du Conseil de I’Europe.

405. Cette Convention est, a 1’exception des dispositions spécifiques en matiére de

contrefacon issues de la Convention du Conseil de I’Europe sur la cybercriminalité du

*0 United Nations Interregional Crime and Justice Research Institute (UNICRI) / Ministero dello
Sviluppo Economico (Italia), La contraffazione come attivitd gestita dalla criminalitd organizzata
Transnazionale: Il caso Italiano, 2012, p. 55, disponible sur http://www.unicri.it/in_focus/files/
contraf_unicr2.pdf., consulté le 04/03/2015

1 |La Convention prend comme référence les directives européennes n°2004/27/CE et 2004/24/CE
édictées par le Parlement européen et le Conseil en date du 31 mars 2004 qui modifient la directive
n°2001/83/CE du 6 novembre 2001 sur un Code communautaire portant sur les médicaments destinés
aux humains, et celle portant le numéro 2001/82/CE du 6 novembre 2001 sur un Code communautaire
concernant les médicaments vétérinaires, ainsi que celles n°90/385/CEE du 20 juin 1990,
n°93/42/CEE du 14 juin 1993 et n°98/79/CE du 27 octobre 1998 du Conseil relatives aux dispositifs
médicaux. Elle redirige de méme vers les travaux des organismes internationaux a qui incombe la
charge d’étudier ces thémes, nous citons a cet égard 1’Organisation mondiale de la santé (OMS) des
Nations unies et son Groupe spécial international de lutte contre la contrefacon de produits médicaux
(IMPACT), le G8, I’Union européenne.

2 Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés fondamentales, art. 2.
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23 novembre 2001%* la seule convention pénale multilatérale totalement consacrée a

la protection de la propriéte intellectuelle.

406. Elle clarifie la définition de la contrefacon des produits médicaux et des crimes
similaires®* qui étaient auparavant traités sous I’angle de la violation des droits de
propriété intellectuelle. Elles sont désormais du domaine du droit pénal*®, et couvrent
ainsi toutes les catégories®* de produits médicaux, qu’ils soient ou non protégés par

des droits de propriété intellectuelle.

407. Les Etats doivent alors incriminer®® les infractions*® intentionnelles
fondamentalement dangereuses pour la santé publique®®: les infractions de
fabrication de médicaments, de dispositifs médicaux, de substances actives et
d’excipients*® de contrefacon. Ils doivent incriminer aussi la fourniture*?, I’offre de

fourniture et le trafic, spécialement 1’importation et 1’exportation de ces produits

3 Entrée en vigueur le 1°" juillet 2004, la convention sur la cybercriminalité du 23 novembre 2001 du
Conseil de I’Europe (STE n°185), est applicable en France depuis le 1°" mai 2006. Son article 10
impose aux Etats d’incriminer les atteintes au droit d’auteur et aux droits connexes lorsque de tels
actes sont commis délibérément, a une échelle commerciale et au moyen d’un systéme informatique.
3 Conseil de I’Europe, La convention MEDICRIME : combattre la contrefagon des produits médicaux et les
infractions similaires, Strasbourg : Division de ’information Publique /DEQM, 2011 : Un produit médical
contrefait est ainsi « un produit qui est présenté d’une maniére trompeuse (au niveau de son étiquette, son
emballage) avec des indications mensongéres et frauduleuses quant a son identité et/ou sa source ». Une
infraction similaire regroupe « la fabrication, le stockage, le trafic et I’offre de vente de produits médicaux en
passant délibérément outre le contr6le obligatoire des autorités meédicales ». On retrouve, parmi ces
infractions similaires, des produits médicaux utilisés a des fins de dopage et sans indication thérapeutique,
disponible sur https://www.edgm.eu/sites/default/files/convention-medicrime-combattre-falsification-
produits-medicaux-et-infractions-similaires.pdf, consulté le 16/02/2015

*% | es individus ou organisations qui fabriquent et distribuent des produits contrefaits seront
considérés comme des criminels en quéte de profits rapides et qui seront donc traduits en justice.

% | es dispositifs médicaux, les substances actives, les excipients et les matériaux destinés a la
fabrication de produits médicaux.

7 Convention sur la contrefagon des produits médicaux et les infractions similaires menacant la santé
publique (STCE n°211), 28 oct. 2011, art. 1, a.

8 bid, art. 9, incluant la tentative et la complicité de ces infractions.

9] est impératif d’incriminer les agissements désignés par les articles 5, 6, 7 et 8 de la convention.
Cette incrimination est valable en ce qui concerne les infractions formelles lorsqu’une menace
potentielle pour la santé publique se manifeste en 1’absence d’une atteinte physique ou psychologique
aux victimes ou la santé publique, tout en gardant a I’esprit que la réalisation matérielle d’un
préjudice figure parmi les circonstances aggravantes de ces infractions selon I’art. 13, a), de la
Convention sur la contrefacon des produits médicaux préc.

0 Convention sur la contrefagon des produits médicaux, préc., art. 5. La contrefagon consiste en une
présentation trompeuse de 1’identité et/ou de la source du produit contrefaisant.

1 Rapport explicatif de la Convention sur la contrefagon des produits médicaux, préc. La fourniture
correspond a tous les actes qui consistent a servir d’intermédiaire, procurer, vendre, donner, proposer
gratuitement ou encore assurer la promotion de ces produits.
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42 1a falsification de faux documents ou la falsification de documents

contrefaits
concernant les notices, emballages et textes explicatifs des meédicaments contrefaits
surtout sur les sites Internet*?, dont la finalité est de distraire la personne qui lit ou
prend connaissance du document en lui faisant croire que le produit médical, la
substance active, I’excipient, 1’¢élément, le matériau ou 1’accessoire que le document

accompagne, est légitime et non pas contrefait (article 7).

408. La convention érige aussi en infraction pénale la commercialisation de
dispositifs médicaux ne satisfaisant pas aux exigences de conformité (article 8), la

complicité et la tentative de perpétration d’une contrefacon (article 9).

409. Le champ d’application de ces infractions doit aussi couvrir les produits non
conformes**.
Le droit matériel de 1’Union Européenne relatif a la protection des droits de propriété

intellectuelle est constitué de sanctions douaniéres et de sanctions civiles**.

410. Les Etats doivent appliquer des sanctions effectives, proportionnées et

446

dissuasives™ et des mesures de saisie et de confiscation des produits et documents

impliqués dans les infractions mais aussi du produit de celles-ci ou des biens

équivalant & ces produits**’.

448

Les circonstances aggravantes™ concernent soit la commission de 1’infraction par

une personne abusant de la confiance conférée par sa qualité professionnelle de

2 Convention sur la contrefacon des produits médicaux, préc., art. 6.

“3 1bid,, art. 7.

“4 Rapport explicatif de la Convention sur la contrefacon des produits médicaux et les infractions
similaires menacant la santé publique (STCE n°211), 28 oct. 2011. Les produits ne s’y pliant pas ne
sont pas considérés comme étant contrefaisants, mais fabriqués et mis en vente sur le marché sans
avoir acquis l’autorisation tels que les produits médicaux ou n’ont pas respecté les régles de
conformité tels que les dispositifs médicaux et ce, eu égard du droit interne des parties, nous citons a
cet égard les traitements hormonaux sans autorisation et que certains sportifs prennent comme
dopants.

#5 Résolution du Parlement européen du 9 juin 2015 relative au besoin de nouveaux outils pour
protéger les droits de propriété intellectuelle au sein de 1’Union européenne. La non ratification de
I’ATCA et la conscience du caractére impératif de I’emploi des moyens de répression afin de
combattre efficacement la contrefagon constituent des éléments décisifs pour le développement de la
Iégislation européenne.

& Convention sur la contrefacon des produits médicaux, préc., art. 12.

“7bid, art. 12, 3, a).

“8 |bid, art. 13.
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fournisseur ou de fabricant, soit la réalisation matérielle d’un résultat dommageable

portant sur les atteintes physiques ou mentales aux personnes.

L’utilisation de systémes informatisés pour les infractions de fourniture et d’offre de
fourniture de procédés de diffusion est une circonstance aggravante des infractions,
comme leur commission dans le cadre d’une organisation criminelle. La convention

vise enfin la récidive et la récidive internationale**,

411. La convention veut mettre en place une coopération multisectorielle entre
différentes autorités pour ouvrir largement la porte & 1’échange d’informations et

garantir une assistance a la gestion opérationnelle des affaires au niveau national.

412. Au plan international, la convention invite aussi les Etats a améliorer les
échanges entre les autorités compétentes et la conduite des procédures peénales

diligentes*®

, n ce sens que les parties désignent un point de contact national chargé
de recevoir et de communiquer les demandes d’information et les demandes de
coopération se rapportant a la lutte contre la contrefacon des produits médicaux et

aux infractions similaires menacant la santé publique®*.

413. Au plan interne, les Etats parties doivent garantir la sécurité de la distribution
des produits médicaux en fixant les critéres de qualité et de sOreté applicables aux
produits médicaux. Ils doivent prévoir I’organisation de campagnes de sensibilisation
du grand public relatives aux produits médicaux contrefaits. Ils doivent également
assurer la formation des professionnels de santé, des fournisseurs, des policiers et des

douaniers, ainsi que des autorités de réglementation compétentes*%.

414. Les malades, subissant des préjudices physiques ou psychologiques a cause de

I’utilisation de médicaments contrefaits ou d’un produit médical manipulé lors d’une

9 |bid, art. 13, f), et 14 La circonstance aggravante de récidive internationale se référe aux
instruments internationaux la consacrant, comme 1’art. 36, paragraphe 2, iii), de la Convention de
New York du 30 mars 1961 sur les stupéfiants.

0 1bid, art. 15, 16 et 17.

“Lbid, art. 22.

2 |bid, art. 18.
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infraction similaire, pourront étre reconnus comme victimes*®. La convention

consacre donc la protection du statut de victime pénale des actes de contrefacon et
leur accorde des prérogatives donnant acces a un certain nombre de services

d’assistance et d’informations**,

415. Lorsqu’un salarié de la société agit pour le compte de la société du fait d’un
défaut de surveillance de son dirigeant ou lorsque le dirigeant agit pour le compte de
la société, la responsabilité des personnes morales doit pouvoir alors étre engagée **°.

La convention laisse aux Etats le choix de la nature de la responsabilité.

416. Considérant que la convention constitue la base légale de I’extradition ou de
I’entraide judiciaire en matiére pénale pour les infractions établies par la convention,
les parties doivent adhérer aux instruments internationaux d’entraide pénale456.

La convention MEDICRIME assure ainsi la clarté juridique de la définition des
produits médicaux contrefaits et des infractions similaires et améliore la coopération
entre les autorités judiciaires et sanitaires au niveau national et international. Elle est

ainsi une grande avancée vers la protection de la santé publique.

417. Le conseil de I’Europe met encore en place d’autres actions pour lutter contre la
contrefagon des médicaments. La Direction Européenne de la Qualité du Médicament
& soins de santé (DEQM) du Conseil de I’Europe coordonne, a travers des stratégies
de prévention du risque, un programme de travail pour protéger la santé publique des
dangers de la contrefacon de meédicaments et des infractions similaires, et pour

I’amélioration de la coopération entre les Etats membres et autres acteurs concernés.

418. Enfin, la mise en application des instruments juridiques pour lutter contre la

contrefacon reste trés insuffisante®’. Les Etats se sont davantage investis dans la

#3% Convention sur la contrefagon des produits médicaux préc.
*** Ibid., art. 19 et 20.
% |bid, art. 11. La responsabilité pénale des personnes morales et physiques se cumulent.
456 11
Ibid, art. 21.
*7 L’OCDE concluait, dans son rapport publié¢ en 2008, que « I’ampleur et les conséquences de la
contrefacon et du piratage étaient telles qu’elles imposaient [...] des mesures énergiques en méme
temps qu’une action plus forte. Il est alors indispensable d’accroitre I’efficacité de I’application de la
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résolution de cette infraction, et nombreux sont ceux qui engagent, par des

campagnes de sensibilisation, des poursuites contre les délinquants*®.

419. Un mécanisme propre a un produit ou un secteur avec le concours du secteur
public et du secteur privé, pourrait étre mis a la disposition des instances chargees de
faire respecter la loi, par exemple les autorités douaniéres surtout que la contrefacon
pése, selon ’OCDE, plus de 250 milliards de dollars par an*®. Ce chiffre en fait
n’inclut ni les biens contrefaits produits et consommés localement, ni le volume
important de produits numériques piratés et distribués via Internet constituant une
niche faisant gonfler ce montant de plusieurs « centaines de milliards de dollars »*°.
Dans une enquéte menée par le Groupe IP sur la criminalité au Royaume-Uni, 49 %
des sondés ont indiqué avoir travaillé dans des affaires impliquant la contrefagcon ou

le blanchiment d’argent461.

loi et de renforcer les aides publiques pour lutter contre la contrefacon et le piratage. Une coopération
accrue entre les gouvernements, serait bénéfique, ainsi qu’une meilleure collecte des données ».
8 || appartient par exemple aux fournisseurs aux Etats-Unis, en vertu de la Loi d’autorisation de la
défense nationale (National Defence Authorisation Act — NDAA) de 2012, de détecter les faux
composants et de prendre, dans les cas ou ceux-ci ont été intégrés dans des produits, les mesures
correctives nécessaires.
** Organization for Economic Cooperation and Development, Magnitude of counterfeiting and piracy
of tangible products: an update, November 2009. Available from
www.oecd.org/dataoecd/57/27/44088872.pdf, cité in ONUDC, Gros plan sur le trafic illicite des
?6i0ens contrefaits et la criminalité transnationale organisée, préc.., p. 2

Ibid
1 UK IP Crime Group, IP Crime: Annual Report 2011-2012, p.70, 2012. Available from
http://www.ipo.gov.uk/ipcreportll.pdf, cité in ONUDC, Gros plan sur le trafic illicite des biens
contrefaits et la criminalité transnationale organisée, préc., p. 8
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CONCLUSION AU CHAPITRE 1

420. Dans le systeme monétaire, les différents moyens de transférer ’argent au
niveau international, en relation avec des techniques informatisées qui facilitent les
transactions tout en les rendant anonymes, sont, d’une part, favorables aux
blanchisseurs ; «la grande variété des opérations (virements, transferts d’espéces,
retraits d’espeéces, opérations de change, de crédit, etc.) associée a la banalité de
celles-ci complexifie la détection. Les flux analysés se caractérisent le plus souvent
par le fractionnement et la fréquence limitée des transactions, le faible volume des
montants échangés, la multiplicité des acteurs et leur éparpillement sur un plan

géographique »*%.

421. D’autre part, une législation mal faite relative a la contrefacon n’entrave pas
I’argent illicite de rentrer tres aisément dans le commerce légal.

L’implication grandissante de la criminalité organisée, le développement de la
contrefacon transfrontaliére & échelle industrielle®®® dans le blanchiment d’argent et
ses effets délétéres sur les opérateurs économiques et les consommateurs*®

provoquent 1’évolution du droit pénal de la contrefacon.

%2 BAUER Alain, L’ autofinancement de Daech territorialisé et centralisés, in Rapport Moral sur
I’Argent dans le Monde 2015-2016, Progres et Tensions, p. 297-298

%% 1 ’incrimination de I’import, ’export et le transbordement des produits contrefaisants était a
I’origine limitée a la contrefacon des marques, mais la loi n°2014-315 du 11 mars 2014 a élargi son
champ d’application a tous les droits de propriété intellectuelle. L’exportation, quant a elle est un acte
de contrefagon de brevets au regard du nouvel article L.613-3, b du code de la propriété intellectuelle.
Concernant les difficultés d’application de la premiére incrimination, v. DURRANDE Sylviane, Droit
pénal de la contrefacon, préc., spéc. n°54 a 57.

%4 BINCTIN Nicolas, Droit de la propriété intellectuelle. Droit d’auteur, brevet, droits voisins,
marque, dessins et modeles, op. cit., spéc., n°1361 et 1362 ; Lamy Droit pénal des affaires 2015, spéc.
n°3107 a 3109.
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CHAPITRE 2 : SYSTEME FINANCIER FAVORISANT LE

BLANCHIMENT D’ARGENT

422. Les flux de la criminalité internationale organisée transitent, d’une part, par les
banques afin d’étre réinvestis en toute légalité, et d’autre part, par différents types
d’institutions financiéres qui peuvent aussi €étre impliqués par les différentes
méthodes élaborées dans le premier chapitre tels le recours a des intermédiaires

comme les comptables, les conseillers financiers, les sociétés-écrans etc.

423. L’essor des inédites technologies fait donc du systeme financier actuel un
paradis pour les délinquants. L’existence de tels paradis qui refusent les appels de la
communauté internationale a se doter de dispositifs de controle et d’information pour
le développement de la transparence financiere, ne facilite pas le travail des
organismes nationaux et internationaux en ce qui concerne la lutte contre le

blanchiment d’argent.

424. « Paradis financiers ou bancaires », et « paradis fiscaux » sont fréquemment
abusivement confondus (section 1). Dans le premier cas, il existe un secret bancaire

renforcé, dans le second, le régime fiscal apparait trés avantageux*®>.

425. Bien que les législations des paradis fiscaux different selon les Etats ou
territoires, elles ont toutefois certaines caractéristiques communes assurant la
protection des activités économiques et financiéres illicites, a savoir par exemple, la
préservation de I’anonymat des propriétaires de sociétés et la garantie d’un secret
bancaire absolu. Ces territoires, théatres d’actes illicites, pratiquent une coopération
fiscale et judiciaire réduite voire inexistante ce qui rend le démantélement des

activités de blanchiment d’argent ou d’évasion fiscale impossible.

% Service Central de Prévention de la Corruption, Rapport pour 1’année 2008, chapitre VI, « Les
paradis fiscaux et financiers », p. 115
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426. Voici pourquoi le blanchisseur recourt fréquemment a 1’un des nombreux lieux
géographiques qui donnent 1’opportunité de créer, en quelques minutes, une société.

Certains Etats sont en fait plus exposés au blanchiment d’argent que d’autres vu leur
législation fiscale et la réglementation bancaire, surtout le secret bancaire, qui y sont

en vigueur.

427. En effet, les blanchisseurs utilisent, d’une part, souvent, dans la phase
d’empilement, des pays offshores en créant des sociétés écrans*®® et ouvrent par la
suite, au nom de celles-ci, des comptes courants ; I’ensemble de ces protections des
activités économiques et de ces facilités assurent au blanchisseur la possibilité

d’échapper au systéme de répartition des richesses de son pays.

428. D’autre part, les banques ont été, de tout temps, et continuent d’étre un
important dispositif pour stocker les produits d’activités frauduleuses. Elles sont
impliquées parce qu’elles offrent toute une gamme de services financiers.

En effet, compte tenu des services techniques de la banque, tels les dépbts en espéces
(des fonds d’origine criminel), de 1’utilisation des comptes d’entreprises, de
I’exploitation frauduleuse de facilités du commerce international®®’, les opérations de
blanchiment d’argent sale s’aggravent*®.

Le systéeme financier bancaire a permis ainsi a 1’argent sale, en s’ouvrant et
s’internationalisant, de mieux se cacher, mieux circuler et mieux se mettre en valeur.
Plus précisément, le secret bancaire, souvent, ne donne pas lieu a un échange de
renseignements avec 1’administration fiscale ; des dispositions strictes en cette

matiere protégent les blanchisseurs de toute atteinte a la confidentialité.

429. Le secteur bancaire s’avére alors avec tous ses dérivés parmi les réseaux les plus

dangereux pour nos économies et sociétés, s’il est utilisé par les blanchisseurs*®.

“6 schell companies en anglais.

47 DUPUIS Marie-Christine, Finance criminelle, comment le crime organisé blanchit I’argent sale, p.
101-102

%8 MATTA Dolly, DEGOS Jean-Guy, Les méthodes de blanchiment des financiers de I’ombre, La
Revue du Financier, n°164, 2007, p. 20

9 « Les banques sont un mécanisme important pour I’écoulement des revenus de la criminalité »,
Rapport du GAFI- VII sur les typologies du blanchiment d’argent, juin 1996, cité in DUPUIS Marie-
Christine, op. cit., p. 102
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En fait, lorsque les médias évoquent le secret bancaire, c’est pour en dénoncer les
abus de la part de certains Etats ou micro-Etats : France, Suisse, Luxembourg,
Liban...

430. 11 y a eu en effet la « dollarisation*”® » des marchés paralléles, les progrés de
I’euromarché, la tendance générale a la déréglementation du secteur financier et la

prolifération des paradis qui protégent le secret des opérations financieres.

431. En substance, les procédés manipulés ne sont eux-mémes que de méthodes
primitives evidemment adoptées par les entreprises licites pour blanchir I’argent sale.
Ainsi, I’argent, qu’il soit d’origine frauduleuse ou non, peut, a I’heure des réseaux
informatiques toujours plus performants, passer a grande vitesse d’un paradis fiscal
ou financier a un autre permettant ainsi la fraude fiscale.

Envisager les liens entre le blanchiment d’argent et la fraude fiscale revient donc a
s’interroger sur la position de celle-ci au regard de cette difficile limitation du

domaine du blanchiment.

432. Ceci dit, il convient alors, avant méme d’analyser le blanchiment d’argent né de
la fraude fiscale, de bien comprendre ce qu’est cette fraude considérée en Europe, la

source d’argent sale la plus importante (section 2).

470 Utilisation dans les transactions du dollar des Etats-Unis.
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Section 1 : Parité entre paradis fiscaux et paradis financiers

433. La criminalité organisée a changé de nature en devenant un fléau
transnational avec la croissance de territoires favorables au blanchiment d’argent

considérés comme paradis fiscaux.

434. Beaucoup de ces territoires, sont également définis comme étant des paradis
financiers. En effet, pour y attirer les sociétés offshores, un secret bancaire est
nécessaire en plus d’une faible imposition, caractéristique du paradis fiscal.

Le territoire va étre a la fois un paradis pour le blanchisseur qui cherche la possibilité
de jouir en parfaite 1égalité d’une somme d’argent illégale ou non déclarée et va étre
aussi un paradis fiscal pour le contribuable qui cherche a réduire son taux

d’imposition.

435. Les paradis financiers*’* désignent donc un territoire ol le secret bancaire est
amplement présent et ou la finance sans lois, par le blanchiment d’argent, fusionnent
fraude fiscale, trafics de tous genres, corruption, activités illicites...

En fait, la forte existence d’un marché de 1’offre et de la demande a rendu possible le
blanchiment de 1’argent illicite. En effet, le role de certains établissements financiers
et bancaires est d’offrir un maximum de secret financier ; la demande consiste en un
besoin de camoufler 1’origine de certains fonds illicites. Le principe de la
souveraineté de I’Etat joue donc un rdéle important dans la définition et 1’¢laboration

du secret financier.

436. Ainsi, I’objet de cette section serait de comprendre comment les paradis fiscaux
(sous-section 1) et financiers (sous-section 2) facilitent I’entrée des sommes illégales

dans 1I’économie et la sortie des sommes légales de cette méme économie.

1 Selon la définition du GAFI, il s’agit de « pays ou le systéme bancaire n’est pas suffisamment
réglementé et ou 1’installation de sociétés « boites aux lettres » est autorisée. On trouve par exemple
de tels systemes juridiques dans de petits pays souhaitant mettre en place une industrie de services
financiers qui constituera une source complémentaire de revenus - la vente de licences bancaires peut
représenter pour les autorités une source de revenus essentielle - et d’emplois pour la population »
(GAFI, Rapport annuel, 1990).
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Sous-section 1 : Les paradis fiscaux*’? : un refuge aux blanchisseurs

437. Multiples facilités sont a la disposition des investisseurs étrangers qui ne
désirent pas justifier la provenance de leurs avoirs. Ces facilités vont de
I’immatriculation de sociétés d’affaires internationales ou de sociétés écrans a la
prestation de services d’un certain nombre de banques offshores, non assujetties au
controle des autorités de réglementation. Cette facilité admise par les Etats rend
possibles les pratiques financiéres non contrdlées, en particulier illégales.

Les centres offshores (paragraphe 1) et les sociétés écran (paragraphe 2) sont a la fois
tant de constructions et édifices financiers qui donnent toute leur ampleur aux paradis
fiscaux qui peuvent a leur tour étre le point de ralliement de toutes infractions

financiéres.

Paragraphe 1 : Paradis fiscaux, centres offshores : facteur

élastique saillant

438. Hormis I’Etat de la cité du Vatican qui ne jouit d’aucune législation fiscale et
financiere mais ayant sa propre banque lui assurant son autonomie bancaire, tous les
micro-Etats européens ont des législations favorisant 1’épanouissement de places,
banques financiéres et fiscales internationales. Ils ont adapté une législation fiscale

473

avantageuse (A) qui s’accompagne de textes spécifiques en droit des sociétés™ ~, c’est

grace a cette 1égislation qu’existent des centres financiers offshores (B).

A- Les paradis fiscaux : une réglementation légere

439. Les paradis fiscaux se manifestent a travers certains critéres qui corroborent un

effort de définition (1). Une cartographie de ces paradis renforce 1’idée de leur

72 |_es paradis fiscaux occupent désormais le devant de la scéne internationale, ils « sont au cceur de
la crise européenne, mais personne ne sait trop comment s’y attaquer. Pour les uns, le combat est
perdu d’avance [...] L’argent trouvera toujours son havre : frappez ici, il partira 1a-bas », cité in
ZUCMAN Gabriel, La richesse cachée des nations, Enquéte sur les paradis fiscaux, p. 7

8 BLEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 412

-172 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
dispersion a travers le monde (2). Toutefois, malgré un effet de nuisance remarquée

de ces paradis, nous observons une certaine complicité des Etats (3).

1- Définition et criteres des paradis fiscaux

440. Un paradis fiscal*™

, ayant pour but d’attirer un maximum de capitaux
étrangers dans le pays, est, par définition*”, un territoire basé sur une taxation nulle
ou insignifiante.

Parmi les criteres qui le caractérisent, il faudrait compter la Iégereté fiscale (I’absence
d’impots ou une faible fiscalité directe), le droit des sociétés et des trusts assurant
I’anonymat des propriétaires et des moyens de communication modernes qui
permettent de relier le monde entier, la recherche de liquidités financieres faciles

pour son économie et la création de postes d’ernploi476 pour ses citoyens.

441. La notion de paradis fiscal*’" devant étre appréhendée sous différentes formes
pour mieux la saisir. Les efforts a entreprendre peuvent aller, pour batir un centre

financier international, dans deux directions différentes : la premiére consiste a ce

4 11 n’existe pas de définition juridique officielle de ce terme, mais I’Organisation de Coopération et de
Développement Economiques statue que pour qu’un pays puisse étre taxé de paradis fiscal, ce dernier doit :
Proposer une imposition trés faible, voire méme nulle, aux sociétés étrangeres implantées sur leur
territoire

Disposer d’une législation empéchant I’échange d’informations avec d’autres pays

Avoir un systeme juridique et fiscal opaque

Encourager I’implantation de société offshore, et avoir enfin une certaine tolérance avec les sociétés
écrans.

#® Selon une définition proposée par le professeur de droit de I’Université de New York, M. Harvey
P. Dale « n’importe quel bout de terrain découvert & marée basse et qui n’a pas besoin d’impots »
peut donc faire 1’affaire, cité in JEREZ Olivier, op.cit., p. 81

% La preuve de cette tendance pourrait étre validée par le fait de citer le Panama ou le secteur
bancaire fait appel a 8000 employés. Ce nombre est assez significatif parce qu’il est assez grand pour
un pays de petite superficie et souffrant de chémage chronique.

" Les paradis fiscaux offrent plusieurs facilités qui pourraient étre de nature a faciliter le
blanchiment : le trust destiné a percevoir les revenus ou effectuer des transactions sans 1’apparition
du bénéficiaire, I’assurance tous risques qui permet a un groupe industriel de s’assurer soi-méme pour
ne pas verser des primes substantielles a une compagnie d’assurance. Il établira, par exemple, aux
Bermudes une « société d’assurance captive ». Comme auparavant, les primes payées a la compagnie
captives sont retranchées des bénéfices imposables du groupe industriel en question. Cette opération
comprend plusieurs avantages, a savoir I’assurance des risques que d’autres compagnies d’assurance
pourraient refuser, de plus la compagnie captive ne paye pas I’imp6t sur les bénéfices et la maison est
désormais un patrimoine finangant ses investissements. En outre, les banques captives, banques ayant
vu le jour dans des paradis fiscaux par le biais de sociétés multinationales, laissent libre la voie a ces
groupes d’exécuter leurs opérations bancaires sans étre inquiétes par le fisc ou méme le contrdle des
changes.
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que le paradis fiscal devienne un « centre d’enregistrement »*® ol les transactions
sont enregistrées, la valeur ajoutée étant créée ailleurs*®. La seconde optique consiste

8 ou les transactions ont

a ce qu’il se transforme a un centre « fonctionnel »*
effectivement lieu, la valeur ajoutée provenant de la conception et de la vente des
services financiers. En fait, I’instauration d’un systéme fiscal notamment avantageux
dans un environnement réglementaire aussi souple que possible est une condition
préalable et nécessaire a la création d’un centre financier d’enregistrement ; la stricte
application du secret financier ou des procédures d’obstruction aux demandes
d’enquétes financiéres sera, par exemple, trés appréciée. Un « bataillon » de juristes,
de banquiers, d’experts-comptables et d’experts fiscalistes propose, a ce niveau leurs
services aux entreprises et aux particuliers®®!. Les avantages qui touchent le pays

concerné se caractérisent dans 1’emploi, les recettes fiscales et les relations avec de

grandes industries ou sociétés qui font enrichir le secteur financier*®?,

442. Ainsi, les paradis fiscaux, véritables « boites noires » au sein de 1’économie
planétaire®®, faisant preuve d’une législation trés lache pour ne pas dire laxiste, ayant
des formalités généralement réduites au minimum, offrent une gamme de montages
financiers et structures juridiques facilitant les infractions fiscales et les opérations de
blanchiment ; ils ne sont « qu’une manifestation extréme d’un sport universel : la

fuite devant I’impét, et d’une criminalité astucieuse : le blanchiment d’argent »**,

8 | es Bahamas, les fles Caimans, les Seychelles ou le Vanuatu peuvent figurer dans ces centres
d’enregistrement.

* Olivier Jerez, Le blanchiment de [’argent, octobre 1998, p. 80

8 Singapour, Londres, Bahrein ou Hong Kong sont des centres financiers fonctionnels.

L Comment blanchir I'argent sale ?, Manuel pratique pour crapules modernes et citoyens naifs, Les
renseignements généraux-octobre 2006, p. 11, disponible sur www.les-renseignements-generaux.org,
consulté le 13/04/2016

82 Nelson Oduber, Premier ministre du territoire dit d’Aruba : « nous n’avons aucune ressource
naturelle et il faut bien vivre ».

8« ...Les actifs financiers dans les paradis fiscaux représentent plus de 50% des actifs
internationaux. [...] ce qui représente plus de 8 000 milliards de dollars. Les fles Caimans
totaliseraient a elles seules 500 milliards de dollars dans ses 600 banques, représentant ainsi la 5éme
place financiere mondiale. La majorité des grandes banques et entreprises européennes ou nord-
américaines ont des succursales dans I’ensemble des paradis fiscaux. C’est par exemple le cas de la
BNP Paribas, présente aux Bahamas et aux fles Caimans... Les grandes sociétés francaises ont
également des filiales installées dans des paradis fiscaux. Air France détient 45% de la société de
leasing Air France Leasing Partnairs, logée aux Antilles néerlandaises. Thomson posséde une société
commerciale a la Barbade. Renault dispose d’une société financiere en Suisse. Nous pourrions
allonger cette liste...» Cf. Comment blanchir [’argent sale, préc., p. 12

8 LAHRAOUA Brahim, Etude sur les aspects criminologiques du blanchiment d’argent, p. 26.
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2- Cartographie des paradis fiscaux

443. Nombreux sont les territoires*®® qui utilisent des incitations fiscales pour attirer
des activités financieres légales et illégales ; ils sont répartis dans le monde et situés

le plus souvent prés des grands poles d’activités.

444, Ainsi, I’Afrique, I’Amérique centrale et les iles Caraibes constituent, selon une
enquéte américaine a ce propos, les régions*® les plus opportunes aux activités
criminelles et a la corruption politique sans qu’un vrai contréle par leur direction
centrale puisse étre exercé. Les normes fixées par la maison mére dépendent de la
banque centrale®® du pays d’accueil et varient selon les sociétés. La majorité des
banques installées aux fles Caimans*® et au Panama est connue pour autoriser les
devises sans se préoccuper de leur provenance®®. Le Vanuatu*°, ce minuscule
archipel, constitue un exemple relativement nouveau ; il devient de plus en plus une
place financiére en mettant sa stabilité sociale et politique en avant, 1’absence totale
de contrdle des changes, de droits de succession, d’impdt sur le revenu et la fortune,
lui donnant une transparence financiere doutée. Ainsi, sans demander aucune
référence ni vérification sur les listes d’Interpol, il est permis aux entreprises
enregistrées au Vanuatu et actionnaires de sociétés de rester anonymes. De plus, les
contrbles financiers annuels et la notification des changements de propriétaire, tant
que les activités de la société ne s’exercent pas sur le territoire du Vanuatu, sont
facultatifs. Pourtant, cette mesure ne concerne pas les compagnies d’assurances, les
banques et les sociétés d’investissements et de courtage. On citera également le cas
du Royaume de Tonga®™!, qui adopta une loi sur les banques offshores en 1985,
autorisant le pangike fakapulipuli (secret bancaire), il rejoint par ce fait méme le

Vanuatu, Nauru et les Tles Marshall au nombre des paradis financiers du Pacifique. Le

*® Maintenant 6 Etats autorisent I’offre de services offshore a partir de certains points de leur territoire :
Etats-Unis, Irlande, Maroc, Royaume-Uni, Taiwan, Thailande, cité in LAHRAOUA Brahim, préc., p. 23-24
“8 | es Caraibes paraissent étre, parmi ces trois régions, la plus sensible de la planéte.

7 Une banque quelconque n’adoptera pas la méme attitude pour toutes ses succursales étrangéres.

8 Une caricature « Les bénéfices pour nous, les problémes pour vous », représente les iles caimans,
cité in Comment blanchir I’argent sale ?, préc.

8 JEREZ Olivier, op.cit., p. 80-81.

0 Archipel situé au sud-est du Pacifique, ancienne colonie franco-britannique des Nouvelles-
Hébrides.

1 Archipel polynésien situé a 3000 Km a I’est de 1’ Australie.
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ministre des finances de ce territoire déclara 1’activité bancaire offshore comme « le
moyen le plus rapide et le plus commode » d’accroitre les rentrées de devises

étrangeres*®.

445. Le Liban est considéré comme un paradis fiscal*®®, vu sa place financiére
régionale, a I’instar du Bahrein, autre petit Etat arabe. D’autres le qualifient plutot de
paradis financier, possédant un secret bancaire bien garde, caractérisé par un écart
entre montant des dépdts et des crédits exceptionnels dans le paysage financier
contemporain®?. 1l est alors nécessaire de lever le secret bancaire, au moins
partiellement, afin de contribuer a améliorer la lutte contre le blanchiment tout en lui
permettant de gagner en termes de transparence*®, c’est la tendance actuelle au Liban

depuis la révolution qui a commencé le 17 octobre 20109.

3- La complicité de certains Etats

446. Le silence douteux éprouvé par les grandes puissances a |’égard de ces entités

49 ot alterent

étatiques qui nuisent a la stabilit¢ de 1’économie internationale
complétement le jeu de la concurrence®®’, se justifie par le fait que la souveraineté des
paradis fiscaux reste trés relative, et, dans la plupart du temps, ne porte que sur le

domaine fiscal.

2 JEREZ Olivier, op.cit., p. 81

9 Cependant, le rapport émis par le gouvernement américain en mars 2009, et dressant une liste de
34 paradis fiscaux considérés comme étant les plus dangereux, n’y a pas listé le Liban. Le Liban ne
figure pas non plus sur la liste de I’OCDE publiée aprées le sommet du G20 en 2009.

“* BROYER Philippe, op. cit., pp. 295-296. Ce qui renvoie au fait de s’interroger sur I’éventualité de
la provenance de 1’excédent des dépots de I’argent sale des réseaux mafieux de la diaspora trouvant
un abri au Liban.

% BERTHELOT Pierre, Les enjeux cachés de la déstabilisation du Liban : diamants, blanchiment et
conflits hydro politiques, préc., p. 80

% Ainsi les paradis fiscaux sont au centre de presque tous les grands scandales qui ont fait I’objet
d’une importante couverture médiatique tels que : Affaire Enron : Fin 2001, affaires « Léotard »
(Corruption), « Angolagate » (ventes d'armes, blanchiment), « Parmalt » (fraude industrielle, Italie), «
office des HLM de Paris » (fausses factures), « Dumas » (détournement des fonds publics), « Méry »
(fausses factures), etc.

“7 Pour étre & méme de cerner en détail les conséquences néfastes des paradis fiscaux sur I’économie
mondiale, et dévoiler au grand jour le réle joué par les grands Etats dans la genése et la croissance de
ces entités, voir : GODEFROY Thierry et LASCOUMES Pierre, Le capitalisme clandestin,
L’illusoire régulation des places.
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447. Un procureur de New York déclarait, en prenant le Royaume-Uni comme

exemple, en 1998 : « Les fles Caiman appartiennent & la Couronne britannique*®.
Leur gouverneur comme leur ministre de la Justice sont nommés par Londres. Le
Royaume-Uni a donc le pouvoir de mettre un terme au laisser-faire dans sa colonie,
mais il n’en fait rien »*%.

Pareillement, aux Etats-Unis, les petits Etats du New Jersey et du Delaware sont des
hauts lieux des activités « offshore », ils ont encouragé, méme sur leur propre sol,
I’anonymat, la quasi-inexistence des impots, etc. Les Etats-Unis ont également incité,
dans le méme ordre d’idées, leurs sociétés exportatrices a recourir aux paradis fiscaux
en vue d’accroitre leur performance €économique. Depuis 1984, les américains
autorisent en fait leurs multinationales a domicilier une partie de leurs activités dans

des paradis fiscaux (par ex. les fles Vierges ou la Barbade)>®.

448. La France ignore intentionnellement la situation risquée de Monaco et Andorre.
Pire encore, les autorités francaises étendent ses paradis fiscaux. Ainsi, depuis
décembre 2003, et contrairement a ses engagements a 1’égard de 1’Europe et de la
communauté internationale, la France a accordé le statut de collectivités locales
autonomes a indépendance fiscale aux Tles Saint Barthélémy et de Saint Martin qui
dépendaient jusque-la de la Guadeloupe et qui sont néanmoins réputées étre des hauts
lieux de trafics en tout genre engendrant le blanchiment. Soutenus par une «
souveraineté discréte » des grandes puissances, les paradis fiscaux jouent, avec cette
« souveraineté de facade », le role des « coauteurs », dans une criminalité menée
méme par ces grandes et respectables puissances®™, c’est pourquoi les grandes
puissances internationales restent toujours muettes devant cette « réalité génante »

des paradis fiscaux.

“8 11 en est de méme pour les Tles Vierges ou les Bermudes.

% GODEFROY Thierry et LASCOUMES Pierre, op. cit.

¢ Les entreprises vendent & prix codtant leurs produits & une Foreign Sales Corporations (FSC)
qui a son tour les exporte. Ces mouvements restent fictifs et ne donnent lieu qu’a des écritures
comptables. Mais grdce a ce montage, la majeure partie des bénéfices obtenus échappe a 1’impot
américain. Pour I’Etat américain, il s’agit 1a d’une sorte de subvention indirecte (Boeing est la
premiere société a avoir profité de ce mécanisme et a été suivie par Microsoft, Kodak, Kellog, Union
Carbide, les céréaliers, les entreprises pétrolieres et les constructeurs d’automobiles) pour favoriser
ses entreprises ». Ce genre de montage est trés fréquent dans des domaines comme 1’aviation
commerciale, I’armement, le batiment et les travaux publics, cité in Comment blanchir I’argent sale,
préc., p. 13

1 | AHRAOUA Brahim, préc., p. 28.
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449. Les institutions des pays dits « GAFI » sont, a leur tour, des clientes des centres

offshores et des paradis fiscaux, ou elles ont des agences, au vu et au su des autorités

de controle®®.

450. De ce qui précede, la volonté des pays qui encouragent ces entités économiques
plus qu’étatiques et les soutiennent, a savoir les Etats-Unis, la France, 1’ Angleterre,

etc. est maitre du jeu en ce qui concerne leur abolition.

B- L’existence des centres offshores

451. La ligne de démarcation (1) entre les concepts offshore et holding se percoit, en
matiére d’investissement, dans les activités reconnues par la loi a I’un et I’autre. A la
différence d’une société holding, il n’est pas reconnu, par exemple la capacité a une
société offshore de recruter du personnel local.

De méme, les exigences procédurales qui précedent 1’ouverture d’un compte a
I’étranger sont plus complexes dans le cas d’une société holding que dans une société
offshore. Le seul point commun apparent entre holding et offshore, est bien la
possibilité d’effectuer des transferts de fonds de 1’un vers 1’autre et vice-versa.
Néanmoins, 1a s’arréte la filiation, vu que si ces deux notions se rencontrent du point
de vue des bénéfices, il n’en demeure pas moins qu’elles ne signifient ni ne renvoient
a une méme chose. Nous ne pouvons a cet égard que souligner un cycle de

blanchiment d’argent qui prend son essor a I’ombre du centre offshore (2).

1- Société Holding et offshore : démarcation tangible

452. La société holding est une société de gestion d’actif financier ayant pour objectif

principal de contrdler d’autres sociétés, dont elle détient le capital. A condition de

%02 « Ces agences sous le soleil permettent aux siéges sociaux des banques d’afficher une politique de
transparence financiére et de lutte contre le blanchiment la plus stricte dans son pays d’origine, et de
laisser effectuer ses opérations a risque, son « dirty business » pour parler autrement, par une filiale
dans un pays dans lequel tous les coups sont permis. Il y a la une énorme zone de non-droit dans la
législation des pays occidentaux sur laquelle le GAFI ne s’est curieusement jamais penché de maniere
sérieuse », cité in THIOLLET Jean-Pierre, Beau linge et argent sale : fraude fiscale internationale et
blanchiment des capitaux, p. 128

-178 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

respecter certaines régles spécifiques a chaque pays d’implantation, ces sociétés

bénéficient d’un régime fiscal propre, adéquat, & fiscalité favorable®®.

453. Une sociéte offshore est une société immatriculée dans un paradis fiscal, sans
toutefois, mener d’activités commerciales. Son propriétaire n’est pas résident de ce
pays, ce qui fait d’clle une entreprise extraterritoriale qui se présente comme une
alternative économique pour les sociétés soumises a une forte pression fiscale dans
leur pays d’origine. « En elles-mé&mes, les sociétés offshore ne sont pas illégales. Le
vrai probléme, c’est qu’elles sont souvent utilisées pour dissimuler des activités
opaques. Ces entreprises permettent bien souvent de créer et de gérer des comptes en
banque en toute discrétion, pour soustraire des fonds a toute sorte de taxes et

d’impéts, et de dissimuler une partie de ses biens ou de son patrimoine »°%.

454. Protégées par les lois sur le secret industriel, les sociétés offshores bénéficient
donc de plusieurs avantages. Elles sont suscitées a entreprendre des activités
exclusivement en dehors du pays ou elles ont été constituées, elles ne sont pas
soumises a I’impdt ou a une réglementation, et 1’identité du propriétaire du dépot

bancaire, effectué dans le paradis fiscal au nom de cette société, reste anonyme.

455. En effet, le principal intérét de créer une société dans les paradis fiscaux, est de
pouvoir bénéficier des immenses avantages fiscaux, telle I’exonération
complete d’impo6t pour ce type d’entreprise, ou bien le fait de payer moins d’impdts,
mais tout en étant en parfaite conformité avec le droit frangais. L’optimisation fiscale,
le secret bancaire, le respect de la confidentialité des transactions sont donc le propre
des juridictions offshores.

%3 11 faut citer le cas des Pays-Bas et du Luxembourg, qui admettent de jouir de conditions
singulierement intéressantes, cité in ARNAUD Raffy, op. cit., p. 43

%04 Montages offshore, sociétés écran... Les coulisses des Panama Papers, Lexpress.fr, 04/04/2016,
disponible sur http://lexpansion.lexpress.fr/actualite-economigue/montages-offshore-societes-ecran-
les-rouages-du-scandale-panama-papers_1779306.html, consulté le 16/05/2016
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456. La société offshore peut aussi servir a pratiquer des activités qui, sans la création

d’une telle société, ne seraient pas possible®®. Elle peut donc étre utilisée & des fins
de dissimulation, voire de blanchiment de certains capitaux, afin de rendre Iégales des
sommes issues d’activités ne 1’étant pas, comme le terrorisme et autres différents

trafics.

457. Le blanchisseur, faisant souvent appel a ’'une des abondantes places qui
fournissent 1’occasion de créer, rapidement une société, est dans un cadre de
protection vis-a-vis des services de répression. Ce cadre englobe le secret bancaire,
celui industriel, ainsi que le secret professionnel que peut citer 1’avocat s’il a été
chargé dans I’Etat ou est appliqué le secret industriel de concevoir et de gérer
I’entreprise. En outre, de nombreux plans de blanchiment congoivent une autre
protection, celle que propose le fonds fiduciaire offshore, défendu par les lois sur le
secret et pouvant offrir une sécurité supplémentaire a savoir la « clause de fuite » qui
donne a I’administrateur fiduciaire, chaque fois que celui-Ci est menacé, 1’obligation

de changer le domicile du fonds.

458. Une forte distinction est donc établie : les intéréts visant a créer une sociéeté
offshore sont tantdt 1égaux et tantét flirtant avec la loi, ou la bafouant totalement. Il
n’est pas interdit en France, par exemple, sur le plan juridique, d’avoir une entreprise
offshore a 1’étranger. Cependant, le fisc doit s’assurer qu’une telle démarche ne vise
pas un but répréhensible par la loi : fraude fiscale, blanchiment d’argent sale, activité

illégale, etc.

459. Dans beaucoup de cas, la société fiduciaire ou de fonds fiduciaire offshore
apparait comme un troisieme mode de protection pour des raisons suspectes, telles le
contournement des décisions de justice relatives a des affaires fiscales ou, le plus
souvent, des affaires de divorce, ou bien pour certaines raisons complétement

illégales.

%05 Certains paradis fiscaux rendent possible des contrats inenvisageables ailleurs. Les exemples les
plus connus étant certains contrats trés spécifiques d’assurance, réalisables uniquement dans certains
pays comme les Iles Caimans qui s’en sont faits une spécialité ainsi que le leasing
d’avions commerciaux.

-180 -



=

i

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

460. L’intérét d’une telle société tient en ce que le propriétaire des biens en transfere,
de fagon irrévocable, la propriété a la société fiduciaire, pour protéger ces biens de la
saisie par des créditeurs. Les sociétés fiduciaires offshore profitent habituellement des
lois sur le secret bancaire; et, quelquefois, une autre forme de sécurité
supplémentaire, une défense complémentaire lorsqu’une « clause de fuite » existe
autorisant, et méme obligeant, 1’administrateur fiduciaire a déplacer le siege de la
sociéte une fois menacée, par une guerre, ou des troubles internes ou une enquéte des

services de répression.

461. L’inconvénient patent de cette option est que, le propriétaire perd,
nominalement, le contr6le des biens : le contrat fiduciaire est, en théorie, irrévocable
et I’ancien propriétaire ne peut qu’influencer sur les décisions du fiduciaire, sans les
contréler.

Dans le temps, le Liechtenstein était le seul territoire par excellence, qui permettait ce
genre d’opérations et la création d’une société fiduciaire de ce type. Contrairement
aux sociétés fiduciaires dans leur majorité, 1’Anstalt au Liechtenstein, est une entité
commerciale habilitée a traiter des affaires ; le cédant peut aussi étre le bénéficiaire
final du transfert de biens, ce qui 6te tout sens a ’irrévocabilité de la cession. Or, de
nos jours, la seule présence du terme Anstalt dans le nom d’une société peut aviser
I’administration fiscale et les services de répression. Les sociétés fiduciaires créées
en vue de protéger les actifs du constituant, ou fonds de protection, dont multiples
territoires britanniques admettent la création, constituent un probléme tout aussi
grave. Ces sociétés ou fonds fiduciaires peuvent présenter tous les avantages de

1I’Anstalt lorsqu’ils sont bien congus.

462. Normalement, une société offshore recoit des actifs. Il serait judicieux de noter
que le contrdle de ces actifs devient ensuite du ressort du fonds fiduciaire offshore.
Le cédant s’arrange pour s’approprier de la fonction de gérance de la société offshore.
L’acte fiduciaire peut donner ce cédant la faculté de racheter les actifs en contrepartie
d’un montant symbolique, cet agissement obéit aux préceptes du droit mais en bafoue

I’esprit.
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463. Le fonds fiduciaire offshore destiné a protéger les actifs du cédant, quelle que

soit sa forme exacte, procure un degré supplémentaire de sécurité, et il peut étre
parachevé par d’autres feintes. Les fonds propres de la société offshore peuvent étre
formés d’actions au porteur, de fagon a éliminer toute trace du nom du propriétaire.
En fait, le propriétaire de la société est la personne qui détient matéeriellement les
titres. Domiciliées chacune a un endroit différent, on peut avoir recours a de multiples
sociétes imbriquées, - d’un pays a un autre, on peut accomplir de transferts bancaires
protéges tous par le secret bancaire - ce qui oblige les autorités répressives a passer
d’un Etat a un autre pour remonter la filiére pas a pas. En récupérant I’argent en
especes, en le réinvestissant dans une banque d’un autre Etat, puis en le virant a un
troisieme endroit, la piste du transfert de fonds peut étre interrompue par endroits. De
méme, si le blanchisseur s’achéte sa propre « banque instantanée » dans 1’un des
territoires ou cela est réalisable, il fait passer son argent par cette banque, puis la

ferme et se débarrasse des archives.

464. Lorsque les fonds ont, a 1’intérieur du systéme financier international, assez
circulé pour que leur origine soit presque impossible a récupérer, il est alors temps,

pour les dépenser ou les utiliser comme capital, de les rapatrier.

2- Le cycle du blanchiment d’argent dans un centre offshore

465. Le blanchisseur procede a quelques opérations préliminaires bien avant
I’ouverture d’un compte bancaire dans n’importe quel paradis financier. Puisqu’en
cas d’enquéte judiciaire, le secret bancaire est souvent levé, 1’argent tiré du crime est
couramment détenu par une société et non par une personne physique. Il transite,
avant d’étre transféré dans n’importe quel paradis financier, probablement par 1’un
des nombreux Etats proposant la faculté de créer immediatement des sociétés. Les
fles Caimanes, les iles Vierges britanniques, le Libéria et le Panama sont notamment
les lieux de prédilection des blanchisseurs ; cependant, il est toujours possible
d’acheter des sociétés offshores en beaucoup d’autres endroits, des sociétés qui
exercent des activités juste a 1’extérieur du pays ou elles sont domiciliées pour ne pas

étre soumises a aucune réglementation fiscale ou bancaires. Ce qui renforce la
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légitimité apparente d’une telle société est le fait qu’elle ait réellement eu une activité
auparavant.

Une fois la société offshore créée, I’argent est déposé dans une banque du pays refuge
au nom de cette méme société ou 1’identité du propriétaire est, la plupart du temps,
défendue par le secret des affaires. Pour retrouver le blanchisseur, les services de
répression doivent, par conséquent, faire face au secret bancaire, a celui des affaires
et, éventuellement au secret professionnel entre mandataires et clients dans le cas ou

un avoué, par exemple, a été désigné pour constituer et gérer la société.

466. Le blanchiment d’argent est une opération en trois phases nécessitant de
multiples opérations intermédiaires de telle sorte qu’a la sortie, I’argent puisse étre

réinvesti et géré en toute 1égalité dans les paradis financiers.

467. Durant la premiere phase de prélavage, le procédé le plus utilisé est 1’ouverture
des comptes dans un paradis financier, pour y déposer des sommes en especes. Les
comptes sont ouverts, généralement, au nom de sociétés écrans ou la détention d’un
volume de capitaux largement important est moins douteuse. En outre, les
bénéficiaires du dépot jouissent d’une protection a double face : la confidentialité
prévue par les regles du droit des sociétés et 1’anonymat garanti par le secret
bancaire.

Les techniques utilisées sont diverses et peuvent conduire a payer un supplément
d’impot, c’est la pratique qui nécessite de gonfler artificiellement le chiffre d’affaires
d’entreprises de services en intégrant d’énormes sommes en especes qui prennent une
apparence légale. En raison de la nature des prestations de services rendus, les
secteurs concernés sont ceux ou les versements en espéces sont srement justifiés :

blanchisseries, restauration, salons de coiffure, sociétés de lavage de voiture...

468. La deuxiéme phase, celle du lavage, intervient une fois les fonds rentrés dans le
systeme financier. « L’opération consiste a virer ces fonds sur d’autres comptes
bancaires détenus par d’autres sociétés écrans, et en d’autres lieux, plus
particuliérement dans les pays qui n’apportent pas leur coopération aux enquétes anti-

blanchiment, puis, a centraliser plus ou moins les fonds sur un ou quelques comptes
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situés dans un centre financier offshore ou un paradis fiscal. La création de sociétés

internationales de commerce ou de prestation de services, ayant des activités plus ou
moins fictives permettent de justifier ces transferts de fonds sous le couvert
d’opérations commerciales »*°°. Les moyens de transférer ces capitaux, de société en
société, par ’intermédiaire des paradis fiscaux, sont variés, a titre d’exemples : le
paiement d’honoraires a des fonctions fictives de conseil, la surfacturation des
prestations de services ou de biens, par une société résidente a une autre société
offshore, le prét adossé... Ce dernier moyen est un privilége pour le blanchiment. En
la matiére, les capitaux sont déposés sur un compte offshore et sont prétés
indirectement a une entreprise. Le capital est récupéré sans imp6t, et conduit, en outre
- étant donné que les intéréts d’emprunt sont déductibles du résultat imposable - a la
réduction des impots dus par ’entreprise emprunteuse. Le remboursement de
I’emprunt permet d’exporter une deuxiéme fois les fonds dans le paradis financier, et
d’accroitre le volume du blanchiment, dans le cas ou le prét est financé a partir d’un
prét lui-méme conclu entre 1’établissement préteur et la structure implantée dans un
paradis financier.

Ainsi, la mondialisation financiére facilite cette phase d’empilage et autorise une
exploitation maximale de possibilités offertes dans le domaine des
télécommunications. Les transferts électroniques ont rendu plus pratique la
circulation internationale des capitaux, mais la déréglementation en a démultiplié les

séquelles.

469. Dans la derniére phase, le recyclage, la fin recherchée par le blanchisseur est de
réintroduire ces fonds dans des activités économiques légitimes a travers des sociétés
écrans installées dans les paradis financiers tels les rachats de sociétés via des prises
de participation, achats d’entreprises, de chaines de restaurants, acquisitions
immobiliéres... Cette activité commerciale permet d’écouler dans 1’économie licite
I’argent sale que le blanchisseur produit en comptabilisant des recettes fictives sur
lesquelles il admettra méme de payer des imp6ts. Le rachat des tickets pour les jeux
de hasard, le recours & une carte bancaire ou de crédit international, etc. sont autant

de procédés pour parvenir au but recherché.

% ARNAUD Raffy, op. cit., p. 34
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470. Pour réussir donc un blanchiment d’argent, il faut apparemment procéder a
travers une société écran capable de couvrir de facon vraisemblable le montant des

dépots et le transfert des fonds a 1’étranger.

Paragraphe 2 : La société écran®”, un nouvel aspect de la criminalité

financiere

471. Tl n’est pas si simple de différencier les sociétés offshores des sociétés écrans.
Bien que les deux termes société offshore et société écran soient synonymes dans le
langage courant, la différence entre elles va se jouer au niveau de la légalité des
structures.

Une société offshore peut tout a fait étre 1égale, elle peut servir d’autres ambitions
que celles de la fraude fiscale. La société écran existe, par contre, exclusivement
pour masquer ses activités sur le sol ou elle ne devrait théoriquement pas en mener.
Tant que le spectre de la société écran reste lointain, la création de sociétés offshores

est 1égale.

472. Suite aux différents scandales, il faut noter que le recours aux sociétés écrans
semble €tre une sorte de fuite pour ceux qui ont assez d’actifs pour vouloir les

dissimuler a I’étranger.

473. Le nouveau visage de la criminalité organisée correspond alors a celui d’une
société commerciale classique, mais dotée de structures parfaitement flexibles,

d’éléments ne manquant pas pour affirmer son caractére dangereux.

7 GAFI, Rapport annuel, 1993-1994 : nous mesurons la gravité de cet aspect : « compte tenu de la
propension & utiliser des sociétés écrans dans les opérations de blanchiment de capitaux, le GAFI a
étudié les mesures qui pourraient étre prises pour réduire I’intérét qu’elles présentent a cet égard. Le
GAFI-V a poursuivi les travaux entamés en 1992-1993 dans le but de veiller a ce que les propriétaires
effectifs de ces entités soient identifiés et que les services opérationnels enquétant sur des affaires de
blanchiment aient accés a ce type d’information. Au fur et a mesure de la poursuite [des travaux du
Groupe], I’importance de I’application du principe de transparence de la propriété a toutes les
sociétés s’est trouvée confirmée, dans la mesure ou non seulement les sociétés écrans, mais quasiment
toutes les entités juridiques sont susceptibles d’étre employées dans des dispositifs de blanchiment de
capitaux ».
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474. Le blanchisseur mettra en place donc, des sociétés écrans ayant différentes

caractéristiques (A) et formes (B) pour dissimuler 1’identité du propriétaire des fonds,

et des sociétés ayant ou supposées avoir une activité économique ou commerciale®®,

A- Caractéristiques de la société écran

475. Les sociétés écran comme leur nom I’indique servent a dresser des écrans entre
les divers protagonistes des opérations financieres. Dire écran revient a accepter
I’idée d’opacité (1). Un exemple type celui du « Panama Papers » (2) vient étayer

nos arguments et donne un apercu sur la fagon dont se déroulent les choses.

1- L opacité de rigueur

476. Une société écran est une société qui n’existe pas vraiment : « elle est fictive et
son but est de cacher les transactions financiéres d’une autre société bien réelle. Les
sociétés ecrans permettent ainsi aux entrepreneurs honnétes de faire de I’évasion
fiscale et les personnes malhonnétes de faire du blanchiment d’argent. [...] Cette
utilisation des sociétés écran, sort du cadre de [’offshoring pur et simple. »%,
Structure sans personnalité morale, son existence n’est que juridique, elle ne dispose

pas de locaux, pas de personnel, pas de moyens techniques de production.

477. Constituées d’une boite aux lettres, les sociétés écrans, a la différence des
sociétés offshores qui peuvent étre légales, ont toujours un caractére illégal, elles
servent uniquement a dissimuler des transactions financiéres ou a blanchir de
I’argent. Ce n’est alors plus la fiscalité qui intéresse son créateur, mais le fort secret
bancaire de certains paradis fiscaux, ou il devient possible de réinjecter dans le circuit

legal, de 1’argent issu d’activités criminelles, tout en gardant un anonymat tres fort.

%8 Ordre francais des experts comptables, L utilisation de 1’entreprise a des fins de blanchiment,
Revue frangaise de comptabilité, n°308, février 1999, p. 23

9 BOLUZE Léa, Société-écran: définition et fonctionnement, s.d.n.l, disponible sur
https://www.capital.fr/entreprises-marches/societe-ecran-1351657, consulté le 07/02/2018
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478. Cette société écran, comme son nom I’indique, ne sert qu’un seul intérét, « celui
de dresser un écran entre la société qui exerce réellement une activité commerciale, et

la juridiction dans laquelle cette derniére devrait normalement étre imposée »*°,

479. Ainsi, il est possible d’affirmer qu’une société écran est la plupart du temps une
société offshore, mais que toutes les sociétés offshores ne sont pas des sociétes

écrans.

480. Elle résulte donc d’un acte par lequel le constituant confie au trustee ou
gestionnaire des biens, a charge pour lui d’en faire bénéficier une troisiéme personne,

le bénéficiaire, avant de remettre ces biens a une quatriéme personne, I’attributaire.

481. En Europe, c’est la 11°™ directive européenne (89/666/CEE) qui permet a toute
personne de I’Union Européenne de créer une société dans un pays européen de son
choix sans aucune obligation d’y résider. Cette disposition est trés utile pour la
création des sociétés écrans, ou le principe moteur est 1’absence de publicité des

propriétaires, des bénéficiaires réels, ou des dirigeants réels.

482. Cependant, plusieurs degrés de confidentialité sont a constater ; ce qui nous
intéresse c’est la confidentialité partielle lorsque les identités du propriétaire ou du
bénéficiaire doivent étre divulguées a 1’occasion d’une recherche pénale ou d’une

enquéte liée a la lutte contre le blanchiment de capitaux.

483. La finalité primordiale de ce type de structure consiste donc a recueillir des
revenus qui devraient évidemment incomber directement au contribuable. Le revenu
est ainsi soustrait a 1I’imposition dans le pays de résidence du fait de I’existence de la
société écran, et ne sera pas, par la nature méme du pays, imposé dans le pays de
résidence de la société. Prenons par exemple, une société implantée en France qui

devrait évidemment voir ses bénéfices imposés en France. La fiscalité dure pousse

10 gociétés écrans quelle différence avec les sociétés offshore, s.d.n.l., disponible sur

http://entreprise-etranger.com/societes-ecrans/, consulté le 07/02/2018
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alors la société a facturer ses clients a 1’aide d’une société fictive, immatriculée dans

un paradis fiscal. Cette société étrangere devient alors une société écran.

484. Aussi, « [...] les astuces pour les impdts des multinationales comme Amazon,
Starbucks ou Apple. Quand elles sont prises par 1’envie irrépressible de minimiser
leurs impots, les sociétés écrans leur apparaissent comme des éléments clefs. Les
Etats ou ces entreprises sont basées et gagnent de 1’argent perdent des milliards en

511
. L’on

recettes - ce qui fut récemment démontré par les résultats des LuxLeaks »
voit donc comment une grande partie des acteurs du monde de la finance fuit donc de
facon claire et nette les pouvoirs publics de leurs Etats, grace a des sociétés ecrans et
sont en mesure de contourner les régles de leur société grace a leur fortune et leur
pouvoir. De plus, ce qui n’est pas permis dans leur Etat, ils le font sous une autre

Iégislation.

485. Toute société faisant régulierement commerce, au niveau international, de biens
et/ou de services correspondrait a cette définition. Il faut que les « paiements »
consacrés aux presumes fournisseurs étrangers ne répondent pas a des chiffres ronds
et que leurs montants ne soient en aucun cas similaires. Une répartition des paiements
entre « fournisseurs » de plusieurs pays est aussi conseillée en alternant les virements
télégraphiques et les procurations, tout en s’assurant que le bénéficiaire nominal a
vraisemblablement de solides références commerciales. A noter que le commerce de

biens physiques a quelquefois servi a protéger le transfert d’argent tiré du crime.

486. Expédier, de fagon réguliére, des sommes considérables a 1’étranger a travers
une entreprise de services aux particuliers fonctionnant a I’échelon national suscitera
des soupcgons, contrairement au cas ou les blanchisseurs passeront par une entreprise
de commerce international de biens et de services, celle-ci serait une fenétre pour
faire voler I’argent a 1’étranger. Egalement, une entreprise de commerce international

de biens et de services (activité de commerce de gros, par définition) recevant sur ses

1 OBERMAYER Bastian, OBERMAIER Frederik, Le secret le mieux gardé du monde, Le roman
vrai des Panama Papers, p. 366
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comptes de grosses sommes en especes, en monnaie locale, éveillera des soupgons de

la banque et I’incitera a clarifier la question.

2- Cas des « Panama Papers »

487. Les cabinets d’avocats fiscalistes entrent en jeu, soit pour la simple optimisation,
soit pour des taches un peu plus tendancieuses, comme la fraude ou le blanchiment
d’argent.

L’affaire du scandale Mossack Fonseca illustre cette hypothése.

Coordonnées par le Consortium international des journalistes d’investigation (IC1J),
Le Monde et 108 autres parutions dans 76 pays, ont eu acces a une masse de
nouvelles informations, jamais atteinte dans ce genre d’affaire, qui jette une lumicre
crue sur les avoirs cachés dans le monde opaque de la finance offshore et des paradis
fiscaux. Cette fuite de données, considérée la plus grande de I’histoire du
journalisme, a été étudiée et analysée par 376 journalistes dans le monde entier,
pendant prés un an. La plupart des dossiers rendus publics consistaient donc en la
création de societés écrans servant a dissimuler de véritables fortunes, ou a blanchir

de I’argent issu de pots de vin ou de trafics.

488. Les « Panama papers », faisant référence aux Pentagon Papers de la guerre du
Viet Nam, 11,5 millions de fichiers provenant de la fuite des archives du cabinet
panaméen, mettent en lumiere une incroyable cartographie d’un pan entier de la
finance mondiale : plus de 214 000 entités offshore, congcues pour dissimuler
I’identité des propriétaires réels, sont administrées par Mossack Fonseca, dans
21 paradis fiscaux, cadres parfaitement secrets, et pour des clients issus de plus de
200 pays et territoires. Etabli au Panama, Mossack Fonseca est la plaque tournante du
blanchiment, ou vient se recycler 1’argent de la fraude et du crime. C’est évidemment
pour cela que tant d’hommes d’influence - des milliardaires, des hommes politiques,
sportifs de haut niveau, célébrités, grands dirigeants industriels - possédaient des

sociétes écrans montées par ce cabinet. Les chefs d’Etat ou de gouvernement de six
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pays™*? sont directement incriminés par ces révélations, tout comme des membres de
leurs gouvernements, et des proches et des associés de chefs de gouvernements de

513

plus de 40 autres Etats®”, bref, «des traces de scandales dans chaque pays du

monde »°*,

489. C’est ainsi que chez Mossack Fonseca, « 1’argent propre cotoie 1’argent sale, que
I’argent gris (celui de la fraude fiscale) cotoie 1’argent noir (celui de la corruption et
du crime organisé), que les grandes fortunes et les stars du football cétoient les

réseaux criminels et les chefs d’Etat corrompus »°*.

490. Il n’est plus question ici uniquement des cas particuliers d’une seule banque,
comme lors des UBSLeaks (2016), ou des SwissLeaks de HSBC (2015), ni du réle
joué par une seule place financiére, comme dans les LuxLeaks (2014), mais d’une
grande majorité des sociétés offshores des « Panama papers » qui est utilisée comme

des societés écrans, pour camoufler des avoirs grace aux préte-noms.

491. C’est ainsi que les clients qui veulent rendre leurs avoirs intragables sont
protégés par trois ou quatre sociétés successives, congcues aux quatre coins de la
planéte, qui se jouent comme des poupées russes pour embrouiller le travail des
autorités judiciaires et fiscales, et il est fréquemment pénible, voire infaisable, de

remonter leur piste.

492. Mossack Fonseca, lors de son interrogation sur son rdle et ses responsabilités, se
défend d’avoir directement offert ces services a ces clients, et accuse les quelques

14 000 intermédiaires (grandes banques mondiales, cabinets d’avocats, fiduciaires et

5121 Arabie Saoudite, I’ Argentine, les Emirats arabes unis, 1’Islande, le Royaume-Uni et 1’Ukraine.
513 A titre d’exemple, 1’Afrique du Sud, la Chine, la Corée du Sud, le Brésil, la France, I’Inde, la
Malaise, le Mexique, le Pakistan, la Russie et la Syrie.

4 « ... menant a la FIFA et son président, & 'UEFA et son président, a des organisations de la mafia,
au Hezbollah, & Al-Qaida, au président ukrainien, au Premier ministre islandais (qui venait d’étre
élu « homme d’affaires de 1’année », avec le ministre des Finances également) et... a Vladimir
Poutine », cité in OBERMAYER Bastian, OBERMAIER Frederik, op. cit., p. 378

* PIEL Simon, MICHEL Anne, VAUDANO Maxime, BARUCH Jérémie et TILOUINE Joan, Chefs
d’Etat, sportifs, milliardaires : premiéres révélations des « Panama papers » sur le systéme offshore
mondial, Le Monde, 3 avril 2016, disponible sur  https://www.lemonde.fr/panama-
papers/article/2016/04/03/chefs-d-etat-sportifs-milliardaires-premieres-revelations-des-panama-
papers-sur-le-systeme-offshore-mondial 4894816 4890278.html, consulté le 09/02/2018
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autres sociétés de gestion de fortune) d’avoir assuré I’interface avec les bénéficiaires

finals.

493. N’¢tant pas en mesure de passer outre les tdches indélébiles faites a sa
réputation, la société Mossack Fonseca, ayant la discrétion comme principale qualité,

a aujourd’hui mis un terme a ses activités.

494. Centre financier toxique, le Panama refusa de coopérer avec les Etats étrangers
dans la lutte contre I’évasion et la fraude fiscales.

Vu que le probleme est devenu clairement politique, 1’action de la lutte contre le
blanchiment, 1’Organisation de coopération et de développement économiques a
alerté les ministres des finances du G20 (le groupe des vingt pays les plus riches),

réunis a Shanghai, le 27 février 2016°*.

495. Pour réussir une opération de blanchiment d’argent il faut, en substance, que
celle-ci ressemble le plus possible a une opération légale. Les procédés utilisés ne
sont eux-mémes que de simples formes de méthodes évidemment adoptées par les
entreprises licites. Il serait impossible de distinguer, a premiere vue, les variantes
licites de celles illicites ; la distinction parait nettement lorsqu’une activité criminelle

a été localisée par les autorités compétentes.

B- Formes de sociétés écrans

496. Quatre types de sociétés existent pour créer de liens contractuels incorrects afin
d’assurer 1’opacité de 1’origine illicite des biens ou des revenus et d’en justifier la
provenance ; mais, sous une forme ou une autre, cette bombe de blanchiment d’argent
a été pratiquée, pour plusieurs raisons, afin de dissimuler la nature ou I’existence de

transferts financiers.

> Ibid
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1- Les sociétés de facades

497. Ces entités exécutent, a travers des prestations de service ou des activités
industrielles et commerciales, une part importante de leur chiffre d’affaire en argent
liquide. Elles constituent un instrument de secret financier propre & certains pays>*’
vu qu’elles sont parfaitement anonymes™'®. Par conséquent, elles deviennent la cible
prisée des blanchisseurs pour prélaver une partie de leurs revenus illicites. En effet, la
technique la plus utilisée et la plus simple du blanchiment est celle de I’Amalgame,
elle « consiste a méler les revenus illégaux a ceux qui sont issus d’une activité 1égale
»*19 Entités juridiques légalement constituées, ces sociétés de facade ccuvrent plus ou
moins a des activités licites pour dissimuler principalement le blanchiment de fonds

illicites®®,

2- Les sociétés fantébmes

498. La société fantdome, comme son nom l’indique clairement, est, a I’opposé de la
société de facade, purement fictive®” ; aucun document d’enregistrement n’a jamais
été établi, elle n’existe, en effet, que de nom et sur le papier et permet aux personnes
qui la controle et qui en bénéficie réellement (les « bénéficiaires effectifs ») de
maintenir leur identité secréte, en toute légalité, alors qu’elles blanchissent de

I’argent sale. En effet, il s’agit de véritables sociétés fantdomes qui, d’aprés des

517 JEREZ Olivier, op. cit., p. 95

518 Ainsi, toutes les parts de ces sociétés sont émises au porteur et les administrateurs ne demandent
aucune garantie. Le Panama est un exemple frappant, vu que cet Etat ne connait pratiquement rien de
ces individus. Aucun document écrit (ni secret méme) ne porte 1’identité de 1’utilisateur concerné. La
véritable identité du propriétaire est inconnue des officiels locaux constituant la société et répondant
aux directives d’un expert étranger.

% Ordre frangais des experts comptables, L’utilisation de I’entreprise & des fins de blanchiment,
préc., p. 23

20 Al- Rebdi A. Rahman, « Le blanchiment d’argent : Techniques et méthodes », Mémoire de
dipléome d’Université : Analyse des Menaces Criminelles Contemporaines, Institut de criminologie,
Université Panthéon — Assas, Paris 11,1999 — 2000, p. 39, cité in LAHRAOUA Brahim, Etude sur les
aspects criminologiques du blanchiment d’argent, préc., p. 18

%21 En fait, ¢’est une simple plaque de cuivre dans un centre offshore et un numéro de compte. Alors,
la création d’une telle société n’a point besoin beaucoup de temps ni un grand capital pour étre créer.
Les formalités sont accomplies maintenant sur Internet. Les prix fluctuent selon le type de sociétés et
la juridiction de référence.
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auteurs®®, servent a cacher parfaitement 1’identit¢ du bénéficiaire final des fonds
d’origine criminelle pour deux raisons : d’une part, ces sociétés sont situé¢es dans des
zones extraterritoriales ou gérées par des professionnels invoquant le secret, d’autre
part leur comptabilité est souvent d’un acces plus difficile pour les autorités. C’est
pourquoi elles apparaissent le plus souvent, en tant que consignataires, transitaires ou

autre, sur les documents d’expédition et les ordres de transfert de fonds 523,

499. Ces sociétes cherchent a étre domiciliées, a travers des opérations commerciales
et financieres, dans les centres offshores qui assurent la structuration du montage de
circuits de blanchiment, en maintenant le secret sur 1’identité des personnes et des
entreprises impliquées dans des activités telles que la fraude fiscale, le financement
du terrorisme, etc. La légitimité qui leur est accordée surtout dans des pays
respectables comme les Etats-Unis ou en Union européenne, leur permet aisément
d’ouvrir des comptes bancaires qu’elles usent pour transférer de 1’argent sale dans le
monde entier. Elles privent ainsi les pays en développement - et les pays développés -
de ressources qui pourraient étre investies dans la promotion de la croissance

économique et I’amélioration des services publics.

3- Les sociétés de domiciles

500. Les sociétés de domiciliation®®*, une autre forme de sociétés écrans sont définies
par la 13°™ recommandation du GAFI comme étant « des institutions, des sociétés,
des fondations, des fiducies, et qui ne se livrent pas a des opérations commerciales ou
industrielles ou toute autre forme d’activité commerciale, dans le pays ou est situé le

siege social, interviennent dans le processus de blanchiment pour procéder a

52 MATTA Dolly, DEGOS Jean-Guy, Les réseaux de blanchiment de 1’argent sale et de I’argent noir,
préc., p. 30

23 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, Typologie des sociétés écrans, Revue francaise de comptabilité,
n°308, février 1999. p. 35

524 LLa domiciliation : lieu d’enregistrement du siége social d’une société, a séparer du lieu d’activité
de I’entreprise. Il s’ensuit I’adresse fiscale et juridique de la personne morale ; L’entreprise se voit
détentrice d’une adresse postale distincte du lieu ou elle exerce effectivement son activité. On
I’assimile a une « boite aux lettres » ou de locaux inoccupés, voire fictifs.
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’empilage des gains d’origine illicite »°2°. Contrairement aux sociétés de facade, les

sociétés de domiciliation ont pour objectif de cacher les mouvements de fonds
d’origine criminelle, afin de brouiller les pistes, et non a intégrer les gains

directement dans le systeme financier.

501. Les sociétés de domiciliation, ayant comme forme sociale essentiellement celle
des sociétés par actions, de type SA et SARL, ne sont rien d’autre que des sociétés de
droit commun, avec un fonctionnement juridique semblable & ce qui existe dans la
plupart des Etats occidentaux. La différence tient au fait qu’enregistrées dans les
micro-Etats, ces sociétés bénéficient d’un régime juridique plus avantageux, tant en
matiere fiscale que sociétaire : elles permettent aux actionnaires d’échapper a

. . . , . . N cos o 52
I’imposition établie dans le lieu ou elles exercent leurs activités .

4- Les sociétés prétes a l’emploi ou soCiétés en rayon

502. Aujourd’hui, les personnes peuvent créer des sociétés écrans en rachetant des
sociétés prétes a 1’usage et qui sont détenues sous la forme d’actions au porteur dans
un grand nombre d’Etats sans que soit mentionné sur quelque registre que ce soit le
véritable bénéficiaire, afin de garantir le secret financier et bancaire et I’anonymat de

la propriéte réelle de ces actions.

503. Conformément a la législation locale, la société en rayon est constituée a un
certain moment dans le passé et son acte constitutif est alors stocké avec ceux
d’autres sociétés du méme type?’, par un intermédiaire qui est en général un avocat
et qui s’est acquitté de tous les droits annuels dus a ’administration locale, afin
d’assurer la bonne réputation de la société offshore ; il peut acquérir une entreprise «

toute préte » existant depuis au moins six ans, pour que les enquéteurs, lors des

52 Al- Rebdi A. Rahman, op.cit., page 42, cit¢ in LAHRAOUA Brahim, Etude sur les aspects
criminologiques du blanchiment d’argent, préc., p. 19

526 BLEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 425

2T Al- Rebdi A. Rahman, op.cit, page 43, cité in LAHRAOUA Brahim, Etude sur les aspects
criminologiques du blanchiment d’argent, préc., p. 19
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vérifications sur ladite entreprise, constatent qu’elle avait une existence avant la date

du prét, et, par la suite, fournir de faux documents de préts antidatés.

504. La vente de sociétés en rayon, référencées et vendues sur catalogue, est, dans
certains paradis fiscaux®?®, une activité importante. Le prix variera selon le lieu
d’immatriculation ou la date d’ancienneté. Elles sont légalement créées et prétes a la
vente®®,

En somme, les criminels d’affaires utilisent tous ces canaux, a des fins de
blanchiment, ce qui aggrave le probléme de la tragabilité de 1’argent, qui est devenu
plus ardu ces derniéres années. De ce fait, nous remarquons 1’existence d’une fusion
entre les sphéres d’affaires dites « légales » et « illégales ». La nuit - disait un
auteur™ - tous les chats sont gris. En effet, nul ne parait, dans de nombreux cas, en
mesure de déméler le « licite » de 1’ « illicite » dans les capitaux circulant et
transitant dans certains secteurs économiques importants et dans les accords qui s’y
nouent. Traditionnellement, le monde des affaires n’a jamais aimé la pleine lumicére,
tous les investissements, d’ou qu’ils viennent, sont les bienvenus, ce monde parait
évoluer dans 1’opacité la plus grande. Or, dans le but de mettre a la disposition des
professionnels (homme d’affaires, avocat, expert-comptable, notaire, banquier...) un
outil adéquat de détection du caractere fictif de ces sociétés, la cellule francaise
TRACFIN, sous la tutelle du Ministre de I’Economie et des Finances, chargée de
recueillir le renseignement en matiere de blanchiment, et le conseil supérieur de
1I’Ordre des experts-comptables se sont efforcés de mettre au point des « indicateurs

d’alerte »°

31 En fait, vu que le blanchiment d’argent est un délit d’affaires, en
d’autres termes, une infraction astucieuse ayant un caractere évolutif, cette
proposition avancée par les experts du TRACFIN nous parait basée sur des postulats
faibles, et peut étre facilement contredite. D’ailleurs, le blanchisseur, tres habile, est
capable de fausser aisément le « jeu » de ces « indicateurs d’alerte » en rassemblant

les attitudes d’un escroc, et un grand degré de technicité.

528 Nous citons comme exemple I’Ile de Man.

2 CUTAJAR-RIVIERE Chantal, Typologie des sociétés écrans, préc., p. 37

0 THIOLLET Jean-Pierre, op. cit., p.112

31 Ordre francais des experts comptables, L utilisation de I’entreprise d des fins de blanchiment,
préc., p. 29
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505. Si dans la législation de la plupart des Etats, les sociétés offshores ne sont pas
illégales en elles-mémes, mais, en réalité, c’est leur usage comme Société écran dans

1’évasion fiscale ou le blanchiment d’argent qui 1’est.

Sous-section 2 : Les paradis financiers

506. Les paradis financiers®® facilitent la non-divulgation d’informations ; ils offrent
une large gamme d’outils aux investisseurs étrangers qui ne désirent pas révéler
I’origine de leurs avoirs, I’'un des éléments qui les composent est le secret bancaire,
ils sont inhérents au blanchiment d’argent car le blanchisseur utilise les services

offerts par les secteurs bancaires et financiers pour blanchir des sommes importantes.

507. Quelles sont alors les raisons qui contribuent au développement des opérations
du blanchiment vu que celui-ci est une activité presque aussi ancienne que le crime?

La réponse est triple comprenant le secret bancaire (paragraphe 1), les comptes
spéciaux favorisant le blanchiment (paragraphe 2) et enfin les études de cas portant
sur la corruption bancaire (paragraphe 3) viennent s’apposer pour jeter la lumiére sur

ces arguments et les étayer par des exemples précis.

Paragraphe 1 : Le secret bancaire : principe directeur

508. Le secret bancaire®® a toujours été vu, dans le temps, comme une composante de
la liberté politique et de la vie privée au méme titre que la liberté d’association, de
religion et de parole et c¢’est pourquoi des régles juridiques ont été mises en place
pour le normaliser (A). Une fois reglemente, le secret bancaire produit multiples
effets (B).

532 es micro-Etats européens sont tous considérés comme des paradis bancaires ayant pour principale
caractéristique de pratiquer strictement le secret bancaire et de garantir I’anonymat des titulaires de comptes
bancaires, cité in BLEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 448

533 e secret bancaire « principe de non-ingérence » ou de « relations de confiance » ou bien le «
pouvoir de non-immixtion » du banquier dans les « affaires privées » de son client, Olivier Jerez,
op.cit., p. 67
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A- Normes juridiques

509. Le secret bancaire se retrouve, au cours du XXe siécle, expressément consacré
par les législations de la plupart des Etats du monde>**. Nous exposerons & cet égard
certaines législations européennes (1) les plus en avant de la scene en matiere de

secret bancaire pour enchainer par un examen de la Iégislation libanaise (2).

1- Des législations européennes

510. En Suisse, avec ’article 47, lettre b de la loi fédérale sur les banques et les
caisses d’épargne, du 8 novembre 1934°%, I’obligation de discrétion qui découlait de
la tradition, fait désormais I’objet d’un texte légal, dont le non respect, méme par
négligence, fait encourir non seulement une sanction civile mais aussi une sanction
pénale.

Le droit helvétique se différencie donc du droit francais qui sollicite un élément
intentionnel. Il suffit donc, pour définir le délit en Suisse, que le banquier manque a
un devoir de prudence, méme sans se rendre compte des conséquences exactes de son

acte.

511. Il a fallu attendre la loi n°84-86 du 24 janvier 1984 relative a 1’activité et au
contréle des établissements de crédit pour que le secret bancaire soit légalisé et
consacreé par le législateur francais.

Ce principe, depuis la codification de la loi monétaire et financiére, issue de
I’ordonnance n°2000-1223 du 14 décembre 2000, figure a I’article L.511-33 du Code

536

monétaire et financier’*® bien qu’il ait subi plusieurs modifications légales®®’.

% L ASSERRE CAPDEVILLE Jérome, op. cit., p. 15

% Traitent également de I’obligation de garder le secret les articles 9 (Banque nationale), 20
(Réviseurs) et 23 (Membres du Conseil fédéral et de la Commission des Banques).

>3 Cet article prévoit : « Tout membre d’un conseil de surveillance et toute personne qui, a un titre
quelconque participe & la direction ou & la gestion d’un établissement de crédit, d’une société de
financement ou d’un organisme mentionné au 5 de 1’article L. 511-6 ou qui est employée par [’un de
ceux-ci, est tenue au secret professionnel [...] ».

537 Ce fut le cas par I’ordonnance n°2013-544 du 27 juin 2013 relative aux établissements de crédit et
aux sociétés de financement. Les 1*" et 3° de I’article viseront en effet, a partir du 1% janvier 2014, les
sociétés d’investissement créées par cette méme ordonnance. Aussi, la loi n°2013-672 du 26 juillet
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La loi francaise ne définit pas les informations que couvre le secret professionnel. La

chambre commerciale de la Cour de cassation a da alors délimiter plus précisément le
champ d’application du secret bancaire®®. Ainsi, I’information couverte par le secret
revét une nature confidentielle, elle doit avoir été confiée ou constatée®*, recue a titre

> et suffisamment précise®*.

professionnel®®, étre ignorée des tiers
512. Pour ce qui est du secret bancaire au Luxembourg, la complémentarité des
articles 41 (1) de la loi bancaire et 458 du Code pénal forme sa base 1égale.

Sa reconnaissance légale fut plus tardive qu’en Suisse, puisque le premier texte y
faisant, indirectement, référence est la loi du 23 avril 1981, portant application de la
premiére directive du Conseil des Communautés Européennes du 12 décembre 1977,
et visant la coordination des dispositions législatives, réglementaires et
administratives relatives a I’accés a I’activité des ¢tablissements de crédit et son
exercice®. Néanmoins, le principe fut, par la suite, plus formellement repris par une
seule disposition 1égale, par I’article 41 de la loi du 5 avril 1993 concernant le secteur
financier, texte principalement long et précis pour encadrer au maximum le principe

du secret bancaire.

513. L’Etat de la Cité du Vatican, contrairement aux autres micro-Etats, n’a pas de
législation bancaire et financiére®*, il dispose d’une banque, uniquement dévolue a la
haute mission spirituelle de 1’Eglise, appelée 1’Institut pour les ceuvres de religion

(IOR) et faisant partie des institutions financiéres mondiales les plus strictes en

2013 de séparation et de régulation des activités bancaires est venue prévoir de nouvelles exceptions

au principe.
% COLLOMP Evelyne, Le secret bancaire, in La vérité, Rapport annuel 2004 de la Cour de
cassation, éd. La Documentation frangaise, pp. 41-44, disponible sur

http://www.courdecassation.fr/publication_cour_26/mme_evelyne_6390.html, consulté le 23/06/2015
°¥ |es informations ne sont pas nécessairement communiquées volontairement.

>0 Par ex : le montant d’un crédit accordé a un client.

1 La notion de « tiers » est définie comme étant toute personne autre que le client et ses ayants-
droits.

%2 Les informations commerciales d’ordre général sur la solvabilité d’un client ne sont pas couvertes
par le secret ; v. Cass. comm., 18 septembre 2007, n°06-10.663, Bulletin 2007, 1V, n°195.

>3 J.0. A-N 24 du 23/4/1981, p.615 www.legilux.public.lu/leg/a/achives/1981

54 Commission des communautés européennes, Recommandation de décision du Conseil concernant
la position a adopter par la Communauté européenne pour la renégociation de son accord monétaire
avec I’Etat de la Cité du Vatican, Bruxelles, 16 octobre 2009.
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matiére de confidentialité et surtout en matiere de secret bancaire. Son organisation et
sa mission étant directement liés aux activités du Saint-Siege, rien ne peut étre

divulgué®®.

2- La législation libanaise

514. 1l est certain que le régime du secret adopté et réussi en Suisse a exercé son
influence sur I’élaboration®*® de la 10i®*" libanaise du 3 septembre 1956, « piéce

548

maitresse » du régime bancaire®”. Il avait alors exercé beaucoup d’attraction sur le

législateur soucieux d’appuyer le particularisme libanais pour faire ainsi du Liban un

centre d’accueil et un Etat refuge®®

en créant un espace capable de drainer les
capitaux nationaux et surtout proche orientaux>>°. Le promoteur de la loi I’a évoqué a
plusieurs reprises®".

Les députés™® voyaient, dans I’article 4 de la loi, une extension injustifiée du

domaine du secret, ils entendaient restreindre ses effets aux seuls comptes numérotes.

5 BLEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 455-457

%6 Raymond Eddé, député de Jbeil (Byblos), déposa le 18 mai 1954, un projet de loi en sept articles
sur I’institution du secret bancaire. Le débat prit une allure trés vive a propos de 1’article 4, disposant
qu’« aucune saisie ne peut étre pratiquée sur les fonds et objets déposés aupres des banques visées a
I’article premier, sans autorisation écrite de leurs propriétaires ». Cependant, lors du vote, la loi fut
adoptée, a ’unanimité moins une voix, dans son ensemble. Elle fut promulguée le 3 septembre 1956
et entra en vigueur le 5 novembre 1956 conformément a I’article 10 de cette loi disposant qu’elle
« prendra effet deux mois aprés sa publication au Journal officiel ». Cf. Les procés verbaux de la
Chambre des députés, Archives du Parlement libanais, Beyrouth, 1956.

%7 Cf. annexe n°7

>® La loi sur le secret bancaire libanais est composée de dix articles, traitant absolument les différents
aspects du probléme. D’une part, elle abroge toutes dispositions incompatibles avec elle ou contraires
a ses régles ; d’autre part, et bien que le Code de la monnaie et du crédit promulgué quelques années
plus tard, ait jeté les bases d’une réglementation bancaire générale, il maintient toutefois dans sa
totalité les prescriptions de la loi sur le secret bancaire.

> MORCOS Paul G., op. cit., p. 426

%0 Sur un plan plus général, on aime souvent évoquer au Liban la ressemblance qui existerait entre ce
pays a vocation spécial dans le Proche-Orient et la Confédération Helvétique. L’appellation de
« Suisse du Proche-Orient » a une résonnance tout a fait familiéere.

! Le promoteur de la loi M. Raymond Eddé, a évoqué les circonstances dans lesquelles il a eu I’idée
du projet de loi, a savoir un voyage d’études en Suisse en 1947.

Cf. « Propos sur la loi sur le secret bancaire », Revue de 1’économie libanaise et arabe, n°148, du 15
mars 1965, p. 9 et 10, article de M. Lameh.

2 Georges Akl et Naim Moghabghab.
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Mais sur intervention de I’auteur du projet et du Ministre des Finances, la Chambre

ne retint pas les réserves des deux députés et vota tel quel le texte de Particle™.

515. Nonobstant les remarques et les inconvénients soulevés, il est & noter qu’au
niveau de 1’évolution législative, et a I’exception de I’amendement concernant la lutte
contre le blanchiment de capitaux en vertu de la loi n°318 élaborée en 2001, la loi
libanaise sur le secret bancaire n’a connu, depuis son entrée en vigueur en 1956,
aucune modification.

Depuis cette date, une suite de lois bancaires, ayant pris en considération les
multiples prescriptions de la loi du 3 septembre 1956 se sont échelonnées sans
interruption®*. C’est pourquoi, en élaborant le Code de la monnaie et du crédit, le
législateur, en application de Iarticle 2°°° de la loi du 3 septembre 1956, a pris soin

de soumettre, au régime du secret bancaire, les organes de surveillance et de contréle.

516. Considéré comme un droit de la personne humaine a défendre son intimité, le
secret bancaire est ainsi entré dans les mceurs, il a acquis tres tot droit de cité et
devint absolu®®.

La loi tient, d’une part, les écritures et les opérations connues par les directeurs ou les

employés et tous ceux qui « du chef de leurs qualités ou fonctions » peuvent avoir

%53 Prirent également une part active aux discussions, les députés Joseph Chader, Adib Ferzeli,
Nicolas Salem, Bechir Aouar, Pierre Eddé. Vota contre le projet, Georges AKI.

% Les principales lois qui régissent ’activité bancaire sont les suivantes :

-Loi du 3 septembre 1956 sur le secret bancaire.

-Loi du 19 décembre 1961 sur le compte joint.

-Code de la monnaie et du crédit. —Loi promulguée par décret n°13-513 du 1*" ao(it 1963.

-Loi du 16 janvier 1967 concernant les banques en état de cessation de paiement.

-Loi du 21 avril 1967 régissant la création des banques d’affaires et de crédits a long et moyen
termes.

-Loi du 9 mai 1967 apportant les modifications au Code de la monnaie et du crédit et créant la Société
mixte de garantie des dépdts bancaires.

S’ajoutent de nombreux décrets d’application.

> 1 ’article 2 de la loi du 3 septembre 1956 « les directeurs et les employés des banques mentionnées
a l’article 1 [banques habilitées a pratiquer le secret bancaire c’est-a-dire aujourd’hui toutes les
banques libanaises], et toute personne qui de par sa qualité ou sa fonction a accés par n’importe quel
moyen aux comptes, opérations et correspondance desdites banques, sont absolument tenus de garder
le secret bancaire dans ’intérét des clients desdites banques. Ils ne peuvent divulguer les
informations portées a leur connaissance [...] & aucune personne ou autorité publique [...] sans une
autorisation écrite du client concerné, de ses héritiers ou légataires, ou bien en cas de déclaration de
faillite du client, au syndic de faillite, ou d’un proces relatif a des opérations bancaires entre les
banques et leurs clients».

% « Moutlak », terme arabe (article 2 L. libanaise sur le secret bancaire).
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acces a ces écritures et opérations soumises au secret. Le banquier sera tenu,

néanmoins, de garder le secret sur les seuls faits qu’il a connus en sa qualité de
banquier et dans 1’exercice de son activité. Il n’a pas a répondre des secrets relatifs
aux faits qu’il a pu avoir en dehors de sa qualité de banquier.

La loi du 3 septembre 1956 fait planer, d’autre part, une présomption générale de
discrétion sur toutes les relations du client avec sa banque. Le client a voulu tenir
cachées toutes les révélations qu’il a pu faire explicitement a son banquier, et aussi
tout ce que ce dernier a pu, & 1’occasion de relations d’affaires, apprendre ou
découvrir sur son client.

Pour atténuer les interprétations extensives auxquelles peut emmener une telle
présomption, il est acquis qu’elle sera discutable, et qu’elle peut étre combattue par

des preuves contraires soumises a la libre appréciation du juge.

517. A travers toute la législation bancaire élaborée consécutivement a la loi du 3
septembre, la fonction primordiale du régime du secret, 1’opposabilité, est maintenue
et confirmée. De ce fait, toutes requétes d’investigation ou de renseignements de
toute autorité administrative ou judiciaire sont bloquées par le secret bancaire qui
n’admet, qu’a titre exceptionnel, que certaines dérogations ; la violation du secret
bancaire par n’importe quelle banque, selon ’article 208 du code de la monnaie et du
crédit, pousse la Banque du Liban a prendre des sanctions administratives a son

encontre.

518. Malgré les fissures de ces dernieres années, le secret bancaire libanais

fonctionne tres bien, il est pour les clients une protection qu’ils visent.

519. Des régimes de secret bancaire ont aussi été installés dans quelques Etats

limitrophes du Liban tels la Syrie, I’Egypte et la Jordanie.

B- Effets du secret bancaire

520. En forcant le banquier a garder le secret par le biais de certaines sanctions qui

pourraient se caractériser par leur dureté (2), la loi lui confere en contrepartie le
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pouvoir de s’opposer (1) a toute demande de divulgation, qu’elle provienne de

personnes privées ou des pouvoirs publics. Voici les effets d’un tel principe.

1- Opposabilité aux tiers

521. Quels faits et opérations a entendu protéger la loi de toute révélation de la part
du banquier (a) ? En d’autres termes, quels faits sont opposables aux tiers (b) et quels

autres faits échappent-ils au principe de la violation du secret bancaire ?

a- Eléments constitutifs du secret financier

522. Les auteurs allemands qui s’intéressent au sujet du secret des banques enumerent
les différents faits et circonstances qui rentrent dans le secret tels le compte lui-
méme, sa situation et les mouvements qui y sont effectués, etc....

La précision et la clarté sont les avantages d’une telle conception. Celle-ci permet
d’empécher les interprétations hasardeuses et 1’équivoque pouvant se créer dans
I’esprit du client. Or, un tel systéme reste clairement défectueux. Il ne peut d’ailleurs
soupgonner tous les actes et les faits qui peuvent sortir des relations d’affaires entre la
banque et son client et dont les apparences sont si diverses et parfois imprévues.

Il faut étre a la quéte du critere de base, a constaté la doctrine suisse ; celui-ci vaut
mieux qu’une simple énumération des actes, faits et circonstances, et peut rendre par
conséquent tel acte ou telle circonstance susceptible de 1’application du secret

bancaire.

523. Tandis que les auteurs suisses, notamment M. Capitaine, démentent la pratique
allemande de I’inventaire et offrent un systéme de distinction entre critéres subjectif
et objectif>’,

Ainsi, les faits qui répondent a ce double critere bénéficieront des lors de la

protection spéciale prévue par le secret bancaire.

*" FARHAT Raymond, op. cit., p. 84
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En effet, le critére objectif veut que les seuls faits, puisant leur source au « rapport

interne d’affaires » que la banque entretient ou a entretenu avec le client, puissent
former 1’objet du secret. Cela suppose deux conditions : il faut, d’une part, que soient
véritablement ignorés du public les faits, objets du secret et d’autre part, que le
banquier en ait eu connaissance grace a ses relations d’affaires, « dans 1’exercice de
sa charge ou de son emploi » : I’information doit trouver sa source dans le rapport

interne d’affaires »°°.

524. Le critere subjectif, quant a lui, découle de la volonté du client de laisser cachés
les faits se rapportant aux relations qu’il entretient avec la banque. Dés 1’entrée en
rapport du banquier avec le client, avant méme qu’un accord particulier a ce sujet soit
intervenu, la volonté de tenir secréte une opération ou une chose est toujours
présumeée exister.

Ce critére, ayant un domaine d’application trés vaste, est ingénieux parce qu’il réussit
a donner, dans tous les cas qui peuvent se présenter, une solution applicable et
efficace car il fait naitre une présomption de discrétion sur tout ce qui a été révélé,
appris ou soupgonné, pour ne pas réduire évidemment sa portée.

Il coincide, parait-il, avec la facon de voir de la loi libanaise du 3 septembre 1956,
qu’il soit un critere de distinction dans I’interprétation de cette loi.

C’est en fait le rapport d’affaires qui doit former I’origine de la connaissance du

secret.

525. Ces deux critéres, formant un systéme ingénieux efficace conforme a I’esprit du

secret bancaire, se complétent.

b- Les tiers concernés

526. L’opposabilité est le mot clé de tout le régime du secret bancaire : la se révele

tout le dynamisme du systéme.

% RAPPO Aurelia, Les fondements juridiques actuels du secret bancaire, in AUGSBURGER-
BUCHELI Isabelle, PERRIN Bertrand, Les enjeux juridiques du secret bancaire, p. 37
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L’obligation du secret bancaire implique que le banquier oppose une fin de non-
recevoir aux demandes provenant de tiers portant sur une information de nature
confidentielle. La jurisprudence illustre fréquemment cette solution a 1’égard des

559
L

actionnaires/associés dans une société anonyme ou SARL. Par contre, I’hésitation

est permise s’agissant des associés des sociétés de personnes ; les juges de fond se

sont d’ailleurs déja prononcés en ce sens .

527. De méme, I’opposabilité s’impose aussi aux anciens dirigeants d’une personne
morale®!. Egalement, une solution analogue se retrouve pour les créanciers : la loi ne
leur confére aucune dérogation au secret bancaire car autrement, ce sera une

ingérence inadmissible dans les affaires de débiteur.

528. Le secret bancaire est opposable au conjoint du client ou de ’ancien conjoint,
celui-ci est un tiers a ’opération ; la jurisprudence a eu 1’occasion de certifier cette
solution®?. Or, une exception & ce principe est applicable en matiére de divorce et
figure a I’article 259-3, alinéa 2, du code civil : « le législateur a voulu, [...] limiter
les lenteurs des reéglements pécuniaires qui suivent, [...] la désunion des époux »°03,
L’article 259-3 permet donc au juge de faire procéder a toutes recherches utiles, sans
que le secret professionnel ne puisse lui étre opposé. Cette solution ne s’étend pas aux

concubins®®,

529. Enfin, il est de principe, et faute de dérogation légale, que le secret bancaire soit
opposable encore, et surtout, au juge civil ou commercial®®. Le secret bancaire doit, a
I’image d’autres secrets professionnels, 1’emporter sur le droit a la preuve. En vertu
de I’article 2 de la loi du 3 septembre 1956, le banquier est tenu de garder le secret

vis-a-vis de ’autorité judiciaire. La justice lui assigne une attitude particuliére. Il lui

9 CA Paris, 20 mars 1990, D. 1992, somm. p. 31, obs. M. Vasseur.

0 TGl La Rochelle, 15 juin 1993, JCP G 1994, 1V, 1686.

%1 Cass. com. 16 janv 2001, n°98-11.744, Bull. civ. 2001, 1V, n°12.

%62 CA Paris, 26 oct. 2007, JCPE 2008, n°48, p.10, obs. R. Routier.

%3 | ASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, op. cit., p.67

%4 Cass. com., 18 févr. 2004, n°01-11.728, Bull. civ. 2004, 1V, N°33 ET CA Paris, 31 mars 1992,
RDBB 1995, P. 146, OBS. f.-j Crédot et Y. Gérard.

°> ROUTIER Richard, Le secret bancaire face au juge civil et commercial en droit francais, RLDA,
mai 2010, n°49, p. 55
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est absolument défendu de fournir devant la justice des documents, livres ou

attestations pouvant étre réclamés par celle-ci, quelle que soit la phase de procédure
(instruction ou jugement). La loi libanaise est catégorique sur ce sujet. Cette solution
demeure en outre certifiée indirectement par 1’article L. 511-33 du code monétaire et
financier, qui ne prévoit de dérogation en mati¢re de secret bancaire, qu’au bénéfice
de I’autorité judiciaire agissant en matieére pénale.

La loi de 1956 précitée fait échec a toute tentative de 1’Administration fiscale, de
casser le secret des banques, c’est en ce sens que 1’on peut affirmer que le secret
bancaire est absolu et suit son libre cours, sans aucune entrave et qu’il encourage la

fraude fiscale, sujet de la deuxieme section de ce chapitre.

530. Le régime du secret, dans les rapports de la banque avec les pouvoirs publics,
enjoint au banquier de s’opposer, sous peine de sanctions multiples, a toute
communication ou investigation judiciaire ; le banquier doit refuser de témoigner
lorsqu’il est appelé a déposer. Le respect du banquier de cette obligation entraine
1’opposabilité du secret aux tierces personnes. A défaut, une sanction sera prononcée.

2- Sanctions de la violation du secret bancaire

531. Dans certains Etats, la législation relative au secret bancaire reste extrémement
severe et interdit la divulgation de toute information bancaire a toute personne privée
ou toute autorité publique étrangére et ce, sous peine de poursuites parfois tres
graves.

A défaut de respect du secret bancaire, le banquier peut voir engagée sa responsabilité
civile, pénale et disciplinaire s’il révele « un secret qui lui a été confié ou dont il a eu
connaissance en raison de sa charge ou de son emploi ou avoir incité autrui a violer le
secret professionnel. [...] Le secret doit porter sur un ou plusieurs faits et non sur une
opinion. Le secret ne doit étre connu que d’un cercle restreint de personnes. Il ne peut
pas s’agir d’un fait notoire ou qui a été rendu public ou qui est accessible sans

difficulté »°%°.

%6 7 ANNI Dario, Enquéte pénale en milieu bancaire : obstacles pratiques liés au secret bancaire, in
AUGSBURGER-BUCHELI Isabelle, PERRIN Bertrand, op. cit., p. 107-108
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532. En effet, I’inexécution de 1’obligation de discrétion donnera droit au client lésé
de réclamer la réparation de son préjudice par le biais de dommages-intéréts. Il peut

aussi obtenir la résolution du contrat qui 1’unit au banquier fautif.

533. Cette infraction est, depuis le vote de la loi bancaire du 24 février 1984°%
sanctionnée par I’article L. 571-4 du code monétaire et financier et 226-13 du code
pénal568. Sa caractérisation nécessite la réunion d’un élément matériel, la révélation,
sous différentes formes®®®, d’une information de nature confidentielle et morale,
I’auteur devant avoir agi avec conscience et volonté. A noter qu’il en va
différemment avec la 1égislation suisse en ce qui concerne 1’¢lément moral, celle-Ci

admet la violation par négligence®".

534. En matiére de responsabilité pénale, la commission du délit de violation du
secret bancaire fera encourir a son auteur diverses sanctions pénales.

Les personnes physiques encourent en guise de peine principale un emprisonnement
d’un an et une amende d’un montant maximal de 15 000 euros en droit francais®?, et
d’un montant se situant entre 500 et 5 000 euros en droit luxembourgeois®%. Les
personnes morales, reconnues coupables de I’infraction peuvent se voir, quant a elles,

infligées une amende pouvant s’élever jusqu’a 75 000 euros°"”.

7 Art. 57 de la loi du 24 janvier 1984 : « tout membre d’un conseil d’administration et, selon le cas,
d’un conseil de surveillance et toute personne qui a un titre quelconque participe a la direction ou a la
gestion d’un établissement de crédit ou qui est employé par celui-ci, est tenu au secret professionnel
dans les conditions et sous les peines prévues a 1’article 378 C.P. ». L’art. 378 CP punit d’un
emprisonnement d’un a six mois et d’'une amende de 500 a 15000 francs la violation du secret
professionnel. » Cf. LECOMPT Stéphane, op.cit., p. 9

%8 TLa violation du secret bancaire est plus sévérement réprimée en France qu’en Suisse et au
Luxembourg.

* Divulgation orale, publication, écrit privé, ... Or, le silence observé du banquier ne constitue pas
une révélation illicite.

>0 « Le législateur helvétique a souhaité souligner la gravité des conséquences pouvant résulter de la
violation du secret bancaire. Il suffit [...] que le banquier manque, fautivement, a un devoir de
prudence, méme sans se rendre compte des répercussions exactes de son acte », cité in LASSERRE
CAPDEVILLE Jéréme, op. cit., p. 94

L Art. 226-13 du Code pén. fr.

572 Art. 458 du Code pén. lux.

53 L’exemple le plus célébre est sans doute I’arrét de la cour d’appel de Rennes du 13 janvier 1992 :
en I’espece, le directeur d’un établissement de crédit avait communiqué a des commergants une liste
informatique de personnes, clientes de I’établissement de crédit, supposées présenter un risque quant
a ’octroi d’un crédit.
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535. Importé donc du triomphe de I’exemple suisSe, le secret bancaire libanais est

devenu encore plus rigoureux que le secret bancaire suisse ; il suffit de regarder la
sévérité de ses sanctions : tandis qu’en Suisse, le maximum de la peine n’atteint que
six mois, il s’éléve par contre au Liban a un an de prison. Le respect du secret
bancaire est donc garanti par la sévérité de la sanction®* qui y est imposée et sa
fermeté qui expose son auteur a une peine d’emprisonnement allant de trois a douze
mois.

Aussi, les sanctions pénales peuvent entrainer d’autres conséquences parmi lesquelles

I’interdiction d’exercer I’activité bancaire, prévue a I’article 127 C.M.C>".

536. La loi du 3 septembre 1956 punit de méme, la tentative de la violation du secret
bancaire d’une peine d’emprisonnement allant de 3 mois & un an (article 8). Cette
peine a été, selon ’article 203 C.M.C. augmentée du double, dans les cas précis ou
I’infraction est commise par des personnes chargées du contréle des banques

notamment les agents et les organes de la Banque Centrale.

537. En matiére de sanctions disciplinaires, la violation du secret conduit au
licenciement®’.

L’Autorité de controle prudentielle et de résolution (ACPR) peut prononcer des
sanctions pécuniaires et/ou disciplinaires a l’encontre des banques fautives tels
I’avertissement, le blame, I’interdiction d’effectuer certaines opérations et toutes
autres limitations dans I’exercice de 1’activité, la suspension temporaire d’un ou de

plusieurs dirigeants, la démission d’office de I’une ou de plusieurs de ces personnes,

le retrait partiel ou total d’agrément®’’, ou encore la radiation.

% Antigua, par exemple, a raffermi le secret bancaire, dans une loi de 1982, de tradition anglo-
saxonne punissant sa violation par des amendes allant jusqu’a 2 000§ US et jusqu’a un an
d’emprisonnement. Les iles Cayman disposent de la 1égislation la plus stricte sur le secret bancaire
qui a, par ailleurs, a la suite d’un conflit avec le fisc américain, été renforcé en 1976. Les iles Turcks
et Caicos infligent des amendes pouvant aller jusqu’a 50000 $ US et des peines pouvant atteindre
trois ans d’emprisonnement.

5’5 « Cette interdiction est nécessitée par le souci d’éloigner de la profession bancaire des personnes
qui sont indignes de recevoir la confiance des déposants », cité in FARHAT Raymond, op. cit., p. 139
>’® Cass. soc., 10 janv. 2006, n°03-47.541

*'" Article L. 612-1, | CMF.
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538. Le transfert des fonds d’un Etat a un autre, sans présentation de justificatifs de la
transaction ainsi que le secret bancaire constituent deux obstacles majeurs qui
continuent de porter préjudice a ’efficacité globale de la lutte contre la criminalité

financiére®®, d’ou I’intérét de la fiabilité du renseignement.

Paragraphe 2 : Les moyens bancaires exploitables a des fins de

blanchiment

539. Nous verrons certains domaines d’activités qui jouent du blanchiment par le
biais du principe du secret bancaire et des multiples activités des comptes bancaires
qui favorisent I’infraction primaire au blanchiment d’argent qu’est la fraude fiscale.
En effet, les comptes spéciaux (A) et les clauses renforgant 1’opacité (B) s’avérent de

plus en plus nécessaires pour la mise en place de I’infraction de blanchiment.

A- Comptes spéciaux exploitables pour le blanchiment d’argent

540. Souvent, 1’opinion publique associe le secret bancaire aux activités les plus
incertaines, notamment, au blanchiment d’argent et au financement du terrorisme qui
constituent des menaces pour la stabilité du secteur bancaire et la survie de ces
établissements dans leur ensemble.

Nous distinguons a cet égard les comptes anonymes (1) et ceux a numéro ou a
pseudonymes (2) auxquels viennent s’ajouter une multitude d’autres comptes (3) qui

s’insérent dans 1’ensemble du service de la nébuleuse criminelle.

1- Les comptes anonymes

541. 1l s’agit d’une part des comptes ouverts par un préte-nom, et d’autre part, des
comptes au porteur ou sur livret anonyme. Les comptes bancaires ouverts par un

préte-nom offrent au véritable bénéficiaire une certaine sécurité.

® DUPUIS-DANON Marie-Christine, La difficile traque du financement du terrorisme et du
blanchiment d’argent sale, Problémes économiques, n°2. 880, 20 juillet 2005, p. 22.
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542. Une convention de préte-nom, valable dans les pays de Common law, est signée

entre le propriétaire effectif et le préte-nom. Le risque est constitué par le fait que le
préte-nom peut étre infidéle et utiliser les fonds déposés sur ce compte contrairement
aux prévisions du bénéficiaire effectif>’. Certaines professions spécialisées servent
de préte-nom et I’objet de la convention est fréquemment plus large que la simple
ouverture du compte. Certains magistrats estiment que « les conventions de préte-
nom [...] n’ont d’autre but que de cacher ’identité des véritables propriétaires »%°.

La finalité alors de cette catégorie de compte est que le préte-nom servira de fusible

en cas d’investigation du banquier.

543. Les comptes au porteur ou sur livret anonyme sont des comptes dont I’identité
du titulaire est ignorée par le banquier. Les comptes au porteur ont, pour principale
caractéristique d’étre totalement anonymes, puisque le porteur effectue des opérations
sur ce compte sur simple présentation d’un document justificatif. Ces comptes
peuvent servir de dépdt pour les fonds issus du crime mais ils sont peu utiles pour
déplacer et blanchir ’argent faute de permettre les transferts. Par ailleurs, ils
exposent le porteur a un risque important dans le sens ou les capitaux sont
certainement perdus pour le porteur en cas de perte, de vol ou de destruction des

documents justificatifs.

544. Vu que « les comptes ne doivent étre ouverts que lorsque 1’identité du nouveau

client a été dument vérifiée »°%*

, la grande majorité des pays Membres de I’OCDE
interdisent 1’utilisation de comptes anonymesng, depuis le 1° ao(t 1996, sauf en
Autriche accusée de favoriser le blanchiment de I’argent des mafias de 1’ex-URSS.
En effet, 1’ Autriche était 1’un des rares pays ou existent encore des comptes sur livret
anonyme. On a dénombré pour une population d’a peine 8 millions d’habitants,

environ 25 millions de comptes de ce type. Suite a la déclaration publique émise par

9 PETRINI-JONQUET Sophie, Politique criminelle en matiére de blanchiment. De la lutte nationale
aux obstacles internationaux ; These Nice, 1997, n°579

%0 HERAIL Jean-Louis et RAMEL Patrick, Blanchiment d’argent et crime organisé : la dimension
juridique, p. 44

*81Comité de Bale, Devoir de diligence des banques au sujet de la clientéle, paragraphe 22.

%2 es banques et les institutions financiéres au Liban, conformément & la recommandation 5 du
GAFI, ne sont pas autorisées a tenir des comptes anonymes ou sous des noms fictifs.
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le GAFI avertissant les institutions financiéres des risques associés a de tels comptes

et suite a de nombreuses pressions internationales, 1’Autriche a définitivement

supprimé les comptes sur livret anonyme.

2- Les comptes a numéro ou a pseudonyme

545. A la fin du XIX®™ siécle, les comptes & numéro et codés® ont été inventés en
Suisse pour garantir la position de refuge européen pour les personnes ainsi que pour
les biens ; ils constituent une prolongation du principe du secret, comme le note
certains auteurs®®, et peuvent aussi étre utilisés pour soutenir ’anonymat de leurs

détenteurs.

546. « L’utilisation de comptes a numéros permet aux criminels de bénéficier du
secret bancaire. L’utilisation d’une compagnie offshore et d’un compte a numéros
ajoute au secret bancaire le secret commercial. L’inclusion d’avocats dans le Conseil
d’administration de la compagnie offre une troisiéme couche de protection : le secret
judicaire. Ce mécanisme peut étre compliqué a 1’infini en jouant sur les

domiciliations fantaisistes et les préte-noms »%°.

547. Au Liban, I’article 3 de la loi sur le secret bancaire promulguée le 3 septembre
1956 définit ce type de compte comme suit : « les banques peuvent ouvrir a leurs
clients des comptes numeérotés dont les titulaires ne doivent étre connus que du
directeur de la banque ou son adjoint ». La plupart des titulaires de comptes

numérotés, clients des banques libanaises, sont des hommes politiques étrangers>®.

548. Ce compte, dans le langage commun, est un compte anonyme. Cette assimilation

n’est pas tout a fait vraie car si, dans le cas d’un compte anonyme, 1’identité du

583 Appelés aussi comptes numériques.

%84J.-M. RIVER, Le secret professionnel du banquier et ses limites, J.C.P., 1974, I, 2613, n°2, cité in
LASSERRE Capdeville Jérdbme, op. cit., p. 43

%% KOPP “La lutte contre le blanchiment”, in Analyse économique comparée de la lutte anti-
blanchiment : Droit continental versus Common Law, publiée par la Chaire Régulation de Science
Po., octobre 2006, n°400, p. 8, cité in EL BANNA Badr N., op. cit., p. 248

%% MORCOS Paul G., op. cit., p. 280
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titulaire du compte est certainement inconnue, celle-ci est, dans le cas des comptes a

numéro, connue par un nombre limité du personnel de la banque®®. Ainsi, le client
établit, en pratique, une déclaration d’ouverture de compte en donnant son identité,
ses coordonnés et un spécimen de signature a la banque. Va correspondre alors, a
cette déclaration d’ouverture, un numéro connu uniquement des employés de la
banque, tandis que le dossier d’ouverture sera archivé, quant a lui, au coffre de la
banque dont ’accés est limité a un nombre restreint du personnel de la banque,
comme les directeurs ou le chargé de comptes. Ce compte bancaire a simplement un

numéro d’identification ou un pseudonyme et n’est pas relié a un nom propre.

549. En fait, étant donné que tous les comptes en banque sont en principe numérotés,
le terme « compte & numéro » est lui-méme impropre a spécifier les particularités de
ce compte, et il faut le remplacer par le terme adéquat « compte codé » puisque seul
le directeur de la banque a, en pratique, connaissance de 1’identité du titulaire dont les
piéces justificatives sont conservées dans son bureau. Ainsi, les employés de la
banque doivent, pour effectuer les transactions, se contenter du seul numéro de code.
En fait, les opérations s’effectueront sans que 1’employé a la banque sache qui est
titulaire du compte, le directeur qui a fait ouvrir le dép6t assure la correspondance
entre les services de la banque ; en effet, sans pour autant révéler 1’identité du
titulaire du compte a numéro, il donne les ordres aux employés d’effectuer toutes les
opérations nécessaires. Ainsi, les comptes numérotés, contrairement a une idée trés

répandue, ne permettent pas de déposer, de facon complétement anonyme, les fonds.

550. Les procédés de mise en place de ces comptes sont bien connus. Certaines

8

banques suisses>®® rédigent des formulaires adaptés a cette fin qui permettent & la

" DUHAMEL Grégoire, Les paradis fiscaux, p. 32 ; BARRO Cécile, Le secret bancaire et les
normes anti-blanchiment en Suisse, in La lutte internationale contre le blanchiment et le financement
du terrorisme, colloque organisé le 1°" décembre 2006, p. 151

%88 1’Union bancaire privée, (I’"UBP), I'une des plus importantes banques privées de Suisse met a la
disposition de sa clientéle, le formulaire rédigé comme suit : « Je vous prie de bien vouloir ouvrir
aupres de votre banque un compte et un dossier titre, qui porteront 1’un et 1’autre en lieu et place de
mon nom, le numéro ou 1’appellation conventionnelle suivante : ... Il est donc convenu que sous
réserve des dispositions particuliéres prises pour 1’envoi de mon courrier, mon nom ne devra plus
figurer, dans la mesure du possible dans mes relations avec votre banque », cité in FOUMDJEM
Célestin, op. cit., p. 71
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clientéle de la banque de profiter tant des appellations conventionnelles que des plus

capricieuses®®.

3- Autres comptes

551. Les immigrants de pays étrangers utilisent souvent des comptes collectifs pour
verser de petits montants sur un compte commun afin d’étre transférés dans leur Etat
d’origine5go.

Aussi, les organisations criminelles peuvent bénéficier des comptes bancaires ouverts
par des hommes politiques ou agents diplomatiques peu scrupuleux bénéficiant d’une
immunité liée a leur fonction et prétant leur concours aux criminels a travers la
facilit¢ d’ouverture de leurs comptes bancaires. Ces dirigeants politiques, en
autorisant le transit sur leur compte des fonds qui ne leur sont pas directement
destinés et qui découlent des activités criminelles, empéchent les enquéteurs de

reconstituer les flux financiers illicites®®.

552. Percus initialement pour servir le réglement des opérations individuelles de
clients de la banque, et fréquemment utilisés pour faciliter celles de banques privées,
de trusts et comptes de conservation, de transferts de fonds et de succursales

internationales, les comptes centralisateurs ou comptes spéciaux, omnibus, de

%9 L’ancien dirigeant du groupe pétrolier EIf, Alfred Sirven, avait ouvert une série de comptes
bancaires en Suisse qui portait des noms comme « Langouste », « Tomate » ou encore « Prome ». Un
ancien ministre de Silvio Berlusconi utilisait 8 Genéve des comptes bancaires baptisés « Philippo » et
« Mercier », cité in BESSON Sylvain, Le secret bancaire. La place financiére suisse sous pression, p.
50

°% Reconnue coupable de blanchiment, la banque privée marocaine Wafabank et son représentant en
France, M. Maati ont été condamnés le 25 mai 1993 a deux ans de prison, pour avoir organisé le
rapatriement d’avoirs appartenant a des Marocains installés a Lyon. Pour préserver ’anonymat de ses
complices, M. Maati n’avait ouvert qu’un seul compte en France, de sorte a n’effectuer qu’un
transfert global vers le Maroc ou les sommes étaient redistribuées par la suite sur différents comptes,
cité in MDELLAH Mohamed, L’économie criminelle sous la loupe de la loi n°26-2015 du 07 ao(t
2015, préc., p. 59

%1 Eclatée en 1994, I’affaire politico-financiére EIf, vaste scandale sur des détournements totalisant
504 millions $, montre qu’un compte ouvert par un dirigeant africain n’avait servi qu’au passage des
fonds d’origine illicite, cité in BERTOSSA Bernard, La confiscation des produits financiers de la
corruption au niveau international, in Rapport moral sur [’argent dans le monde 2003-2004 : La
finance pour quoi faire ? Les grands dossiers d’éthique financiére, p. 321
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reglement, de passage ou de recouvrement, sont des comptes internes géenéralement

pour une journée>*,

553. Un transfert gradué¢ des fonds d’une société vers le compte d’une autre est au
ceeur du concept de comptes de passage et peut donner lieu a des pistes de
blanchiment d’argent.

Si les informations d’identification du client (le nom, la somme de la transaction et le
numéro de compte) sont tenues séparées de la transaction financiére, les comptes
centralisateurs, détournés ou gérés d’une manicre inadaptée, peuvent poser un risque

de blanchiment de capitaux.

554. Les banques qui admettent 1’utilisation des comptes centralisateurs devraient
mettre en ceuvre des politiques, des traitements et des procédures adaptés pour le

classement de tels comptes et leur bon fonctionnement.

555. Enfin, les guichets automatiques bancaires de change forment un éventuel
encouragement aux activités de recyclage. En effet, 1’échange anonyme de petites
coupures contre des billets a grande valeur aide amplement ’action de blanchiment

d’argent sale.

556. De plus, les services spécialisés des banques devraient avoir dans leur ligne de
mire 1’ouverture d’un compte soumis a la signature de plusieurs personnes qui ne
manifestent pas de relations familiales ou d’affaires entre elles.

Il faudrait, par ailleurs, se méfier lorsque plusieurs comptes sont ouverts appartenant
a diverses sociétés et centres de plusieurs opérations telles que les encaissements de
chéques, les virements internationaux et le versement par devises étrangeéres, ces
sociétés ne montrant pas une valeur économique réelle. Ces dernieres sont parfois

mises sur pied d’ceuvre pour pourvoir aux besoins d’organisation délictuelle. La

%92 Un exemple répandu concernant ce type de compte est celui de ’ancien chef des services secrets
Vladimiro Montesinos, homme de main de 1’ex-président du Pérou, Alberto Fujimori qui avait ouvert
au moins deux comptes, dont un compte centralisateur, en son propre nom, auprés de la Bank of New
York. Intervenant comme chef des services secrets, ce compte lui servait de canal pour verser des
fonds & des personnes corrompues.
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fructification de ces comptes est énorme en un temps record vu le nombre et le

volume des opérations sur les comptes bancaires.

557. La réanimation d’un compte auparavant dormant sur lequel est effectué¢ un grand
nombre d’opérations de débit et de crédit, en un temps trés minime et réduit, peut

donner lieu a de graves infractions.

558. Enfin, la mise en usage d’un compte dont est titulaire une société présentant une
activité au niveau local afin d’opérer des versements et des retraits en devises
étrangeéres sans lien vraisemblable avec le domaine d’activités de celle-ci, devrait étre

de nature a faire ouvrir ’ceil.

B- Les clauses renfor¢ant ’opacité

559. Le blanchisseur ou le fraudeur, pour compléter la liste des comptes bancaires
mis a sa disposition, mettra en ceuvre une relation avec son banquier qui jouira de
mesures permettant d’une part, de I’aviser en cas d’investigations (1) et d’autre part,
réduisant autant que possible les traces de leur communication (2) et enfin, 1’usage

des dépdts fractionnés (3).

1- Les comptes d’alerte

560. Les paradis fiscaux mettent a la disposition des blanchisseurs ou des fraudeurs,
des comptes dits « migrateurs ». La technique n’est pas complexe, elle se réduit a la
procédure suivante : les criminels ouvrent un compte dans un paradis fiscal et
donnent a la banque gestionnaire des fonds déposés, I’instruction de les transférer
promptement vers un autre établissement localisé soit dans le méme Etat, soit dans un
autre paradis fiscal. En cas de demande de renseignements, la banque gestionnaire
aura recu l’instruction bancaire que soient rapidement informés les responsables du
deuxiéme eétablissement. Ceux-ci, une fois informés, ont pour instruction selon les

clauses contractuelles, de virer 1’argent vers un autre endroit.
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561. Connu des organes de répression sous le nom de « fonds baladeurs », ce
mécanisme peut ainsi se reconduire a 1’infini et poser des embarras singulieérement

. . . 593
graves aux enquéteurs qui veulent saisir I’argent sale™".

562. A cOté de ces clauses qui ont pour but de mettre a I’abri des confiscations, les
capitaux illicites, d’autres clauses admettent de Ilimiter la tracabilit¢ des
communications entre les blanchisseurs ou les fraudeurs et la banque gestionnaire des

fonds.

2- Les mesures réductrices des traces de communication

563. Certaines clauses contribuent a I’amélioration de 1’opacité de la relation entre le

client et le gestionnaire du compte.

564. La communication téléphonique, pour la plupart des fois, sera privilégiée au
détriment de toute autre forme de communication pouvant laisser trace. Les appels
téléphoniques s’effectueront de préférence par personne interposée ou dans une
cabine publique pour renforcer la discrétion et pour éviter les risques liés aux écoutes
téléphoniques dans le cadre des enquétes criminelles.

565. Le banquier sera, dans le méme ordre d’idées, affranchi de 1’obligation de
délivrer des relevés de compte retracant les différentes opérations effectuées sur le

compte.

566. Une autre mesure de moindre efficacité est de conclure une convention dite de
« courrier gardé » avec le banquier dépositaire des fonds. Tout document relatif au
compte bancaire tels les relevés de compte resteront dans les locaux de la banque et
pourront étre déposés dans un coffre-fort ou le client seul ou son représentant peut

venir relever.

%% Nations Unies, Office pour le contrdle des drogues et la prévention du crime, Paradis Financiers,
secret bancaire et Blanchiment d’argent, préc., p. 28
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567. Ces précautions complémentaires mettent les blanchisseurs et les fraudeurs a

1’abri d’une saisie de ces documents a leur résidence’®*.

3- Les dépots fractionnés

568. Le GAFI estima que de nombreux Etats appartenant au Groupe, notamment les
Etats-Unis, ont édicté des régles pour rendre difficile le dépot d’espéces en banque

portant ainsi toute personne a I’attention des services de surveillance.

569. Le blanchiment suppose, dans ces Etats, que les dépbts soient fractionnés en des
sommes ne dépassant pas le seuil fixé par la loi afin d’échapper a la déclaration :
c’est la technique nommée le « smurfing ».

En effet, I’un des agissements de placement les plus usuels est celui de la fourmi ou
shtroumphage. Trés prisée, cette technique permet la manipulation du systeme
bancaire pour les activités de placement des capitaux illégaux ainsi que leur transfert
a I’étranger dans le systeme financier gréce a la division d’une importante somme en
des dépdts multiples pour lesquels ’autorisation légale ne sera pas requise c’est-a-
dire grace au fractionnement de 1’opération en des dépdts d’un faible montant, par la

multiplication des préte-noms afin d’éviter les contrdles.

570. Pour schématiser cette méthode, Mickael R. Roudaut dans son livre, Marchés
Criminels, Un acteur global donne un exemple : « Un smurfeur ayant pour mission de
déposer chaque jour 300 dollars sur 15 comptes différents, répartis dans 15 banques,
est en mesure de placer (300*15) 4500 dollars par jour. Au bout d’une semaine
ouvrable (4500*6), ce sont 27000 dollars qui sont déposés. Un réseau criminel bien
implanté, comme peut 1’étre une mafia, peut charger dix personnes de ces opérations.
Ce sont alors (27000*10) 270 000 dollars qui sont déposés en banque chaque semaine
sans éveiller le moindre soupgon »°®. Les gains ainsi remportés d’opérations illégales

sont, concrétement, fragmentés en de sommes n’atteignant pas le seuil critique, pour

% BESSON Sylvain, op. cit., p. 50
% ROUDAUT Mickael R., op. cit., p. 227

- 216 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
étre par la suite déposés, a travers d’agents ceuvrant pour 1’organisation, sur des

comptes différents.

571. 1l convient de relever enfin que, parmi les méthodes les plus utilisées, 1’emploi
de comptes bancaires, « Payable Through Accounts », dont le titulaire a ordonné que,
lorsqu’un certain montant a été dépassé sur le compte, le solde soit immeédiatement
viré sur un ou plusieurs autres comptes (intérieurs ou internationaux). Le « criss-
crossing scriptural » est une autre forme suivant laquelle 1’argent est transféré
réciproguement, a divers noms, entre différents comptes en banque, peu importe que
ce soit a D’intérieur et/ou a 1’étranger et cela en combinaison avec des transferts

d’argent par des établissements de transferts d’argent.

572. Afin de dissimuler son identité, le criminel peut contacter aussi plusieurs
personnes pour utiliser leur compte personnel dans le but d’effectuer des transactions
en contrepartiec d’'une somme d’argent. Les hommes de paille ouvrent, dans de
nombreux cas, un nouveau compte personnel a ces fins et déclarent que les fonds leur
appartiennent quand la transaction en question a été effectuée. Les fonds sont ensuite
retirés en liquides - souvent envoyés, par la suite, a 1’étranger a travers des services
de transferts d’argent - ou transférés a d’autres comptes intérieurs et/ou étrangers.
Ainsi, le criminel a pu effacer ses traces, la chaine du papier est interrompue et le lien
avec le délit sous-jacent est brouillé.

Paragraphe 3 : La corruption bancaire : études de cas

573. Etant un commercant qui vise le profit, la banque établissant un rapport entre les
fournisseurs et les demandeurs d’argent, a pour objectif la collection des fonds afin
de les préter. Or, elle peut parfois préter son nom pour garantir les montages

financiers criminels a 1’abri de toute atteinte®*®. Ainsi, les blanchisseurs recherchent

%% 1’idéal pour les mafias est de consacrer les pouvoirs des banques aux opérations de blanchiment,
c’est le cas de la Russie, par exemple, ou « la police affirmait en 1996 que 60 % des banques étaient
plus ou moins liées aux mafias...». Cf. Ordre frangais des experts comptables, L utilisation de
D’entreprise a des fins de blanchiment, préc., p. 19
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des banques qui ne se s’adaptent pas aux régles légales®®’ ou encore qui omettent

volontairement de déclarer des soupcons relatifs a un éventuel cas de blanchiment

d’argent, pour toucher un profit®®

, tel est le cas par exemple de I’institution American
Express®®. De méme, la complicité bancaire®® des employés de banque facilite le
canal du blanchiment d’argent : les blanchisseurs sont en quéte de banques dévouées

a les servir et controlées® par elles.

574. En illustrant un des plus vastes plans de blanchiment d’argent, la Bank for

| 602

Credit and Commerce Internationa (1), qui s’est effondrée en 1991, a été

I’exemple type des opportunités et immunités fournies aux blanchisseurs. Ce scandale
a été suivi par 1’affaire de I’European Union Bank d’Antigua (EUB)®®

de la Banque HSBC®™ (3).

(2) puis celle

1- L’affaire de la Bank for Coordination and Commerce
International (BCCI)

575. La BCCI, ayant son siege social principal au Luxembourg, mais exergant son
activité dans le monde entier et, par conséquent, n’était pas soumise a une

réglementation unique et n’avait de comptes a remettre a aucune propre juridiction.

%7 La corruption du personnel des banques ou le contrdle de ces derniéres par des corrompus
facilitent le blanchiment.

%% MATTA Dolly, DEGOS Jean-Guy, Les réseaux de blanchiment de 1’argent sale et de I’argent noir,
préc., p. 20.

%9 1 *institution avait perdu, a cause de 1’indélicatesse de I’un de ses cadres, 50 millions de dollars,
Al- Rebdi A. Rahman, « Le blanchiment d’argent : Techniques et méthodes », Mémoire de diplome
d’Université : Analyse des Menaces Criminelles Contemporaines, Institut de criminologie, Université
Panthéon — Assas, Paris 11,1999 — 2000. Page 58, cité in LAHRAOUA Brahim, Etude sur les aspects
criminologiques du blanchiment d’argent, préc., p. 35

%0 De nos jours, ce moyen n’est plus aisément pris en considération en raison de lignes directrices
recommandées par 1’Association des banquiers canadiens (ABC), la Fédération bancaire frangaise et
I’application du code monétaire et financier, du code pénal et la réglementation bancaire qui en découle.

%01 | e controle est rendu pratique vu les prises de participations significatives dans les fonds de ces
banques.

%02 Comment blanchir I’argent sale, préc., p. 8

%3 Initialement immatriculée, le 8 juin 1994, comme banque offshore a Antigua sous le nom d’East
European International Bank Ltd, ’EUB devient I’European Union Bank Inc le 18 ao(t 1994.

%4 Hong Kong and Shanghai Banking Corporation
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576. Apres la découverte en juillet 1991 d’éléments établissant 1’état d’une énorme

fraude, les autorités saisissent une somme qui dépasse les 12 milliards de dollars
d’actifs de la BCCI et le systeme financier mondial a été affecté par la suite par de
vastes ricochets et par la cessation brutale des activités de la banque. Or, ce qui
étonnait dans cette affaire, n’était pas la cessation des activités de la banque, mais
bien au contraire, le fait que celle-ci ait pu errer aussi longtemps, avec une liberté

absolue, en acceptant, sans aucune discrimination®”

, toutes sortes de clients et en
prétendant recevoir des bénéfices qui étaient utopiques en leur majorité. De plus, « la
BCCI [...] avait fait une composante essenticlle des services bancaires qu’elle
monnayait »°%. La résultante de cette fausse apparence, est la fourniture de services &
des intermédiaires frauduleux.

Au moment de son effondrement, la BCCI, était plus connue sous le nom de « Banque

des canailles et des criminels, International »%’.

577. La BCCI, tout en étendant sa structure sociale, a facilité la commission de délits
et en a commis divers, en exploitant les paradis financiers a secret bancaire fort et les

centres financiers offshore et en utilisant des sociétés fictives.

578. La banque tirait parti de la défaillance du systéme de supervision en fragmentant
ses opérations. En outre, la BCCI usait des Antilles néerlandaises et des iles Caimans
pour créer des sociétés écrans avec un rideau opaque sur ses activités et ses

déposants®®.

579. Le scandale de la BCCI a provoqué une onde de choc chez les autorités de
supervision de tous les pays troublés par cette cacophonie, les obligeant a raffermir

%05 T es principes de connaissance du client et d’obligation de vigilance ne faisaient pas partie du
mode de fonctionnement de la banque et de son lexique.

%% K OCHAN Nick et WHITTINGTON Bob, Bankrupt: The BCCI Fraud, p. 216

%7 DEGOS Jean-Guy, MATTA Dolly, Le blanchiment d’argent par une banque international sans
scrupule : le cas de la BCCI, 03/07/2016, disponible sur https://fraudmeshs.hypotheses.org/75,
consulté le 10/09/2016

%08 Comme I’ont précisé John Kerry et Hank Brown dans leur rapport au Comité des relations
extérieures, le plus imminent dans cette affaire est, peut-étre, le fait « qu’il s’agit d’un probléme
récurrent, qui s’est propagé avec le développement de la communauté financiére internationale. Etant
donné le volume extraordinaire des transactions financiéres internationales, ... les possibilités de
fraude sont innombrables [...] et les systémes de protection existants loin d’étre suffisants ».
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leur réglementation du systeme financier mondial pour prévenir 1’utilisation, a des

fins de blanchiment, des marchés financiers. Cependant, un autre grand scandale,
apparut a la suite de la faillite de I’European Union Bank basée a Antigua, a montré
qu’avec 1’application des technologies modernes, la problématique avait pris une

autre dimension.

2- L’European Union Bank d’Antigua (EUB)

580. Bien que d’énormes efforts aient été déployés a la suite du scandale de la BCCI
dans le but de réformer le controle du systeme bancaire mondial, /’EUB d’Antigua,
six ans apres la banqueroute de la BCCI, en juillet 1997, a fait de méme avec une
différence pourtant : les responsables de I’EUB d’Antigua ont disparu avec les dépéts.
L’exemple de I’EUB, bien que minime au regard de I’affaire de la BCCI, montre
néanmoins comment les activités criminelles sont facilitées par les centres bancaires
offshores et les paradis financiers ayant un fort secret bancaire ainsi que la déficience

du contr6le et de la réglementation du systeme financier mondial.

581. La banque - ayant pour société mére la Swiss Investment Association SA, société
anonyme internationale immatriculée aux Bahamas - avait été fondée par deux
Russes, Mikhail Khodorovsky et Alexandr Konanykhine®®, cadres de la Menatep
Bank de Moscou.

Elle aurait été manipulée pour blanchir le bilan du crime organisé russe. Elle avait un
site Internet ou elle assurait a ses clients un secret bancaire avec des régles tres
strictes dans les affaires offshores et des avantages financiers dans les activités

bancaires offshore.

%9 Le fait que ce fondateur était déja un personnage trés critiqué puisqu’il aurait fui, en 1992,
Moscou, apres avoir volé 8,1 millions de dollars de I’Exchange Bank, est le meilleur témoignage des
origines obscures de I’EUB.
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582. L’European Union Bank a lancé, en septembre 1995, son site Internet, certifiant

étre la premiére banque admettant I’ouverture des comptes en ligne et leur gestion®®.
Elle est apparue comme le modéle futur des banques, « affichant sur la Toile
mondiale des appels a déposer des fonds et vantant a la fois I’anonymat, 1’absence de
ce qu’elle décrivait comme des obligations redditionnelles contraignantes et
colteuses, ainsi que d’excellents rendements allant jusqu’a 9,91 % par an pour un

dépot de 1 million de dollars »®*.

583. La banque prétendait alors gérer 144 comptes de clients de 43 pays et disposer
d’un capital de 2,8 millions de dollars dont le dép6t le plus remarquable s’élevait a
400 000 dollars.

584. Lord Mancroft a pu préciser, dans un entretien, que la banque faisait miroiter a
ses clients potentiels la faculté de fuir aux impots. Il a, en outre, démenti toute
implication de la banque dans des actes de blanchiment d’argent, assurant que la
majorité de ces opérations se réalisaient « a la barbe des banques classiques, dans les
capitales occidentales ». Il a aussi témoigné que la banque avait engagé un ancien
fonctionnaire du Département de la justice des Etats-Unis pour assurer la loyauté de

ses transactions®?.

585. La campagne publicitaire de la banque se destinait clairement aux personnes
cherchant a fuir le fisc tout en rassurant les clients de préserver hors de portée des
services de répression, leur argent sale et tout en proposant le mode d’interaction le
plus sr de tous les temps et le moins codteux, entre banque et client.

C’est ainsi que I’EUB donnait la possibilité a ses clients d’accéder a une gamme
compléte de services bancaires privés offshores depuis n’importe quel Etat®3, Ils

pouvaient, sous 1’égide de la loi d’Antigua sur les sociétés d’affaires internationales -

60 | e Président de la banque, Lord Mancroft, membre de la Chambre des lords britannique,
annongait, en juillet 1996, que 1’European Union Bank émettra des actions qui seraient vendues sur
Internet pour accroitre son capital.

611 Nations Unies, Office pour le controle des drogues et la prévention du crime, Paradis Financiers, secret
bancaire et Blanchiment d’argent, préc., p. 41

®12 | bid

%13 |_e numéro de juin 1996 de Money-laundering Alert.
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qui ne requiert pas 1’identité des actionnaires et des bénéficiaires - constituer une
société en ligne. Ils pouvaient également ouvrir des comptes codés voire des comptes
numérotés ne fonctionnant pas a 1’aide d’une signature mais a 1’aide d’un mot de
passe ou des comptes a numéro, de sorte que personne d’autre qu’un cadre de la

banque, n’en reconnaisse 1’identité.

586. Il est donc évident que I’European Union Bank a retenu 1’attention a la fois des
entités de réglementation bancaire et des organismes surveillant les activités de la

criminalité organisée. Elle mérite qu’on en tire des legons.

587. Depuis I’affaire de la BCCI, les changements apportés, bien qu’ils aient été
bénéfiques, souffrent toutefois de graves omissions dans la réglementation des
activités bancaires offshores dans les pays ou territoires a fort secret bancaire,

aisément exploitées par les criminels de tout genre.

588. La pratique a bien présenté la notion de banque en évolution avec la
mondialisation pour devenir « armoires a ordinateurs », car les banques virtuelles
n’exercent pratiquement aucun controle, surtout parce qu’il est difficile de savoir en

quel lieu le délit a été commis et par la suite de quelle juridiction il releve.

589. L’European Union Bank fonctionnait sous licence du Gouvernement d’Antigua,
« le serveur informatique se trouvait a Washington. La personne qui administrait a la
fois la Banque et le serveur informatique se trouvait au Canada. Or, en vertu de la
législation d’Antigua, le vol des avoirs de la banque n’était pas illégal. Le probléme
est donc maintenant de savoir ou le délit a été commis, qui 1’a commis, qui va mener
’enquéte et si quelqu’un n’ira jamais en prison? »***, a noté un observateur dans un

témoignage devant le Congrés des Etats-Unis d’ Amérique.

614 BLUM Jack, témoignage devant le House International Relations Committee on International
Organized Crime and Global Terrorisme, cité in Nations Unies, Office pour le contréle des drogues
et la prévention du crime, Paradis Financiers, secret bancaire et Blanchiment d’argent, préc., p. 2
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3- La banque HSBC

590. Tandis que les autorités prétendent supprimer le cash pour lutter contre le
blanchiment, les grandes banques blanchissent, par simples virements bancaires, des

milliards®.

591. Une des plus grandes banques au monde, HSBC, la banque britannique, a été
accusee de complicité de blanchiment aux Etats-Unis au profit de trafiquants et de
I’Iran®’®. Ainsi, les liens entre HSBC et I’argent sale sont revenus sur le devant de la

scene.

592. Entre les années 2006 et 2010, des signes évidents de blanchiment d’argent tels les
depodts en liquide de centaines de milliers ont été retenus ; I’année 2008 a été surtout
une année record en matiere de dépots effectués en liquide dans les agences de HSBC
au Mexique. Elle a été alors poursuivie pour le blanchiment d’argent lié au trafic de
drogue des cartels mexicains en proposant des services a des établissements situés en
Arabie Saoudite.

593. La banque a alors présenté ses excuses en juillet 2012 mais ce qui est surprenant
dans cette affaire est que personne n’a ét¢ condamné et emprisonné. En effet, pour
qu’aucun des dirigeants de HSBC, ni de ses salariés ne soient renvoyés devant les

17 _ montant record -

tribunaux, HSBC a accepté de payer la plus grosse amende
obtenue par une banque, 1,92 milliard de dollars, et d’autres pénalités civiles pour ne
pas avoir signalé les mouvements suspects, dont une de 665 millions de dollars, pour

finir les poursuites aux Etats-Unis.

%1 HSBC, I’argent de la drogue et 670 milliards de dollars blanchis, Agora, 26/08/2016, disponible sur
http://la-chronique-agora.com/hsbc-argent-drogue-670-milliards-dollars-blanchis/, consulté le
11/09/2016

°® D’aprés le rapport du Sénat américain, pendant six ans, la banque HSBC a transféré a I’Iran et
d’autres Etats comme le Soudan ou la Corée du Nord, 16 milliards de dollars de transactions secretes,
elle avait agi intentionnellement et en toute connaissance de cause.

87 Vu que HSBC avait la chance d’étre une des plus grandes banques, les Etats-Unis ont préféré lui imposer
une grosse amende plutdt que de la laisser faire faillite. Une banque plus petite aurait fait certainement faillite
avec des personnes condamnées, cité in KURBELOVA BC. Jana, Blanchiment de [’argent en France [en
ligne], p. 60

- 223 -


http://la-chronique-agora.com/hsbc-argent-drogue-670-milliards-dollars-blanchis/

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
594. La banque a renforcé la lutte contre le blanchiment d’argent sale. Un nouveau

comité, soutenu par cing nouveaux conseillers®® a été créé au sein du conseil
d’administration qui a pour mission de lutter contre le blanchiment d’argent
provenant de la drogue ou du financement du terrorisme. HSBC s’adapte alors a
toutes les normes pour que ses réformes soient significatives encore au fil du temps
vu la sophistication toujours plus grande des réseaux criminels et pour qu’elle
échappe a des poursuites pour blanchiment par peur des « répercussions » et de

déstabilisation sur le marché financier mondial ®*°.

595. Sur un autre plan et ceuvrant pour 1’agence genevoise de la grande banque
britannique HSBC, Hervé Falciani, un informaticien de nationalité franco-italienne
remet ainsi, en 2008 aux autorités francaises une liste informatisée de quelques 3000
clients francais de la banque qui sont des « évadés fiscaux »*2°, sans toutefois qu’il
soit entiérement avéré qu’il ait monnayé cette liste®!. On a pu lire, dans cette liste le
nom des champions sportifs, des chirurgiens, les propriétaires de diverses entreprises
frangaises, le cuisinier étoilé Paul Bocuse, des comédiens comme Jeanne Moreau et
Michel Piccoli etc®. On parle dans ce cas de vols de données bancaires par des

employés déloyaux.

596. D’abord, Falciani se réfugie en France, puis, suite a un mandat d’arrét
international lancé par la Suisse, il est arrété en juillet 2012 en Espagne. Cependant,
libéré en décembre, il offre de collaborer avec le fisc espagnol®®. Le secret bancaire

espagnol ayant été aboli en 1977, le parquet espagnol refusera, en avril 2013, son

S8 Ex. : ancien patron de I’Office britannique de lutte contre la délinquance financiére.

*194SBC échappe a des poursuites pour blanchiment par peur des « répercussions » sur le marché,
Huffpost, 12/07/2016, disponible sur https://www.huffingtonpost.fr/2016/07/12/hsbc-poursuites-
etats-unis-blanchiment-fraude n_10942570.html, consulté le 11/09/2016

*% Le nombre de 3000 est incertain ; il a aussi été question de 9000. Il semblerait qu’environ 2800
particuliers ainsi que quelques 90 sociétés aient été inculpés par la suite alors que 4200 personnes
auraient répondu a la proposition des autorités frangaises de se régulariser volontairement. Cette
action aurait permis a la France de récupérer 1,2 milliard d’euros.

621 Selon une source officielle suisse, il a été affirmé ultérieurement que cette liste a été trafiquée par
les autorités francaises qui en avaient effacé des milliers de noms.

622 Certaines des personnes mentionnées ainsi que d’autres qui paraitraient sur la liste prétendront
qu’elles avaient régularisé leur situation pour étre en regle.

623 Ce qui aurait permis au fisc de restituer 250 millions d’euros de plus de 600 fraudeurs espagnols.
Ces chiffres sont émis sous toute réserve.
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extradition vers la Suisse, au motif que ses actes ne tombent pas sous le coup de la loi

nationale.

597. Cet incident semble assez banal certes, mais nous 1’avons mentionné car il
permet de formuler une remarque générale, qu’autrefois, pratiquement, tout le travail
bancaire s’exécutait par le biais des papiers, il était par conséquent bien sir possible
de violer le secret bancaire en utilisant des données bancaires et en les remettant ou
en les vendant aux autorités étrangéres. De nos jours, tout, presque, se fait avec
I’informatique, c’est devenu alors beaucoup plus facile de stocker une quantité
immense de données et d’informations sur une petite cl¢é USB ou sur un CD, c’est
pourquoi les banques et les autres institutions chercheront surement a sécuriser au
mieux leur informatique, mais, les voleurs potentiels, dans la course avec leur
ingéniosité, ne manqueront pas de gagner de violer le secret bancaire.
Indépendamment des actions des gouvernements, c’est la une raison de fond qui fait
que, de toute fagon, le secret bancaire était devenu de plus en plus difficile a protéger.

598. Enfin, quelques scandales, tels Wafabank®*

parmi les déviations les plus
courantes ont déja éclaté ainsi que beaucoup d’autres exemples peuvent montrer que
ces dernieres années ont mis la lumiére sur le réle joué par les banques suisses dans le
domaine du blanchiment d’argent : « I’Union des Banques Suisses (UBS) a servi de
dépot de plus de 150 millions de dollars sur les comptes de Colombiens, accusés de
trafic de cocaine par les Américains. Ceci montre bien le réle joué par les banques
dans la dissimulation de 1’argent issue de la criminalité. De méme, la connexion
libanaise en 1988 a constitué une premiere secousse dans un pays apparemment au-

2
dessus de tout soupgon... »0%°,

624 La banque privée marocaine Wafabank (aujourd’hui Attijari Wafabank) a été inculpée de
blanchiment et M. Maati, son représentant en France a été condamné le 25 mai 1993 a deux ans
d’incarcération, par contumace, parce qu’il avait rapatrié¢ des avoirs dont des Marocains basés a Lyon
étaient propriétaires et ces derniers dirigeaient aussi un réseau de vente de cannabis issu du Maroc.

625 Réquisitoire de Jean Ziegler, « la Suisse lave plus blanc », Seuil, Paris 1990, et Jean-Claude
Grimal, « Drogue : L'autre mondialisation », Edition Gallimard, 2000, p. 172, cités par Al- Rebdi A.
Rahman, op.cit., page 12, cité in LAHRAOUA Brahim, Etude sur les aspects criminologiques du
blanchiment d’argent, préc., p. 11
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599. Nous pouvons citer aussi, dans ce volet, I’affaire de la banque Libano-
Canadienne®®. En effet, le Département du Trésor Américain (DEA) a annoncé, en
vertu de dispositions du Patriot Act, dans un communiqué, le 10 février 2011,
I’identification de la Banque Libano-Canadienne SAL (LCB), et de certaines de ses
agences, comme un acteur majeur dans le blanchiment d’argent de trafiquants

6z d’ampleur universelle®®.

internationaux de drogue
600. Le systeme monétaire international présente deux caractéristiques le rendant
favorable aux réseaux criminels : il permet des transferts de fonds instantanés d’un
bout a l'autre de la plancte grace notamment aux nouvelles technologies de

% ainsi que la déréglementation des marchés de capitaux facilite

’information®
I’opacité des flux financiers internationaux. Il convient par la suite de protéger le
systeme financier international en modifiant les failles qui facilitent et permettent son

utilisation a des fins criminelles®®.

626 La Banque Libano-Canadienne (LCB), ancienne filiale de la Banque Royale du Canada jusqu’en
1988, est devenue la huitiéme plus importante et autonome banque libanaise ayant 35 agences dans le
pays -dont le siége social est situé a Beyrouth-, bénéficiant de plus de 5 milliards $ d’actifs et
comptant 600 employés. A Montréal, a la Place Ville-Marie, est situé son seul bureau de
représentation a I'étranger.

627 « Ce réseau achemine de la drogue d’Amérique du Sud en Europe et au Moyen-Orient, via
I’Afrique de I’Ouest et blanchit des centaines de millions de dollars par mois a travers des comptes
détenus a la LCB, de méme qu’a travers des activités commerciales a travers le monde, notamment le
commerce de voitures d’occasion aux Etats-Unis » cité in, Blanchiment d’argent de la drogue : guerre
de communiqués entre la DEA américaine et une banque libanaise, rfi blogs, 28 févr. 2011,
disponible sur http://afriquedrogue.blogs.rfi.fr/article/2011/02/28/blanchiment-d-argent-de-la-drogue-
guerre-de-communiques-entre-la-d, consulté le 15/09/2016

%28 De méme, I’administratrice de la Drug Enforcement Administration (DEA) Michele Leonhart qui a
travaillé avec le Trésor sur cette affaire a dévoilé que « la Banque Libano-Canadienne participe
depuis des années a un systéme particuliérement sophistiqué de blanchiment d’argent » cité in La
Banque Libano-Canadienne suspectée de blanchiment, TVA nouvelles, 10 février 2011, disponible sur
https://www.tvanouvelles.ca/2011/02/10/la-bangue-libano-canadienne-suspectee-de-blanchiment,
consulté le 14/09/2016

629 GAFI, Rapport sur les typologies du blanchiment des capitaux et du financement du terrorisme
2003-2004, pp. 5-9

% MARTIN Jean-Christophe, Les régles internationales relatives a la lutte contre le terrorisme, p.
434-435
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Section 2 : Fraude fiscale : conséquence sur le secret bancaire

601. La tendance chez les délinquants qui se livraient, dans les pays de 1’Europe de
I’Est et de 1’ex-Union soviétique, auparavant au trafic de drogue, est étendue a
d’autres infractions parmi lesquelles « les déclarations frauduleuses des revenus et de
bénéfices, 1’évasion fiscale et la fuite illégale des capitaux »%*. Cette tendance se
confirme aussi dans les autres pays®? tels Aruba®®. En effet, les multiples types de
fraudes [...] forment la source principale de fonds illégaux, voire méme la premicre
dans certaines juridictions®®*. A partir de cette réserve, il n’était plus question

d’exclure la possibilité du blanchiment a englober les fonds issus de la fraude fiscale.

602. Donc, vu que le blanchiment de capitaux est une infraction de conséquence qui
suppose la commission en amont d’une autre infraction primaire, le GAFI a révisé, en
février 2012, ses standards internationaux en matiere de lutte contre le blanchiment
d’argent et le financement du terrorisme en étendant son champ d’application et en
invitant les Etats membres a ériger toutes les infractions fiscales graves liées aux
impOts directs et indirects (« serious tax crimes ») en infractions préalables au

635

blanchiment™” (sous-section 1) ; chaque Etat membre retenant cependant sa

souveraineté pour donner une définition a ces infractions.

603. C’est pourquoi, la tendance a 1’¢élargissement du domaine du blanchiment de
capitaux aux infractions fiscales, telle la fraude fiscale, opération a plusieurs

variables (sous-section 2) est actuellement sure et certaine.

%31 GAFI, Rapport annuel 1996-1997, Annexe A paragraphe 56.

832 En effet, en Islande, et bien que le trafic de stupéfiants reste la source principale du blanchiment,
toutefois, ce pays marque I’importance prise par la fraude et les délits économiques en tant que
source de blanchiment, GAFI, Rapport annuel 1998-1999, paragraphe 65, p. 18 : L’Islande reléve
que, parmi ces infractions économiques, « la fraude douaniére et la fraude fiscale ont doublé » entre
1994 et 1999 devenant méme les plus courantes infractions.

633 GAFI, Rapport annuel 1998-1999, paragraphe 99, p. 26 : Le GAFI reléve qu’en dehors du trafic de
stupéfiants, I’escroquerie et la fraude fiscale sont les deux autres infractions principales qui semblent
générer d’importants produits a Aruba

%3 GAFI, Rapport annuel 1998-1999, Annexe C paragraphe 43.

635 GAFI, Les Recommandations du GAFI —Normes internationales sur la lutte contre le blanchiment
de capitaux et le financement du terrorisme et de la prolifération, Paris, 2012, Recommandation n°3,
p. 12.
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Sous-section 1 : Fraude fiscale : infraction sous-jacente au blanchiment

d’argent

604. La fraude fiscale porte principalement sur des fonds provenant d’une activité
parfaitement légale mais non déclarés a I’administration fiscale. Il s’agit de « tout
acte de mauvaise foi accompli en contrevenant a la loi, nuisant aux droits du fisc et

prévu par un texte pénal »%*°,

605. Deux éléments constituent la fraude fiscale : un élément matériel, a savoir la
violation de la loi fiscale au sens large ; un élément moral qui consiste en le fait que
cette violation de la loi fiscale a été volontairement commise afin de réduire la charge
fiscale finalement due, ou méme afin d’éviter I’ impot®®’.

Par voie de conséquence, la fraude fiscale est une infraction dont le produit ou le

profit peut étre blanchi.

606. Pour compléter nos allégations, nous mettrons en exergue les éléments
constitutifs de cette infraction a savoir I’élément matériel (paragraphe 1) et I’élément

moral (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’élément matériel constitutif du délit de fraude fiscale

607. L’article 1741 du Code général des impdts est nettement précis a propos des
faits susceptibles d’étre sanctionnés, alors qu’il ne dit mot concernant la qualité de

I’auteur ou du complice (1). Qui peut alors étre poursuivi pour fraude fiscale et pour

636 JEANDIDIER Wilfrid, Les sanctions pénales en matiére fiscale, Dr. fisc., n°3, 18 janvier 2007, p.
58

37 BOURGEOIS Marc, Infractions fiscales et blanchiment de capitaux : retour sur les évolutions
récentes, in VAN MOLLE Matthieu (dir), BEGUIN Etienne, BOURGEOQOIS Marc, DAL Georges-
Albert et al., op. cit., p. 67
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quelles raisons? Selon I’article précité, quatre hypothéses®® sont & envisager (2).

Notons que la loi sanctionne la tentative au méme titre que le délit consommé®®.

1- La qualité d’auteur ou de complice

608. L’article 1741, en signalant trés largement « quiconque », permet une trés large
répression contre toute personne, prise soit en qualité d’auteur principal, qui est
généeralement, le contribuable lui-méme, débiteur des impots auxquels il s’est
soustrait ou a tenté de se soustraire, soit en qualité de complice. Cela n’est pas,
cependant, forcément toujours la situation. En effet, certaines personnes sont
habilitées parfois, a déclarer pour autrui, tel un époux. L’auteur principal sera, dans
une telle hypothése, celui qui aura effectué¢ des déclarations inexactes alors qu’en fait,

. , . L, . . , 640
il n’était pas propriétaire des sommes ainsi dissimulées”™ .

609. Une question se pose, qui est celle de savoir si les personnes morales peuvent
étre reconnues coupables de fraude fiscale. A défaut de texte expres, la responsabilité
pénale des personnes morales du chef de fraude fiscale ne pouvait pas, antérieurement
a la loi n°2004-204 du 9 mars 2004, étre engagée. Or, depuis cette loi, une réponse
positive s’impose. En effet, méme si aucun texte n’en dispose ainsi, toute infraction
peut étre retenue contre une personne morale. En vertu de 1’article 121-2 du Code
pénal, il faudra néanmoins pour cela, que I’infraction en question ait été commise,
pour le compte de la personne morale, par un organe ou un représentant de cette
derniére. Néanmoins, rares sont les personnes morales qui sont poursuivies sur ce
fondement. Soulignons d’ailleurs que la Cour de cassation estime, dans 1’hypothese

ou le redevable de I’imposition est une personne morale, que I’infraction est encore

638 Celles-ci sont limitatives, Cass. crim. 3 juillet 1974, n°73-92.987, Bull. crim. 1974, n°245. Cass.
crim. 3 octobre 1974, n°73-93.259 : Bull. crim. 1973, n°700

639 |_a jurisprudence retient trés rarement cette tentative, Cass. crim., 18 novembre 1976, n°75-92.805,
Bull. crim. 1976, n°332.

®9 Cass. crim., 13 mai 1975, n°74-92.402, Bull. crim. 1975, n°124.
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imputable aux dirigeants de droit ou de fait®*, bien qu’elles ne soient pas elles mémes

assujetties a 1’imp6t642.

610. Notons enfin que les juges ont eu 1’occasion, a plusieurs reprises, de condamner
des personnes pour complicité de fraude fiscale®®. En effet, en matiére de complicité,
I’article 1742 du Code général des impots renvoie aux régles du droit commun, c’est-
a-dire a I’article 121-7 du Code pénal. C’est ainsi par exemple dans un tel cas de
complicité, que se rend coupable le banquier qui a conseillé a un client souhaitant
dissimuler une partie de ses recettes, I’ouverture d’un compte de passage dans

I’agence, lui permettant de disposer d’une trésorerie dissimulée®*.

2- Les actes frauduleux

611. Quatre hypothéses se présentent a savoir : I’omission volontaire de déclaration
dans les délais prescrits (a), la dissimulation de sommes sujettes a 1’imp6t (b),
I’organisation de son insolvabilité (c) et enfin le recours a tout autre moyen
frauduleux que nous illustrerons par I’exemple de [’affaire Chiasso (d). Ces

hypotheses tournent autour d’actes positifs mais aussi par une absence d’acte.

a- L’omission de déclaration dans les délais prescrits

612. Le délit peut tout d’abord, aux termes de 1’article 1741 du Code général des
imp6ts, étre caracteérisé lorsque le contribuable a « volontairement omis de faire sa

déclaration®” dans les délais prescrits », ¢’est 1a que réside 1’élément important qu’est

%1 Cass. crim., 15 novembre 2000, Dr. pen. 2001, comm.. 33, obs. J.-H. ROBERT ; Cass. crim., 5
septembre 2007, n°07-81/029 ; Cass. crim., 19 mars 2008, n°07-84.312.

®Z Cass. crim., 5 décembre 2012, n°11-89.012 ; Cass. crim., 26 septembre 2012, n°11-83.359 et 11-
83.743. Dans ces décisions, est rejeté 1’argument tenant au fait que le représentant 1égal de la
personne morale n’est pas assujetti & ’impdt et ne peut donc « se soustraire personnellement a
’établissement et au paiement de cet impot ».

®3 Cass. crim., 22 dec. 1986, n°85-91.140, Bull. crim. 1986, n°382.

®44 Cass. crim., 24 novembre 1986, n°85-94.140, Bull. crim. 1986, n°352, D. 1987, p. 327, note G.
Tixier et Th. Lamulle ; RSC 1988, p. 319, obs. J. Cosson.

®5 e systéme fiscal francais est basé en fait sur le principe déclaratif.
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’omission de déclaration®®. Ce premier cas se trouve dans les 2/3 des plaintes

déposées®’

. Il constitue certainement, le moyen de fraude le plus souvent relevé et
c’est la tout le probléme : « comment savoir qu’un client n’effectue pas ses
déclarations fiscales dans les délais légaux ? Comment les banques pourront-elles
s’assurer que leurs clients se soustraient ou tentent de se soustraire, a 1’impdt ?
Qu’adviendra-t-il de I’établissement de crédit qui, bien que de bonne foi, n’aura pu
déceler la fraude par manque de perspicacité, de clairvoyance, voire tout simplement
de temps ? »**® ; Des questions multiples qui suscitent beaucoup d’attentions de la
part des personnes astreintes a déclaration de soupcon.

Ensuite, le delit peut se constituer aussi en cas de dépot tardif de la déclaration par
des contribuables recherchant & conserver des disponibilités de trésorerie®®. En

revanche, ce n’est pas essentiel que soient commises des manceuvres frauduleuses®.

*0 V. par ex., Cass. crim., 11 février 2009, n°08-82.899 ; Cass. crim., 8 avril 2009, n°08-83.215 ;
Cass. crim., 21 novembre 2012, n°11-88.785.

%7 prenons quelques exemples de la jurisprudence qui a jugé que devait étre condamné pour fraude
fiscale par omission volontaire de déclaration dans les délais exigés :

- un prévenu soutenant que 1’administration fiscale n’avait pas regu les déclarations qu’il les avait
envoyées (Cass. crim. 8 juin 1974, n°73-92.605, Bull. crim. 1974, n°209);

- le médecin qui a, en fait, omis de répondre aux demandes de production de piéces que
I’administration lui avait adressées et prétend par la suite que ’obligation déclarative avait été
réalisée par la société de moyens a laquelle il contribuait (Cass. crim., 23 avril 1990, n°89-82.806.);

- un contribuable, sous prétexte de la présence d’une convention relative aux doubles impositions,
prétendait qu’il n’avait pas a produire de déclaration en raison (Le prévenu avait pourtant sa
résidence effective en France, Cass. crim., 3 décembre 1990, n°89-85.415, Bull. crim. 1990, n°411.
Dans le méme sens, Cass. crim., 18 septembre 1997, n°96-85.155, Bull. crim. 1887, n°307);

-une société exploitant en France un établissement stable, permanent et autonome, bien que
domiciliée a 1’étranger, s’est abstenue de déclarer les obligations comptables résultant des profits
passible de I’impdt sur les sociétés (Cass. crim., 14 mars 2007, n°07-85.865 ; Cass. crim., 5 juin
2013, n°12-83.334, Dr. pénal octobre 2013, chron. 9, n°1, obs. S. Detraz ; Cass. crim., 22 janvier
2014, n°12-87.279. Dr. fisc., n°19, 8 mai 2014, 297, n°2, obs. R. Salomon.);

-le contribuable qui avait déposé sa déclaration de revenus catégoriels dans le département ou il
exercait sa profession, mais qui a omis intentionnellement de souscrire la déclaration de la totalité de
revenus dans le département de sa résidence (Cass. crim., 16 janvier 1997, n°96-80.952, Bull. crim.,
1997, n°15.);

-0U encore I’intéressé qui s’est abstenu de déclarer des commissions camouflées résultant d’une
opération illicite, comparable, selon les termes de 1’article 92,1, du Code général des impots, a des
bénéfices non commerciaux et taxables comme tels, a I’imp6t sur le revenu des personnes physiques
(Cass. crim., 19 février 1998, n°96-86.410, Bull. crim. 1998, n°73).

®8 GUILLOT Jean-Louis (dir), BAC Annie, JOUFFIN Emmanuel, HOTTE David, op. cit., p.93.

%49 Cass. crim., 2 mars 1976, n°75-90.926, Bull. crim. 1976, n°76 ; Cass. crim., 28 novembre 2007,
n°06-84.668.

*9DETRAZ Stéphane, Contentieux pénal. Délit général de fraude fiscal et autres délits communs &
tous les imp6ts, JurisClasseur Procédure fiscale, 2013, n°32
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b- La dissimulation de sommes sujettes a [ 'impaot

613. Lorsque le contribuable a « volontairement dissimulé une part des sommes

sujettes a I’impot »**, le délit de fraude fiscale est alors caractérisé.

614. En effet, la dissimulation est 1’élément primordial de la fraude fiscale. Le
procédé envisagé suppose, soit 1’omission volontaire de recettes, ou la réticence

652

dolosive, soit la majoration de dépenses ou le mensonge suffisent™”, sans qu’il soit

pour autant essentiel de prouver, ici non plus, les manceuvres frauduleuses.

615. Une précision est a souligner, c¢’est que, selon I’article 741 du Code général des
impots précité, le délit est incriminé lorsque la dissimulation est supérieure a la
tolérance légale du dixieme de la somme imposable ou de la somme de 1000 francs
ou de 153 euros®™®. L’absence de réévaluation de cette derniére somme depuis 1948 la

rend, bien évidemment, sans intérét pratique®”,

616. Les manifestations concrétes de cette hypothese sont aussi nombreuses. Parfois,

5

les auteurs®®® classent ces exemples en deux grandes catégories : d’une part, la

dissimulation par manipulation matérielle des comptes, et, d’autre part, la
dissimulation des sommes sujettes a I’impdt par majoration des charges ou

minoration des produits®®®.

%1 |La Cour de cassation interpréte largement le terme de « sommes » sujettes a I’impaét. Il peut ainsi
s’agir directement de sommes d’argent, mais aussi d’un élément dont la valeur est déterminante de
I’impot, tel qu’un avantage en nature assimilable a des revenus déclarables, Cass. crim., 2 juillet
1998, n°97-83.483 : Bull. crim. 1998, n°213 : D. 1999, p. 434, note G. Tixier et Th. Lamulle.

%52 Cass. crim., 2 juillet 1998, n°97-83.483 : op. cit.

853 Cette hypothése ne concerne que les cas de dissimulations commises dans les déclarations
souscrites, Cass. crim., 25 mai 1978, n°77-02.637, Bull. crim. 1978, n°166.

%% Notons que si le juge pénal doit constater dans sa décision de condamnation que la dissimulation
excéde ce qui est légalement toléré, il n’a pas a en déterminer exactement le montant, Cass. crim., 20
juin 2007, n°06-85.237.

%5 |LOPEZ Christian, Droit pénal fiscal, p. 48

6% Cette situation a été illustrée par quelques exemples :

-en cas de non information de 1’administration de distributions occultes de sommes relatives a un
transfert de bénéfices qui auraient di apparaitre a 1’actif des destinataires clandestins de ces fonds
(Cass. crim., 2 mars 1987, n°85-93.94, Bull. crim., 1987, n°101.)

- le fait de placer illégitimement une société sous I’égide de 1’article 44 sexies du CGI qui prévoit une
réduction d’imposition pour les sociétés récentes (Cass. crim., 4 juin 2009, n°08-86.778, Dr. fisc.
2009, n°29, comm. 417) ;
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c- L’organisation d’une insolvabilité tendant a mettre
obstacle au recouvrement de [’'impot

617. Le délit peut encore étre caractérisé, en vertu de 1’article 1741 du Code général
des impédts, lorsque le prévenu a « organisé son insolvabilité ou mis obstacle par
d’autres manceuvres au recouvrement de 1’impot ». Cette fraude concerne donc le
paiement de I’impot déja établi et ne concerne plus I’établissement de 1’imp6t657. En
fait, ce procédé de fraude fiscale, se rapprochant des caractéristiques de I’escroquerie
telles les manceuvres frauduleuses, est quelquefois retenu en pratique par le juge

pénal.

618. En effet, en droit suisse, I’escroquerie, délit qualifié, en matiére d’impots directs
ou indirects est une soustraction commise avec astuce au sens de I’article 14 al. 4
DPA ou a I’aide d’indications ou de titres faux, falsifiés ou inexactes dans le but de
tromper le fisc®®. Selon I’article 14 DPA, I’escroquerie retient comme critére,
contrairement a 1’article 186 al. 1 LIFD qui requiert 1’usage de faux documents, le
comportement astucieux du contribuable. Une tromperie astucieuse peut résulter
généralement d’artifices, d’une machination, ou de constructions mensongeres
destinées a tromper ’autorité, elle n’implique pas nécessairement 1’usage de faux

documents®®

. La peine sera I’emprisonnement pour un an au plus si le montant
d’impo6t ainsi soustrait est important (art. 14 al. 2 DPA). L’infraction est punie de
I’emprisonnement lorsque 1’infraction s’accompagne d’un faux dans les titres, (art. 15

DPA). Le nouvel article 14 al. 4 DPA étend la qualification de crime pour

- en cas d’un écart d’un exercice a I’autre d’une partie des recettes exécutées par le contribuable pour
continuer de bénéficier d’un régime d’imposition (Cass. crim., 21 juin 1982, n°81-93-759, Bull. crim.
1996, n°19 ; Cass. crim., 22 octobre 2008, n°07-88.134);

- le fait de se placer, en matiére de TVA, sous un régime fiscal indu dans le but de se soustraire
(méme partiellement) a I’imp6t (Cass. crim., 11 janvier 1996, n°95-81-759, Bull. crim, n°19 ; Cass.
crim., 22 octobre 2008, n°07-88-134.) ;

- en présence de 1’utilisation d’entreprises immobiliéres fictives pour cacher intentionnellement des
sommes soumises a I’impdt (Cass. crim., 21 janvier 1975, n°74-91-581, Bull. crim, 1975, n°23.)

%7 Cette organisation ne peut d’ailleurs concerner que le paiement de I’impdt. En effet, le droit pénal
francais prévoit un délit général d’organisation frauduleuse de I’insolvabilité, C. pén., art. 314-7.

®% Art. 14 DPA; Art. 186 al. 1 LIFD; Art. 59 al. 1 LHID.

%9 ATF 125 11 252, consid. 3b.
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I’escroquerie fiscale qualifiée non seulement a la contrebande de marchandises

transfrontaliére mais a tous les impdts indirects.

619. Les conditions cumulatives suivantes doivent étre accomplies afin que
I’infraction préalable au blanchiment d’argent puisse étre qualifiée de crime :

- ’auteur a agi intentionnellement par métier ou avec le concours de tiers ;

- la réalisation d’une tromperie astucieuse®® qui aura procuré un avantage illicite
important (aucun seuil n’est déterminé), a I’auteur ou a un tiers. Il peut s’agir du fait
d’¢éluder une contribution ou une prestation due aux pouvoirs publics ou encore
I’atteinte d’une autre maniére aux intéréts pécuniaires des pouvoirs publics ou de

I’obtention de remboursement indu de contribution de la part de I’ Administration.

620. Le délit empruntera concretement, multiples montages juridiques : ventes
fictives, cession de créances sans contrepartie réelle, changement de régime
matrimonial, endossements successifs d’effets de commerce de nature a créer une

insolvabilité constante, etc.

621. Le délit a été retenu, a titre d’exemple, a I’encontre du contribuable qui avait
veillé, pour échapper a toute saisie, & maintenir ses comptes bancaires en permanence
débiteurs®® ou de celui qui, avant le déclenchement d’une vérification fiscale, avait
procédé a une donation-partage®®?, ou encore ¢’est le cas du contribuable qui avait fait
obstacle a une procédure de saisie-exécution, par de fausses déclarations concernant

un incendie dont il avait été victime %,

d- Les autres moyens frauduleux, Affaire Chiasso :
exemple frappant de fraude bancaire

622. Le législateur a souhaité, en visant explicitement celui qui a agi « de toute autre

maniere frauduleuse », sanctionner celui qui use de tout moyen pour profiter des

%60 Affirmations trompeuses, dissimulation de vrais faits, le fait de conforter 1’Administration dans
I’erreur...

%! Cass. crim., 20 avril 2005, n°04-85.684.

%02 CA Paris, 16 mai 1990, D. 1991, p. 221, note D. Fortin.

%63 Cass. crim., 5 juillet 1956, Bull. crim. 1956, n°515.
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particularités techniques de la loi fiscale lui consentant de se soustraire a

I’établissement ou au paiement de l’imp6t664. Ainsi, I’administration fiscale, face a
cette formule générale jugée pourtant assez précise par la Cour de cassation®®, a-t-

. . \ . . . .. 666
elle les moyens d’agir suite a I’imagination sans limite des fraudeurs™"".

623. L’affaire Chiasso représente, sans nul doute, un exemple tellement explicite
d’une fraude bancaire faisant appel a une imagination sans bornes.
Cette affaire est intéressante en ce sens qu’elle se dédouble en deux volets : les faits

(i) et ses retombées politiques et juridiques (ii).

i) Les faits

624. Au printemps de 1977, I’affaire dit de Chiasso éclata mettant en cause la filiale
du Crédit Suisse (CS) & Chiasso, dans le canton du Tessin, proche de Milan®’. Ce
scandale a débouché sur des réformes qui joueront un rdle capital concernant les

questions pertinentes sur la nature et la pratique du secret bancaire.

625. A I’insu de la direction générale du CS & Zurich, trois cadres de la petite
succursale du CS a Chiasso fondent en avril 1961 au Liechtenstein une société écran
nommee « Texon » pour récolter des fonds italiens afin de les réinvestir apres
recyclage en leurs propres noms, essentiellement en Italie méme.... Texon devient
ainsi une véritable banque dans la banque et offre des taux d’intérét a ses clients
italiens plus élevés que ceux qu’eux-mémes peuvent payer, ce qui a créé des rumeurs
concernant les méthodes peu orthodoxes de la succursale de Chiasso ; vu que d’autres
établissements financiers tessinois se plaignent largement de la concurrence déloyale

de la succursale du CS.

004 Cass. crim., 6 octobre 2010, n°09-87.879.

665 Cass. crim., 22 septembre 2010, n°10-82.148.

8% | e délit a été retenu :

- de mettre une entreprise sous un régime fiscal indu (Cass. crim., 28 octobre 1991, n°90-84.643,
Bull. crim. 1991, n°382);

- de recourir a des sociétés sans activité réelle lui remettant de factures fictives concernant les
prestations que des travailleurs clandestins exécutaient (Cass. crim., 15 février 1993, n°92-80.277).
°7 Max Mabillard et Roger de Weck, Scandale au Crédit Suisse, Editions de la Tribune de Genéve,
1977, 93 pp., cité in LAMBELET Jean-Christian, Qui a tué le secret bancaire?, p. 33
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En effet, en 1968, année ou 1’administration fiscale tessinoise découvre une
irregularité relative a I’impo6t anticipé, une premicre alerte s’était alors produite, mais
sans que cela ait entrainé des effets ou des réactions notables. A noter que les
dirigeants du CS a Zurich n’ont pas réagi, on n’en sait pas, en réalité, dans quelle

mesure exacte ils étaient au courant des agissements de la succursale de Chiasso®%.

626. Les choses commencent, des 1973, a mal tourner pour Texon. La sévere
récession engendrée par le premier choc pétrolier cause des pertes aux quelques 150
entreprises dans la péninsule ou la société a réinvesti les fonds de ses clients italiens.

En mars 1977, I’heure de vérité sonne. Texon ne peut plus rembourser ses créanciers,

elle est a court de liquidités.

627. La réputation du CS qui a subi un coup dur mettra assez longtemps a se rétablir.
L’affaire déstabilisa la place financiére suisse et tout le systéme bancaire.
Les trois principaux responsables du scandale sont jugés, le 3 juillet 1979, par un

tribunal tessinois.

628. L’affaire de Chiasso, vue sous 1’angle du secret bancaire, souléve plusieurs
questions. Premiérement, par quelles méthodes les fonds italiens ont-ils été
récoltés par Texon, et, deuxiemement quelle en était la nature ?

Pour ce qui est des méthodes utilisées, les cadres de la succursale recrutaient les
clients, en les sollicitant en particulier dans les grands hotels de la métropole
lombarde, il s’agissait donc avant tout de démarchages tres actifs.

Il est avéré ensuite qu’une partie de ces fonds était de provenance plus que douteuse,

entre autres mafieuses...%°

i) Les retombées politiques et juridiques

629. Le Parti socialiste suisse (PS) lance, dans la foulée du scandale, en octobre 1978

une initiative constitutionnelle intitulée « contre 1’abus du secret bancaire et de la

%8 | AMBELET Jean-Christian, op. cit., pp. 34-35
%9 |bid, p. 36
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puissance des banques » proposant I’introduction d’une obligation légale pour les
banques et les autres sociétés financiéres de renseigner les autorités et les tribunaux
en matiére pénale et fiscale. Le texte vise avant tout a accroitre la transparence fiscale
des contribuables suisses et subsidiairement des contribuables étrangers®” et limite
ainsi le secret bancaire. Cette initiative, au terme d’une campagne animée et bien
financée, a été a la fois repoussée par le peuple, avec pas moins de 73% de non et une

participation de 42,5%, ainsi que par tous les cantons®’*.

630. Le PS va solliciter des banques un contréle renforcé voire une refonte
(Neuformulierung) du secret bancaire qui devrait étre émoussé et non pas entierement
aboli afin qu’il ne soit plus utilisé abusivement.

La BNS, I’ASB et les établissements bancaires concluent donc le 1* juillet 1977 une

« convention relative a 1’obligation de diligence des banques (CDB »), qui, dans un

672

premier volet®'“, impose aux banques, en matiére de vérification de I’identité de leurs

clients et autres cocontractants, de strictes obligations.

La CDB interdit, dans un deuxiéme volet®”

674

, et en apparence seulement, 1’assistance
active a la fuite de capitaux (article 7)°"" ainsi qu’a la soustraction fiscale (article
8)°"°. Le texte en vigueur de cette convention date du 7 avril 2008 aprés avoir été

révisé a plusieurs reprises®’®.

%70 Tettre d de I’article constitutionnel propose : « La législation régle le principe du soutien &
accorder aux procédures pénales menées a 1’étranger, en matiére de délits fiscaux et monétaires
également ».

71 AUGSBURGER-BUCHELLI lIsabelle, Le secret bancaire suisse & travers des pans choisis de son
histoire, in AUGSBURGER-BUCHELI Isabelle, PERRIN Bertrand, op. cit., p. 25; LAMBELET
Jean-Christian, op. cit, p. 37

%72 Art. 2 4 6, qui s’étendent sur 30 pages dans la version de 2008.

%73 Art. 7 et 8 (4 pages seulement).

% La CDB déclare, dans son préambule, que les banques s’obligent par la présente Convention
envers I’ASB a (...) ne préter aucune assistance active a la fuite de capitaux, en vue de préserver le
renom du systéme bancaire suisse sur les plans national et international. L’article 7 développe cette
obligation : « les banques ne doivent préter aucune assistance active au transfert de capitaux » hors
des pays dont la législation prévoit des restrictions dans le cadre de placement de fonds a 1’étranger.
%75 Pour ce qui est de Iarticle 8, le préambule de la CDB déclare dans le cadre de la soustraction
fiscale, que « les banques s’obligent par la présente Convention a (...) ne préter aucune assistance
active a la soustraction fiscale ou a de actes analogues », en délivrant des attestations incompletes ou
trompeuses.

876 1] est resté pratiquement inchangé dans les diverses révisions.
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Paragraphe 2 : L’élément moral constitutif du delit de fraude fiscale

631. La volonté (1) est nécessaire pour la qualification de 1’infraction impliquant

ainsi une sanction (2).

1- La volonté

632. La distinction entre 1’évasion et la fraude fiscales (a) s’impose avant d’évoquer

I’intention nécessaire pour la sanction (b).

a- Notion d’évasion fiscale a distinguer de la fraude
fiscale®”’

633. Fraude et évasion fiscales sont un des grands soucis des « argentiers » de tous
les pays®’®.

Avant d’étudier ces infractions pénales, on retient un objectif commun constitutionnel
entre évasion et fraude fiscales qui se manifeste dans la lutte contre 1’une et ’autre.
Les textes législatifs et conventionnels qui tendent a éviter I’évasion et la fraude

fiscales sont nombreux.

634. L’évasion, sans 1’adjectif « fiscale » refléte une image positive de libération en
s’échappant d’un lieu ou I’on était contraint, au point que, jusqu’en 2004, le Code
pénal ne la réprimait pas, or, accolée a 1’adjectif « fiscale », elle prend ainsi un sens
péjoratif et elle est mal percue, elle devient une expression du principe général de

I’interdiction d’abus de droit.

635. L’¢évasion fiscale se définit comme « le fait d’échapper a I'impdt par des

79

procédés ou des manipulations non réprimés par la loi »°”°, en ce sens qu’elle est «

877 Cette distinction est fort ancienne en Suisse, elle remonte au XI1X® siécle dans certains cantons.
®8 BENISSAD Hocine, op. cit, p. 157
%7 CORNU Gérard, Vocabulaire juridique, Paris : PUF, 2005, p. 372
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légale » et consiste & « utiliser les textes pour échapper a Iimpot »°%°. La fraude

fiscale consiste au « fait d’échapper a I’impo6t par des moyens répréhensibles, ¢’est-a-
dire par des procédés ou des manipulations que la loi permet de réprimer »%.
En d’autres termes, si 1’évasion fiscale est généralement mal pergue et ressort au droit

administratif, la fraude, elle, est couramment mauvaise et ressort au droit pénal.

636. L’évasion fiscale c’est la réduction légale du poids de I’imp6t en maniant les
dispositions de la législation ; en d’autres termes, 1’évasion fiscale veut dire qu’on
réduit ses impdts sans violer la reglementation fiscale, en faisant usage de possibilités
juridiques existantes afin de pouvoir choisir une voie plus favorable et ainsi payer
moins d’impbts »*®2. Elle est I’expression évidente du maniement de la loi fiscale par

le contribuable.

637. La fraude fiscale, passible de sanctions civiles ou pénales, veut dire qu’on
économise sur ses impdts en violant la Iégislation. Elle consiste en la falsification de
la déclaration des revenus, c’est-a-dire a agir illégalement sur les revenus et les
déductions mentionnés dans la déclaration pour ne pas acquitter ses impots. Les
paradis fiscaux®® servent a cette fin. Ces abris peuvent ainsi étre & la fois légaux ou
illégaux, suivant la nationalité, le lieu de résidence de I’intéressé ou le droit fiscal du

pays concerné.

638. En matiére d’évasion fiscale, le contribuable tente d’éluder 1’imp6t, selon la
jurisprudence du Tribunal fédéral, en ayant recours a une construction juridique ou
une solution qui doit répondre simultanément aux trois criteres : en premier lieu, la
forme choisie pour la solution ou construction juridique doit étre insolite ; en
deuxieme lieu, le seul but est d’économiser les impots qui Seraient pergus autrement,

et enfin, I’économie d’impot doit étre important6684.

%80 BIN Fabrice, Fraude, contrefacon et contrebande : définition et distinction des régimes juridiques
au regard du droit douanier contemporain, préc., p. 3

%81 CORNU Gérard, op. cit., p. 427

%82 DELRUE Geert, op. cit., p. 108

%83 « Le concept de paradis fiscaux est aussi vieux que I’imaginaire des hommes » cité in MORCOS
Paul G., op. cit., p. 436

%4 Nous serions, par exemple, devant une évasion fiscale en bonne et due forme si une PME suisse
spécialisée dans la construction, prenant la forme d’une société anonyme et active seulement dans le
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639. Selon le droit suisse, simplement omettre, volontairement ou non, de déclarer un

élément de fortune ou un revenu, constitue une évasion fiscale. Par contre, il y a
fraude (ou escroquerie) fiscale lorsqu’un contribuable cherche activement a tromper

le fisc, par exemple en forgeant de faux documents.

640. L’évasion fiscale est punissable en droit suisse, contrairement a ce qu’on lit ou
entend parfois, méme si par négligence, elle est le fait d’un citoyen suisse ou d’un
résident. La sanction, bien qu’elle ne pourra pas aller au-dela d’une amende, peut étre
lourde (jusqu’a trois fois le montant de 1’impot en cause), alors que la fraude peut étre

. . 685
punie d’emprisonnement” .

641. Toutefois, le fisc et les tribunaux suisses ont fait preuve, en matiére de
deélimitation de la fraude fiscale, d’une grande tolérance. Il aurait suffi qu’un tribunal,
pour en faire une fraude, considere une déclaration fiscale volontairement incompléte
comme un faux dans les titres. Ou encore, le simple fait de constituer un trust (ou une
société panaméenne, etc.) a des fins de soustraction fiscale s’avére une « construction

mensongere » semblable a la fraude.

642. Entre fraude et évasion, on pourrait affirmer que le paiement en dessous de la

table pour la premiére se transforme en paiement derriére I’écran pour la seconde®®.

643. Que cela ait été voulu ou non a I’origine, cette distinction entre évasion et fraude

fiscales, « méme s’il y a des pages de recoupement »%’

, a entrainé au fil du temps une
importante conséquence quant a 1’entraide internationale en matiere fiscale.

L’entraide internationale en général ne s’étend pas, selon un principe de droit

secteur de la construction en Suisse, venait & installer son siége social dans un Etat étranger ou la
1égislation n’impose qu’un trés petit capital et ou les imp6ts sont extrémement bas. Les activités de
cette société sur le territoire suisse seraient dirigées par une succursale suisse. Ladite société
n’exercerait aucune activité a son sic¢ge. Cet exemple se base en partie sur un article de Nicolas
Reichen, intitulé « Evasion, soustraction et fraude fiscales, et blanchiment de capitaux » et paru dans
L’Expert-comptable suisse, 8/2002.

%85 A noter qu’une amende pour évasion fiscale n’est pas inscrite au casier judicaire.

88 \VACHON Hendrix, Les limites des monnaies du type bitcoin, Desjardins, 21 novembre 2013, p.4,
disponible sur https://www.desjardins.com/ressources/pdf/pv131121-f.pdf, consulté le 16/04/2016

%87 Rapport Moral sur I’Argent dans le Monde 2015-2016, Progrés et Tensions, p. 275
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international qui était et qui est toujours admis, aux questions ressortissant au seul

droit administratif. Jusqu’en 2009, la Suisse acceptait donc les demandes d’entraide
dans les cas de fraude documentée et les refuse toujours lorsqu’il y avait uniquement

évasion fiscale®®.

644. En rétrospective, cette distinction, spécificité suisse, ouvrait la porte a une
critique : pourquoi, en fait, assurer I’impunité de 1’évasion fiscale seulement si elle se
produisait par-dessus la frontiére ? Attitude ni cohérente ni logique, c’est pourquoi la
Suisse ait rencontré de moins en moins de compréhension a 1’étranger et a par la suite
décidé le 13 mars 2009, d’étendre explicitement la coopération internationale aux cas
d’évasion fiscale, sur présentation, par 1’Etat étranger en cause, de preuves ou
indications tangibles et non pas de vagues soupcons. En outre, un tribunal ou autre
instance suisse devraient examiner ces preuves ou indications et, par la suite les

accepter ou non.

645. Néanmoins, ces conditions a 1’entraide internationale en matiére fiscale, par la
suite resterent encre sur papier seulement, surtout pour ce qui est des USA, lesquels
trouverent, comme on verra, des moyens pour localiser les cas d’évasion fiscale a leur

détriment sans forcément passer par les procédures d’entraide®®.

646. A noter enfin que la soustraction et 1’évasion fiscale se distinguent 1’une de
I’autre par le recours a une manceuvre de dissimulation. L’auteur d’une soustraction
viole ses obligations de déclarer. Par contre, en cas d’évasion fiscale, le contribuable
se prévaut tout simplement d’une structure juridique insolite.

Au sens large, la soustraction est réalisée « lorsqu’une taxation n’est pas effectuée en
force ou encore lorsqu’un impdt 4 la source n’a pas été retenu ou insuffisamment »%%,
Le comportement du contribuable qui, intentionnellement ou par négligence, omet de

renseigner 1’autorit¢é ou masque des indications en vue d’obtenir une taxation

%88 | AMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 66

%9 |bid, p. 67

%0 KIEFFER Bob, VIDAL Clement, La convention franco-luxembourgeoise contre la double
imposition et la lutte contre la fraude fiscale : une perspective luxembourgeoise, cité in LASSERRE
CAPDEVILLE Jérdbme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, Fraude et
évasion fiscales : état des lieux et moyens de lutte, p. 49
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incompléte, est 1’¢lément caractéristique. Toutes les lois fiscales suisses interdisent la

soustraction®”, qui peut étre effectuée par acte ou par omission. Cette infraction,
qualifiée de contravention au sens du droit pénal, est généralement passible d’une

amende, a savoir un multiple du montant de I’impdt soustrait®®?,

b- Intention nécessaire pour la sanction

647. L’élément moral du délit se constitue selon ’article 1741°%° du Code général des
impots lorsque le contribuable a intentionnellement omis de déclarer ou ait dissimulé
une part des sommes sujettes a 1I’impot. Un dol général est requis ; ’infraction n’est

pas simplement d’imprudence mais de nature intentionnelle.

648. Pour reprendre la définition du conseil des impdts en 1977, « il y a fraude dés
lors qu’il s’agit d’un comportement délictuel délibéré ». La fraude est donc un sous-

ensemble de I’irrégularité®”,

649. Cette confirmation n’est pas nouvelle. Il découle, tout d’abord, de 1’article 121-3
du Code pénal que, sauf pour les délits que la loi précise expressément qu’ils sont
d’imprudence, les crimes et les délits sont nécessairement intentionnels. L’article
1741, ne signalant rien sur ce sujet, il faut en déduire que, pour que le délit puisse
étre retenu, l’ensemble des ¢éléments matériels précités doivent avoir été
intentionnellement commis. De plus, cet article use, a plusieurs reprises, des termes

« frauduleusement », « volontairement » et « manceuvres » qui assurent que les

T Art. 175 de la loi sur I’impot fédéral direct du 14 décembre 1990 (LIFD ; RS 642.11), art. 56 de la
loi sur I’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes du 14 décembre 1990 (LHID :
RS 642.14).

%92 OBERSON Xavier, Droit fiscal suisse, p. 510

893 « L’irrégularité, fiscale ou en matiére de cotisations sociales, regroupe I’ensemble des cas ou le
contribuable n’a pas respecté ses obligations, qu’il ait agi de fagon volontaire ou involontaire, de
bonne foi ou de mauvaise foi. Il s’agit en fait de la traduction en francais de 1’expression non
compliance, telle qu’elle a été retenue par ’OCDE ».

%% Conseil des prélévements obligatoires, La fraude aux prélévements obligatoires et son controle,
Paris : La documentation frangaise, mars 2007, p. 2
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comportements doivent étre réalisés volontairement. D’ailleurs, cette idée a été

fréquemment rappelée par la jurisprudence®”.

650. En raison du principe de la présomption d’innocence, il incombe au ministére
public de démontrer que I’infraction est caractérisée dans tous ses ¢léments
intentionnels et matériels. De plus, puisque la preuve du dol général porte sur un
élément immatériel, elle ne peut étre apportée directement que trés rarement. Cela
explique pourquoi en pratique, 1’élément intentionnel est souvent déduit, en 1’absence
d’aveu, de la nature méme du comportement matériel du prévenu, du moins lorsque
celui-ci n’ait pas de doute. Selon la jurisprudence, 1’individu ayant auparavant fait
I’objet d’un redressement fondé sur les mémes infractions®® est, de méme, soupgonné
avoir violé les dispositions légales en la matiere. L’appréciation de cet élément

reléve, de toute facon, du pouvoir souverain des juges de fond.

651. La caractérisation de cet élément constitutif du délit sera parfois facilitée par la
qualité de I’intéressé. C’est ainsi que la Cour de cassation a déja pu estimer que le
contribuable, expert fiscal et financier, qui n’avait tenu aucune comptabilité et n’avait
fait aucune déclaration de revenus s’était volontairement soustrait a toutes ses

697

obligations™". Il ne faut pas s’étonner de cette solution liée directement a la qualité

du prévenu.

652. En droit pénal des affaires, les magistrats se montrent, depuis le début des
années quatre-vingt-dix, plus séveres avec les professionnels en se basant sur le
principe que ces derniers, en vertu de leur qualité, ne peuvent pas prétexter qu’ils ne
connaissent pas qu’ils commettent 1’élément matériel de tel ou tel délit. Des lors,
c’est forcément intentionnellement qu’ils 1’accomplissent. Cette jurisprudence,

confirmée, sans surprise, avec le délit étudié, s’est, par exemple, retrouvée en matiere

895 \/. par ex. Cass. crim. 11 janvier 1996, n°95-81.759, Bull. crim, 1996, n°19 ; Cass. crim., 13 juin
2012, n°11-86.156 ; Cass. crim., 16 janvier 2013, n°12-81.496, Dr. pénal octobre 2013, chron. 9. n°4,
obs. S. Detraz.

%% Cass. crim., 15 décembre 2004, n°03-85.456 ; Cass. crim., 25 octobre 2006, n°05-86-557, Bull.
crim 2006, n°256.

%97 Cass. crim., 7 mars 1988, n°87-81.993.
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d’abus de confiance®®, de banqueroute®®®, de tromperie’®, de pratiques commerciales

trompeuses’*, de favoritisme’ ou encore de dénonciation calomnieuse®.

653. Les mobiles qui ont poussé 1’auteur a frauder n’ont, bien évidemment, pas a étre
pris en considération. Le refus de payer I’impdt pour une raison idéologique, a titre
d’exemple, ne peut €tre invoqué valablement pour fuir ’infraction’®. Cette solution
est conforme & une réegle traditionnelle du droit pénal : les motifs ou mobiles de
I’agent sont indifférents a la constitution de ’infraction lorsque I’intention étant la
volonté d’accomplir son élément matériel de I’infraction.

Notons que, par le passe, il a parfois été reproché a la Cour de cassation, lorsqu’elle
se prononcait sur la caractérisation du délit, de ne pas tenir suffisamment compte de

cet élément intentionnel.

654. Ce long débat a débouché a la consécration d’un principe par la promulgation de
la loi n°1453 du 29 décembre 1977. Celui-ci est de nos jours repris par ’article L.
227 du Livre de procédure fiscale qui stipule qu’en cas de poursuites pénales
impliquant I’application des articles 1741 et 1743 du Code général des impots, « le
ministere public et I’administration doivent apporter la preuve du caractere
intentionnel soit de la soustraction, soit de la tentative de se soustraire a

I’¢établissement et au paiement des impOts mentionnés par ces articles ».

655. Nous voici, en résumé, en présence d’une incrimination au champ d’application
large, avec ce delit de fraude fiscale « générale » : d’une part, 1’élément intentionnel,
nécessaire a sa caractérisation, est assez facilement retenu par les magistrats et

d’autre part, son élément matériel peut prendre différentes formes, dont certaines

%% Cass. crim., 30 juin, n°10-81.182, D. 2010, p. 2820, note J. Lasserre Capdeville.

%99 Cass. crim., 5 avril 2006, n°04-87.765, D. 2007, p. 1624, obs. C. Mascala ; Dr. sociétés 2006,
comm. 171, obs. R. Salomon.

0 Cass. crim., 20 novembre 2001, n°00-46, 414, Bull. crim. 2001, n°241.

" Cass. crim., 15 décembre 2009, n°09-83.059, D. 2010, AJ p. 203, obs. X. Delpech ; AJ Pénal 2010,
p. 73, note N. Ereseo et J. Lasserre Capdeville ; RTD com. 2010, p. 444 ; obs. B. Bouloc.

% Cass. crim. 17 décembre 2008, n°08-82-319, Bull. crim 2008, n°261 : RTD com. 2009, p. 471, obs.
B BOULOC ; AJ Pénal 2009, p. 131, obs. J. Lasserre Capdeville.

"3 Cass. crim., 26 mai 2010, n°10-80.392, Bull. Joly Societés 2010, p. 748, paragraphe 155, obs. J.
Lasserre Capdeville.

% Cass. crim., 19 mai 1983, n°82-93.433, Bull. crim. 1983, n°151 ; RSC 1984, p. 723, obs. J.
Larguer.
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essentiellement étendues. En théorie, le délit peut étre assez facilement appréhendé,

or, en pratique, il en va différemment. Le régime répressif prévu en la matiére n’a
cessé, ces derniéres années, de se renforcer ; les personnes reconnues coupables de ce

délit encourent alors multiples sanctions.

2- Sanctions

656. Parler de sanctions revient a ouvrir grand la porte aux peines applicables (a)
visant a punir les contrevenants. Il serait judicieux a cet égard d’avancer un exemple

qui est bien celui de 1’affaire Cahuzac (b).

a- Peines applicables

657. L’article 1741 du Code général des impots ayant pour origine 1’article 112 de la
loi du 25 juin 1920 portant création de nouvelles recettes fiscales, punit,
indépendamment des sanctions fiscales applicables, d’une amende de 500 000 € et
d’un emprisonnement de cinq ans, « quiconque s’est frauduleusement soustrait ou a
tenté de se soustraire frauduleusement a 1’établissement ou au paiement total ou
partiel des impdts visés dans la présente codification, soit qu’il ait volontairement
omis de faire sa déclaration dans les délais prescrits, soit qu’il ait volontairement
dissimulé une part des sommes sujettes a 1’impdt, soit qu’il ait organisé son
insolvabilité ou mis obstacle par d’autres manceuvres au recouvrement de 1’impot,
soit en agissant de toute autre maniére frauduleuse ». Cet article cherche donc a lutter

contre cette forme de délinquance.

658. Concretement, des circonstances aggravantes sont posées par cet article «les

peines sont portees a 2 000 000 € et sept ans d’emprisonnement lorsque les faits ont

705

été commis en bande organisée, réalisés ou facilités par certains moyens »"°. A noter

7% Cet article cite ces moyens : « 1° Soit de comptes ouverts ou de contrats souscrits auprés d’organismes
établis a ’étranger ; 2° Soit de I’interposition de personnes physiques ou morales ou de tout organisme,
fiducie ou institution comparable établis a I’étranger ; 3° Soit de I’'usage d’une fausse identité ou de faux
documents, au sens de l’article 441-1 du code pénal, ou de toute autre falsification ; 4° Soit d’une
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que I’achat ou la vente sans facture, les fausses factures et les remboursements

injustifiés ont longtemps été des circonstances aggravantes. Celles-ci ont été étendues
aux faits commis en bande organisée’®, par la loi du 6 décembre 2013 relative a la
lutte contre la fraude fiscale. D’autres circonstances aggravantes dont certaines sont
critiquables, voire condamnables par elles-mémes, ont été introduites par cette méme
loi, comme 1’usage de faux documents ou de fausse identité. D’autres le sont moins

comme |’interposition de personnes.

659. L’ouverture de comptes ou la souscription de contrats a 1’étranger, bien que, par
principe, est ’exercice d’une liberté et n’a rien d’illicite en elle-méme, pourrait
toutefois, étre de nature a faciliter la commission ou la dissimulation du délit de

fraude fiscale, élément suffisant au Conseil constitutionnel”®’.

660. Faute de limitation légale, I’article 1741 du Code général des impots s’adresse a
tout type d’imposition ; en matiére d’imposition directe, on inclut I’impdt sur le
revenu’®, I’imp6t sur les sociétés’™ ou encore I’impdt de solidarité sur la fortune®,
les impositions indirectes concernent a titre d’exemple la taxe sur la valeur ajoutée711,

"2 9u encore les droits de timbre™3

les droits d’enregistrement . Il est impératif a cet
égard de mentionner que cet article est de rigueur en ce qui concerne les impdts

directs et la taxe sur la valeur ajoutée.

661. Il est logique que la fraude fiscale ait été renforcée ces derniéres années vu
qu’elle est un type de délinquance astucieuse particulierement couteux, le délit en

question a donc quelque peu évolué au fil des réformes. Nous ajoutons, par ailleurs,

domiciliation fiscale fictive ou artificielle a 1’étranger ; 5° Soit d’un acte fictif ou artificiel ou de
I’interposition d’une entité fictive ou artificielle ».

"% En d’autres termes, selon 1’art. 132-71 du Code pénal, tout groupement ou entente en vue de la
préparation d’une infraction.

%" Décision n°2012-679 DC du 4 décembre 2013.

7% Cass. crim., 16 janvier 2013, n°12-81496.

%9 Cass. crim., 26 septembre 2012, n°11-83359.

19 Cass. crim., 30 juin 2010, n°09-86249, Dr. pén. 2010, chron. 8, n°7, obs. S. Detraz.

1 Cass. crim., 16 janvier 2013, n°12-81.496.

12 Cass. crim., 30 juin 2010, n°09-86.249, op. cit.

"3 Cass. crim., 27 avril 1987, n°85-94.376.
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une loi relativement récente et qui est bien la loi n°2013-1117 du 6 décembre 2013

relative a la lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance économique et

financiere’™*.

b- Affaire Cahuzac

662. La France a été touchée par 1’affaire politico-juridique d’un ancien ministre du

budget qui a été mis en examen pour blanchiment de fraude fiscale.

663. Selon D’affaire, un site ¢électronique d’information généraliste Mediapart,
s’appuyant sur des déclarations d’un ancien inspecteur des impdts écrites dans son
mémo, a accusé fin 2012, Jérome Cahuzac de posséder un compte bancaire non
déclaré a I’Union des banques suisses (USB) a Geneve, pendant une longue durée. Le
montant a di étre transmis a I’USB de Singapour voire dans un autre paradis fiscal.
Mediapart a publié aussi un enregistrement qui constitue une preuve de plus, sur

lequel I’ancien ministre a parlé avec un avocat du compte en Suisse’*.

664. Or, Cahuzac, pendant ce temps-la, se voit innocent et saisit un juge d’instruction
en déposant une plainte contre Mediapart. Ainsi, le parquet a ouvert, en janvier 2013,
une enquéte pour blanchiment de fraude fiscale. Deux mois plus tard, aprés que la
police ait détecté sur ’enregistrement la voix de Cahuzac, ce dernier décide de
démissionner du gouvernement, et affirme, un mois plus tard, devant les magistrats
du Péle financier du tribunal de grande instance, de disposer une somme de 600 000
euros dans un compte bancaire en Suisse. Il est alors mis en examen pour le

blanchiment et risque de 375 000 euros d’amende et d’emprisonnement jusqu’a 5 ans.

665. En avril 2013, une nouvelle information concernant 1’affaire de cet homme
politique apparait sur la télévision publique suisse qui a déclaré que I’ancien ministre

a voulu placer 15 millions d’euros dans un établissement de gestion en 2009 mais cet

™ pour une présentation générale de ce texte, CUTAJAR Chantal, Le volet répressif de la loi sur la
lutte contre la fraude fiscale et la grande délinquance financieres, AJ Pénal, décembre 2013, n°12, p.
638

> ZUCMAN Gabriel, op. cit., p. 69
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établissement a refusé le placement vu que la personne était une personnalité

politique.

666. Aussi, il a été trouvé que les documents pour le transfert de fonds ont été
falsifies pendant le transfert dans la banque Julius Baer, placé a Singapour. En effet,
Cahuzac a assuré que la somme provenait de son meétier en tant que chirurgien
esthétique et a ainsi fourni un faux certificat montrant que les fonds avaient ete
déclarés au controle fiscal.

Par conséquent, le juge d’instruction qui s’occupe de cette affaire, a ordonné a
I’ancien ministre de verser, sous forme d’une caution, la somme de 685 000 euros et a

décidé mi-mai de bloquer 1’argent rapatrié a 1’étranger qui n’a pas été déclaré.

667. Afin d’éclaircir la gestion de 1’affaire, I’Assemblée nationale a constitué une
commission d’enquéte par le gouvernement pour connaitre les faits concernant cette
affaire.

Le Président de la République, vu ce grave scandale, a aussi pris des mesures pour
lutter contre le blanchiment, entre autres le renforcement des obligations de
transparence des élus, des principaux responsables administratifs, en présentant au

public le patrimoine du gouvernement.

668. Ce qui est bizarre dans cette affaire, est bien le fait qu’un fonctionnaire de
Bordeaux, décédé en 2012, avait déja depuis 2001, des informations relatives a la
possibilit¢é d’existence d’un compte bancaire non déclaré a [’étranger. Ce

fonctionnaire a demandé un dossier fiscal de 1’ex-ministre et 1’a conservé jusqu’a

2007.

669. Beaucoup plus d’affaires ressemblant a 1’affaire Cahuzac terrissent le tableau de

la politique francaise et libanaise™® mais les responsables arrivent bien & cacher des

[ Le Liban est 138e sur 180 au classement mondial de I’indice de perception de la corruption de

Transparency International », cité in HAGE BOUTROS Philippe et FARCHAKH Joseph, La fin de la
corruption au sein de I’Etat, une des principales cibles des Libanais dans la rue, OLJ, 24/10/2019,
disponible sur https://www.lorientlejour.com/article/1192380/la-corruption-au-sein-de-letat-une-des-
principales-cibles-des-libanais-dans-la-rue.html, consulté le 10/01/2020
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preuves grace au pouvoir de 1’argent ; et le plus angoissant est que les hauts

fonctionnaires n’en savent rien ou plutét, ils le savent mais ne réagissent pas’’.

670. L’article 741 envisage donc le délit de fraude fiscale qui s’avere de ce qui
précede étre une infraction aux éléments constitutifs étendus et susceptible de donner
lieu a des sanctions séveres.

Or, en pratique, le délit n’est pas fréquemment caractérisé. D’ailleurs, il apparait que
« ne donnent lieu a dépdt de plainte de 1’administration fiscale que les dossiers dans
lesquels le contrdle fiscal a permis de faire ressortir une dissimulation d’activité de
revenus ou de chiffre d’affaires, une dissimulation d’activité occulte, une
dissimulation de recettes, une utilisation de factures fictives ou encore une
domiciliation fictive a I’étranger »"*°, En résumé, le pouvoir administratif uniquement
détermine si I’on peut évoquer la fraude fiscale en tant que procédé de poursuite
sélectif dont les critéres subjectifs en dépendent ; en effet, I’objet de plaintes de la
part de I’administration inclut les seuls dossiers de caractere sophistiqué du montage

frauduleux élaboré.

671. On comptait statistiguement des chiffres indiscutablement trés faibles, en 2001,
on trouve par exemple 965 décisions pour 1110 condamnations, ce chiffre augmente
en 2009 pour atteindre les 1102 décisions pour 1267 condamnations, et en 2010 avec
1067 décisions pour 1207 condamnations. Les prévenus étaient condamnés dans plus
de la moitié d’entre elles, a des peines d’emprisonnement avec ou sans sursis. A titre
de comparaison, on pouvait relever en 2009, 9169 condamnations pour escroquerie, et
3168 condamnations pour abus de confiance ainsi qu’en 2010, 9255 condamnations
pour escroquerie en 2010™*°, et 3146 condamnations ont été prononcées pour abus de

confiance.

" KURBELOVA BC. Jana, op. cit., p. 58
8 RABAULT Hugues, L’ opposabilité de la doctrine administrative contraire au droit de I’Union
européenne : pour une lecture comparatiste de ’article L 80a du livre des procédures fiscales, Cité in
LASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR
Chantal, op. cit., p. 191
;zz République francaise, Annuaire statistique de la justice, édition 2011-2012, p. 179

Ibid

- 249 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
On peut légitimement penser, dés lors, que le nombre de plaintes en question

représente moins de 10% des infractions relevées, il ne reflete alors pas la réalité de
la fraude, parce qu’en fait les services fiscaux constatent chaque année un peu moins
de 11000 cas de fraude’*,

672. Ces chiffres minimes doivent alors s’expliquer par la procédure envisagée par
I’article 228 du Livre des procédures fiscales suivant laquelle, apres 1’avis conforme
de la Commission des infractions fiscales (CIF), la mise en ceuvre de 1’action
publique soit subordonnée a une plainte préalable de 1’administration fiscale. Ainsi, le
nombre de plaintes pour fraude fiscale qu’a autorisées la CIF, était en 2009 de 939

seulement, en 2010, 981, en 2011, 966 et enfin en 2012, 987 "%,

673. Le « verrou de Bercy » est donc critiquable’®. Une lutte efficace contre la fraude
fiscale suppose que 1’auteur des faits craigne des sanctions fiscales et une possible
intervention judiciaire, avec le cas échéant des peines d’emprisonnement ou
d’interdiction professionnelle. Quelle est donc la manceuvre a suivre ? Deux solutions
se présentent : la premiére est la suppression totale de ce verrou’®*; la seconde donne
a I’autorité judiciaire la faculté d’enquéter sur une fraude fiscale dont elle aurait pris
connaissance indépendamment de ’origine de cette information’®. La mise en ccuvre
de I'une de ces solutions viendrait assurément appuyer la lutte contre la fraude
fiscale. Cela aurait-il pour conséquence d’annihiler tout écueil juridique, la réponse
est incertaine. Les interrogations portant sur le cumul des sanctions pénales et fiscales
n’auraient pas probablement de réponses. Des réponses a ces interrogations sont

attendues avec insistance.

674. « Or, le délit de fraude fiscale n’est pas, comme un vol ou un meurtre, un délit

d’évidence : c’est un délit occulte et complexe pour lequel la justice exige un systeme

2L En revanche, les chiffres précités témoignent du fait que la réponse judiciaire est quasi
systématique.

2 Source : ministére de 1’Economie et des finances.

2 MORCOS Paul G., op. cit., p. 192

724 1> administration fiscale se trouverait alors soumise au régime général de I’art. 40 du Code de proc.
pén. obligeant tout fonctionnaire ayant connaissance de la commission d’une infraction a en informer
le procureur de la République.

2 1¢i, I’administration fiscale serait exclue des dispositions de I’art. 40 du Code de proc. pén.
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de preuves si lourd qu’aucun amalgame ne saurait s’établir entre le fraudeur et la
personne qui lui aurait involontairement prété son concours. Pour savoir qu’une
personne transmet des fonds provenant d’une fraude fiscale, il faudra en réalité savoir
qu’elle a été condamnée de ce chef, ce qui ne peut intervenir qu’aprés la mise en
ccuvre de regles de poursuites spécifiques. Seule une fraude caractérisée ou une

complicité directe pourront donc donner lieu & condamnation »'%.

Sous-section 2 : La fraude fiscale : une opération a plusieurs variables

675. Tous les Etats subissent d’énormes manques a gagner engendrés par les paradis
fiscaux qui aplatissent les impdts par des sociétés écrans évacuant les fonds publics
hors du pays. L’Union Européenne par exemple perd 1000 milliards d’euros a cause

2! provocant ainsi le blanchiment

de la fraude fiscale et de 1’évitement de 1’impot
d’argent. Celle-ci, bien qu’opération a ramification planétaire, souffre d’une absence
de détermination des criteres atteignant 1’intégration de la fraude fiscale dans ses
annales (paragraphe 1). De plus, les implications fiscales qui y sont présentes, se

caractérisent par une ampleur notoire (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L’intégration de la fraude fiscale dans le cadre du

blanchiment

676. D’un point de vue logique, on peut se demander si les délits fiscaux peuvent étre
constitutifs d’actes principaux de blanchiment. Dans les cas de délits fiscaux, les
avoirs patrimoniaux ont été acquis d’une fagon légitime, le blanchiment est donc
exclu, contrairement aux délits de droit commun pour lesquels les gains résultent
directement de 1’activité illégale.

Il existe cependant, un bénéfice illicite de nature économique consistant en un

abaissement fiscal illégal, il est donc possible d’inclure les délits fiscaux dans le

726 Débats parlementaires relatifs & la Loi n°96-392 du 13 mai 1996 « relative a la lutte contre le
blanchiment et le trafic des stupéfiants et a la coopération internationale en matiére de saisie et de
confiscation des produits du crime ». Sénat, session ordinaire de 1995-1996, séance du 17 octobre
1995, JORF du mercredi 18 octobre 1995, p.1864.

2 OBERMAYER Bastian, OBERMAIER Frederik, op. cit., p. 375
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champ d’application du blanchiment. Or ce point de vue reléve d’un choix strictement
législatif. Les opposants a une telle inclusion mettent 1’accent sur le risque de perdre
une efficacité pour la poursuite des délits les plus graves’®®. Par contre, ceux qui
soupirent une telle inclusion appuient leur idée sur le fait que cette inclusion serait
essentielle pour mettre en ceuvre une stratégic active et homogeéne de poursuite des

délits fiscaux %,

677. D’un point de vue juridique, et bien que les textes internationaux’*® fixent de
nombreux critéres (A) qui poussent les Etats a intégrer la fraude fiscale dans le
périmetre répressif du blanchiment, ceux-ci continuent d’accorder un traitement
spécifigue a la fraude fiscale. Celle-ci se fédére en deux grands ensembles

d’opérations (B).

A- Les multiples critéres d’extension du blanchiment a la fraude
fiscale

678. Les textes internationaux, en dehors de la Convention de Vienne de 1988 qui
limite le domaine du blanchiment aux capitaux issus du trafic de stupéfiants, ont, sur
la base de plusieurs criteres, élargi le domaine de cette infraction. L’interprétation
extensive de la gravité de ’infraction préalable ou de la généralisation du périmeétre
répressif du blanchiment, permet donc d’impliquer la fraude fiscale dans le processus
du blanchiment (1). Cet état des choses nous renvoie naturellement a étudier la
position des Etats vis-a-vis de ’intégration de la fraude fiscale dans le périmétre du

blanchiment d’argent (2).

% Dans ce sens, voir ROTH 2003, p. 9, cité in MOLO Giovanni, Du secret bancaire & la
transparence financiére, p. 96

2 CASSANI Ursula, Infractions fiscales et blanchiment d’argent, in THEVENOZ Luc et BOVET
Christian, Journée 2004 de droit bancaire et financier, Zurich 2005, p. 32, cité in MOLO Giovanni,
op. cit., p. 96

" En particulier, les textes du Conseil de I’Europe et de I’Union européenne.

- 252 -



=

i

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

1- Le caractere grave de l’infraction préalable

679. Les textes internationaux définissent les infractions primaires relevant du
domaine du blanchiment selon leur gravité. Celle-ci est déterminée par rapport au
quantum de la peine applicable a 1’infraction préalable (a). Ainsi soit-il, la

présentation de ce critére dans le fond nous menera a évaluer son exactitude (b).

a- La gravité cernée par le quantum de la peine

680. Pour déterminer la gravité d’une infraction, condition de son intégration dans le
champ du blanchiment d’argent, les textes internationaux oscillent entre deux
systemes a savoir le seuil maximal de la sanction minimale et le seuil minimal de la

sanction maximale.

681. La Convention des Nations Unies contre la criminalité organisée dite
Convention de Palerme signée le 15 novembre 2000 fait application de ce deuxieme
critéere. Elle prévoit que « chaque Etat partie inclut dans les infractions principales
toutes les infractions graves... »”*". Celles-ci sont des infractions passibles « d’une
peine privative de liberté dont le maximum ne doit pas étre inférieur a quatre ans ou

d’une peine plus lourde »'32.

682. Les autres textes internationaux offrent deux particularités par rapport a la
convention de Palerme précitée. Ils abaissent a un an d’emprisonnement le seuil
minimal de la sanction maximale et vont plus loin en prévoyant la possibilité
d’englober dans le périmetre du blanchiment de capitaux, toutes les infractions d’une
peine minimale de plus de six mois, et ce, pour les Etats qui appliquent, dans leur
systéme juridique, un seuil minimum pour les infractions. Il s’agit alors, dans ce
dernier cas, de I’application du seuil maximal de la sanction minimale *®. Les Etats

peuvent considérer, en application de ce critére, que la fraude fiscale punissable d’au

31 Convention de Palerme : art. 6 parag. 2 b).

32 Art. 2 b) de la convention.

% Recommandation 1 du GAFI ; Art. 9 parag. 4 a de la convention de Varsovie ; Art. 3 5) f) de la
troisieme directive sur le blanchiment du 26 octobre 2005.
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moins un an d’emprisonnement ou de plus de six mois dans les pays appliquant le
systeme de la peine minimale, comme étant une infraction grave faisant partie des

infractions préalables au blanchiment’®,

683. La 3° directive sur le blanchiment du 26 octobre 2005 considére toute infraction
passible de plus d’un an de prison comme étant une des infractions graves entrant
nécessairement dans le champ de la déclaration de soupgon. Cela concerne, en
France, un bon nombre d’infractions surtout, tout ce que I’article 1741 du Code
geneéral des imp6ts qualifie de fraude fiscale, c’est-a-dire a la fois des manceuvres et

de simples omissions, quels qu’en soient le montant et I’importance.

b- Exactitude du critére

684. Les relations entre les établissements de crédit et leurs clients seront infléchies
profondément par I’inclusion de la fraude fiscale, tel que le Code général des impots
la concoit actuellement, dans le périmetre de la déclaration de soupcon. En effet, la
fraude, la plupart des cas, trés éloignée de la criminalité organisée, forcerait les
banques a mettre en place les moyens qu’elles déploient depuis des années dans la
lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme, au service de la lutte
contre la fraude fiscale, quelle qu’en soit I’importance. Par conséquent, un
dévoiement complet de finalités tout a fait différentes de la lutte contre le

blanchiment serait mis au service de celui-ci.

685. En effet, s’il est logique d’assimiler la fraude fiscale la plus grave - celle qui
recourt a des montages ou a des manceuvres pour échapper a I’impot - a la grande
criminalité et, a ce titre, incluse dans le champ de la lutte contre le blanchiment, il est
illogique de 1’admettre pour la petite fraude fiscale, celle consistant par exemple a
« oublier » de déclarer quelques revenus ordinaires a 1’administration fiscale, dés lors
que la volonté de frauder reste non caractérisée et les montants faibles. La lutte contre

la petite fraude fiscale est une chose et la lutte contre le blanchiment des capitaux en

" OCDE, Améliorer I'accés aux renseignements bancaires a des fins fiscales, parag.50.
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est une autre. Ce serait dévoyer la seconde et lui faire perdre une bonne partie de sa

Iégitimité que de la mettre au service de la premiere.

686. Les banques seront obligées a s’immiscer dans les affaires de leurs clients pour y
détecter le moindre indice de manquement a la loi fiscale, par conséquent leurs
relations avec les clients s’en trouveraient de surcroit fortement touchées. En fait,
lorsque la France a adopté en 1990 sa premiére législation en la matiére, - anticipant
alors de quelgques mois la premiére législation européenne sur le sujet, le
gouvernement avait, lors des débats parlementaires, affirmé haut et fort que ce
nouveau dispositif ne pourrait, en aucun cas, étre utilisé a des fins fiscales. Les
efforts relatifs au secret bancaire déployés par cette nouvelle 1égislation n’ont pas été
congus en effet pour alimenter 1’administration fiscale, laquelle dispose d’autres
moyens de nature profondément différente pour détecter les fraudeurs. Tel en serait la
conséquence en cas de transposition de la 3° directive a ’ombre d’un environnement

pénal francais statique et plus particulierement le Code général des impots.

687. Selon I’expression du regretté Professeur Gavalda, le banquier devient
désormais contraint, afin de respecter ses obligations en la matiére, de se transformer
en «directeur de conscience économique de ses clients »; le principe de non-
immixtion du banquier dans les affaires de son client’®®, déja fermement écorné par

les précédentes législations, périrait alors complétement.

2- Position des Etats vis-a-vis de [’intégration de la fraude
fiscale dans le périmeétre du blanchiment d’argent

688. L’approche de tous les Etats vis-a-vis de 1’intégration de la fraude fiscale dans le
périmétre du blanchiment d’argent ne fait pas 1’unanimité ; différents points de vue
sont décelables, c’est ainsi que la politique internationale de la lutte contre le
blanchiment d’argent issu de la fraude fiscale est inédite et beaucoup d’Etats I’ont

intégrée dans le périmétre juridique (a), par contre, d’autres Etats s’en sont abstenus

(b).

735 Cass. Com., 30 janvier 1990, n°88-13.703.
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a- Les Etats intégrant la fraude fiscale dans le périmétre
répressif du blanchiment d’argent

689. Une importante modification de la loi sur le blanchiment, le Proceeds of crime
Act, entré en vigueur le 24 février 2003, a conduit, au Royaume-Uni, a la
généralisation de son périmétre en intégrant la fraude fiscale’*®. Elle punit de 14 ans
d’emprisonnement le blanchiment de capitaux sans spécifier comme auparavant s’il
s’agit d’infractions sous-jacentes ou non.

690. La loi n°9.613 du 3 mars 1998 au Brésil a énuméré toute une liste™’
d’infractions rentrant dans le champ du blanchiment de capitaux’®. Cependant, la
fraude fiscale n’a pas été intégrée dans cette énumération. Le législateur brésilien
utilise pratiquement les arguments développés par une partie de la doctrine belge et
rejetés par la Cour de cassation dans I’arrét du 22 octobre 2003, pour justifier cette
omission. Il a analysé de la sorte suivante : le blanchiment de capitaux a pour but
I’introduction des valeurs issues d’une activité illicite dans 1’économie réguliére, ces
valeurs augmentent le patrimoine du délinquant, alors bien qu’introduite dans la
catégorie des infractions qui n’accroissent pas le patrimoine, la fraude fiscale a été
exclue de cette liste.

La doctrine a fortement contesté cette position du législateur et [’a jugée
« superficielle ». Elle a en effet, justifié son refus en affirmant que, méme si
I’entreprise qui pratique la fraude fiscale n’altére pas sa situation patrimoniale, elle
posséde toutefois par le biais de cette fraude quelque chose qui ne lui appartient pas a
elle, mais a un autre sujet de droit qui est I’Etat. Par la suite, « la réinsertion des
valeurs dans D’entreprise constitue une opération typique de blanchiment »"*°. En

dépit de cette exclusion de principe, et en considérant la fraude fiscale comme une

" ESTEVE Jean Claude, Blanchiment : I’extension du champ de lutte, Gaz. Pal., n°255, sept 2004,
p. 17

37 Les infractions en question sont le trafic de stupéfiants, le terrorisme et son financement, la
contrebande ainsi que le trafic d’armes ’extorsion de fonds a travers séquestre, les crimes et délits
perpétrés contre I’administration publique et le systéme financier national et les délits commis par un
fonctionnaire étranger ou une organisation criminelle.

%8 PRADEL Jean, Le droit comparé du blanchiment, in La lutte internationale contre le blanchiment
et le financement du terrorisme, colloque organisé le 1°" décembre 2006, op. cit., p. 69

" FARAH LOPES DE LIMA José Antonio, Fraude fiscale, blanchiment d’argent et organisation
criminelle a la lumiéere de la loi brésilienne sur le recyclage des produits de la criminalité, RSC, 2005,
p. 244
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infraction a I’encontre du systéme financier prévue par la loi, une interprétation
extensive de cette loi peut conduire a intégrer la fraude fiscale dans le périmétre

répressif du blanchiment.

691. La loi du 3 mars 1998 considére, dans le méme ordre d’idée, comme infraction
sous-jacente au blanchiment, n’importe quel délit commis par une organisation
criminelle. Ainsi, dés lors que la fraude fiscale est commise par une organisation

criminelle’®

, on peut alors appliquer «la loi brésilienne sur le blanchiment de
capitaux » a la fraude fiscale. En réalité, cette solution ne semble pas opérationnelle
pour I’instant, non seulement parce qu’au dela des efforts de définition a I’échelle
internationale, le concept de criminalité organisée reste une notion plus
criminologique que juridique, mais aussi parce qu’il faudra caractériser, en pratique,
la fraude fiscale et démontrer, bien que particulierement difficile, que sa commission

o r . . . .. 741
a ¢été le fait d’une organisation criminelle ou de 1’un de ses membres ™.

692. Les Etats étant en effet amenés a adopter ces recommandations révisées afin de
ne pas étre sanctionnés, la Suisse, comme tous les autres pays membres du GAFI, les
a approuvées, dans le cadre de I’Assemblée pléniere, lesquelles, tout en n’ayant pas
de portée contraignante sur le plan juridique, exercent cependant, un réle politique
étendu.

693. Ainsi, est entré en vigueur, le 1% janvier 2016, le nouvel article 305" CP qui
intégre le titre « Crimes ou délits contre 1’administration de la justice ». Certains de
ces délits fiscaux qualifiés consistent désormais en des infractions préalables au
blanchiment d’argent.

Les recommandations du GAFI de 2012 sont les plus récentes. Elles ont apporté des
modifications législatives essentielles a différentes lois existantes entre autres le
Code Pénal (CPS) et la réglementation sur le blanchiment d’argent, notamment, la

qualification d’infractions fiscales graves en infractions préalables au blanchiment.

0 |bid, p. 249
"' FEOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 240
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En Suisse, selon I’article 305 bis du Code pénal, le blanchiment des fonds issus d’un
crime est sanctionné. La notion de crime s’entend pour toute infraction pénale
punissable de réclusion, soit un emprisonnement minimal d’un an jusqu’a vingt ans,
ou a vie. L’article 175 de la LIFD prévoit la soustraction fiscale, infraction fiscale
susceptible uniguement de sanctions administratives donc exclue du domaine du
blanchiment. Par contre, 1’article 186 du LIFD prévoit 1’escroquerie fiscale qui est
punie de peine d’emprisonnement, et qui est considérée comme un crime et est a ce

titre une infraction sous-jacente au blanchiment d’argent’*.

694. Adoptées a Berlin en juin 2003, les nouvelles recommandations du GAFI
demandent aux Etats de couvrir, sur le plan répressif, une liste comptant plus de 26
infractions parmi lesquelles la délinquance financiere et économique tels que la
fraude’, les délits d’initiés et la manipulation de marchés.

En effet, le Code fiscal, « Abgabenordnung » (AO), différencie entre les infractions
fiscales passibles de sanctions pécuniaires ou administratives ne rentrant pas dans le
périmeétre répressif du blanchiment et les délits fiscaux, entre autres la fraude fiscale,
passibles de peine de prison et des amendes pénales™*, et donc, selon le nouveau
paragraphe 261 du Code pénal qui définit le blanchiment, rentrent parmi les
infractions sous-jacentes’®.

L’article 370 AO définit la fraude fiscale en des termes trés larges et suppose que
I’action du contribuable lui permette, par un avantage fiscal injustifié, de réduire ses
impdts ou ceux d’autrui. A noter que la fraude fiscale commise a titre professionnel -
forme, introduite en 2001 par 1’article 370 AO, quand celle-ci est commise, de fagon
répétée, par toute personne pour se procurer un avantage financier important - ou la

fraude fiscale en bande organisée qui réunit au moins deux personnes pour accomplir

2 BARRO Cécile, Le risqué offshore : compliance et nouveaux devoirs de due diligence des
intermediaries financiers en Suisse dans le cadre de la lutte contre le blanchiment, in
AUGSBURGER-BUCHELI Isabelle, BACHER Jean-Luc (dir), La criminalité économique : ses
manifestations, sa prévention et sa répression, Paris : I’Harmattan, 2005, p. 82

™3 Concernant la fraude fiscale, celle ci conserve un statut particulier. La liste des 26 activités
criminelles ne la reprend pas. Le GAFI a cependant voulu s’assurer que les institutions financicres
déclarent les transactions suspectes méme lorsqu’elles estiment que 1’opération criminelle en question
concerne la fraude fiscale. A défaut, les criminels parviennent a échapper au dispositif anti-
blanchiment.

"4 PREISSER M., Les délits fiscaux et infractions fiscales en Allemagne, in LAMBERT Thierry (dir),
Les sanctions pénales fiscales, p. 71

> PRADEL Jean, Le droit comparé du blanchiment, op. cit., p. 68
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des faits qui ne sont pas encore certains dans les détails™*®, sont aussi comprises dans

le périmetre répressif du blanchiment.
Les charges économisées dans toutes ces hypothéses ainsi que 1’obtention de

remboursements indus forment 1’objet du blanchiment™’.

b- Le rejet de la fraude fiscale du périmetre du
blanchiment

695. Nous verrons dans ce qui suit, d’une part, la vision de I’Etat libanais (i) par
rapport a I’intégration de la fraude fiscale dans le périmétre du blanchiment et d’autre

part, celle d’autres Etats (ii).

i- Les évolutions du droit libanais

696. Dans son approche pénale, le Liban a opté dés le départ, a la différence des pays
qui ont adopté une définition large des infractions principales ou sous-jacentes, pour

une liste limitative des catégories désignées d’infractions.

697. La législation libanaise s’inscrivait, avant I’adoption de la loi n°318 du 20 avril
2001, dans la conception restrictive du blanchiment d’argent, qui consiste a limiter la
sanction du blanchiment, dans une premiére approche en la matiére, aux seules
opérations portant sur des fonds provenant d’un trafic de stupéfiants (I’approche de la
Convention de Vienne). En effet, la loi n°673 du 16 mars 1998'* relative aux
stupéfiants, aux hallucinogénes et aux psychotropes, a introduit pour la premiére fois,
dans la législation libanaise, le terme de blanchiment d’argent. Elle régissait la lutte
contre ce trafic et considére que le blanchiment n’existe que s’il porte sur les
avantages patrimoniaux tiré de I’infraction de trafic de stupéfiants. Le choix de la

politique criminelle était donc restrictif.

" PREISSER M., op. cit. p. 76

T GAUS Werner, Le blanchiment d’argent et ses conséquences pour la profession d’avocat : apergu
de la situation en Allemagne, in La lutte internationale contre le blanchiment et le financement du
terrorisme, op. cit., p. 183.

78 3.0. n°14 du 26 mars 1998.
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698. Cependant, le législateur libanais a changé sa vision et a opté, avec 1’adoption de
la loi n°318 précitée, pour une conception « mixte »™* intermédiaire du blanchiment,
qui consiste, tout en réprimant le blanchiment du produit de certaines catégories
d’infraction, a trouver le juste équilibre entre une conception restrictive et une
conception extensive selon laquelle I’incrimination est applicable quelle que soit la
nature de I’infraction principale”® ; En effet, la loi du 20 avril 2001 s’applique aux
comportements de blanchiment visés a 1’article 2, lorsque ceux-ci sont liés a une des

infractions limitativement criminelles ainsi énumérées.

699. Mais, dans 1’ensemble, la principale activité génératrice de revenus illicites est
encore celle du trafic de stupéfiants. En effet, 1’alinéa 1 de 1’article 1 de la loi n°318
considere les biens, de quelque nature qu’ils soient, provenant de 1’accomplissement
de I’un des délits de culture des plantes narcotiques, de leur fabrication ou, de leur

commercialisation, comme étant des capitaux illicites.

700. Aussi, la loi n°318 du 20 avril 2001 considére-t-elle parmi les capitaux illicites
cités, les biens de quelque nature qu’ils soient provenant d’actes de terrorisme tels

que mentionnés aux articles 314, 315 et 316 du Code pénal.

701. La loi n°547 du 28 octobre 2003 a ajouté 1’alinéa 4 de I’article 1 relatif au
financement du terrorisme tout comme les recommandations spéciales du GAFI sur le
financement du terrorisme, et notamment la 4° qui soulignent que 1’ensemble des
délits liés au financement du terrorisme constituent une infraction grave sous-jacente
au blanchiment.

En effet, durant la visite du groupe du GAFI en juin 2003, le Liban a été prié
d’adopter, aussi rapidement que possible, en matiere de lutte contre le financement du

terrorisme, des mesures visant a réformer les regles et pratiques de maniére a pallier

" RIFFAUT Jacqueline, op. cit., p. 233

™0 ’est le cas en France ou conformément a la loi n°96-392 du 13 mai 1996, le délit de blanchiment
est général, pouvant survenir en conséquence de n’importe quel type de crime ou délit, appelé « délit
principal ».

En Belgique également, ’infraction de blanchiment couvre tout blanchiment des avantages
patrimoniaux provenant de toute infraction quelle qu’elle soit.
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aux défaillances identifiées au cours des examens. Ainsi, la réforme en 2003 de la loi

n°318 visant a transposer la recommandation précitée, précise que l’origine des
capitaux est illicite lorsque ceux-ci proviennent de la réalisation d’une infraction liée

au terrorisme (alinéa 3), ainsi qu’a son financement (alinéa 4).

702. 11 est a mentionner aussi que le législateur a élargi le champ d’application de la
loi n°318 en considérant que les délits de vol ou de détournement de fonds publics ou
prives ou leur appropriation constituent des delits sous jacents au blanchiment de
capitaux, a condition qu’ils affectent les banques, institutions financiéres et
institutions mentionnées a 1’article 4 de la loi n°318, ou surviennent dans le cadre de
leurs activités. Cependant, nous ne pouvons pas concevoir la logique d’une telle
disposition, ces infractions doivent étre compris, a notre sens, dans le dispositif anti-

blanchiment quelles que soient leurs circonstances.

703. Le dernier amendement apporté a la loi libanaise n°318 du 20 avril 2001 a été
congu en 2015, et la loi n°44 du 24 novembre 2015 a instauré de nouvelles
infractions, entre autres 1’évasion fiscale, mais n’a pas encore évoqué la fraude
fiscale, infraction qui doit, a notre avis, étre citée parmi les infractions sous-jacentes

au blanchiment du fait de ses effets pervers sur 1’économie libanaise.

ii- Cas dans d’autres Etats

704. L’article 506 du Code pénal luxembourgeois énumeére une série d’infractions
susceptibles de générer des fonds pouvant faire 1’objet de blanchiment . Les
infractions fiscales, entre autres 1’escroquerie prévue au paragraphe 396 (5) de la
LGI, dépénalisées, n’étant punies que de sanctions administratives, sont exclues de

I’énumération et donc hors du champ de la lutte contre le blanchiment.

705. L’infraction de blanchiment couvre, au Lichtenstein, de nombreuses infractions

pénales a 1’exception des crimes contre 1’environnement, de la contrebande, de la

1 SPREUTELS Jean, SCOHIER Claire, op. cit., p. 324
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contrefacon, de la manipulation des marchés, ainsi que les infractions fiscales ne

constituent pas des infractions sous-jacentes du blanchiment de capitaux.

706. Au Canada, I’article 462.31 du Code criminel, contrairement aux autres pays
ayant généralisé le domaine du blanchiment, n’inclut pas toutes les activités illégales
bien qu’il sanctionne le recyclage du produit de la criminalité ; 1’évasion fiscale n’est

donc pas une infraction préalable au recyclage .

707. Enfin, la Chine a limité les seuls biens ou revenus issus des trois infractions
relatives au trafic de stupéfiants, au crime commis en bande organisée et a la
contrebande, dans le périmetre du blanchiment. Les fonds provenant d’une fraude

fiscale sont donc hors la portée de blanchiment en droit chinois’>.

708. Les réponses des législations nationales a la question de I’intégration de la
fraude fiscale dans 1’optique répressive du blanchiment permettent alors de considérer
cette infraction dans le cadre d’une définition internationale pouvant servir de modele

aux législations nationales. Nous retenons alors dans cette recherche le droit francais.

B- Les opérations de fraude fiscale
709. Certaines opérations peuvent a la fois intégrer des opérations de blanchiment de

capitaux et de fraude fiscale (1), alors que d’autres montrent le blanchiment de

capitaux dans le cadre de la fraude carrousel a la TVA (2).

1- Les fraudes fiscales associées au blanchiment

710. Dans certains cas, les operations de fraude fiscale sont associées a des opérations

de blanchiment par 1’utilisation de la compensation a des fins illicites (a) alors que

2 BEGUE Guillaume, Le systéme canadien de lutte contre le recyclage des produits de la criminalité
et le financement des activités terroristes (1/2), La Lettre Sentinel, n°38, juin 2006, p. 5

™ SHAO S., Le contréle du blanchiment d’argent sale en Chine, in CUTAJAR Chantal (dir), Le
blanchiment des profits illicites, p. 208 ; ZHANG Zhihui, WANG Yufang, L’actualit¢ de la
l1égislation chinoise sur le crime de blanchiment d’argent, Gaz. du Pal, du mercredi 14 au samedi 17
juillet 2004, p. 47
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dans d’autres, une utilisation détournée des cheéques émis par la clientéle permet

d’associer les deux infractions (b).

a- La compensation utilisée a des fins illicites

711. La compensation, modalité d’extinction des dettes réciproques, se joue jusqu’a
concurrence des quotités respectives des deux personnes qui se trouvent débitrices
I’une envers 1’autre. Ce mode d’extinction de dettes peut étre utilisé a des buts a

caractére criminel.

712. Soit un client A basé en France et qui dispose d’un million d’euros ; bien
qu’issus d’une activité réguliere, il ne les déclare pas au fisc. Violant I’article 1649 A
alinéa 2 du CGI, ce dernier a un compte bancaire en Suisse qu’il n’a pas déclaré a
’administration fiscale”™. Ce client A connait un autre client B qui posséde un
compte bancaire en Suisse et qui a évidemment besoin en France d’un million d’euros
en liquide. Leurs besoins mutuels ouvrent le chemin a 1’opération de compensation.
Pendant que B donne a sa banque en Suisse un ordre de virement d’un million d’euros
sur le compte ouvert en Suisse au nom du client A, ce dernier remet a B, le million
d’euros, de main a main sur le sol francais. L’argent issu d’une activité non déclarée,
sans aucun déplacement physique, a ainsi franchi la frontiere entre la France et la
Suisse”>. Cette maniére d’éteindre les dettes permet aussi d’empécher 1’obligation de
déclaration a 1’administration des douanes du transfert a 1’étranger d’un montant

supérieur & 10000 euros”®,

b- Le détournement des chéques émis par la clientéle

713. Certaines entreprises n’hésitent pas, dans des secteurs d’activités fortement

concurrentiels, a avoir recours au travail dissimulé pour demeurer compétitives.

> En vertu de cet article « les personnes physiques, les associations, les sociétés n’ayant pas la forme
commercial, domiciliées ou établies en France, sont tenues de déclarer, en méme temps que leur
déclaration de revenus ou de résultants, les références des comptes ouverts, utilisés ou clos a
I’étranger ».

" BESSON Sylvain, op. cit., p. 53

™ Art. L. 152-1 du CMF

- 263 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

L’entreprise peut alors allouer des salaires en dessous du prix minimum fixé par le
gouvernement lorsque 1’embauche est non déclarée et peut également éviter de payer
les charges sociales”’. Sachant qu’il sera difficile a I’administration fiscale d’avoir
connaissance des sommes occultes versées au salarié non déclaré, celui-ci peut
choisir de ne pas les déclarer au titre de ses revenus. Désirant ainsi camoufler une
partie de son activité pour laquelle elle emploie des salariés non déclarés, la société
peut bénéficier d’un réglement irrégulier des chéques barrés qu’elle recoit de sa
clientéle. Il a été remarqué que certains établissements bancaires payaient en espéces,
a ces salariés, des chéques barrés™® émis au nom de ’entreprise par ses divers clients.
La société recycle immédiatement ses recettes dissimulées auprés de ses salariés non

déclarés.

714. Par ailleurs, il arrive souvent, lors du réglement des transactions commerciales
courantes, que les clients d’un entrepreneur individuel n’inscrivent pas sur leurs
cheques automatiquement le nom du bénéficiaire. Cette pratique est fréquente dans le
domaine du commerce de détail, de la restauration, ou des professions libérales de
proximité. La société ou I’entrepreneur individuel bénéficiaire effectif des cheques
les remet, non libellés, & I’insu des émetteurs et en réglement de ses propres
fournisseurs. Cette pratique lui permet de ne pas déclarer les achats réalisés ainsi que
les recettes correspondantes. Aussi, permet-elle le recyclage des fonds issus de

I’activité non déclarée.

715. Enfin, pour les blanchisseurs, le recyclage de chéques a I’étranger est tout aussi
intéressant. Cette pratique s’est développée en France parce que I’usage du cheque y
est courant. Les montages frauduleux sont rendus possibles grace a la législation
bancaire des pays’® qui permet contrairement & la France et au méme titre que la

lettre de change, I’endossement ou I’escompte des chéques’®. Le montage illicite se

T PAQUIN J., Illustration d'une fraude fiscale collective durable : La facturation de complaisance
dans lindustrie du vétement montréalaise, in AUSBERGER-BUCHELI lIsabelle et BACHER Jean-
Luc (dir), La criminalité économique : ses manifestations, sa prévention et sa répression, p. 169

8 Le chéque barré est un instrument de payement qui ne peut pas étre encaissé par quelqu’un qui n’a
ni compte bancaire, ni compte courant postal, puisqu’il n’est pas endossable.

™ Des législations comme celles de la Belgique, de la Suisse et d’Israél.

" \VERNIER Eric, op. cit., p. 62
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développe d’une maniére simple. La société X a une activité économique réelle et
entend dissimuler une partie de ses bénéfices et frauder le fisc tout en se dotant des
liquidités pour des affaires plus ou moins camouflées. Elle enregistre en comptabilité,
aux noms de complices, des fausses factures fournisseurs. Elle émet, a I’ ordre de ces
supposés fournisseurs, des cheques barrés qui sont endossés et déposés sur des
comptes ouverts soit par la société X soit par une société apparentée. Ainsi, la société
X retrouve la libre disposition des fonds concernés, desquels est retranché le co(t

d’encaissement a 1’étranger.

716. En effet, « la fausse facturation est également un schéma largement employé par
les fraudeurs. Des sous-facturations permettent d’échapper au paiement de la TVA et
des droits de douane. Les surfacturations des importations sont utilisées dans des
schémas de blanchiment a 1’exportation. Les biens concernés sont alors des plus

) s 1ss . . 761
divers, du textile a I’¢électronique en passant par les voitures ou le sucre » .

2- Le blanchiment des biens dans le contexte de la fraude
carrousel® a la TVA

717. La taxe sur la valeur ajoutée (TVA) est un impdt indirect qui est directement
facturé aux clients sur les services qu’ils utilisent ou sur les biens qu’ils consomment.
La TVA fonctionne selon une procédure dite de cascade. Le redevable Iégal de la
taxe, c¢’est-a-dire le commergant, ’industriel ou le prestataire de service, calcule et
facture, a chaque étape de 1’opération économique, une TVA a son client qui vient

s’ajouter sur le prix de vente. On est alors dans le stade de prix de vente toutes taxes

L EAY Léopoldine, Criminalité financiére et organisée dans une Europe élargie, p. 53

782 |_a fraude carrousel « est une fraude a la TVA impliquant plusieurs entreprises d’une méme chaine
commerciale généralement établies dans au moins deux Etats membres de 1’Union européenne. Cette
fraude consiste & obtenir la déduction ou le remboursement de la TVA afférente & une livraison de
biens alors que celle-ci n’a pas été reversée, de fagon abusive au Trésor par le fournisseur ». Cf.
Memento TVA 2014-2015, éd. Francis Lefebvre, 2014-2015, n°20420 ; La fraude « carrousel »,
susceptible de concerner tous les produits surtout les secteurs de la téléphonie mobile, de
I’informatique et des véhicules, est organisée en vue « - de capter la TVA éludée et la partager entre
les acteurs ; - d’obtenir la déduction ou le remboursement de la TVA afférente a une livraison et qui
n’a pas été reversée au Trésor par le fournisseur ; - de faire baisser le prix de la marchandise », cité in
Autorité de contrdle prudentiel, Lignes directrices conjointes de 1’Autorité de contrdle prudentiel et
de Tracfin sur la déclaration de soupcon, Banque de France, 21 juin 2010, p. 20, disponible sur
https://acpr.banque-france.fr/sites/default/files/media/2017/08/18/201007 -lignes-directrices-
conjointes-acp-tracfin.pdf, consulté le 19/03/2016
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comprises (TTC). Il doit par la suite soustraire la TVA qu’il a lui-méme payé lors de

I’acquisition aupres de ses fournisseurs de biens ou de services (TVA déductible) de
la TVA qu’il a encaissée (TVA collectée ou TVA brute) et la somme de cette

soustraction doit étre reversée au Trésor.

718. Les frontiéres internes de 1’Union européenne ont été, depuis le 1° janvier
19937 abolies ; on ne parle plus alors d’exportation et d’importation au niveau des
échanges entre les Etats membres, ces concepts ont disparu au profit de ceux de
livraison et acquisition intracommunautaire pour les échanges de biens réalisés entre

les assujettis’®.

719. Deux regles essentielles sont applicables, au niveau communautaire, aux
échanges de biens. Selon la premiere regle, est exonérée de la TVA la livraison des
biens effectuée par un vendeur a destination d’un acquéreur situé dans un autre Etat
membre’®. La TVA n’est donc pas facturée a I’acquéreur, comme elle I’aurait 6té si
celui-ci avait été inscrit a la TVA dans le méme Etat membre que le vendeur, tel est
aussi le cas au Liban. La seconde regle est que «la TVA sur les acquisitions
intracommunautaires, est auto-liquidée par 1’acquéreur et lui ouvre aussi droit a
déduction. En d’autres termes, 1’entreprise qui fait une acquisition des marchandises
taxables auprés d’un vendeur inscrit a la TVA dans un autre Etat membre que celui
ou elle est elle-méme, inscrite, se facture a elle-méme la TVA, et s’accorde

766

simultanément un crédit a la TVA du méme montant »™°. L’opération est donc, du

point de vue de sa trésorerie, totalement neutre.

720. C’est I’exploitation abusive de ces régles qui ouvre la porte aux blanchisseurs de

mettre en ceuvre, a 1’échelle de 1I’Union européenne, la fraude de type carrousel a la

%3 Aprés cette date, le marché unique, qui repose sur la liberté de circulation des marchandises, a de
fait supprimé les contr6les des administrations douaniéres qui pouvaient vérifier, la concordance, lors
du passage a la frontiere, entre le contenu d’un camion de marchandises et la facture
d’accompagnement.

* Articles 258 et s. CGI.

5 En vertu de Iarticle 262 ter, I-1 du CGI, les livraisons intra-communautaires effectuées a titre
onéreux, entre vendeur assujetti et acquéreur assujetti ou personne morale ne bénéficiant pas dans son
Etat du régime dérogatoire, sont exonérées de TVA dans I’Etat membre du bien.

" FEOUMDJEM Celestin, op. cit., p. 102
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TVA. Celle-ci prend une ampleur considérable vu sa facilité d’exécution et des délais
de [D’assistance administrative qui la rendent pénible a appréhender par les
administrations fiscales en temps réel. De plus en plus nombreuses, certaines sociétés
impliquées ont des durées de vie trés courtes. La fraude de type carrousel est
organisée entre multiples entreprises d’une méme chaine commerciale situées dans au
moins deux Etats membres de I’Union européenne, ce qui la rend difficile a
combattre : la remontée de la chaine de responsabilité jusqu’aux véritables

bénéficiaires est plus laborieuse™’.

721. Cette fraude peut par exemple, de maniere simplifiée, impliquer trois acteurs.
Une entreprise A réalise une acquisition intracommunautaire de biens en France en
provenance d’un autre Etat membre de 1’Union européenne. Ensuite, 1’entreprise A
réalise, a destination de I’entreprise B, une autre société frangaise, une livraison
domestique facturée avec la TVA. A recoit la TVA de B mais disparait sans la
reverser. B déduit la TVA qui lui a été facturée par A et revend les biens, dans le
cadre d’une livraison intracommunautaire de biens, a C. La perte de recettes de TVA
pour I’administration fiscale est égale a la TVA que B verse a A et que A s’abstient
de reverser a l’administration fiscale alors que B de son cOté demande le

remboursement ou la déduction’®®,

722. La situation de ’entreprise respectable, qui a participé a son insu au montage
frauduleux, peut devenir difficile lorsque I’administration fiscale déc¢le la fraude. Le
Conseil d’Etat a considéré, dans 1’arrét « Fauba » du 27 juillet 2005"®°, que si un
redevable, lorsqu’il dispose du numéro d’identification de 1’acquéreur européen et de
justificatifs du transport des biens a destination d’un autre Etat membre, est présumé
avoir effectué une livraison intracommunautaire exonérée de TVA, neéanmoins,

I’administration fiscale peut, en démontrant que les livraisons répétées et importantes

7 SNUI, Rapport du syndicat national unifié des imp6ts sur le contrdle fiscal, Avril 2008, disponible
sur www.snui.fr, cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 103

%8 FEOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 103.

%9 BOI, n°124 du 30 novembre 2007, p. 4, disponible sur www.minefi.gou.fr; S. Le Deunff et G.
Bernier, Nouvelles régles pour combattre la fraude TVA : un triple arsenal qui appelle la plus grande
prudence, Option Finance, n°924, du lundi 19 mars 2007, p. 30, cité in FOUMDJEM Célestin, op.
cit., p. 103
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ont eu pour destinataires des personnes dépourvues d’activités réelles, apporter la
preuve contraire. Cette décision notamment stricte permet de supposer qu’une
entreprise honnéte pouvait étre responsable des infractions fiscales de ses partenaires
commerciaux habituellement situés dans d’autres Etats membres. La CJICE, pour
corriger cette injustice, a par la suite jugé, dans son arrét du 12 juillet 20067, que le
droit a déduction de la TVA d’amont ne pouvait étre affecté sans que 1’assujetti
sache, ou puisse détecter la fraude entachant une opération antérieure ou

postérieure’".,

723. Les biens impliqués dans la fraude carrousel sont multiples. Il s’agit en général
des marchandises aisément transportables et a forte valeur ajoutée a 1’instar des
téléphones portables, des micro-ordinateurs, etc. Ces marchandises peuvent provenir
d’un acte d’origine licite, mais aussi elles peuvent étre le fruit d’un acte réprimé par
la loi pénale. L’utilisation des marchandises a la base d’une fraude carrousel
provenant d’un vol constitue également une opération de blanchiment. Le GAFI
rapporte a ce sujet que les groupes criminels organisés, au Royaume-Uni, ont mené
des vols armeés de portables avec violence dans des lieux de fret. Ces portables volés

servaient de marchandises de base a la fraude carrousel a la TVA.

724. Déclarant la perte pour pouvoir bénéficier d’'une indemnisation de 1’assureur, les
criminels, dans certains cas, détournent eux-mémes leurs propres marchandises, pour
utiliser par la suite ces mémes biens comme marchandises de base de la fraude
carrousel”’%. Le GAFI reléve également que des fonds provenant essentiellement des
activités criminelles organisées tel le trafic de stupéfiants, ont été investis dans la
fraude carrousel. Des enquétes ont révélé qu’en Espagne les réseaux criminels, pour

augmenter leurs profits, pouvaient investir les fonds illicites dans des fraudes

" H, Zapf, Carrousels de TVA : la position de I’administration fiscale et la jurisprudence francaise
condamnée, Option Finance, n°924, du lundi 19 mars 2007, p. 30, cité in FOUMDJEM Célestin, op.
cit., p. 103

' Larticle 93 de la loi finances rectificative pour 2006 compléte les articles 262 ter, 272 et 283 du
CGI. 1l précise que 1’exonération des livraisons intracommunautaires ou la déduction de la TVA
payée en amont ne s’appliquent pas lorsque 1’administration démontre que le fournisseur ou
I’acquéreur savait ou ne pouvait ignorer qu’il participait & une fraude.

"2 GAFI, Laundering the proceeds of VAT carousel fraud, 27.02.2007, p. 13, cité in FOUMDJEM
Célestin, op. cit., p. 104
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carrousel’’®, La réussite de la fraude carrousel permet de donner, en méme temps, une

Iégitimité aux fonds issus des autres infractions. Les organisations criminelles sont
bien conscientes de cet enchainement entre la fraude fiscale et le blanchiment. Elles

n’hésitent d’ailleurs pas a incorporer le paramétre dans leurs actes de blanchiment.

Paragraphe 2 : L’ampleur fiscale dans les opérations de blanchiment

725. Le blanchisseur de capitaux maitrise les implications fiscales des différentes
opérations qu’il exécute. Il intégre le parameétre fiscal dans ses montages tout en
étudiant des failles dans la fiscalité en général qui lui permettent de mieux exécuter
ses faits.

Vu que certaines opérations de blanchiment peuvent avoir un codt fiscal élevé, le
blanchisseur sera motivé a payer 1’imp6t résultant du montage illicite moins
avantageux que d’autres, ceci constitue certes un gage de respectabilité de sa fortune
(A). Le blanchisseur, comme tout gestionnaire, n’hésitera pas toutefois a rechercher

d’autres procédés de blanchiment fiscalement neutres ou plus avantageux (B).

A- Les opérations de blanchiment a codt fiscal moins avantageux
que d’autres

726. L’utilisation de I’amnistie fiscale a des fins de blanchiment (2) ou les opérations
de blanchiment qui impliquent 1’augmentation artificielle du chiffre d’affaires (1) ont

un codt fiscal important.

1- La dilatation artificielle du chiffre d’affaires des sociétés

727. Les actes de blanchiment qui entrainent une dilatation artificielle du chiffre
d’affaires s’opérent dans des secteurs économiques ou, en général, le brassage
d’importantes sommes d’argent en especes est courant. Il s’agit des sociétés de lavage

de voiture, blanchisseries, des salons de coiffure, du secteur de la restauration, etc. Le

3 Ibid
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montage s’opere d’une manicre simple. Les fonds en liquide issus d’une activité
illicite sont ajoutés aux recettes des différentes ventes effectuées par ces sociétés qui
inscrivent ainsi un chiffre d’affaires plus important que celui effectué réellement lors
des diverses ventes. Les fausses ventes étant enregistrées en comptabilité, 1’argent est
ensuite déposé sur le compte bancaire de la société avec celui de 1’activité courante.
Le blanchiment de moindre ampleur peut étre vétu par cette technique, car, dans le
cas inverse, la vigilance du banquier s’attire par un écart disproportionné entre les
montants déposés en compte et la moyenne des recettes effectuées par les sociétés

concurrentes.

728. Cependant, vu que la seule possibilit¢ d’empécher cette opération est de
contrbler visuellement 1’activité du commerce pour comparer entre le nombre de
prestations réelles ou leur absence avec le chiffre d’affaires déclar¢, cette technique
reste attractive’’*. En fait, pour ne pas attirer inutilement [’attention de
I’administration fiscale, les entreprises complices qui opérent dans ces secteurs
respectent leurs obligations fiscales ; par conséquent, un tel contr6le est peu probable.
La confusion entre les fonds d’origine licite et ceux d’origine criminelle, augmente
I’impdt qu’elle payera suite a 1’augmentation du chiffre d’affaires de 1’entreprise
complaisante. Méme avec cette situation, 1’Etat ne se porterait pas mieux si des
entreprises licites se lancaient dans des opérations délictueuses sur lesquelles des

taxes seraient prélevées’”.

729. 1l est a préciser que 1’utilisation d’instruments de paiement laissant trace autre
que les especes, n’est pas |’apanage des entreprises réguliéres, méme si les
organisations criminelles bénéficient des secteurs d’activités brassant des especes.
Dans certaines grandes villes, il est ainsi possible d’acheter au comptoir de certains
bars, de la drogue, en tendant simplement une carte de crédit au gérant. Le total de
I’addition est réglé par la carte de crédit aprés avoir ajoute simplement le prix de la

drogue. Le barman n’a plus le choix qu’équilibrer sa comptabilité en puisant dans le

™ A. Bollé, Le blanchiment de capitaux de la criminalité organisée, in Blanchiment et financement
du terrorisme, Ludovic Frangois, Pascal Chaigneau, Marc Chesney, éd. ellipses, Paris, 2004, p. 49,
cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 105

> FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 106
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produit des consommations réglées en espéces’’®. Le gonflement du chiffre d’affaires

peut se limiter au blanchiment de moindre ampleur. L’amnistie fiscale intéresse le
blanchisseur disposant de fonds plus importants.

2- Le blanchiment et | ’‘amnistie fiscale'”’

730. Le processus de I’amnistie fiscale (a) considéré comme une mesure clémente a

1’égard des blanchisseurs peut faire office de voie de passage a ce dernier (b).

a- Définition et mécanisme de |’amnistie fiscale

731. Mesure utilisée par les Etats, I’amnistie fiscale sert a lutter contre les paradis
fiscaux. En contrepartie du rapatriement des fonds placés a 1’étranger, I’amnistie tend
a accorder une impunité au fraudeur fiscal avec paiement au passage, d’'une somme
au profit de I’Etat a I’origine de la mesure. Elle consiste a annuler les infractions
fiscales et a effacer les conséquences pénales encourues par les fraudeurs pour les
périodes d’impositions amnistiées. Elle a pour but de régulariser la position fiscale
d’un contribuable a un prix inférieur au montant de I’impdt di sur le revenu non
déclaré’®. Elle incite aussi le contribuable & déposer, & I’avenir, des déclarations

fiscales honnétes.

732. Tout en permettant au contribuable de revenir sur le droit chemin, elle contribue
a I’assainissement des finances publiques et facilite 1’intégration des montants
soustraits dans le circuit économique et elle aboutit par la suite a la satisfaction de
I’Etat et du contribuable. L’OCDE encourage cette mesure et invite les Etats a mettre
au point « une stratégie de respect volontaire des obligations fiscales permettant aux

contribuables, qui ne se sont pas conformés a leurs obligations fiscales, de déclarer

7% Nations Unies, Office pour le contrdle des drogues et la prévention du crime, Paradis Financiers,
secret bancaire et Blanchiment d’argent, préc., p. 15

" L>amnistie fiscale est connue sous multiples appellations selon les Etats ; en Belgique, on parle de
déclaration libératoire unique, en Italie, il s’agit de bouclier fiscal et en Allemagne on parle de pont
vers [’honnéteté fiscale.

8 DU BOIS P., La fraude fiscale en premiére lecture, RES, mars 2001, p. 10 ; MANZITTI Andrea,
Les problématiques d’amnistie fiscale, in Rapport Moral sur [’Argent dans le Monde 2005, La face
cachée de la finance : délits financiers, cybercriminalité, finance offshore, fraude fiscale - Les enjeux
éthiques, p. 215
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les éléments de leur revenus et patrimoines dissimulés dans le passé en tirant parti des

régles strictes de protection du secret bancaire appliqué dans certains pays »""°;
« L’Etat [a travers cette mesure] absout le pénitent fiscal moyennant le paiement

d’indulgence »".

733. Méme si I’ampleur de la crise économique actuelle remet en orbite I’intérét du
gouvernement pour une telle mesure, la France se montre généralement, en dehors de
quelques amnisties fiscales accordées par le passé’®, hostile a cette clémence. Le
ministre de 1’économie et des finances a établi une procédure de régularisation. Mise
en place par la Direction générale des finances publiques, la cellule administrative
d’accueil regoit les personnes détenant des avoirs a I’étranger soustraits a 1’imp0dt, et

désirant régulariser leur situation fiscale’®

. D’une facon anonyme, les personnes
intéressées peuvent, dans un premier temps, obtenir aupres de la cellule, 1’évaluation
du codt fiscal du rapatriement des fonds. Ainsi calculés, les imp6ts sont, dans un
second temps, réglés dans les limites de la prescription légale et sans étre tenus de
rapatrier les fonds détenus a 1’étranger. Les fonds relatifs a cette procédure ne doivent
pas avoir une origine illicite. Ne pas étre donc poursuivi pénalement est la seule

faveur pour le contribuable régularisé’®,

734. Le législateur avait d’abord introduit en Belgique et sous forme de régularisation
temporaire, une mesure d’amnistie, dite de « déclaration libératoire unique », qui a
pris fin le 31 décembre 2004. Cette procédure intéressait les contribuables, personnes
physiques, qui avaient omis de déclarer, a I’administration fiscale, des sommes,
capitaux ou valeurs mobilieres ; elle leur permettait de faire la déclaration a
I’établissement de leur choix des sommes, des capitaux ou des valeurs mobiliéres

placées a I’étranger ou dont ils étaient, avant le 1°" juin 2003, en possession en

" OCDE, Améliorer [’accés aux renseignements bancaires a des fins fiscales, 2000, parag 23.

780 L. Vapaille, Amnistie fiscal : 1’oubli ou le pardon ? in LEROY Marc, L administration de I’impét
en France et dans le monde, p. 191

781 L article 11 de la loi de finance rectificative pour 1986 (Loi n°86-824, JORF 12 juillet 1986, p.
8688) instituait une amnistie fiscale et douaniere lorsque des opérations de rapatriement des avoirs
indGiment détenus a I’étranger et moyennant le payement d’une taxe spéciale de 10%, ont lieu.

78 cellule-reqularisation@dgfp.finances.gouv.fr

8 A. Pando, La lutte contre I’évasion fiscale : Bercy invite les contribuables & rapatrier leurs avoirs,
LPA, n°108, juin 2009, pp. 4-5, cité in FOUMDJEM C¢élestin, op. cit., p. 108
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Belgique. Ces avoirs étaient alors soumis a une amende forfaitaire compensatoire des

droits éludés égale a 9% du montant éludé. Cependant, si les montants en cause
¢taient investis, par la suite, dans 1’économie pour une période d’au moins trois ans,

ce taux était ramené a 6%.

735. A la différence de la précédente procédure d’amnistie, la loi-programme du 27
décembre 2005 a introduit une nouvelle procédure, appelée « régularisation fiscale »,
qui est a la fois permanente et s’applique également aux personnes morales. Par
contre, elle n’est appliquée qu’une seule fois par contribuable pour des revenus qui ne
résultent pas des opérations de blanchiment ou qui ne font pas 1’objet d’une procédure
en cours. La déclaration-régularisation méne au paiement de I’impot éludé au tarif
normal d’imposition applicable a la période en relation avec le revenu. Cette
déclaration-régularisation doit étre  fonctionnelle au «point de contact-
régularisation » créé au sein du service « décisions anticipées en matiére fiscale » par
arrété royal du 8 mars 2006. Le contrble local couvrant le contribuable se fait
remettre une copie de la déclaration-opérations de TVA. Le contribuable, ayant
déclaré ses revenus, jouit de la protection d’une certaine immunité pénale’. Une
similitude de cette procédure est également observée dans un certain nombre de
pays785.

b- La finalité de cette procédure et sa faiblesse face au
blanchiment

736. Par 1’anonymat qu’elle procure, I’amnistie fiscale est une occasion aux
organisations criminelles pour donner une honnéteté aux fonds issus de la fraude
fiscale, et conduit au « blanchiment légal »"® de la fraction des montants qui auraient

da étre declarés au fisc. Cette procédure admet de méme le blanchiment des fonds

8 Mémento Francis Lefebvre, Belgique : juridique, fiscal, social, comptable, 7° édition, Levallois-
Perret, janvier 2006, paragraphe 1006, cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 108

78 En Italie, le bouclier fiscal adopté le 25 septembre 2001, garantissait aux contribuables d’échapper
a toute sanction ou poursuite méme s’ils avaient déposé d’importantes fortunes a I’étranger. Vis-a-vis
de cette clémence exceptionnelle, un impot dérisoire de I’ordre de 2,5% sur les fonds rapatriés était
prélevé. Afin de préserver ’anonymat, la banque a qui étaient déclarés les fonds informait le fisc du
montant des sommes rapatriées, sans divulguer I’identité du repenti, qui recevait a son tour une
attestation qu’il pouvait toujours produire si un contrdle venait a avoir lieu.

% DUPUIS-DANON Marie-Christine, Finance criminelle, blanchiment ... : bilan, perspectives et
enjeux, Défense nationale et sécurité collective, supplément au n°3, mars 2005, p. 45
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résultant des infractions autres que la fraude fiscale. Effectivement, les blanchisseurs

peuvent mettre a profit ce systeme de régularisation fiscale pour glisser, dans le
circuit économique régulier, les fonds issus d’autres infractions. Le banquier qui
recoit les fonds du contribuable repenti, sans dévoiler la nature véritable des revenus
et suivant le mécanisme mis en place par I’amnistie fiscale, informe simplement

I’administration fiscale du montant des sommes rapatriées.

737. Dans ce contexte, on ne retrouve pas d’indications objectives permettant au
banquier de distinguer les fonds provenant de la criminalité organisée de ceux
provenant d’une fraude fiscale bien que les Etats qui pratiquent I’amnistie fiscale
prennent le soin d’exclure les fonds provenant du blanchiment de cette mesure qui
instaure une insécurité juridique anti-blanchiment. Celle-ci atteint son paroxysme
dans un Etat comme la Belgique ou le banquier, tout en recevant anonymement la
déclaration libératoire unique des contribuables bénéficiaires de 1’amnistie fiscale,
doit en méme temps, déclarer les soupcons de blanchiment de capitaux provenant
d’une « fraude fiscale grave et organisée et qui fait tourner les rouages de
construction complexe ou qui fait usage de procédures dans un volet international ».
L’utilisation de I’amnistie fiscale a des fins de blanchiment peut, en tout état de

cause, obliger le blanchisseur a recourir a d’autres techniques moins cofiteuses

fiscalement, vu que la contribution fiscale a payer n’est pas négligeable.

B- Les opérations de blanchiment a co(t fiscal plus avantageux
que d’autres

738. Les techniques utilisées tels le faux procés (1), le prét adossé a des produits

illicites (2) et des faux gains de jeux (3) permettent la réalisation des opérations de

blanchiment avec une fiscalité neutre.

1- Le faux proces

739. L’une des techniques les plus séduisantes est 1’utilisation du faux proces. Ce

mécanisme a été utilisé au sud-est de la France et concernait essentiellement des
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entreprises russes’®’. 1l ouvre la porte au détournement des systémes légaux a des fins

criminelles.

740. Pour mettre en place ce mécanisme, 1’organisation criminelle doit user de deux
SOCiétés ; la société A située dans I’Etat ou se trouvent les fonds a blanchir et de
préférence dans un paradis fiscal, et la société B située dans I’Etat de destination des
fonds. La société B intente un procés contre la société A qui dispose des fonds
d’origine illicite placés sur son compte bancaire et lui réclame des dommages et
intéréts de plusieurs millions d’euros équivalent au montant déja dépose sur le
compte bancaire. La société B invoque en appui de sa demande, une exécution
défaillante ou une inexécution des obligations contractuelles, c’est-a-dire le non-
respect de clauses contractuelles ou la non-conformité d’une livraison. Il peut s’agir
soit d’une absence totale de livraison, soit d’une livraison partielle ou tout
simplement d’un défaut de conformité de la marchandise livrée. L’important dans ce
proces est I’argent sale a blanchir et non le réglement d’un conflit commercial, c’est
pourquoi ces arguments sont simplement formels étant donné que la réalité de la

transaction est sans intérét.

741. La justice condamne la société A a verser a la société B des dommages et
intéréts sur la base des documents fournis. Le but de I’opération étant de donner une
base légale a un versement qui n’était pas causé au départ, la société A exécute la
décision prise par la justice sans opposer une quelconque résistance. L’organisation
criminelle aura recours, dans le cadre de la résolution des conflits commerciaux
internationaux, a la procédure d’arbitrage souvent utilis€ée, pour éviter les lenteurs
nées de I’engorgement de la justice étatique. Les parties feront par la suite certifier la

sentence arbitrale par la justice.

742. A défaut d’une multiple utilisation par le blanchisseur du méme procédé mettant
en cause les mémes protagonistes, les enquéteurs auront beaucoup de difficultés a
prouver la fraude judiciaire quelle que soit la procédure. A la limite, le blanchisseur

créera d’autres entités ayant une durée de vie limitée a une opération déterminée. Ce

" VERNIER Eric, op. cit., p. 52
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mécanisme admet 1’utilisation du blanchisseur de la justice de son pays ou d’un pays
¢tranger comme un outil de recyclage des capitaux illicites et permet 1’attribution

: o fh A2 A, 788
d’une indemnité qui sera, dans de nombreux pays, exonérée d’impot .

743. Ces proces ont été multiples dans le Sud-est de la France et concernaient des
entreprises pour I’essentiel russes. Ce mécanisme est encore utilisé de nos jours dans

les tribunaux des régions les plus exposées.

2- Le prét adossé a des produits illicites

744. L’opération permet un réel succes en blanchissant des sommes considérables.
Selon cette hypothese, le blanchisseur, dont la bonne réputation ne fait aucun doute,
parait avoir re¢u un simple prét d’une banque alors qu’en réalité, cette opération n’a
¢té possible qu’en déposant dans une autre banque, cette méme somme comme
garantie des remboursements. Ce processus se déroule de la fagon suivante : 1’argent
sale est déposé par le blanchisseur sur un compte bancaire ouvert dans un Etat ou le
dépbt de fortes sommes en numéraire ne souléve aucune interrogation ou ouvert a
1’étranger, et de préférence dans un paradis fiscal. Un prét est autorisé par la banque
étrangeére gestionnaire du compte du blanchisseur a travers sa correspondante dans le
pays ou I’acquisition est réalisée pour financer cette acquisition immobiliere ou un

investissement.

745. Les liquidités déposées a I’étranger garantissent le prét. Deux situations se
présentent alors au blanchisseur. Soit le blanchisseur rembourse réellement le prét et
dans ce cas, il soustraira les intéréts, afférents au prét qui lui a été accorde, de ses
revenus, générant une charge fictive étant donné qu’il s’agit d’un emprunt a soi-
méme’®. Par ailleurs, cette opération lui permet de former une réserve d’argent a
I’étranger égale au montant du capital de I’emprunt remboursé en toute légalité

apparente. Soit il ne rembourse pas le prét et dans ce cas, la banque correspondante,

% HOTTE David G., HEEM Virgine, La lutte contre le blanchiment des capitaux, p. 138
DUHAMEL Grégoire, op. cit., p. 66

% OCDE, Rapport sur les risques de fraude fiscal et le blanchiment de capitaux dans le secteur de
’immobilier, Paris : 2009, p. 13
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pour se faire rembourser par la banque garante, fera actionner la garantie.

L’investissement ou 1’acquisition immobiliére trouvera, dans ce cas, son origine dans

un financement licite, puisqu’il provient d’un prét.

3- Les faux gains de jeu

746. L’un des secteurs les plus attractifs aussi pour les blanchisseurs est les jeux de
hasard prenant divers aspects concernant toutes les fois, des sommes d’argent trés

modestes voire par exemple de centaines de milliers d’euros ou méme des millions.

747. Les casinos, les cercles de jeux, les courses hippiques, ou dans le Pari Mutuel
Urbain (PMU) offrent aux organisations criminelles de véritables vecteurs de
blanchiment. Parmi les multiples techniques utilisées par les blanchisseurs, deux

grandes variantes peuvent étre évoquées.

748. Cette technique est tres pratique. Le blanchisseur peut se diriger vers les tables
ou les machines en sous, méme sans nécessairement jouer, il se contente d’aller d’une
table de jeu a lautre, I’air sir de soi, avec des plagues de jeu achetées en espéces’™
provenant de différentes infractions, tout en affichant une certaine sérénité. Il peut
aussi, au cours d’une partie, revenir a la caisse échanger les plaques de jeu obtenues a
I’entrée contre un chéque estampillé du casino, libellé en son nom, tout en prétextant
un appel urgent qui I’oblige a regagner son domicile immédiatement. L’argent sale
est alors devenu propre, aprés étre blanchi, car officiellement il apparait comme un

gain de jeu.

749. L’autre technique consiste en le fait que le blanchisseur pourra justifier 1’origine
des fonds en se comportant comme acquéreur des tickets gagnants de loterie ou de
PMU - en contrepartie, il verse une prime au vrai gagnant puisque le risque de devoir
prouver la légitimité des revenus de celui-ci est minime vu qu’il sera sollicité une

seule fois -. Le blanchisseur présentera ensuite le ticket a I’organisateur du jeu pour

™0 | e casino Ruhl & Nice proposait dans les années 70 des plaques de 500.00 francs, soit environ
76000 euros de 1’époque.
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recevoir son prix et renouvelera cette opération aussi souvent qu’il trouvera des
gagnants complaisants.

En résumé, «il suffit d’échanger les espéces (les sommes a blanchir) contre des
plaques de jeu, jouer un peu afin de donner le change puis convertir les plaques

contre un chéque du casino. L’argent est blanchi »"*".

750. Le MROS™, cellule de renseignements financiers suisse, a été confronté a un
individu qui jouait fréquemment de grandes quantités de piéces. Il apparut, apres
enquéte, que le joueur était un policier qui détournait 1’argent des horodateurs.

Voici comment le casino est ainsi manipulé comme un simple bureau de change
d’argent sale contre 1’argent propre. Les deux cas de figure présentent un avantage
supplémentaire au nom du principe selon lequel « 1’aléa chasse I’impdt », les gains

provenant alors des jeux de paris ne sont pas soumis a 1’imp6t sur le revenu.

751. Vu ces conséquences néfastes, nous soutenons que la fraude fiscale et le
blanchiment d’agent nécessitent une réaction adéquate de la part des Etats, c’est
pourquoi la lutte contre ces deux infractions engendre une préoccupation des Etats et

de la communauté internationale.

"' ROUDAUT Mickael R., op. cit., p. 227

"2Désigné généralement par son acronyme anglais MROS (Money Laundering Reporting Office) ;
« L’activité du MROS n’a pas de lien avec des infractions simplement fiscales, pour autant et aussi
longtemps que le législateur ne les considére pas comme infractions préalables au blanchiment
d’argent. Le MROS n’a donc aucune compétence fiscale et n’a pas non plus accés a une quelconque
base de données fiscale. La base de données du MROS est constituée dans sa grande majorité
d’informations de soupgons communiquées par les intermédiaires financiers », cité in ORDOLLI
Stiliano, Le Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent : évolution récente et
perspectives, in AUGSBURGER-BUCHELI Isabelle (dir), Blanchiment d’argent . actualités et
perspectives suisses et internationales, p. 55
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CONCLUSION AU CHAPITRE 2

752. Bien que la « criminalité bancaire » englobe des activités illicites et ne se limite
pas au secret bancaire, celui-ci reste le plus répandu pour cacher les opérations de
blanchiment et de fraude fiscale. Le chef du Département fédéral des finances (DFF)
pouvait encore déclarer, au début des années 2000 que « le secret bancaire n’est pas
négociable’®® ». Un véritable bouleversement a fragilisé cette position, quelques

années plus tard, en ouvrant la voie vers la transparence financiere.

753. Les effets de la fraude fiscale sont si graves a tel point qu’on ne peut pas les
ignorer. Tout d’abord, c’est I’Etat qui est atteint par les infractions fiscales, en effet,
la fraude entraine des pertes de revenus’*. La fraude fiscale et le blanchiment
d’argent ont en fait une incidence sur les ressources budgétaires et la stabilité
financiére et économique des Etats. Ensuite, ils provoquent une rupture d’égalité des
citoyens devant les charges publiques : les auteurs de fraudes fiscales échappent
indument a leur charge fiscale, par contre, les contribuables honnétes risquent donc
de compenser les charges de ceux qui fuient I’impdt en assumant la charge fiscale, et
voient par consequent leurs charges fiscales injustement alourdies. Enfin, la fraude
fiscale portera nécessairement atteinte au libre jeu de la concurrence dans une
économie de marché. Les entreprises pratiquant la fraude fiscale pourront proposer
des prix nettement inférieurs au public, ce qui provoque alors une concurrence

deloyale.

754. Le blanchiment défini, les procédés exposés, nous passerons donc dans cette

deuxiéme partie a étudier la tragabilité économique vis-a-vis du blanchiment d’argent.

% Voir Le temps, « Pas négociable », mardi 23 avril 2013. Sur cette position, relativement aux
travaux de I’OCDE, voir Jean-Daniel Delley, L’évasion fiscale sous protection, Domaine public 1433,
9 juin 2000, cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 17

% Le syndicat national Solidaires Finances Publiques propose une évaluation situant entre 60 et 80
milliards d’euros le montant de cette fraude pour 1’Etat et les collectivités locales en 2012, soit entre
15% et 25% des recettes fiscales brutes, cité in Rapport du syndicat national, Solidaires Finances
Publiques, Evasions et fraudes fiscales, contréle fiscal, Montreuil : janvier 2013, p. 19, disponible sur
http://archives.solidairesfinancespubliques.fr/gen/cp/dp/dp2013/120122_ Rapport_fraude evasionfisca
le.pdf, consulté le 11/04/2016
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Deuxieme Partie : La tracabilité économique vis-a-vis du

blanchiment d’argent

755. « S’1l convient de lutter contre le blanchiment, ¢’est d’abord parce qu’il porte
atteinte au fonctionnement harmonieux du systéme financier et a 1’exercice des
libertés garanties par les traités communautaires »"*, ¢’est pourquoi la communauté
internationale a pris conscience, en trés peu de temps, de I’importance de la lutte

contre les paradis fiscaux et le secret bancaire’®

et a alors agi sur de nombreux fronts
en réponse a l’inquiétude croissante que suscite le blanchiment de capitaux. La
réponse internationale résulte, en grande partie, du fait que le blanchiment de
capitaux profite des mécanismes internationaux de virements a grande vitesse, comme

les virements électroniques, afin d’atteindre leurs buts”’.

756. Les autorités nationales et internationales se sont de plus en plus intéressées les
derniéres années a la lutte contre la criminalité organisée dans le domaine
économique et financier. En effet, depuis la crise économique qui a provoqué une
diminution des revenus pour les pouvoirs publics, les Etats ont pris conscience de
prendre quelques initiatives légales. Or, le vrai probleme auquel les gouvernements
devront faire face provient surtout du fait que ceux-ci sont enclins a défendre, par
principe, leurs propres institutions nationales au détriment de toutes les initiatives en

vue d’une coopération globale voire régionale798.

757. L’analyse de la tragabilité économique vis-a-vis du blanchiment d’argent dans
cette partie de la thése s’appuiera en grande partie sur la Directive 91/308 CEE du 10
juin 1991 relative a la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de

blanchiment de capitaux. Il s’agit en fait de la premiére directive communautaire

% JAMAN Vincent, Le blanchiment et I'espace pénal européen, in La lutte internationale contre le
blanchiment et le financement du terrorisme, colloque organisé le 1°" décembre 2006 par le Centre
Francais de Droit Comparé, p. 81

" BERTHET Karim, L évolution de la lutte contre les paradis fiscaux, Europe, Etats-Unis, p. 15

T SCHOTT Paul Allan, Guide de référence sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et contre le
financement du terrorisme, p. 21

% |bid, p. 18
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¢élaborée afin de lutter efficacement contre le blanchiment d’argent ; cette lutte, selon
cette directive doit passer par I’adoption de mesures de droit pénal, dans le cadre de
la coopération internationale entre les autorités judiciaire et policiére.

758. Ce texte a été transposé dans le droit interne’® des Etats®®

qui ont tous mis en
place des cellules nationales de renseignement financier (CRF)®*. C’est ainsi que le
législateur belge a adopté la 10i®* du 11 janvier 1993, qui crée la cellule de traitement

des informations financiéres (CTIF) ainsi que I’arrété®® royal du 11 juin 1993.

759. Faisant suite a la constitution des structures administrative et policiere
consacrées a la lutte anti-blanchiment, la loi francaise du 12 juillet 1990 relative a la
participation des organismes financiers a aussi été adoptée®™. Les établissements
financiers et les premiéres personnes privées sont alors associés aux pouvoirs publics
dans la lutte contre le blanchiment des capitaux provenant du trafic de stupéfiants, et

ce conformément aux orientations internationales preconisées par le GAFI.

% Décision 2000/642/JAl du Conseil du 17 octobre 2000, relative aux modalités de coopération entre
les cellules de renseignement financier des Etats membres en ce qui concerne I’échange
d’informations.

800 « Les pays choisissent généralement 1’un des quatre principaux modéles suivants lors de la mise en
place d’une CRF :

a) le modéle administratif, ou 1’agence est rattachée a une autorité de surveillance/réglementation,
comme la banque centrale ou le ministére des Finances, ou est une autorité administrative
indépendante ;

b) le modele d’application de la loi, ou 1’agence est rattachée a une force de police, générale ou
spécialisée ;

¢) le modéle judiciaire ou de poursuites, ou 1’agence dépend du bureau du procureur ou d’une autorité
judicaire ; ou

d) le modele hybride, qui est une combinaison des trois modeles précités », cité in SCHOTT Paul
Allan, op. cit., p. 104

81 Une CRF est «un organisme national central chargé de recevoir (et, s’il y est autorisé, de
demander), d’analyser et de communiquer aux autorités pertinentes, des renseignements financiers :
(i) se rapportant au produit soupgonné d’une activité criminelle ou (ii) exigés par la législation ou la
réglementation nationale, aux fins de lutter contre le blanchiment de 1’argent », cité in Groupe
Egmont, « Déclaration de mission du groupe Egmont des cellules de renseignements financiers »,
Madrid, 1997, p. 2

802 | oi relative a la prévention de I’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment des
capitaux.

803 Arrété relatif a la composition, a I’organisation, au fonctionnement et & 1’indépendance de la
cellule de traitement des informations.

84 0i n°90-614 du 12 juillet 1990 relative & la participation des organismes financiers a la lutte
contre le blanchiment des capitaux provenant du trafic des stupéfiants.
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760. La France, de son cOté s’est dotée de deux organes destinés a la prévention de

’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment. En effet, la loi n°90-614
du 12 juillet 1990 crée TRACFIN (cellule de traitement du renseignement et action
contre les circuits financiers clandestins) et ’OCRGDF (I’Office central pour la

répression de la grande délinquance financiére).

761. Toutefois, cette directive a été révisée en 2000 et a élargi son champ
d’application afin de tenir compte des évolutions intervenues dans le domaine anti-
blanchiment.

La tendance en France, comme partout ailleurs, est donc l’élargissementso5 progressif
de la liste des professions concernées soumises aux obligations de vigilance contre le
blanchiment. Cependant, il faut signaler que cette extension est modulée selon le type
de métier: les professions, autres que les professions financiéres®®, tels les
établissements du secteur bancaire, sont assujetties aux obligations précitées a la
seule déclaration de soupgons, 1’extension englobe les professions non financieres,

tels les marchés de I’art et les professionnels de droit tels les avocats.

762. L’Europe a adopté une troisiéme directive celle du Parlement européen et du
conseil du 26 octobre 2005 : celle-ci vise la fraude aux intéréts financiers de la
Communauté européenne définissant I’infraction grave comme englobant toutes les
infractions punies d’une peine privative de liberté d’une durée maximale supérieure a

un an, et couvre le terrorisme et son financement®”’,

763. Enfin, la Commission européenne a adopté le 1° ao(t 2006, des mesures propres
a assurer la mise en ceuvre de la troisieme directive. Et comme I’indique I’un des

protagonistes de 1’époque « C’était vraiment une aventure de travailler sur ces

805 Les établissements de crédit, les sociétés de bourse, les changeurs manuels (Loi du 12 juillet
1990) ; les sociétés d’assurance, les entreprises d’investissement, les agents de compensation, les
membres des marchés réglementés d’instruments financiers (Loi du 13 mai 1996) ; les professionnels
de I’immobilier, les notaires (loi du 2 juillet 1998), les directeurs de casinos, les commissaires
priseurs.

806 Banques, assurance, marchés financiers, changeurs manuels.

87 BERTONI Pascale, La lutte contre le blanchiment de capitaux a des fins terroristes, in
SAULNIER-CASSIA Emmanuelle (dir), La lutte contre le terrorisme dans le droit et la
jurisprudence de [’Union européenne, p. 171
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questions, il n’y avait rien a part 1’article pénal de 1990 sur le blanchiment, le MROS
était tout nouveau. Nous avons tout créé »%%,
La déclaration de soupcon est essentielle pour lutter contre le blanchiment de

capitaux ; elle « est le cceur du dispositif de lutte [...] et Tracfin en est le cerveau »**.

764. Les personnes assujetties aux obligations de lutte contre le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme sont nombreuses®®; les premiéres

. NPT 811
concernées sont a I’évidence les banques”™ .

808 EAVAREL-GARRIGUES Gilles, GODEFROY Thierry, LASCOUMES Pierre, Les sentinelles de
[’argent sale, Les banques aux prises avec [’anti blanchiment, p. 60

8% GUILLOT Jean-Louis (dir), BAC Annie, JOUFFIN Emmanuel, HOTTE David, Les soupcons en question, Pour une lutte
efficace contre le blanchiment d’argent, p.21.

810 _Les établissements du secteur bancaire

-Les établissements de paiement visés a I’article L.314-1 du code monétaire et financier

-Les établissements mentionnés a I’article L.310-1 du Code des assurances.

En effet, le secteur des assurances engendre, selon I’OCDE, des primes mondiales de I’ordre de 2400
a 2600 milliards de dollars américains et représente un risque croissant pour les sociétés dans le
domaine du blanchiment des capitaux en attirant les malfaiteurs a s’emméler dans une activité
internationale et obscure. Bien qu’offrant une large gamme de services, (Nous remarquons que,
parfois certains services et produits d’assurances peuvent étre acquis en espece) nous pouvons citer a
cet égard les bons de capitalisation ou les contrats d’assurance-vie. La procédure de fraude requiert,
dans un premier temps, de les payer en liquide puis dans un deuxiéme temps de dénoncer le contrat le
mois suivant. La compagnie d’assurance rembourse par chéque. Nous sommes ainsi en présence de
« I’argent prélavé ». Ce cheque-ci doit étre déposé a la banque. Les complicités existant dans le
personnel de la compagnie d’assurance facilitent les opérations. Cf. « Comment blanchir ’argent sale
», Op.Cit., p. 9, le secteur des assurances continue d’étre beaucoup moins réglementé que celui des
autres institutions financiéres traditionnelles telles les banques. (Les compagnies d’assurance se
dissimulaient généralement derriére 1’évidence de manceuvre opérée par les systémes bancaires pour
rejeter toute introduction de circuits d’argent sale dans leurs réseaux. TRACFIN recoit, au cours de la
période s’étalant entre le 13 février 1991 et le 1* janvier 1997, seulement 105 déclarations de
soupcon de la part des compagnies d’assurance , a savoir que le groupe AXA a envoyé, a lui seul,
plus de la moitié de ces déclarations.. Cf. Al- Rebdi A. Rahman, op. cit., p 50). Il est parfois pénible
de déterminer a quel moment il est indispensable d’accomplir le devoir de vigilance vis-a-vis de la
clientéle ou a I’encontre de quelle personne, vu que le bénéficiaire d’un produit d’assurance n’est pas
toujours le souscripteur de la police d’assurance (MATTA Dolly, DEGOS Jean-Guy, Les réseaux de
blanchiment de I’argent sale et de 1’argent noir, préc., p. 24). (Le nombre de déclarations était de
moins de cent trente pour l’ensemble de I’année 2000, soit moins de 4% de 1’ensemble des
déclarations transmises auprés du TRACFIN) (THIOLLET Jean-Pierre, op. cit., p. 99).

-Les institutions de prévoyance

-La Banque de France, les instituts d’émission des départements d’outre-mer

-Les professions financiéres telles les entreprises d’investissement

-Les professionnels exercgant les activités portant sur I’immobilier -immeubles et fonds de commerce-
-Les représentants légaux et directeurs responsables de casinos et les groupements, cercles et sociétés
organisant des jeux de hasard, des loteries, des paris, des pronostics sportifs ou hippiques.

-Les entreprises exercant toute activité de gestion de moyens de paiement ou de mise a disposition et
jouissant d’une exemption d’agrément par le Comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement.

-Les experts-comptables

-Les professions juridiques dans les conditions spécifiques prévues a 1’article L.561-3

-Les sociétés de ventes volontaires de meubles aux enchéres publiques.

- 283 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

765. L’ensemble de ces personnes voire les « organismes financiers » sont soumis
aux obligations de vigilance et de prévention du blanchiment d’argent.

Les objectifs présentés par Michel Sapin en mars 2015 ont mis le point sur 1’action
des autorités : faire reculer 1’anonymat dans 1’économie afin de mieux tracer les

opeérations; mieux surveiller, grace a la mobilisation des acteurs financiers.

766. Dans cette deuxiéme partie de la thése, nous traiterons un exemple des
professionnels financiers et de droit & savoir les banques et les avocats.

767. L’Etat octroie son concours a d’autres Etats, dans le cadre de [’entraide
internationale suivant des conventions signées entre eux. Ceux-ci souhaitent
accomplir des actes de procédure civile, pénale ou administrative®'?.

En effet, aux Etats-Unis, le secret bancaire, tel que nous 1’avons étudié dans la
premiére partie de cette thése n’existe pratiquement plus a cause de la nouvelle loi
FATCA. Pour éviter les inconvénients d’un tel systéme, I’Etat américain a di y

renoncer en levant le voile sur les données bancaires des ressortissants américains.

768. Les administrations fiscales passent d’une coopération bilatérale a une
coopération multilatérale, et d’un échange de renseignements sur demande a d’autres
formes de coopération, tels que ’échange automatique de renseignements®?, parce
qu’en fait la lutte contre la fraude et 1’évasion fiscales internationales ne peut étre

efficace sans 1’appui d’une coopération internationale effective®?,

769. En effet, nous verrons dans cette deuxiéme partie comment les obstacles ont été

levés a 1’acces aux informations bancaires par les administrations fiscales.

-Les personnes pratiquant 1’activité de domiciliation de sociétés

-Les personnes se livrant habituellement au commerce ou les acteurs organisant la vente de pierres
précieuses, de matériaux précieux, d’antiquités et d’ceuvres d’art. (Loi du 15 mai 2001).

SIL Cf. annexe n°3

812 MORCOS Paul G., op. cit., p. 408

813 BERTHET Karim, op. cit., p. 33

814 ERDOGDU Melissa, Le renforcement de la lutte contre [’évasion et la fraude fiscales
internationales a l’aune du nouveau dispositif sur les Etats et Territoires non coopératives, p. 22
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CHAPITRE 1 : OBLIGATIONS DES ETABLISSEMENTS DU
SECTEUR BANCAIRE

770. La phobie de 1’argent sale s’est répandue, c’est pourquoi la lutte contre le
blanchiment d’argent forme un enjeu international depuis la signature de la
Convention de Vienne en 1988 et la création du GAFI. Nombreux sont donc les Etats

815 qui visent & éliminer le profit des

qui disposent d’une législation anti-blanchiment
infractions commises®®. C’est pourquoi 1’étude des fondements du secret bancaire

sollicite des observations complétes dépassant le pur cadre du droit.

771. Ce principe est vital pour I’économie et la crédibilité de tout Etat, comme déja
vu précédemment ; c’est aussi un moyen pour les blanchisseurs de le détourner de son
but primordial. C’est pourquoi 1’abus incessant du secret bancaire pousse les
Iégislateurs a le rendre plus souple : il n’est plus tout a fait absolu, il connait certaines
limites a cause de la mondialisation des marchés financiers, des divers comptes
bancaires et des transactions bancaires transfrontalieres qui sont parfois anonymes et
instantanées vu les progres électroniques et les technologies bancaires souvent mal

817 la facilité

utilisées permettant ainsi le développement de la criminalité financiere
des techniques de blanchiment d’argent et le mouvement de 1’argent sale a travers les
frontiéres. Par conséquent, le secret bancaire ne résiste pas toujours quand la pression

est importante, et il est difficile de dire quel territoire offre un secret sir a 100%.

772. Les risques de divulgation d’informations relatives au détenteur de capitaux sont
réduits au minimum en ce qui concerne les personnes privées, et dépendent des traités
internationaux quand il s’agit de poursuites civiles et pénales comme par exemple la

loi FATCA®® qu’on analysera en détails dans la deuxiéme section de ce chapitre.

zz FAVAREL-GARRIGUES Gilles, GODEFROY Thierry, LASCOUMES Pierre, op. cit., p. 29
Ibid, p. 37

817 |_a criminalité financiére désigne de maniére générale « toute forme de criminalité non violente qui
a pour conséquence une grande perte financicre. Cette criminalité couvre une large gamme d’activités
illégales notamment 1’évasion fiscale ou le blanchiment d’argent », Onzieme Congrés des Nations
Unies pour la prévention du crime et la justice pénale du 18 au 25 Avril 2005, Bangkok (Thailande).
818 pour plus d’informations sur la loi FATCA, cf. parmi tant d’autres, J. RICHARD HARVEY I,
« Worldwide Taxation of United States Citizens Living Abroad — Impact of FATCA and Two
Proposals », George Mason Journal of International Commercial Law, Suller, 2013 ; A. J.
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En effet, des dérogations au secret bancaire, au nom de la préservation de I’intérét
public, supérieur au besoin de protection de quelques intéréts privés, ont été prévues
par différentes dispositions législatives, mais ces dérogations sont limitativement
énumérées dans le texte juridique et notamment limitées a des opérations précises. De

nouvelles exceptions au principe ont été également dégagées par la jurisprudence®™®.

773. D’une part, des mesures ont été prises aux Etats-Unis dans le cadre de la lutte
contre les infractions fiscales qui obligent les banques & coopérer avec
I’administration fiscale américaine. Il est a relever que 1’administration fiscale ne fait
pas partie des personnes assujetties a 1’obligation de déclaration de soupgon,
cependant, elle peut aider les services de justice dans la mesure ou elle contrdle et
analyse les informations des contribuables dans le cadre de sa mission.

774. D’autre part, la fraude et I’évasion fiscales colitent environ 200 milliards d’euros
pas an®® aux 27 pays membres de 1’Union européenne. Ainsi, nous comprenons

immédiatement, dans le cadre de la crise financiere, les raisons pour lesquelles

COCKFIELD. “The Limits of the International Tax Regime as a Commitment Projector”, Virginia
Tax Review, Summer, 2013.

819 parmi les cas de levée du secret bancaire énumérés dans le texte, figure le consentement du client
qui est maftre du secret (CE, 30 déc. 2009, n°306173, Gaz. Pal. 2010, p. 896, note J. Lasserre
Capdeville). Toutefois, la jurisprudence admet avec la plus grande réserve, la validité du
consentement. 1l dépend surtout de son caractére éclairé et libre dans le sens ou la personne doit
disposer de tous les éléments lui permettant de prendre la décision libre et consciente
(AUGSBURGER-BUCHELI Isabelle, PERRIN Bertrand, Les enjeux juridiques du secret bancaire,
p.46).

Logiquement, le texte, en cas de déces, transfére la possibilité de donner une telle autorisation aux
héritiers du moment ou leur qualité est régulierement prouvée.

Par ailleurs, les co-titulaires dans un compte-joint sont tous protégés par le secret bancaire, 1’option
de la levée du secret doit étre donnée par tous les titulaires du compte, a ’unanimité et non a la
majorité.

Le coffre-fort est aussi protégé par le secret bancaire.

Le secret bancaire s’efface lorsque la faillite s’impose, car il s’avere essentiel que le syndic puisse
avoir des éclaircissements sur la situation économique et bancaire de 1’intéressé.

Méme si le client est bénéficiaire de 1’obligation au secret bancaire, il ne posséde pourtant pas de
droit illimité a la discrétion. En effet, le secret bancaire doit étre levé en cas de conflit avec un intérét
supérieur, ou jugé comme tel par le législateur, méme s’il tend, en premier lieu, a la protection de la
personne concernée par les informations en question, c’est-a-dire d’un intérét privé. La fermeté du
secret bancaire devra subir quelques modérations en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent.
820 |es députés Nicolas Dupont-Aignan et Alain Bocquet révélent ce chiffrage approximatif le 9
octobre 2013 devant la Commission des affaires étrangéres de 1’Assemblée nationale, apres la fin de
leurs investigations, s’agissant de la mission d’informations sur les paradis fiscaux, Le Monde, 9
octobre 2013.
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I’objectif majeur pour 1’Union Européenne serait la lutte contre la délinquance

financiere et par suite la lutte indirectement contre le blanchiment d’argent.

775. Ceci dit, les banques ne sont plus de spectateurs dans la lutte contre le
blanchiment d’argent mais des acteurs engagés dans ce processus. Depuis une dizaine
d’années, elles ont développé des lignes de contrdles internes, basées sur le principe
inéluctable du « connais ton client ». Elles ont raffermi le rble des services
d’inspection et leurs pouvoirs, tout en créant des cellules de veille. Elles ont renforcé
les actions de sensibilisation des personnels et disposent dorénavant d’outils
juridiques et opérationnels leur permettant de détecter les opérations de blanchiment

d’argent.

776. De plus, les travaux de I’OCDE ont porté essentiellement, en matiere de fraude,
sur 1’échange de renseignements entre les administrations fiscales des Etats®?!. Ses
principes, figurant dans I’article 26 du Modéle de convention fiscale de I’OCDE,
relatif a [’assistance administrative, prévoient qu’un Etat ne peut refuser de
transmettre des renseignements en s’abritant derrieére le fait que ces renseignements

sont protégés par le secret bancaire ou sont détenus par une banque®?

. D’ailleurs, cet
article « contient aussi des dispositions permettant de préserver la confidentialité des

renseignements échangés par les autorités fiscales dans le cadre des conventions »%?*,

777. C’est dans cet esprit que ’approche du secret bancaire est abordée a deux
niveaux : le secret bancaire face & ses défis (section 1) et I’inopposabilité du secret

bancaire face a I’administration fiscale (section 2).

821 ’OCDE a élaboré, dés 2005, son Modéle de convention sur 1’échange de renseignements en matiéres

fiscales basé sur les principes suivants : - un Etat accorde a un autre sur sa demande I’échange de
renseignements, lorsqu’ils ont conclu un accord a cet effet; - la nature des renseignements peut étre bancaire
ou fiduciaire sans que I’Etat puisse se prévaloir du secret bancaire ; - I’accés a des renseignements fiables®?,
cité in Sénat, Rapport n°620 (2009-2010) fait au nom de la commission des finances, déposé le 7 juillet 2010,
sur le Projet de loi autorisant I’approbation de 1’accord entre le Gouvernement de la République francaise et
le Gouvernement de la Principauté d’Andorre relatif a I’échange de renseignements en matiére fiscale,
disponible sur http://www.senat.fr/rap/I09-620/109-6201.html#toc12, consulté le 25/03/2018

822 |_e nouvel article 26 mis a jour en juillet 2005 prévoit cela en son paragraphe 5.

823 OCDE, Améliorer I'accés aux renseignements bancaires a des fins fiscales, p. 11
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Section 1 : Le secret bancaire face a ses défis®*

778. Les flux de la criminalité internationale organisée transitent par les banques afin
d’étre réinvestis en toute légalité, vu que le secret bancaire est un principe financier
mondial tres convivial pour les entrepreneurs qui essaient de blanchir ou de cacher
leurs produits de délits et pour ceux qui bénéficient des lacunes des différences entre
legislations. Il est donc clair que le systéme du secret bancaire ne fonctionnera de
facon adéquate que si I’on admet I’existence de cas ou le secret ne devra plus se
poser. C’est pourquoi I’¢élaboration de strictes reégles a I’intérieur du régime bancaire
et la réglementation des banques réduiront la coopération entre les criminels et les
employés de banque en vue d’éviter les délits financiers qui découlent du systéme

financier, notamment le blanchiment d’argent.

779. Nous déduisons, par conséquent, que la lutte contre le blanchiment d’argent au
niveau de secteur bancaire repose particuliérement d’une part sur la levée du secret
bancaire lorsqu’un doute de blanchiment existe (sous-section 1) et d’autre part, sur la
déclaration de soupgon, qui est I’élément déclencheur de la procédure de vigilance
(sous-section 2) ; comme le souligne Jean-Frangois Thony, « I’efficacité des services
de lutte dépend, de maniére vitale, de I’information dont elle est nourrie »2 |
faudrait donc effectuer une nouvelle delimitation des frontiéres du droit en illustrant a
nouveau les limites du secret, faire respecter ces limites et sortir d’une perception

idéale de la plénitude du droit.

824 Intitulé de ’ouvrage de Paul G. Morcos
85 THONY Jean-Francois, Les mécanismes de traitement de I’information financiére en matiére de
blanchiment de 1’argent, Revue de droit pénal et de criminologie, Bruxelles, 1996, n°351, p. 1031
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Sous-section 1 : Le secret bancaire : entre principe et dérogations

780. Cet instrument majeur de secret bancaire semble alors étre au service des
criminels qui désirent bénéficier des transactions qu’ils jugent illicites au lieu d’étre

au service des commercants désireux jouer de bonne foi du marché international.

781. Toutes les informations et données détenues, en raison de leur activite, par les
entités étatiques sont protégées par le secret, exception faite des autorités
compétentes dans ses fonctions d’enquéte et de poursuite lorsque, s’agissant de cette
derniére, I’information requise est nécessaire a des fins d’enquéte ou de poursuite
d’infractions passibles d’une sanction pénale telles que le blanchiment d’argent.
Seules donc les demandes d’informations en provenance d’autorités compétentes
souhaitant lutter contre le blanchiment d’argent permettent la levée de ce secret ; le
secret bancaire ne doit pas constituer un obstacle aux activités et demandes
d’information des autorités compétentes en vue de la prévention et de la lutte contre

le blanchiment de capitaux.

782. Nous étayerons nos allégations susmentionnées par une analyse portant d’une
part, sur le droit libanais (paragraphe 1) et d’autre part sur le droit de quelques Etats

européens (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Droit libanais

783. Se plonger dans 1’étude du droit libanais s’avere intéressant dans le cadre des
limites du secret bancaire car « de maniére récurrente et presque cyclique, des

discours alarmistes annoncent son déclin, voire sa mort »%2°

(A) ; Le secret bancaire
libanais est un embarras dans la lutte internationale contre le blanchiment, et ¢’ est
avec cette situation qui s’aggrave, qu’un amendement libanais, élargissant ainsi le
champ de répression des abus, a éte apporté. Cette loi a été modifiée en vue de bien

entretenir une relation entre le secret et le controle des banques. Ceci nous mene

826 RAPPO Aurelia, Les fondements juridiques actuels du secret bancaire, in AUGSBURGER-
BUCHELI Isabelle, PERRIN Bertrand, op. cit., p. 35
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inexorablement a nous pencher sur une solution d’équilibre qui permet de concilier

I’intérét privé et celui public (B).

A- Les limites du secret bancaire

784. Depuis une vingtaine d’années, existent, en plus des dérogations expressément
prévues par la loi libanaise du 3 septembre 1956, des encombres apportées au secret
bancaire, particulierement par la loi sur le blanchiment d’argent adoptée pour bien
répondre aux exigences internationales et surtout aux pressions américaines. Cette loi
nous conduit & analyser la notion du contrdle et son développement a travers les lois

(1), ainsi que le droit libanais dans son champ focal d’institutions régionales (2).

1- La notion du contréle et son développement

785. Depuis la parution du Code de la monnaie et du crédit, premier texte a avoir
institué un systéme de controle de 1’activité bancaire, que le Liban cherche a prendre
des mesures concrétes et des décisions fermes aux niveaux de la législation,
I’organisation, et la surveillance pour la lutte anti-blanchiment. La loi du 9 mai 1967

est venue apporter des évolutions importantes a la formule adoptée en 1963.

786. La laborieuse élaboration de la formule de contréle montre clairement que, tout
en instaurant le contréle, le souci du législateur est de préserver le régime du secret
bancaire.

L’évocation, a cet égard, des travaux préparatoires qui ont précédé 1’adoption de la
formule définitive du Code de la monnaie est trés démonstrative.

En effet, le Conseil des Ministres fut saisi d’une proposition relative au controle des
banques, par 1’organisme officiel chargé de 1’établissement de la 1égislation bancaire
qu’est le Conseil de la Monnaie et du Crédit. Le Conseil a entendu préserver, dans ce
projet initial, le secret bancaire en réservant la connaissance des comptes aux seuls
contréleurs de la Banque Centrale, contr6leurs assermentés et tenus eux-mémes au
secret bancaire dans les mémes conditions que les dirigeants responsables des

banques privées.
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Le Conseil de la Monnaie et du Credit dut réviser sa position et proposer une

nouvelle rédaction définitive des articles en question®’.
Les lois libanaises devaient déférer le contr6le a des entités distinctes: nous
comptons entre autres les organes reliés a la Banque Centrale comme la Commission

de controble.

787. En effet, au Liban, jadis, ¢’était le « Département de contrdle », service spécial
de la Banque Centrale qui, antérieurement, assurait cette tache dans les moindres
proportions. De nos jours, c’est a la « Commission de contréle » créée par la loi du 5

mai 1967 qu’incombe le rdle principal du contrdle de 1’activité bancaire.

788. Tout en renforgant les prérogatives de 1’organe central de contrdle, le 1égislateur
de 1967 a voulu appuyer son indépendance vis-a-vis de la Banque Centrale aupres de
laquelle le nouvel organisme est institué. L’article 8, paragraphe 1 de la loi du 5 mai
1967 a précisé que la Commission de contrdle est indépendante par rapport a la
Banque du Liban et échappe a son autorité et que le département de contrble prévu
par I’article 148 du Code de la monnaie est rattaché a la nouvelle Commission de
contréle.

Cette disposition laisse donc entendre que le département de contrble de la Banque
Centrale n’est en aucun cas appelé¢ a disparaitre. Il est uniquement rattaché a la
nouvelle Commission au sein de laquelle il fonctionne. Ainsi, les prérogatives de la
nouvelle Commission de contréle prennent forcément non seulement celles réservées,

jusqu’alors, au département de contrdle de 1’article 148, mais les dépassent

827 Article 148, C.M.C : « Le contréle des banques sera confié & un service autonome et entiérement
indépendant des autres services de la banque et qui sera rattaché directement au gouverneur.

Les fonctionnaires de ce service préteront serment et s’engageront, dans 1’intérét des banques et de
leurs clients a garder le secret bancaire imposé par l’article 2 de la loi du 3 septembre 1956. Ils
garderont ce secret méme vis-a-vis des fonctionnaires des autres services de la banque a I’exception
du gouverneur, et dans ce cas, dans le cadre des dispositions de 1’article 151. »

Article 150 C.M.C : « Les controleurs de la Banque Centrale ne pourront en aucun cas, obliger les
directeurs des banques a divulguer les noms de leurs clients, a I’exception des détenteurs des comptes
débiteurs, comme ils ne pourront prendre contact avec aucune personne sauf le directeur responsable
de la banque. Les banques pourront établir leurs comptes de fagon a ne pas laisser apparaitre les noms
des clients a ’exception des détenteurs des comptes débiteurs.

Il est strictement interdit aux controleurs, dans 1’exercice de leurs fonctions, de se renseigner sur des
questions ayant un caractére fiscal ou d’y intervenir, ou d’y rapporter quoi que ce soit a une autre
personne. »
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clairement. En effet, la loi de 1967 donne de nouvelles prérogatives a la Commission

en plus de celles exercées jusqu’alors par le gouverneur de la Banque Centrale.

789. Par conséquent, nous pourrons mettre en avant deux chefs de contr6le opérés par
la Commission que la loi de 1967 a innoveée la rattachant a la Banque du Liban.

Nous distinguons a cet égard, en premier lieu, un réle général, sur le plan national,
d’organisation et d’orientation du crédit, et en deuxieme lieu, un réle plus précis de
communication et de surveillance que continuera a exercer au sein de la Commission,
le département de contrble créé antérieurement par le Code de la monnaie et du

crédit.

790. En plus de ce contrble, chaque agent est responsable dans la lutte contre le
blanchiment des capitaux, nous citons a cet égard, le commissaire de surveillance de
la banque qui a pour mission de détecter tous les soupgons qui lui apparaissent et doit
déclarer le cas a 1’unité administrative de la Commission ; celle-ci a le rble de
rassembler toutes les informations financiéres pour prendre la décision de lever ou

non le secret bancaire.

791. 1l faudra alors, pour résoudre le dilemme, rétablir I’équilibre entre 1’idéal et la
réalité des choses. Une part de la solution réside dans une plus large collaboration
entre les instances financieres internationales et le Liban, et une meilleure
compréhension du point de vue de chaque partie. Le Liban, en contribuant activement
a la lutte contre 1’argent sale et le terrorisme, principaux motifs retenus contre le

secret bancaire libanais, prouve sa bonne foi.

2-Le droit libanais dans le champ focal d’institutions
régionales

792. Aprés des dizaines d’année, est apparue la loi n°318 du 20 avril 2001%%, résultat
des efforts débutés par les autorités financiéres et monétaires libanaises, en

coopération avec 1’ Association des Banques du Liban, et modifiée par la loi n°547 du

828 3.0., n°20 du 26/04/2001.
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20 octobre 2003%%° qui conditionne la levée du secret bancaire uniquement lorsqu’il
est question d’opérations illicites conduisant au blanchiment d’argent. Elle incrimine
ainsi les activités de blanchiment de capitaux et permet la coopération avec la
communauté internationale sur ce sujet. C’est ainsi que le principe du secret bancaire

devint tempéré par ’insertion de cette loi.

793. L’article 3 de la loi n°318 dispose que « les blanchisseurs sont punis d’une peine
d’emprisonnement pouvant s’étendre de trois a sept ans et d’'une amende d’au moins
vingt millions de livres libanaises ». Mais surtout 1’article 5 de cette méme loi incite
« les banques et leurs employés a lutter contre le blanchiment d’argent » a travers les
recommandations du GAFI.

830 ot une « commission

794. Aussi, une cellule de renseignements financiers libanaise
d’enquéte spéciale »® « Special Investigation Commission (SIC) » ont été créées par
la loi n°318, auprés de la Banque du Liban car I’Etat libanais est per¢u comme centre
d’accueil et comme refuge a certains terroristes et opérations suspectes. Cette
commission a pour tiche d’enquéter sur les opérations de blanchiment d’argent et
lorsqu’elle suspecte un cas de crime concernant les comptes ouverts aupres des

banques, elle a seule, la faculté de lever le secret bancaire pour geler temporairement
le compte suspect et pour faire face a ces crimes.

¥293.0., annexe au n°48 du 22/10/2003.

830 « Lebanese Financial Intelligence Unit (FIU) ».

81 Entité juridique indépendante, la « Commission d’Enquéte Spéciale », est composée d’un des vice-
gouverneurs de la Banque Centrale du Liban, du Président de la commission de contréle des banques, du
secrétaire de la Commission d’enquéte spéciale, du Procureur général preés de la Cour de cassation, du
directeur général des douanes et du directeur général des Forces de sécurité intérieure, Ce comité a été,
depuis le 9 décembre 2007, élargi pour impliquer des représentants des Ministéres de la justice, des finances,
de I'Intérieur et des municipalités, des affaires étrangeres et des émigrants, et de 1I’Economie et du
Commerce. Tout en étant judiciaire, elle est selon 1’article 6-1 de la loi n°318/2001, indépendante par rapport
a la Banque du Liban, puisqu’elle est dotée de la personnalité morale et elle n’est soumise a aucune tutelle.
Cette commission est donc chargée de surveiller I’application, par les banques et les institutions financicres,
de la loi 318, relative a la lutte contre le blanchiment d’argent, et de mener des enquétes sur ces opérations de
blanchiment.

Durant le temps de gel, les enquéteurs de la commission accomplissent leurs investigations et c’est a la
commission spéciale de prendre la décision définitive a posteriori, soit de libérer le compte, si 1’origine de
I’argent est licite, soit de lever le secret bancaire au profit d’autorités judicaires compétentes (Procureur
Général de la République) et de la haute Commission Bancaire (Art. 8 alinéa 3 de la loi n°318/2001) et en
application des conventions et lois pour la lutte contre la corruption : cette prérogative est exclusivement
accordée a la commission depuis la loi n°32 de 2008 et ne saurait corrompre la force du secret, car la
procédure d’enquéte est strictement limitée aux opérations suspectes.

-293 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

795. Les indices transmis par la Commission d’Enquéte Spéciale constituent bien, a
notre sens, des preuves au sens strict du terme puisqu’aprés une procédure
d’investigation en bonne et due forme, elle transmet les informations regues au
Procureur général. Les juges de fond restent souverains pour apprécier la pertinence

et la valeur de ces preuves.

796. Le 10 novembre 2009, le GAFIMOAN®¥? dans son rapport d’évaluation
mutuelle du Liban, établit que la législation libanaise et ses institutions sont bien
compatibles en matic¢re de lutte contre le blanchiment d’argent et le financement du
terrorisme, et ce, a travers la commission d’enquéte spéciale qui a sollicité des

mesures évidentes®®

pour garantir la sécurité du secteur financier.

Par contre, le GAFIMOAN appelle les autorités libanaises a hausser le nombre de
personnels a qui on doit diffuser un programme de formation en continuelle évolution
avec les moyens multiples de financement des crimes financiers, pour combler au
défaut des ressources humaines et techniques de sécurité et faire ainsi quelques

améliorations, notamment dans la lutte contre le blanchiment des capitaux.

797. De méme, ce groupe établit, dans la fin du rapport, une notation effectuée selon

quatre niveaux®* de conformité, relative aux 40 recommandations du GAFI.

82 Divers groupes régionaux (Le Groupe anti-blanchiment de 1’Afrique orientale et australe
(GABAOA), le Groupe d’action financiére sur le blanchiment de capitaux en Amérique du sud
(GAFISUD), le Groupe d’action financi¢re des Caraibes (GAFIC), le Groupe Asie/Pacifique sur le
blanchiment de capitaux (GAP) etc.) ont été créés disposant du statut d’observateur auprés du GAFI.
Nous signalons entre autres, le Groupe d’action financiére internationale du Moyen-Orient et de
I’ Afrique du Nord (GAFIMOAN)).

Cette organisation, instituée, en 2004, par un accord régional, comprend 17 membres dont le Liban.
Son but principal est de sensibiliser les Etats afin de créer un systeme efficace de lutte contre le
blanchiment d’argent et le financement du terrorisme.

Les Etats membres se réunissent une fois par an, en assemblée pléniere pour définir la politique a
suivre, approuver les rapports annuels déja émis, et contrdler les rapports d’évaluation mutuelle liée
au respect des normes du GAFI par les membres.

833 La commission dirige 4 unités : I’unité d’enquétes administratives considérée comme le centre
officiel pour la collecte des informations relatives aux crimes de blanchiment de capitaux, ainsi que
I’organe d’échanges avec I’étranger, 1’unité de vérification et d’enquétes contréle et vérifie, comme
son nom I’indique, 1’exécution des obligations prévues par la loi, 1’unité de conformité et 1’unité
d’information technologique et de sécurité.

84 Niveau conforme (C), niveau largement conforme (LC), niveau partiellement conforme (PC), et
niveau non conforme (NC) : Mutual Evaluation Report: “Anti-Money Laundering and Combating the
Financing of Terrorism”, 10 November 2009, Lebanese Republic, p.182 a 220.

-294 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

Il a ainsi été jugé, a titre d’exemple, que le fait de ne pas sanctionner la tentative de
blanchiment d’argent est non conforme aux recommandations. En fait, en elle-méme,
la loi n’est pas aussi critiquée que ses dérives.

D’autres déficiences ont d’ailleurs été relevées : les avocats, les experts-comptables
et le Casino du Liban®*® n’ont pas été mentionnés dans la loi n°318 et la définition des
fonds illicites ne comprend pas I’ensemble des vingt infractions prévues par les

recommandations du GAFI.

798. Face a ces probléemes, le GAFIMOAN recommande un plan d’action afin de
réformer la situation au Liban. Il conseille tout d’abord d’¢élargir la portée des crimes
en incriminant entre autres, les crimes de la contrefagon, le rangonnage, la corruption,
la traite des étres humains, le trafic illicite de migrants, celui illicite de biens volés, la
contrefagon et le piratage de produits, les crimes contre 1’environnement, (...). Il faut
ensuite introduire une loi anti-blanchiment sur la tentative de blanchiment et enfin ne
plus conditionner 1’obligation de vérification de I’identité du client a I’enregistrement
de transactions de plus de 10000 $. C’est ainsi qu’apparait le réle continu du
GAFIMOAN vis-a-vis des Etats membres.

799. Les pays qui n’appliquent pas le principe du secret bancaire accusent les pays
ayant un secret bancaire, particuliecrement le Liban et la Suisse, d’étre des pays de
blanchiment ; bien que ces deux pays aient ratifi¢ le traité de I’ONU, adopté le 19
décembre 1988, pour la lutte contre le trafic illégal, tout en formulant des réserves

quant aux clauses affectant le secret bancaire®*®.

800. Le Liban, avec la promulgation de cette loi n°318, a été rayé de la liste des pays
et territoires non coopératifs du GAFI. Il a, par conséquent, pu développer son
économie et la rendre plus opérante au niveau local et accroitre ses relations au plan
international.  Ainsi, « les banques libanaises traitent avec des banques

correspondantes en Europe et aux Etats-Unis, qui sont tenues de se plier aux

835 La commission d’enquéte spéciale n’a aucun droit de surveiller le respect des réglements du
Casino du Liban concernant le blanchiment d’argent.

836 Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes,
Vienne, 20 décembre 1988.
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exigences du USA PATRIOT ACT du 26 novembre 2001 émis par les départements

américains du trésor et de la justice »*'.

B- Le secret bancaire pivot d’un bras de fer entre la sphére privée
et celle publique

801. Nous nous résignerons a scruter un volet spécial de la question, engendré par
I’intersection de deux piliers a savoir le privé et le public ce qui nous pousse a étudier
une solution d’équilibre entre ces deux intéréts (1) pour illustrer ensuite cette solution
par Daffaire de la Banque al-Madina®® soupconnée de blanchiment de capitaux &

’abri du secret bancaire (2).

1- Solution d’équilibre : Conciliation de deux intéréts : privé et
public

802. Comment concilier, d’une part, le contréle bancaire et la prévention des
risques et, d’autre part, les données d’un secret quasi absolu ?

Les criminels cachent minutieusement le bilan de leurs activités criminelles, souvent
d’une grande ampleur, dans les pays ou les banques adoptent un secret bancaire large

et fiable, afin de recycler et de blanchir leurs profits®*°.

803. La loi défend, d’une part, un secret bancaire efficace qui protege des intéréts
légitimes privés ou publics, mais prohibe, d’autre part, un secret bancaire qui
protégerait plutot les criminels. C’est ainsi qu’elle doit étre au service du lien social
pour concilier intérét individuel et ordre public, et éviter I’instrumentalisation du

secret bancaire pour la corruption et la criminalité.

87 MORCOS Paul G., op. cit., p. 412

88 Al-Madina, selon le magazine économique Fortune, aurait été mélée dans différentes affaires de
corruption touchant les plus hautes spheres politiques et économiques, particuliérement libanaises et
syriennes.

839 A titre d’exemple, le dossier : « L’archipel planétaire de la criminalité financiére », Le Monde
diplomatique, av. 2000 et ZIEGLER Jean, Sous la pression de I’UE, Mort programmée du secret
bancaire suisse, Le Monde diplomatique, fév. 2001, p. 12
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804. Chaque fois que 1’exige 1’intérét général d’une bonne gestion de la banque, un
assouplissement de la rigueur de la discrétion est donc sollicité.

En effet, lorsque le secret bancaire défend la protection de la vie privée et de la
liberté individuelle, on ne peut s’y opposer. Il en est autrement quand le secret
bancaire protége des postures déréglées et des activités illicites. C’est pourquoi, dans
ce cas, il ne peut étre validement interdit, vu son importance vitale pour la prospérité
des places financiéres.

L’ampleur du secret n’est donc pas sans limites. Elle est déterminée par référence a
des données fondamentales et des exigences impératives relatives soit a des mesures
indispensables pour une démarche normale de I’activité bancaire, soit aux principes
généraux du droit.

Ces données impératives congoivent les limites du droit au secret et déterminent ainsi
sa portée : il faut qu’il y ait une entente entre deux données aussi fondamentales 1’une
que ’autre, a savoir, la discrétion et le contrdle des banques ; 1’organisation du crédit
et la réglementation de 1’ensemble de I’appareil bancaire exigent alors certaines

modérations a la rigueur des prescriptions de la loi.

805. Par conséquent, certains évoquent, par intérét public, le droit a [’acceés aux
informations bancaires et la transparence, d’autres défendent 1’idée de la violation de
la sphére privée.

Les valeurs, socialement plus importantes que les intéréts privés protégés par le secret
bancaire, doivent étre placées en téte ; nait alors le différend et le dualisme entre,
d’une part, les avantages que le secret bancaire offre et les abus qu’il provoque, et,

d’autre part, entre I’intérét privé du client et I’intérét public national et international.

806. Tout en considérant que la sphére privée des individus ne doit pas étre
préjudiciable a la sécurité nationale, on ne peut nullement négliger les défis de la lutte
contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme ; c’est pourquoi
I’accord du secteur bancaire avec la lutte contre 1’argent sale et le financement du

terrorisme a été un processus en évolution continue.
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807. Ainsi, doivent étre rapprochés dans une réussite convenable, le contrdle des

banques et les exigences du secret bancaire. Cette fin résidera en un compromis entre
les divers intéréts en présence. Il s’agit donc, a la maniére anglaise du « rule of
balance », d’une « solution d’équilibre » c¢’est-a-dire, une sorte de modus vivendi
entre deux principes qui paraissent contradictoires mais sont en réalité d’intérét égal :
« le respect total de I’intérét privé qui fonde I’obligation de discrétion, devra subir de
légéres restrictions lorsque se trouve en jeu le fonctionnement harmonieux du
systéme tout entier »**°, et ce sans craindre que le secret devienne dérisoire.

Ces limites seraient des modérations sans lesquelles, le régime serait trop rigide et
n’aboutirait guére au but recherché, en ce sens qu’elles ne sont pas de véritables

exceptions au secret.

808. Le secret bancaire confere une identité spécifique a la banque libanaise, il
demeure une institution traditionnelle. Il serait importun de laisser tomber cette
institution qui a fait la réputation et la fortune du Liban d’avant-guerre, connu comme
«la Suisse du Moyen-Orient ». Il est nécessaire alors de le modifier dans une

perspective d’évolution et d’adaptation.

809. De méme, 1’annulation du principe du secret bancaire vaut renonciation a I’un
des meilleurs priviléges du Liban qui lui donne une place financiére de référence.
Ainsi, ni I’application stricte du secret bancaire, ni 1’abolition totale de ce principe,

ne sont conseillées.

810. Une illustration de cette solution d’équilibre, 1’affaire de la Banque al-Madina,

montre comment le secret bancaire est levé lorsque celui-ci est détourné de son objet.

2- Les faits de [’affaire al-Madina

811. En 2005, le secret bancaire a dia étre levé sur plusieurs comptes pour des
exigences d’enquétes criminelles, dont celle sur I’attentat terroriste le 14 février 2005

contre I’ancien Premier ministre libanais Rafic Hariri.

%0 HENRION Robert, Le secret professionnel du banquier, p. 88
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812. Rana Koleilate, au départ, secrétaire d’Ibrahim Abou Ayyaches41, est devenue
I’héroine d’un grand scandale bancaire dans 1’histoire du Liban. En effet, Koleilate,
I’une des responsables de la banque d’al-Madina, est accusée étre a la téte d’un
gaspillage de plus de 1,2 milliard de dollars en transmettant d’importants montants
en argent liquide a certaines grandes personnalités, pour cacher I’origine de 1’argent
sale. Et c’est a cause d’elle, que la banque al-Madina, et sa filiale United Credit Bank
ont été menées expressément a la faillite®? pour évincer toutes les preuves liées aux

vols et crimes de blanchiment d’argent.

813. Drailleurs, I’un des dossiers les plus connus au Liban en blanchiment d’argent
est celui de la banque al-Madina, car le secret bancaire a permis a Rana Koleilate de
blanchir I’argent sale qui, selon un article paru le 15 mai 2006 dans le magazine
économique Fortune, est soupgonné étre parmi les mobiles de 1’assassinat de 1’ex-

Premier ministre libanais Rafic Hariri®*®.

814. Les dossiers au ministére de la Justice, malgré tous les efforts pour cacher
I’origine de 1’argent, ont décelé I’existence du blanchiment d’argent dans cette
affaire.

Les rapports de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur 1’assassinat
de Hariri ont conseillé aux autorités libanaises d’examiner 1’ensemble des

ramifications de [’affaire, y compris les transactions bancaires pour illustrer

81 Frére d’Adnane Abou Ayyache, un milliardaire entrepreneur libano-saoudien résidant en Arabie,
qui a racheté la banque al-Madina, en 1984 et en a confié la gestion a son frére qui n’était pas
toutefois banquier de profession.

82 Apreés la divulgation de multiples opérations de blanchiment de capitaux et de collaboration avec
certains services de renseignement a ’abri du secret bancaire, la banque libanaise al-Madina a subi
un coup agressif. Les déposants se sont alors précipités pour retirer leurs dépdts et la banque a été
mise sous 1’administration de la Banque Centrale.

La Commission de controle des banques, dés la fin des années 1990, constate, au sein de 1’institution,
de nombreuses déviations : dépenses tres élevées, faible capitalisation, crises de liquidité ponctuelles,
bonté au niveau de 1’octroi de crédits,... Ces faits ont provoqué une crise de liquidité et
I’effondrement de la banque.

3 D>une part, ce dernier, aurait été assassiné pour avoir « déclaré qu’il prendrait des mesures pour
enquéter plus complétement sur ce scandale bancaire s’il revenait au pouvoir »**, indique ainsi le
rapport du chef de la commission d’enquéte de I’ONU, Detlev Mehlis, qui a été remis au Conseil de
sécurité de I’ONU.

D’autre part, Rana Koleilat est accusée d’avoir financé ’assassinat de Rafic Hariri & travers les fonds
volés et dans ce cas, ce sera un exemple type de blanchiment d’argent pour le financement du
terrorisme.
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précisément cette situation. Le paragraphe n°68 du deuxiéme rapport de 2005 de la

Commission souligna que le blanchiment d’argent peut avoir représenté un motif pour

certains qui auront voulu participer a I’assassinat de Rafic Hariri.

815. En outre, le 31 octobre 2005, le Conseil de Sécurit¢ de I’ONU a adopté la
résolution n°1636 qui a suivi la publication du premier rapport de la Commission et a
exigé de tous les Etats de « collaborer sans réserve dans le respect du droit applicable,
avec toute enquéte internationale liée aux avoirs ou opérations financiéres de ces
personnes, entités ou personnes agissant pour leur compte (soupgonnées d’avoir joué
un r0le dans [’assassinat), notamment en communiquant des informations
financiéres »**. Cette communication se fera, en vertu des articles 8 et 9 de la loi
n°318 du 20/04/2001 sur la lutte contre le blanchiment de capitaux, & travers la
Commission d’Enquéte Spéciale (CES) rattachée a la Banque Centrale, qui est en
correspondance avec la commission d’enquéte internationale, surtout que 1’assassinat
de Hariri a été qualifié d’acte terroriste par les résolutions du Conseil de Sécurité de

I’ONU retenues a I’attentat®®.

816. Bien que de nombreux cas®® aient été relevés concernant la levée du secret
bancaire, ce progrés n’a pas été réalisé au détriment de la portée du secret bancaire
car seuls les cas de blanchiment d’argent sont controlés par la commission d’enquéte
spéciale et ’effectivité du travail de celle-ci fait, quant a elle, 1’objet d’un controle

régional.

817. En effet, cette dérogation au secret bancaire libanais a été établie mais d’une
fagon tres étroite puisqu’elle ne va s’appliquer que dans des cas spécifiques et rares
car le Liban se trouva entre deux impératifs : d’une part, le principe de discrétion,

d’autre part, la pression internationale de coopération.

844 Résolution n°1636 (2005 du Conseil de Sécurité de I’'ONU du 31/10/2005, cons. 1 3.a).

8%5 Résolutions n°1595 (2005) du 7/4/2005, 1636 (2005) du 31/10/2005 et 1664 (2005) du 15/12/2005.
8% Selon les rapports annuels de la Commission d’enquéte spéciale de 2001 a 2010, la Commission
d’enquéte spéciale a, dés sa constitution, levé le secret bancaire en 2001 dans 22 cas sur 29 cas
signalés, en 2003, dans 135 cas sur 272 cas signalés, en 2006, 70 cas sur 185 déclarations, en 2009,
77 cas sur 202 et enfin, en 2010, 23 cas sur 245. Ces cas suspects mentionnés concernent des cas a
’étranger ainsi que des cas locaux.
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818. Cependant, le secret bancaire pose toujours probleme car, bien que le Liban ait

adopté une législation contre le blanchiment d’argent, les cas de levée du secret
bancaire demeurent trés étroits et, seule la commission d’enquéte spéciale peut
I’effectuer. En effet, sur les 245 cas signalés en 2010, a la Commission spéciale de
lutte contre le blanchiment d’argent au Liban, le secret bancaire a été levé dans 23 cas
pour blanchiment d’argent présumé. La Commission précise, dans son dixiéme
rapport annuel, que 160 des plaintes regues viennent du pays, le reste des

notifications ont été signalées de 1’étranger, notamment d’Europe®"’.

Paragraphe 2 : Droit européen

819. Le droit européen, dans le cadre du secret bancaire, se caractérise par trois
antipodes a savoir le droit suisse (A), celui francais (B) et celui luxembourgeois (C).

Ceux-ci sont explicites en ce qui concerne la levée du secret bancaire.

A- La levée du secret bancaire a ’ordre de la législation suisse

820. Le secret bancaire, élément plus que nécessaire dans la sauvegarde de la vie
privée, n’a plus désormais un caractére absolu (1), surtout avec la montée en fleche
de plusieurs actions criminelles qui ménent dans leur plupart au blanchiment

d’argent, ce qui a abouti a la déclaration de Bale (2).

1- Limites au secret bancaire

821. Le droit suisse, a la différence du droit libanais qui a pu trouver une solution de
compromis entre les exigences du contrdle et celles du secret, ne semble pas avoir eu

des préoccupations de ce genre.

847 « Les activités de contrefacon et de falsification de documents ont représenté 21,3% des cas ayant
fait I’objet d’une enquéte ; suivis par le financement du terrorisme et le transfert de fonds avec
12,8%, le trafic de drogue avec 4,3%, le détournement des fonds privés et le trafic illicite d’armes
avec 0,5% chacun, les 55,8% restants n’ayant pas été classés » cité in R.N., Blanchiment d’argent :
Le secret bancaire levé dans 23 cas en 2010, Le Commerce du Levant, 14-03-2011, disponible sur
http://www.lecommercedulevant.com/node/18328, consulté le 06/01/ 2016
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822. La législation suisse s’est batie par strates ; et bien que la Confédération suisse
lutte depuis bien longtemps contre le blanchiment d’argent, elle a été pourtant
accusée de favoriser une forme de criminalité, c’est pourquoi le secret bancaire
helvétique ne revét plus de caractere absolu. Il a subi une transformation si profonde
au cours des quinze dernieéres années qu’il apparait utile, au lieu de le décrire

uniquement, de tenter de 1’intégrer dans une dynamique plus spacieuse.

823. En effet, le secret bancaire suisse connait un certain nombre de limites parmi
lesquelles sa levée suite & un soupgon ou une détection de blanchiment d’argent®®. II
n’a jamais couvert les produits d’activités tombant sous le coup du droit pénal. Il
serait en quelque sorte laissé devant le contrdle. En effet, la Suisse, sur le plan

national, léve le secret dans le cadre des enquétes pénales.

824. La lutte contre le blanchiment d’argent sale en Suisse n’est pas étrangére au
secret bancaire, elle comprend aujourd’hui - outre la CDB de 1997 et ses montures
successives, pour montrer que ce secret ne profitait, urbi et orbi, pas a des criminels
et terroristes - une ordonnance correspondante de ’autorité fédérale de surveillance
des marchés financiers (FINMA), ainsi que la loi fédérale concernant la lutte contre le

blanchiment d’argent et le financement du terrorisme dans le secteur financier.

825. Les dispositions du code pénal en particulier les articles 305" et 305"" ont été
notamment créés par une loi du 1% ao(t 1990. Tandis que le premier réprime le
blanchiment d’argent et, plus exactement, le fait d’empécher consciemment
I’identification de valeurs résultant d’un crime, le second sanctionne le manque de
controle du financier, en d’autres termes sanctionne le fait d’admettre a titre
professionnel des valeurs sans vérification, conformément a la vigilance précitée. Ce

dernier article a été suivi d’une loi datant du 18 mars 1994 qui y a glissé¢ un nouvel

88 « Le défi est pourtant de taille: en 2014, le total des avoirs gérés en Suisse s’¢levait a 6.656
milliards, dont la moitié appartenait a des clients étrangers. Une dimension internationale qui expose
au danger particuliérement notre secteur bancaire », cité in L’affaiblissement du secret bancaire
favorise la lutte contre le blanchiment d’argent, Tribune de Genéve, 7/12/2016, disponible sur
http://www.tdg.ch/news/news/affaiblissement-secret-bancaire-favorise-lutte-
blanchiment/story/31875071, consulté le 20/01/2017
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alinéa donnant droit aux intermédiaires financiers, de transmettre aux autorités

compétentes leurs soupcons sur des transactions douteuses. Cet alinéa est considéré
comme étant une exception légale au principe du secret bancaire, vu que le banquier a
pu divulguer, a partir de cette date, et avant méme 1’ouverture d’une enquéte pénale,

des faits confidentiels.

826. Néanmoins, 1’accusation laissée au libre devis du banquier apparaissant peu
compatible avec 1’obligation de fidélité de celui-ci a 1’égard de son client, il
s’avérerait que nombre restreint de cas ait été alors transmis a la connaissance des
autorités de poursuites pénales. La Suisse, énormément critiquée par la Communauté
internationale et le GAFI, a donc été, le 10 octobre 1997, amenée a adopter une loi
propre a la lutte contre le blanchiment d’argent dans le secteur financier (LBA)®®.

Il en résulte que le secret bancaire ne permettrait pas en Suisse, a travers le
blanchiment d’argent, le développement de la criminalit¢ économique. Lorsque
I’intermédiaire financier apprend 1’origine criminelle des fonds ou a un « soupgon

fondé » se ramenant aux valeurs patrimoniales dont il a la charge, le secret bancaire

sera forcément écarté.

827. Sur le plan international, la collaboration des autorités dépend des conventions
signées ou des principes suivis en matiére d’entraide internationale et non pas de la
question du secret bancaire. La Suisse a démontré, en adhérant aux conventions
internationales comme le traité portant sur ’entraide avec les Etats-Unis que nous
allons étudier dans la deuxiéme section de ce chapitre, que 1’obligation de discrétion

des banques ne s’oppose surtout pas a la poursuite du crime sur le plan international.

89 Ainsi, D’article 9, 1°, de la loi énonce ce qui suit: « L’intermédiaire financier informe
immédiatement le Bureau de communication en matiére de blanchiment d’argent au sens de 1’article
23 (bureau de communication):
e g’il sait ou présume, sur la base de soupcgons fondés, que les valeurs patrimoniales impliquées dans
la relation d’affaires:
-ont un rapport avec une des infractions mentionnées aux articles 260 ter, ch. 1 (participation a une
organisation criminelle) ou 305 bis CP (blanchiment d’argent),
-proviennent d’un crime (c’est-a-dire, pour l’article 10, alinéa 2 du code pénal, une infraction
passible d’une peine privative de liberté de plus de trois ans),
-sont soumises au pouvoir de disposition d’une organisation criminelle,
-servent au financement du terrorisme (art. 260 quiquies, al. 1, CP) ;
e ¢’il rompt des négociations visant a établir une relation d’affaires en raison de soupgons fondés
conformément a la lettre a. ».
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Le banquier suisse ne peut négliger I’identité du propriétaire des avoirs. Il doit donc
étre en mesure de fournir des informations sur les personnes qui en sont les
bénéficiaires méme lorsqu’il s’agit de personnes morales. Il en est de méme pour le

banquier libanais.

828. Bien que la législation suisse jouisse d’une reconnaissance internationale sure,
certains ont des doutes sur I’efficacité du procédé réglementaire : les procédures sont
lourdes, de nombreuses voies de recours freinent 1’efficacité du dispositif, ainsi que
I’éclatement de certaines « affaires » n’épargnent pas toujours la Suisse, a ’instar de

la récente affaire Abacha®®.

829. Les organismes internationaux, tels le FMI, le Forum pour la Stabilité Financiére
(FSF) chargé de juger les Etats selon la qualité de leur surveillance bancaire et le
degré de coopération avec les instances internationales, ou encore le GAFI,
reconnaissent toutes les adaptations entreprises par la Suisse qui passe pour 1’un des

éléves préférables de la classe, en matiére de lutte contre le blanchiment.

2- La déclaration de Bale du 12 décembre 1988

830. Cette déclaration a été établie aprés que le Comité de Bale®*

, qualifié Comité
des regles et pratiques de contréle des opérations bancaires de la Banque des
réglements internationaux®?, ait constaté que les banques et autres établissements
financiers servent d’intermédiaires pour le dépot et le transfert de fonds d’origine

criminelle.

831. Mise en place en 1974, cette institution est formée des représentants des banques

centrales et des autorités prudentielles de supervision bancaire des Etats membres

80 gsani Abacha, ancien dictateur du Nigeria, soupconné avoir détourné 2,2 milliards de dollars
américains au préjudice de la Banque central de son pays, alors qu’il était au pouvoir entre 1993 et
1998. L’enquéte de la Commission fédérale des banques en Suisse montre que les fonds d’Abacha
seraient entrés dans le systéme par d’autres places financiéres, notamment Londres et New York.

81 Cf. annexe n°6

82 Créée le 17 mai 1930, les membres de la BRI, organisation internationale ayant pour finalité
d’encourager la coopération financiére et monétaire internationale, sont des banques centrales ou des
autorités monétaires.
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appartenant au groupe des Dix (G10)%3. Hong Kong et Singapour y ont adhéré en

2009, ainsi que d’autres Etats membres du G20%*. Les réunions se déroulent a la

Banque des reglements internationaux (BRI) a Béle en Suisse.

832. Le préambule de ce texte souligne que jusqu’a la date de sa déclaration, la lutte
contre 1’utilisation du systéeme bancaire a des fins de blanchiment relevait
principalement des autorités judiciaires et administratives au niveau national.

Cette déclaration s’apparente donc a une prise de conscience par les banques du péril
qu’évoque pour elles, 1’utilisation par les criminels des circuits de leurs

établissements.

833. Des lors que le Comité avait remarqué que toutes les autorités nationales de
contréle bancaire représentées en son sein ne possédaient ni la méme fonction ni les
mémes responsabilités dans la lutte anti-blanchiment, une Déclaration de Principes de
déontologie a été rédigée et qui dictaient les principes auxquelles les institutions
financiéres doivent s’y soumettre. Il a incité les Etats membres a avoir des approches
ou des normes communes sans leur obliger d’harmoniser complétement ces derniéres
ou les techniques de surveillance. En effet, le Comité de Bale ne dispose d’aucune

compétence législative.

834. Ses recommandations couvrent un tres vaste choix de problémes financiers. Mais
un des buts essentiels du Comité a été de combler les lacunes retenues dans le

domaine de surveillance et de controle de 1’activité bancaire internationale.

835. Le Comité de Bale a, aprés avoir réalisé une étude interne sur les activités
bancaires internationales en 1999, remarqué des omissions dans la plupart des
politiques suivies par les banques dans le cadre d’identification des clients®>. Méme

dans les Etats dotés de marcheés financiers importants, les regles posées se revélaient

83 La Suisse, la France, la Belgique I’Italie, les Pays-Bas, I’Espagne, la Suéde, le Royaume-Uni, le
Luxembourg, la République fédérale d’Allemagne, la Belgique, le Brésil, le Canada, les Etats-Unis,
1’ Australie, Japon et la Corée.

84 Turquie, Indonésie, Argentine, Arabie Saoudite et Afrique du Sud.

85 Les recommandations 10 et 11 du GAFI sont utiles a 1’administration fiscale. Elles portent sur les
regles d'identification des clients.
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parfois imparfaites. Le Comité de Bale, visant a défendre la stabilité du secteur

financier en réformant le contréle bancaire au niveau international, a donc déterminé
un comité, le « Groupe de travail sur les activités bancaires transfrontaliéres », pour
analyser les différentes procédures d’identification de clients mises en place et de
concevoir a partir de ces resultats, des regles applicables dans toutes les banques,

c’est-a-dire conciliables avec les différentes normes.

836. Avec ces nouvelles régles éditées en octobre 2001%%° suite aux attentats du 11
septembre 2001, enrichissant les normes déja déterminées dans les trois rapports
publiés antérieurement (en 1988, 1997 et 1999), ce Comité a établi d’importantes
normes dans le cadre international d’une politique active et systématique, comportant
essentiellement des mesures a appliquer dans [’identification des clients et la
conservation des documents, et se fondant sur la régle des 3 K: Know your

customers, know your suppliers, know your employees®’.

837. En effet, la regle Know your customers (KYC) consiste a détecter les profils a
risque. Le Comité a incité alors les directeurs de banques a mettre en ceuvre des
procédures efficaces lors de 1’ouverture d’un compte puis avec une mise a jour des
informations, pour s’assurer tout d’abord que 1’identité de toute personne en relation
avec leur institution soit conformément établie, & défaut, le Comité conseillait de ne
pas réaliser les opérations demandées. Ensuite, les directeurs doivent refuser de
procéder aux opérations qui ne seraient pas conformes a la loi, ou méme lorsqu’il
existe un doute concernant la pratique des opérations ou 1’origine des fonds ou
lorsque la transaction peut étre en relation avec des opérations illégales. Enfin, le
Comité de Bale doit encourager les dirigeants des banques a coopérer avec les

autorités nationales tenues de veiller a faire respecter les lois.

838. La regle Know your suppliers (KYS) est une étude comportementale dans le

cadre de la sélection des sous-traitants, cotraitants, correspondants bancaires et autres

856 Comité de Bale sur le contrdle bancaire, Devoir de diligence des banques au sujet de la clientéle,
octobre 2001, p.4.
87 Connais tes clients, connais tes fournisseurs, connais tes salariés.
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partenaires de 1’établissement. Il s’agit en fait de solliciter d’eux le respect et leur

soumission a des standards de qualité similaires a ceux qu’appose la banque.

839. Enfin, la réegle Know your employees (KYE) suppose la connaissance des
salariés. Le cloisonnement des fonctions du personnel liées au dispositif de

surveillance et sa rotation sont ici les notions de base.

840. Ainsi, I’accent a été mis sur le développement du devoir de diligence des
banques envers leur clientéle et la mise en ceuvre de reégles CC (« connaissance
clientéle ») visant une identification de la clientele, une surveillance des comptes et
des transactions et une gestion des risques®®.

La reégle des 3 K dessine ainsi un profil pour les différentes catégories mentionnées.

841. Les auteurs du Comité de Bale ont proposé aux banquiers qu’ils mettent ces
principes déontologiques en ceuvre dans le cadre de leur réglementation interne et de
leurs attitudes, vu que ces principes n’ont pas valeur légale et donc contraignante.
Pour atteindre cet objectif, les banquiers doivent s’assurer que tout leur personnel soit
informé de 1’existence de cette réglementation et qu’ils ’appliquent surtout grace a

des actions de formation.

842. En France, la Banque de France et la Commission Bancaire veillent, a travers les

établissements bancaires, a la bonne application de ces principes.

843. Des régles de renforcement de la lutte contre le blanchiment d’argent ont été
proposées, dans le cadre de la réforme « Bale Il » en décembre 2010, surtout
lorsqu’il est question de la connaissance du client, la nature et 1’origine des fonds, la

détection de la fraude fiscale ou 1’obligation de conseil.

844. A I’image du secret bancaire suisse, le secret bancaire frangais n’est pas a son

tour absolu ; chaque fois que les agents du gouvernement, de par leur pouvoir

88 Comité de Bale sur le contréle bancaire, préc.

- 307 -



o
fi

i

UNIVERSITE

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
discrétionnaire, jugent nécessaire de se renseigner aupres des banques, et chaque fois

que nait un besoin judiciaire ou fiscal, ce « secret » disparait.

B- Levée du secret bancaire a ordre de la législation francaise

845. Récemment évaluée favorable par le GAFI, la législation francaise®™® a jous,
dans son ensemble, un rble précurseur en matiére de lutte anti-blanchiment. Elle a
développé des mesures perfectionnées de preventions, plus séveres méme que les

normes internationales.

846. De méme, pour réaliser cette vigilance, les autorités de contr6le compétentes en
ce domaine, voire 1’Autorité de controle prudentiel et de résolution (ACPR),
I’ Autorité des marchés financiers (AMF), et autres, profitent d’une dérogation au
secret bancaire.

La nécessité de 1’administration d’une bonne justice a conduit le législateur a
conférer au juge pénal des pouvoirs étendus. En effet, selon ’article L.511-33, alinéa
2, du code monétaire et financier, une levée du principe de secret bancaire est prévue

en faveur de « I’autorité judiciaire agissant dans le cadre d’une procédure pénale ».

847. Les autorités de contrdle en matieres bancaire et financiére, les organismes de
Sécurité sociale, 1’administration des douanes et enfin 1’administration fiscale vont
aussi bénéficier d’une levée du secret bancaire au nom de 1’intérét général. D’autres
hypothéses auraient encore pu étre remarquées, et notamment 1’exception bénéficiant
de séparation et de régulation des activités bancaires, aux commissions d’enquéte

parlementaires, depuis la loi n°2013-672 du 26 juillet 20135,

848. Or, le comportement du banquier est principalement actif dans le domaine de
lutte contre le blanchiment d’argent, comme en certifie 1’obligation de déclaration

qui, mise par le législateur a sa charge, a, depuis 1’ordonnance n°2009-104 du 30

89 L’article L. 511-33 du code monétaire et financier témoigne du fait que le principe du secret
bancaire n’a pas de caractére absolu, il connait des limites.

80| ASSERRE CAPDEVILLE Jéréme, Nouvelles dérogations au secret bancaire, Petites affiches, 27
sept.2013, n°194, p. 55
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janvier 2009 relative a la prévention de 1’utilisation du systéme financier aux fins de
blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme, largement évolué®®! : méme
lorsque le secret bancaire est levé, le banquier n’est pas tenu de communiquer tous les

documents qui lui sont demandés.

849. Ceci dit, on retiendra deux cellules spécialisées creés par la France : la cellule
TRACFIN®? (1) destinée au traitement du renseignement et a 1’action contre les
circuits financiers clandestins, et ’OCRGDF, 1’Office central pour la répression de la

grande délinquance financiére®:

(2), strictement, un mois aprés la publication des
quarante recommandations du GAFI, et méme, avant [’adoption par 1’Union

Européenne de la premiére directive.

1- La cellule de coordination TRACFIN

850. Le blanchiment d’argent a été incriminé pour la premicre fois en France en 1987.
Le gouvernement francais a par la suite pris la premiére initiative et a créé, par un
décret du 9 mai 1990, une cellule de coordination chargée du traitement du

renseignement et de 1’action contre les circuits financiers clandestins au ministére des

1 \ , o e ‘s
8 D’aprés une étude des statistiques rendues en la matiére, on constate que le nombre total des

déclarations opérées par les professionnels assujettis, notamment les professionnels de la banque, a,
désormais, progressé au cours des ans, passant de 179 déclarations en 1991, a 9 007 en 2003, et a
26011 en 2012, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jérébme, Le secret bancaire, Approches nationale
et internationale, p. 77

82 Décret du 9 mai 1990 portant création d’une cellule de coordination chargée du traitement du
renseignement et de 1’action contre les circuits financiers clandestins.

Ainsi, les déclarations sont faites a la cellule francaise de lutte anti-blanchiment TRACFIN. Cette
cellule a pour fonction d’enrichir tout renseignement destiné a établir la cause ou la destination des
sommes ou la nature des opérations ayant fait I’objet d’une déclaration en 1’analysant et 1’exploitant,
et lorsque les soupgons de blanchiment lui paraissent vérifiés, de saisir, le cas échéant, le procureur
de la République.

Une hausse sans précédent du nombre d’informations recues par la cellule TRACFIN a été remarquée
en 1’an 2016 : 64 815 informations, dont 62 259 déclarations de soupcgon, soit respectivement une
augmentation de 43 % et 44 % par rapport a 2015. Avec 46 901 déclarations, les banques et
les établissements de crédit sont les principaux informateurs de TRACFIN, soit une progression de 50
% sur un an (DESPIERRES Patrick, TRACFIN : activité record en 2016, 24/07/2017, disponible sur
http://www.efl.fr/actualites/affaires/themes-divers/details.html?ref=R-6e647b33-0951-4ea2-alca-
5363bec9f458, consulté le 21/11/2017).

83 Décret n°90-382 du 9 mai 1990 portant création d’un Office central pour la répression de la grande
délinquance financiere.
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finances, plus couramment nommée TRACFIN®®* qui est devenue la cellule de
renseignements financiers (CFR) francaise capable de démanteler d’importants
réseaux de blanchiment vu 1’élargissement de ses prérogatives. Son activité a

vraiment été lancée le 13 février 1991.

851. TRACFIN, fruit de son appartenance au ministére de I’économie, des finances et
de I’industrie, est devenu alors, depuis cette date, un organisme apte a démanteler
d’importants réseaux de blanchiment grace a sa structure bien définie ainsi qu’a ses
prérogatives étendues. Mais malgré d’indéniables succés, TRACFIN montre ses
limites, vu que, sans la déclaration de la part des acteurs assujettis, cet organisme ne

peut rien mettre en place.

852. Les enquétes de TRACFIN se sont clairement accrues en plus de vingt ans ;
celui-ci forme a la fois, un service d’expertise anti-blanchiment et une centrale du
renseignement.

Les raisons pour lesquelles 1’activit¢ de TRACFIN a augmenté sont, d’une part, les
évolutions successives du dispositif juridique anti-blanchiment et en particulier par
I’¢largissement du champ de la liste des professions assujetties a la déclaration de
soupgon et d’autre part, les actions de sensibilisation qu’il a menées a ’intention de
ces mémes partenaires, et qui ont eu pour conséquence une meilleure prise de

conscience du phénomeéne de blanchiment.

853. TRACFIN accomplit deux missions principales. Il recueille tout d’abord les
informations relatives aux réseaux financiers clandestins et au blanchiment d’argent,
les traite, puis les diffuse. En effet, les renseignements recueillis par la cellule
TRACFIN sur le blanchiment d’argent et les circuits financiers clandestins peuvent
étre communiqués aux autorités judiciaires et administratives ainsi qu’aux organismes

publics habilités, sauf s’ils relévent d’une classification au titre d’un secret

84 Les principaux textes réglementant TRACFIN sont d’une part, la section 5 (articles L. 561-23 & L.
561-31 CMF) de 1’ordonnance du 30 janvier 2009, et d’autre part, le décret n°2009-1087 du 2
septembre 2009 relatif aux obligations de vigilance et de déclaration pour la prévention de
’utilisation du systéme financier aux fins de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme
(articles R. 561-11 & R. 561-37 CMF).
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professionnel. Ensuite, il regoit et enrichit les déclarations de soupcon des organismes

financiers tels que les banques, les établissements financiers publics etc. ...

854. Le rble joué par TRACFIN en matiere de blanchiment est donc de tenter de
démanteler les circuits clandestins pour analyser les procédés utilises et faire
remonter 1’information auprés de ses partenaires : « Le nombre de déclarations
adressées @ TRACFIN illustre bien I’implication et la montée en puissance des
banques frangaises dans la lutte contre le blanchiment : de 179 en 1991, il passe a
1655 en 1999, a 6986 en 2002 et a 12000 en 2006, dont plus de 80% émanent des

banques »*®°.

855. Donc, I’activité de TRACFIN se définit par des échanges et des contacts internes

avec les établissements financiers.

856. Une question se pose et qui est celle de savoir si le fait qu’une déclaration
transmise a 1’Autorité des marchés financiers (AMF) dispense le professionnel
assujetti d’alerter TRACFIN. Il semblerait que non, parce que la déclaration a I’AMF
est réalisée en application du livre IV du Code monétaire et financier, alors que celle

qui est détectée @ TRACFIN, répond au livre V.

2- Les services de police et de justice

857. On dénombre en France essentiellement quatre acteurs policiers et judiciaires de
la lutte contre le blanchiment d’argent: 1’Office central de répression de la grande
délinquance financiere (OCRGDF), la Direction générale de la sécurité extérieure
(DGSE), les juridictions interrégionales spécialisées (JIRS), la Direction centrale du

renseignement intérieur (DCRI).

858. On retiendra 1’Office central de répression de la grande délinquance financiere

(OCRGDF) point de contact permanent de la cellule TRACFIN pour le ministere de

85 GUILLOT Jean-Louis (dir.), BAC Annie, JOUFFIN Emmanuel, HOTTE David, op. cit., p. 14



o
fi

i

UNIVERSITE

YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020
Iintérieur®™, qui a été institué par un décret n°90-382 du 10 mai 1990. Il intervient

dans le cadre de formation et de sensibilisation a destination des services publics tels
les services de police, mais aussi en direction des personnes économiques morales de
la société civile.

Cet office est donc assigné a une mission de collaboration interministérielle pour les
enquétes dans le cadre de délinquance financiere, économique et commerciale liée a
la criminalité organisée, bien que son décret fondateur ne fasse absolument nulle

référence au blanchiment d’argent.

859. L’OCRGDF est formé d’un bureau de liaison opérationnelle en charge du suivi
de I’activité administrative de 1’Office et de trois sections spécialisées a savoir : la
section centrale pour la répression des fraudes communautaires et des escroqueries, la
section de documentation opérationnelle spécialisée et la section anti-blanchiment qui
nous intéresse dans cette approche.

En effet, cette derniére section se charge a la fois des investigations et de la
coordination des enquétes menées par les services territoriaux lorsque celles-ci
prennent un relais national ou international.

Elle est composée de trois groupes d’enquéteurs :

Le premier, le groupe anti-blanchiment et financement du terrorisme a pour but
ultime I’investigation et 1’identification de ceux qui ont accompli les opérations de
blanchiment.

Le deuxieme, le groupe anti-blanchiment a pour mission exclusive la recherche en
matiere d’infractions pour faits de blanchiment.

Le dernier, la brigade de recherches et d’investigation financiére nationale (BRIFN)
dont la compétence territoriale est nationale et le role est d’assurer une assistance
logistique opérationnelle aux policiers des services centraux et territoriaux dans les

affaires de blanchiment mais aussi d’escroquerie et de financement du terrorisme 8e7.

8 Direction centrale de la police judiciaire.
8" HOTTE David G., HEEM Virgine, op. cit., p. 85
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C- Levée du secret bancaire a [’ordre de la législation
luxembourgeoise®®®

860. Le Luxembourg, Etat membre de 1’Union Européenne, était considéré comme
ayant une législation non conforme en matiére de transparence et de coopération
fiscales®® ; en effet, ayant tout d’abord émis des réserves quant a 1’échange
d’informations, il avait été placé début 2009 sur la « liste grise » des pays qui
n’appliquaient pas les critéres internationaux en matieére de transparence bancaire, il a
décidé alors de démontrer sa bonne volonté en la matiére et de « changer de religion
en rejoignant le troupeau sans cesse croissant des pays pronant 1’échange de

renseignements en matiére fiscale »%"°.

861. Les pressions internationales et la multiplication des textes ont conduit les
évolutions récentes a avoir une taille importante en matiére de secret bancaire, avec
surtout la publication du projet de loi 6632%"! transposant en droit interne les
dispositions de la Directive 2011/16/UE concernant 1’échange automatique
d’informations, ainsi que le projet®”? de loi 6643 approbatif de la Convention OCDE
relative a 1’assistance administrative mutuelle en maticre fiscale. Cette action a
permis au Luxembourg de figurer sur la liste blanche de ’OCDE et ainsi, le secret
bancaire luxembourgeois n’est plus tout a fait absolu et pouvait tomber devant une

demande judiciaire.

88 |e secret bancaire luxembourgeois devenu « patrimoine historique » STEICHEN Alain, De
[’échange d’informations a... [’organisation de la transparence . le chemin de Damas du
Luxembourg, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérédme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno,
CUTAJAR Chantal, Fraude et évasion fiscales : état des lieux et moyens de lutte, p. 26

89 OCDE (2013), Forum mondial sur la transparence et 1’échange de renseignements a des fins
fiscales : Rapport d’examen par les pairs : Luxembourg 2013 : Phase 2 : mise en ceuvre pratique des
normes, disponible sur https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/forum-mondial-sur-la-transparence-et-
I-echange-de-renseignements-a-des-fins-fiscales-rapport-d-examen-par-les-pairs-luxembourg-

2013 9789264206380-fr, consulté le 12/12/2016

80 STEICHEN Alain, op. cit., p. 25

1 Ce projet déposé¢ a la chambre des députés le 17 décembre 2013 s’inscrit dans une volonté
d’accélération des échanges.

872 projet déposé début janvier 2014.
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862. L’administration luxembourgeoise doit alors vérifier, suivant la procédure de la
loi du 31 mars 2010, que la demande d’informations contient certains éléments®’
dans le cadre de la transparence et en vue de la lutte contre le blanchiment d’argent.

C’est ainsi que depuis la dérogation légale au secret bancaire voire la 10i®”* du 5 avril
1993 relative au secteur financier, une obligation d’assistance avec le service anti-
blanchiment créé au niveau du parquet de Luxembourg a été introduite en droit
luxembourgeois, a la charge des professionnels de ce secteur. Cette loi a été suivie,
comme déja signalé de plusieurs évolutions qui lui ont donné un champ d’application

plus étendu.

863. Des dérogations autres qu’en matiére de lutte contre le blanchiment d’argent ont
été admises, a savoir dans le domaine d’escroquerie fiscale®. Le secret bancaire sera
alors levé lorsque les autorités judiciaires sont saisies d’une affaire d’escroquerie. En
revanche, en cas d’infractions simplement fiscales telles que la soustraction d’impot
par voie de déclaration fiscale inexacte, ou par la non-déclaration de revenus

imposable, la levée du secret bancaire n’est pas admise.

873 es informations sont les suivantes :

a) I’identité de la personne sujette au contréle ou a I’enquéte ;

b) les indications concernant les renseignements recherchés ;

c) le but fiscal dans lequel les renseignements sont demandés ;

d) les raisons qui donnent a penser que les renseignements demandés sont détenus dans I’Etat
contractant requis ;

e) les noms et adresses de toute personne dont il y a lieu de penser qu’elle est en possession des
renseignements demandés ;

f) une déclaration précisant que 1’Etat contractant requérant a utilisé pour obtenir les renseignements
tous les moyens disponibles sur son propre territoire, hormis ceux qui susciteraient des difficultés
disproportionnées.

874 L article 39 de la loi du 5 avril 1993 : « les établissements de crédit et les PSF sont soumis aux
obligations professionnelles suivantes telles que définies par la loi du 12 novembre 2004 relative a la
lutte contre le blanchiment et contre le financement du terrorisme », surtout, « les obligations de
coopération avec les autorités conformément a 1’article 5 de cette loi ». Or, ce dernier prévoit
I’obligation pour les banquiers d’« informer sans délai, de leur propre initiative la cellule de
renseignement financier du parquet auprés du Tribunal d’arrondissement de Luxembourg (...)
lorsqu’ils savent, soupgonnent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu’un blanchiment ou un
financement du terrorisme est en cours, a eu lieu, ou a été tenté, notamment en raison de la personne
concernée, de son évolution, de 1’origine des avoirs, de la nature, de la finalité ou des modalités de
I’opération ». Ceci dit, le secret professionnel n’est pas applicable a 1’égard de la cellule de
renseignement financier.

85 Lrarticle 396, alinéa 5, de la loi générale des impdts : «si la fraude porte sur un montant
significatif d’impot soit un montant absolu soit en rapport avec 1’impot annuel di et a ét¢ commise
par I’emploi systématique de manceuvres frauduleuses tendant a dissimuler des faits pertinents a
I’autorité ou a lui persuader des faits inexacts, elle sera punie comme escroquerie d’un
emprisonnement d’un mois a cinq ans et d’'une amende ».
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864. La fin du secret bancaire au niveau de la lutte contre le blanchiment d’argent et
de la fiscalité équivaut a dire que c’est la fin d’une époque pour le Luxembourg.
L’impact de cette avancée sur le secteur bancaire luxembourgeois reste néanmoins
incertain, parce que nous nous attendons en fait a des retraits de la part de ceux qui

ont fraudé le fisc auparavant.

865. Les déclarations, éléments déclencheurs de la procédure de vérification tiennent

une place prépondérante dans la lutte contre le blanchiment d’argent.

Sous-section 2 : Les déclarations, éléments déclencheurs de la procédure de

vérification

866. Dans le cadre de la lutte contre toute forme de criminalité financiere et surtout
celle contre le blanchiment de capitaux et la fraude fiscale, les professions financieres

876

devraient porter une attention particuliére®”™ et étudier a fond toutes les informations

afférentes aux comptes bancaires en soi.

867. En effet, le client fournit des informations mensongeres ou difficiles a vérifier,
ou tente de réduire au maximum le niveau d’information a donner ou tout simplement
refuse de fournir les informations demandées par I’institution financiére®’’.

Les responsables des banques doivent donc avoir a I’eeil I’ouverture d’un compte qui
ne présente point d’activités économiques connues et qui est le théatre d’opérations

financiéres multiples. Aussi, les comptes nourris seulement par des versements en

especes peuvent donner lieu a plusieurs soupgons.

868. En outre, la vigilance est de rigueur quant a la présentation de documents qui

s’inscrivent en faux, ceux-ci peuvent prendre la forme d’écrits en utilisant des

86 CTIF, Indicateurs d’opérations de blanchiment, janvier 2012, p. 1, disponible sur http://www.ctif-
cfi.be/website/images/FR/typo_ctifcfi/indicateursfr.pdf, consulté le 02/08/2016

87 GAFI, Directives a [attention des Institutions financiéres pour la détection des activités du
financement du terrorisme, 24 avril 2002, préc., p. 8
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caracteres différents ou libellés manuellement a c6té de documents particulierement

récalcitrants au déchiffrage.

869. Donc, tous ces indicateurs précités ainsi que d’autres, doivent étre analysés, et
certaines mesures indispensables a 1’échange de renseignements entre les banques
doivent étre prises (A). En I’absence d’une mesure internationale assez contraignante,

les pratiques nationales sont divergentes, on étudiera le cas de la France (B).

Paragraphe 1 : L’échange de renseignements entre banques dans le

cadre international

870. La difficulté de mener a bien des enquétes sur les comptes et mouvements
bancaires entrainent des problemes dans la coopération policiére et judiciaire relative
aux délits financiers®”®. C’est la raison pour laquelle, afin d’améliorer la tracabilité
des mouvements de capitaux dans le cadre des enquétes pénales, spécialement en
matiere de blanchiment d’argent, la mise en place de certains moyens détectant les
comptes bancaires est nécessaire®”, bien que cette mesure crée un risque d’atteinte
aux libertés individuelles surtout que le secret bancaire en est victime.

En effet, les banques devront disposer chacune, d’une banque de données (B) a
I’¢échelle internationale, 1’idée de cet échange de renseignements est née de la

coopération américano-suisse (A).

A- La coopeération américano-suisse

871. La coopération entre les Etats-Unis et la Suisse a vu le jour avec une requéte
d’assistance entre ces deux pays (1) pour étre couronnée en 2013 par un accord

intergouvernemental entre eux (2).

878 Communication du 29 mars 2004, COM/2004/0221, p.9 cité in GAFNER Julien, op. cit., p.155
89 Ibid.
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1- Premiere requéte d’assistance entre la Suisse et les Etats-
Unis

872. La premiére requéte d’assistance en matiere de blanchiment d’argent et de la
fraude commenca en juillet 2008 suite & une demande de coopération américaine (a)

que ’on étudiera en mettant en valeur sa portée sur le systéme suisse (b).

a- La demande de coopération américaine et décision de
la FINMA

873. Le 16 juillet 2008, aux termes de 1’article 26 de la convention de 1996, PIRS®® 3
lancé une demande a 1’Administration Fédérale des Contributions (AFC) exigeant la
remise de renseignements sur les comptes non déclarés détenus par des sociétés
offshore - contrélées par des contribuables américains - auprés d’UBS. En octobre
2008, I’AFC a alors publié, sur la base d’une décision immédiatement exécutable de
ces critéres, une disposition finale par laquelle il a été décidé de transmettre les
documents édictés par UBS a I’IRS ; par la suite, cette décision a été attaquée, aupres

de la Cour administrative fédérale, par quelques personnes concernées .

874. D’aprés ce qu’on a pu apprendressz, le 12 décembre 2008, 1’autorité suisse de
régulation des marchés financiers, la FINMAB face aux trés fortes pressions des
USA, avait communiqué son appréciation - en fait son angoisse - au Conseil fédéral,
quant a l’urgence et a la gravité de la situation. Communiquer aux autorités
américaines des informations sur certains clients américains de 1’UBS était 1’une des
options proposées®*. Puis, la FINMA demanda au Conseil fédéral, dans un fax daté
du 14 décembre 2008, de 1’y autoriser au moyen d’un arrété fédéral urgent. Pour
empécher que le DolJ inculpe I’'UBS, comme il menacait de le faire, le Conseil

fédéral, dans sa réponse du 19 décembre, pressa alors la FINMA de « prendre [elle-

880 | >administration fiscale américaine.

81 Arrét du TAF 5 janvier 2010 B-1092/2009, points A et B.

82 On se fonde ici sur un certain nombre d’articles parus dans la NZZ.
883 Acronyme basé sur I’allemand Finanzmarktaufsicht.

884 LAMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 68
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méme], dans I’intérét de la stabilité¢ du systéme financier suisse et global, toutes les

mesures nécessaires »%°,

875. La FINMA, fit alors savoir publiquement, le 18 février 2009, qu’elle allait alors
transmettre - pour commencer - les noms de 285 clients américains de ’'UBS d’apres

86 aux autorités américaines, elle a rendu

la clause 9 (« Disclosure of Client Data »)
une décision par laquelle ordre était donné a UBS comme dit, de transmettre sur-le-
champ les noms d’un certain nombre de clients américains de 1’UBS, aux autorités
américaines®®’, suivant les critéres indiqués dans la demande américaine du 16 juillet
2008 pour avoir eu recours a un « modus operandi » qui prévoyait 1’emploi de
structures sociétaires pour se soustraire au paiement d’impots sur les revenus de

source américaine®®.

876. A la méme date, UBS a conclu avec les autorités américaines un accord de
poursuite différée® suivant lequel, aux termes de la clause 14, ces autorités ont
accepté de suspendre les poursuites contre UBS a condition que celle-ci reconnaisse
la responsabilité découlant de sa conduite et paie alors 780 millions de dollars selon
la clause 3, et s’engage a prendre une série de mesures de coopération avec les
autorités américaines. La décision de la FINMA a été motivée par les articles 25 et 26
LB, en vertu desquels la FINMA peut ordonner I’adoption de mesures de protection,
si des craintes fondées existent qu’une banque présente un excédent de dettes ou des

problémes sérieux de liquidité sont fondés®®.

85 Selon des déclarations de Hans-Rudolf Merz, le Conseil fédéral n’a pas voulu recourir au droit
d’urgence parce qu’il venait déja de le faire, en octobre 2008, dans le cadre du sauvetage financier de
I’UBS. 11 a estimé que le droit d’urgence devrait étre utilisé avec parcimonie.

886 UBS vs. United States District Court Southern District of Florida, case n°09-60033-CR-Cohn,
UBS, accord signe le 18 février 2009, disponible sur
http://online.wsj.com/public/resources/documents/UBSDeferredProsecutionAgreement20090219.pdf,
consulté le 08/05/2017

87 |1 semblerait, mais ce n’est pas sir, qu’un véritable ultimatum américain ait été regu peu de temps
auparavant. En fin de compte, quelques 4700 noms de clients ont été livrés.

888 Ce « modus operandi » est notamment décrit dans I’arrét du TAF du 5 mars 2009, sur lequel on
reviendra par la suite.

889 « A deferred prosecution agreement », DPA.

890 \oir la décision du 5 janvier 2010 B-1092/2009 TAF, consid. 3.2-3.3.
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b- La portée de la décision

877. La transmission des données bancaires constituant une ingérence dans la sphére
privée et une restriction du secret bancaire, le Tribunal administratif fédéral (TAF) a
da également critiquer la décision de la FINMA, affirmant que celle-ci devait reposer
sur une base légale suffisante et non pas étre déduite des articles 25 et 26 LB ; sa
décision devait en fait strictement dériver des dispositions prévues par les CDI en cas
de poursuite pénale, ainsi que des accords éventuellement applicables aux cas

\ 891
d’espece” .

878. Cette transmission crée un fait accompli a tel point que si les tribunaux suisses
étaient saisis d’un recours, ils ne pouvaient plus rien changer. Sa légalité était a
I’époque, aprement discutable sous I’angle du droit suisse.

Cette décision a suscité dans une partie de la doctrine, une amére critique qui a laissé
entrevoir en elle une concession de 1’Etat de droit suisse face a la pression

américaine, et un arrété urgent du Conseil fédéral fut nécessaire®®.

879. Suite a un jugement du TAF qui concluait que la FINMA avait outrepassé ses
compétences, une polémique, a la mi-janvier 2010, se déclencha a ce sujet.

Le Tribunal fédéral a reconnu que les dispositions en matiére d’assistance

893

administrative et d’entraide judiciaire ne pouvaient pas a cet effet étre éludées™" et

que les articles 25 et 26 LB ne pouvaient en aucun cas constituer une base légale pour
permettre une transmission des données bancaires. Toutefois, 1’arrét du Tribunal

fédéral du 15 juillet 2011%** rendu en séance publique avec 3 votes contre 2, a

F895

renversé la décision du TAF™, en retenant le fondement pour I’ingérence dans la

sphére privée du client®™® dans la clause générale de police au sens de I’article 36,

897

alinéa 1 CF. En raison de 1’économie suisse de maniére plus générale™ ' ainsi que de

81 \oir décision du 5 janvier 2010 B-1092/2009 TAF, consid. 4-6.

892 AMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 69

83 ATF du 15.07.2011, 2C_127/2010, consid. 2.2.4 et 4.4.

84 ATF du 15.07.2011, 2C_127/2010.

895 Décision du Tribunal fédéral parue dans la revue Zentralblatt, ZB1 113/2012 p. 21, p. 30.
86 |bid, consid. 3.3.1.

87 1bid, consid. 4.1 et 4.2.
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la pertinence systémique d’UBS pour le marché financier, et de la menace constituée
pour la survie d’UBS par les poursuites américaines®®, il a été exprimé dans 1’opinion
de minorité des deux juges fédéraux que, premicrement 1’application de la clause
générale de police ne peut en aucun cas étre employée par la FINMA, qui selon
I’article 5 LFINMA doit agir conformément a la loi, elle est, par contre, du ressort

exclusif du Conseil fédéral®®

, et deuxiéemement, ne rentrent dans la sphere de cette
clause que les biens de police au sens étroit, parmi lesquels figurent par exemple la
protection de la santé publique et de la vie humaine, et en est exclue la protection de

la stabilité économique.

880. Cependant, ce débat juridique, vu d’aujourd’hui, semble bien futile dans la
mesure ou il y avait inévitablement urgence. Mémorablement, la maxime allemande
Not Kennt Kein Gebot®®, invoquée en aolt 1914 par le chancelier Bethmann-Hollweg
n’a pas bonne réputation, bien qu’elle fiit, en I’occurrence pertinente, car il s’agissait

simplement de sauver ’UBS pour la deuxiéme fois®*".

881. D’apres la FINMA, ce qui aurait pu justifier le sauvetage de I’UBS par une
action internationale collective, est le fait que les poursuites américaines a son
encontre auraient menacé 1’existence méme de cette institution avec un risque de
conséquences systémiques vu qu’elle est une banque ayant une place financiere suisse
assez grande dans son ensemble pour étre d’une réputation systémique sur les plans a

la fois national et sans doute international®®.

882. Toutefois, un tel sauvetage d’une banque systémiquement importante au plan
international, dans l’¢tat actuel des choses, est une opération qui s’est réalisée
moyennant une coopération poussée et rapide des autorités nationales concernées

(banques centrales et organes de surveillance) mais qui pourrait quand méme échouer.

%% |bid, consid. 4.3.

89 Voir la motivation de I’opinion du juge fédéral Peter Karlen publiée dans ZB1 113/2012, p. 21, p.
30 et s., cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 186

%09« Nécessité fait loi ».

%1 | e premier sauvetage fut en octobre 2008 lors de la crise financiére de 2007-2009.

%2 Voir aussi les indications continues dans ’ATF du 15.07.2011, 2C_127/2010, consid. Cb, cité in
LAMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 69
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En outre, nul ne sait quelles en auraient eté les retombées pour les divers intéréts

nationaux en jeu si un tel sauvetage n’avait pas réussi. Il est excusable et
compréhensible que, dans ces conditions, le Conseil fédéral et la FINMA n’aient pas
voulu prendre le risque de tester la volonté des autorités américaines®® et qu’ils aient
choisi de leur offrir d’importantes concessions concernant les non-résidents en Suisse

sur le plan du secret bancaire.

883. Un affaiblissement concomitant du secret bancaire non seulement vis-a-vis de
I’étranger, mais en Suisse méme, est né, auparavant déja, avant le « tournant décisif »
de 2009, de la politique suisse qui avait déja évolué vers davantage de coopeération

avec les autorités étrangeres en matiere de soustraction fiscale.

884. Ainsi, entrée en vigueur au début de 1995, la Loi sur I’impo6t fédéral direct du 14
décembre 1990, en son article 190, a autorisé I’AFC a exiger la levée du secret
bancaire dans les cas d’évasion fiscale et de soustraction continue de montants
importants par des contribuables suisses. La Suisse a accordé en 1996 la réciprocité

aux Etats-Unis pour cet article, sans que cela ait attiré 1’attention a l’époqu6904.

885. Méme avant le changement survenu en Suisse en 2009 suite a 1’accord avec les
Etats-Unis, 1’assistance respectivement sur la base CDI (1951) d’abord, et de 1996,
ensuite grace a l’accord amiable contracté le 23 janvier 2003 entre les autorités

compétentes relevant des deux Etats®®

, et entraide judiciaire au niveau fiscal par le
truchement du traité de 1973 (TEJUS)®, délimitent un cadre juridique sui generis,
auquel est venu s’apposer le statut de « qualified intermediary » entré en vigueur en
2001 a travers lequel toutes les banques en Suisse jouent le rdle d’auxiliaire du fisc
américain avec le prélévement d’une retenue d’impdt sur les revenus de source

américaine®”’.

%3 En anglais call their bluff.

%4 | a Confédération a reconnu, plus tard, en aolt 2009, dans un accord avec les USA, que « les
autorités fiscales [des Etats-Unis] doivent bénéficier des mémes droits d’information que ceux qui, au
niveau national, reviennent aux autorités [du pays] ».

% OBERSON Xavier, Précis de droit fiscal International, n°815-829.

%% ZIMMERMANN Robert, La coopération judiciaire internationale en matiére pénale, n°45.

%7 OBERSON Xavier, op. cit., n°355-357.
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886. De plus, le Tribunal fédéral se base sur une opposition trompeuse entre intéréts

publics et intéréts privés et néglige que derriére ceux-ci se trouve un intérét public
supérieur, qui est la protection de la sécurité juridique et de I’Etat de droit®®. En
effet, la balance des intéréts en jeu veut que I’intérét a la préservation du bon
fonctionnement du marché financier prime sur les intéréts des clients susmentionnés
selon les régles alors en vigueur®®. Savoir si, au sommet de la crise UBS-USA, I’Etat
de droit était de nature a primer sur 1’intérét a la protection d’UBS des menaces
causées par les poursuites américaines, résulte de I’appréciation du danger représenté
par ces poursuites et ne peut étre réel ici®’®. A ce propos, on ne saurait partager
absolument 1I’argument de la critique adressée au Tribunal fédéral mettant 1’accent sur
le fait qu’en 1’absence d’une décision de la FINMA, les organes d’UBS auraient trés
bien pu délivrer les informations requises sans avoir a craindre de sanctions
notamment séveres car, a la lumiére de la dogmatique du droit pénal, le contexte
exceptionnel aurait fourni une justification a cette conduite et que par cette voie, il

n’y aurait eu de faille dans I’Etat de droit®*

. Le fait qu’un privé assujetti a 1’ordre
juridique suisse se sente obligé de céder de maniére immédiate a un ordre provenant
d’un Etat étranger a en fait des conséquences évidemment plus néfastes sur I’Etat de
droit que si cette soumission a la volonté d’un Etat étranger n’a eu lieu, tel a été le
cas avec la décision de la FINMA. En effet, dans ce dernier exemple, nous ne
saurions souligner une interruption formelle du rapport de droit entre I’Etat et ses
sujets™. En tous cas, la décision de la FINMA peut soulever des doutes quant & son
efficacité d’un point de vue politique, car, en effet, elle n’a ni mis fin a la polémique
avec les Etats-Unis, ni en ce qui concerne UBS, et par rapport & d’autres instituts®*®
non plus. Plus généralement, 1’existence d’un cadre certain auquel il ne saurait étre

dérogé par 1’une des deux parties en cas de litige, s’avere utile lors de négociations,

%8 v oir aussi, mettant I’accent sur la sauvegarde des institutions suisses, BEHNISCH 2012, p. 91, cité
in MOLO Giovanni, op. cit., p. 186

%9 ATF du 15.07.2011, 2C_127/2010, consid. 4.4.

%10 1 "existence d’un danger grave et imminent, selon I’opinion de minorité du juge fédéral Karlen,
n’aurait en tout cas pas été prouvée de maniére suffisante (ZBI 113/2012, p. 21, p.33).

! Dans ce sens BEHNISCH 2012, p. 93, cité in MOLO Giovanni, op. cit., p.186

%12 | e Bureau fédéral de Justice a aussi voulu mettre en évidence le risque pour la souveraineté Suisse
liée au fait qu’un privé puisse étre astreint par un ordre juridique étranger a violer le droit Suisse
(voir Département fédéral de Justice, Bericht des Bundesamtes fur Justiz zu Rechtsfragen im
Zusammenhang mit der Zusammenarbeit mit auslandischen Behorden (Amtshilfe, Rechtshilfe,
Souveranitatsschutz), Berne, 14 mars 2012, p.8), cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 187

3 Dans ce sens BEHNISCH 2012, p. 92-93, cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 187
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vu la possibilité de pouvoir poser des limites quant aux pressions dont celle-ci

pourrait faire 1’objet ; car, a contrario, le sentiment par une partie que l’autre est
accommodante, peut lui permettre d’exploiter I’impuissance de celle-ci au maximum,
pour parvenir a tout prix a ses objectifs sans avoir a céder sur ses propres points de

Vue.

887. En conclusion, en raison du statut de superpuissance des Etats-Unis, le fait que
la Suisse ait fait des concessions, de sorte a établir un véritable sui generis, ne
surprend guere. Mais « le recours a la clause générale voulu par le Tribunal fédéral,
ayant pour effet de court-circuiter toute la procédure d’assistance®, ne se fonde pas
sur intérét public suffisamment puissant pour permettre un déchirement de I’Etat de
droit™. Ni le Tribunal fédéral, qui, en substance, confirme la décision de la
FINMA®® ni la doctrine®™’ appuyant cette décision, ne souhaitent d’ailleurs que

celle-ci constitue un précédent »**2,

888. La Suisse a conclu, par ailleurs, en été 2003, avec 1’Union européenne, un
accord sur la fiscalité de 1’épargne, suivant lequel, la Suisse s’engageait a prélever
(Jusqu’a 35%) une retenue a la source sur le rendement des titres détenus par des
résidents de 1’Union Européenne dans les banques suisses et a rétrocéder aux pays
concernés les trois quarts. Or, 1’accord prévoyait aussi un échange d’informations
relatif a la fraude fiscale et « délits analogues » (and the like), entre autres donc,
I’évasion fiscale. Enfin, I’Union européenne et les négociateurs helvétiques ont signé,
moins d’une année plus tard, un accord sur la fraude concernant les impéts indirects
(TVA, droit de douane, etc.), un accord qui engage la Suisse a faciliter dans ce
domaine I’entraide a la fois pénale (en cas de fraude) et administrative (en cas

d’évasion).

%4 OBERSON Xavier, Droit fiscal suisse, p. 144

%5 |a motivation de cette décision du Tribunal fédéral est considérée comme discutable aussi par DU
PASQUIER/OBERSON/FISCHER 2014, p. 47, cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 187

%6 ATF du 15.07.2011, 2C_127/2010, consid. 4.4

S WINZELER 2010, p. 162 ; WINZELER 2011, p. 97-105., cité in MOLO Giovanni, op. cit., p. 187
%8 MOLO Giovanni, op. cit., p. 187
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889. « Depuis le rapport de GAFI de 2005, la Suisse a cependant bien amélioré
I’intégrité de sa place financicre, malgré elle, parfois. Depuis 2009, ses litiges avec
différents Etats ’ont contrainte a abandonner peu a peu le secret bancaire et a
ameéliorer sa coopération fiscale avec 1’étranger, par exemple lors de la ratification de
I’accord FATCA avec les Etats-Unis, en 2013 »919

B-Regroupement des données bancaires

890. L’idée de formation d’un organe centralisateur de crédits et de comptes

bancaires (1) nous mene a élaborer les initiatives prises a 1’échelle internationale (2).

1- Formation de |’organe centralisateur

891. On exposera le cas de formation d’un organe centralisateur de crédits (a) suivi

par I’initiative de formation d’un organe centralisateur des comptes bancaires (b).

a- Formation de |’organe centralisateur des crédits ™

892. Les renseignements recueillis par une banque, méme sur ses propres clients, sont
souvent imprécis surtout lorsque ceux-ci sont aussi en relation d’affaires avec
d’autres établissements bancaires. Ces établissements ne mettent pas en commun
leurs informations, ne s’entendent pas souvent entre eux et se font concurrence ; il
s’ensuit qu’une banque peut s’exposer a de graves déconvenues en accordant a
quelqu’un un crédit correspondant, semble-t-il, & sa capacité financiere dans
I’ignorance d’ouvertures consenties par d’autres. Aussi, pour prévenir de semblables
éventualités, est-il apparu neécessaire de créer un organisme commun ou serait

centralisé tout renseignement concernant les crédits ouverts a une méme personne par

99 L affaiblissement du secret bancaire favorise la lutte contre le blanchiment d’argent, Tribune de
Genéve, 7/12/2016, préc.
%0 EARHAT Raymond, op. cit., p. 186

-324 -



YAZBECK Laure| Thése de doctorat | avril 2020

les divers établissements bancaires et dont le montant global pourrait, en retour, étre

communiqué a chacun d’eux®*.

b- Formation de [’organe centralisateur des comptes
bancaires

893. Dans le cadre de la lutte contre la criminalité financiére, une mesure
conventionnelle s’aveére nécessaire pour permettre d’accélérer considérablement les
investigations a savoir la création, au niveau universel, d’un registre central de
comptes bancaires ouverts dans chaque Etat par les particuliers et les entreprises. Les
Etats permettent ainsi a I’administration fiscale, a la CRF et a la justice, d’avoir, en se
dotant d’un tel instrument, une vue d’ensemble des comptes dont dispose la personne
faisant 1’objet d’une enquéte. Sous I’angle de I’entraide judiciaire internationale, les
initiatives internationales poussant les Etats a mettre en place un registre central des
comptes bancaires ont été prises principalement pour faciliter la confiscation des
produits du crime.

En d’autres termes, le fait de mettre en place dans les Etats membres un mécanisme
national d’enregistrement des comptes bancaires pour les demandes d’entraide
judiciaires relatives a des comptes et des mouvements bancaires®? est absolument
efficace.

Dés que les Etats membres se dotent, dans de bonnes conditions, d’un systéme
efficace d’enregistrement des comptes bancaires permettant de répondre rapidement
aux requétes d’entraide judiciaire concernant des comptes et mouvements bancaires,
celles-ci deviennent satisfaisantes®?®. Ce systéme, outil précieux dans la lutte contre le
terrorisme et la criminalité organisée, ouvre la possibilité d’identifier les titulaires de
compte au niveau de chaque Etat membre et devrait par ailleurs étre accessible aux

services chargés de 1’application de la loi et aux autorités judiciaires®.

%1 p. Gulphe, Le service central des risques de la Banque de France, Chronique, p.107, cité in
FARHAT Raymond, op. cit., p. 186

%22 Communication du 29 mars 2004, COM/2004/0221, p. 9, cité in GAFNER Julien, op. cit., p. 155
%3 | bid.

%4 I bid.
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2- Les initiatives a l’échelle internationale

894. La convention de Vienne dans son article 5, paragraphe 2, invite chaque Etat
partie a adopter «les mesures qui se révelent nécessaires pour permettre a ses
autorités compétentes d’identifier, de détecter et de geler ou saisir les produits, les
biens, les instruments ou toutes autres choses » tirés du trafic illicite de stupéfiants®®.
On peut penser que la centralisation des comptes bancaires figure au rang des

mesures permettant d’identifier, de détecter, de geler les produits tirés du crime.

895. De méme, organisée par le ministére portugais de la justice et le Conseil de
I’Europe, la conférence de Cascais du 28 au 30 septembre 2005 invite les Etats a
mettre sur pied un ensemble de mesures pour lutter contre 1’évasion fiscale et pour
faciliter les enquétes financieres et la coopération internationale. Les Etats sont
interpellés sur la nécessité de I’enregistrement des transactions monétaires et la
centralisation des comptes bancaires*?®,

896. Au niveau de I’Union européenne, le Protocole du 16 octobre 2001%% & la
Convention relative a I’entraide judiciaire en matiere pénale entre les Etats membres
de I’Union établi par le Conseil conformément a 1’article 34 du traité sur I’Union
européenne®® comprend des dispositions relatives aux demandes d’informations sur
les comptes bancaires, ainsi que sur les demandes de suivi de celles-ci. Il exige de
chaque Etat membre, sollicit¢é dans le cadre d’une commission rogatoire
internationale, a prendre « les mesures nécessaires pour déterminer en réponse a une
demande envoyée par un autre Etat membre, si une personne physique ou morale
faisant 1’objet d’une enquéte pénale, détient ou contrdle un ou plusieurs comptes, de
guelque nature que ce soit, dans une quelconque banque située sur son territoire et si

tel est le cas, il fournit tous les renseignements concernant les comptes

%25 Cette disposition a été reprise par les art. 12, parag. 2 de la convention de Palerme et parag. 2 de la
convention des Nations Unies contre la corruption du 31 octobre 2003.

%26 Conférence sur la lutte contre la criminalité économique, Cascais, Portugal, 28-30 septembre 2005,
disponible sur http://www.coe.in., cité in FOUMDJEM Célestin, p. 270

%7 JOCE, L. 326, 21/11/2001. p. 1

%28 JO n°326 du 21 novembre 2001 pp. 1-8
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répertoriés »°°. Cette obligation s’applique seulement aux comptes bancaires qui sont
contrélés, ou détenus par une personne physique ou une personne morale dans le
cadre d’une enquéte pénale. L’article 17.1 de la convention de Varsovie du 16 mai
2005 a repris cette disposition, ce qui traduit, au niveau de 1’Union européenne, une

influence positive des textes élaborés.

897. Le meilleur moyen pour les Etats de respecter la véritable obligation de résultat
instaurée aux pays membres de 1’Union européenne est de mettre sur pied un registre
central de compte bancaire. Le texte néanmoins, ne I’exige pas explicitement. Il force
indirectement les Etats membres de 1I’Union européenne « a mettre en place un
mécanisme permettant de fournir I’information demandée » et ne contraint donc pas
« les Etats membres a créer un registre centralisé des comptes bancaires mais laisse a
chaque Etat membre le soin de décider de la maniere de se conformer de maniére
efficace a cette disposition »**. On peut néanmoins regretter cette faculté qu’ont les
Etats dans le choix des procédés de mise en ceuvre de cette disposition. On voit mal
comment 1’autorité judiciaire de 1’Etat requis, en I’absence d’un tel registre, peut étre
en mesure de cerner, dans des délais raisonnables, 1’environnement bancaire d’une
personne poursuivie. Elle devra procéder a des enquétes dans tous les établissements
financiers sur le territoire national pour répertorier les comptes bancaires dont est

titulaire la personne poursuivie.

898. Réunis a Paris du 7 au 8 février 2002%", les parlements européens ont
expressément invité les Etats membres de 1’Union a créer un registre central de
comptes bancaires pour éviter la lourdeur d’une telle solution®*?. Méme si on peut
regretter que cette invitation n’ait pas abouti a I’adoption d’un texte plus
contraignant, cette initiative doit étre approuvée. La reconnaissance de I’utilité de la

centralisation des comptes bancaires a marqué les récents développements sur cette

%29 Art. 1°" du protocole.

%30 Rapport explicatif concernant le protocole a la convention de 2000 relative a ’entraide judiciaire
en maticre pénale entre Etats membres de 1’Union européenne, JOCE, C 257/1, 24/10/2002.

3L Déclaration finale de la Conférence des Parlements de 1’Union européenne contre le blanchiment,
in Attac, En finir avec la criminalité économique et financiere, Mille. Et. Une. Nuits, Paris 2002, p.
137

%2 proposition 20 de la Déclaration.
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question. La Commission a en effet reconnu dans sa communication au Conseil du 29

mars 2004 que «la mise en place de systémes nationaux d’enregistrement des
comptes bancaires et assimilés permettant d’identifier les titulaires de compte au
niveau de chaque Etat membre pourrait étre un outil précieux dans la lutte contre le
terrorisme et la criminalité organisée ». Elle a prévu de poursuivre 1’examen des
dispositifs existant dans 1’Union pour déterminer s’il convient d’élaborer un
instrument juridique afin d’instituer des systémes nationaux d’enregistrement des
comptes bancaires dans les Etats membres, permettant de réduire le mécanisme des
enquétes relatives a des comptes et mouvements bancaires et d’identifier les titulaires

de compte®®,

Paragraphe 2 : L’échange de renseignements entre banques dans [’ordre

national

899. 1l serait a ce titre intéressant d’explorer les mécanismes valides au Liban et en
France (1) pour ensuite nous pencher sur le volet européen au niveau de la tragabilité

des comptes bancaires dans un sens plus large (2).

1- Centrale des risques

900. Nous exposerons la centrale des risques au Liban (a) ainsi qu’en France (b).

a- La Centrale des risques de 1953 au Liban

901. La création d’un véritable « Service central des risques » devait étre, au Liban,

I’ceuvre du Code de la monnaie et du crédit.

%33 Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen relative a certaines actions
a entreprendre dans le domaine de la lutte contre le terrorisme et autres formes graves de criminalité,
notamment en vue d’améliorer les échanges d’information, COM (2004) 221 final, 29/03/2004, p.10,
cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 271
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902. Une Centrale des risques, créée en 1953 a I’Institut d’émission, aupres de la
Banque de Syrie et du Liban, et avant toute réglementation bancaire au Liban, se
proposait de servir des renseignements aux banques. La Centrale pouvait calculer
pour chaque personne, tout en faisant masse des différentes déclarations qu’elle
recevait, le total de ses crédits bancaires. Toute banque pouvait se procurer
directement, au moment de 1’octroi de crédit, auprées de la dite Centrale, les
renseignements nécessaires au lieu de les demander a chaque banque prise

séparément®®,

903. L’article 6 de la loi du 3 septembre 1956 prévoit I’hypothése de I’échange de
renseignements entre les banques : « La présente loi ne s’oppose pas a I’organisation,
entre les seules banques visées a 1’article premier, d’échanges sous le sceau du secret,
de renseignements relatifs aux comptes debiteurs de leurs clients pour sauvegarder la
securité de leurs placements ».

Ainsi, pour assurer une bonne gestion bancaire, le législateur de 1956, organisant
I’échange de renseignements entre les banques a exigé les trois conditions rigoureuses
suivantes :

Tout d’abord, I’hypothése d’un échange de renseignements entre une banque soumise
au régime de la loi de 1956 et une autre qui ne 1’était pas est exclue, cet échange ne

peut étre arrangé qu’entre les seules banques soumises au régime du secret.

904. En deuxiéme lieu, le sceau du secret doit régner sur 1’échange de
renseignements, en ce sens qu’il ne s’agit pas d’une révélation proprement dite, mais
d’un ¢largissement du cercle des personnes tenues au secret. Cela suppose des
moyens spécifiques pour de telles transmissions, de telle sorte que le secret soit
révélé juste a la personne a laquelle il s’adresse. Par conséquent, les communications
téléphoniques, les moyens les plus rapides de se mettre en rapport, ainsi que les
lettres ordinaires, et parfois méme les lettres recommandées sont exclues ; des
réunions périodiques entre les responsables des différentes banques intéressées ont

été proposées a cet effet.

%4 EARHAT Raymond, op. cit., p. 188
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905. Enfin, I’objet du renseignement échangé ou communiqué peut porter uniquement
sur un état donné du compte ; ce qui exclut son application sur les comptes de depots,
les comptes sous numéros ainsi que pour les autres opeérations, par contre, seuls les

comptes débiteurs peuvent étre révélés entre banquiers®.

906. Rares sont les cas ou une transaction importante ait lieu sans qu’il soit procédé
auparavant a plusieurs consultations sur le crédit, la moralité, [’honneur, la
compétence de la personne avec qui on s’appréte a traiter.

Le monde du commerce s’attache a rechercher les procédés aptes a limiter, sinon a

évincer, les risques de ces transactions.

907. La création, au Liban, d’un tel organisme constituant la clef de votte de tout un
systéme de renseignements sur les risques bancaires, fut le fruit d’une longue période

d’hésitation et de doute.

b-La centralisation des risques en France

908. D’une part, 1’évolution a eu lieu en plusieurs étapes en France pour créer enfin,
en 1946, un organisme spécialisé chargé de la centralisation des risques, a savoir le

Service central des risques.

909. Dans le délai fixe de quinze jours, les banques et établissements financiers sont
désormais obligés de communiquer les crédits consentis par elles et dont le montant
dépasse 50000 ou 100 000 francs - suivant la nature des opérations - au Service
central des risques de la Banque de France. Le montant des utilisations effectives doit
étre aussi communiqué a la fin de chaque trimestre ou a toute époque de ’année sur
confiscation. Ainsi, le Service est en mesure de fournir, & une date donnée a une
banque quelconque, des informations relatives aux engagements éventuels et réels de

son client pour une bonne ligne de conduite.

%5 |bid., p. 189
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2- La tracabilité des comptes bancaires®® dans certains pays
européens

910. Pour commencer on retiendra deux cas de la France (a et b) pour ensuite nous

pencher sur ’analyse dans d’autres Etats européens (c).

a- La tracabilitte en France des comptes bancaires
ouverts a l’étranger

911. Aux termes de ’article 1649 A alinéa 2 du CGI, les personnes physiques, les
associations et les sociétés n’ayant pas la forme commerciale et étant domiciliées ou
établies en France, doivent déclarer les références des comptes ouverts, utilisés ou
clos a I’étranger, en méme temps que leurs déclarations de revenus ou de résultats.
Les comptes a déclarer sont ceux ouverts, utilisés ou clos au cours de 1’année par le
déclarant, I’un des membres de son foyer fiscal ou une personne rattachée a ce foyer,
aupres de toute personne morale de droit public ou privé qui regoit généralement en
dépbt des valeurs mobilieres, titres ou especes. Chague compte a usage privé,
professionnel ou a usage mixte doit étre distinctement mentionné avec la désignation
et I’adresse de la personne dépositaire ou gestionnaire aupres de laquelle le compte
est ouvert, ainsi que la date d’ouverture et/ou de cléture du compte au cours de la

période au titre de laquelle la déclaration est effectuée.

912. Pour 35 millions de déclarations déposées, le nombre de foyers fiscaux ayant
déclaré en 2006 détenir des comptes bancaires a I’étranger ne dépasse pas les
25000%". L’article 1736 du CGI, aprés la loi de finances rectificative de 2008%%,
sanctionnait auparavant le défaut de déclaration d’une amende de 1500 euros au lieu
de 750 euros. Lorsque I’obligation déclarative concerne un Etat qui n’a pas conclu
avec la France une convention d’assistance administrative permettant 1’acces aux
renseignements bancaires afin de lutter contre les infractions fiscales, 1’amende est

portée a 10000 euros par compte non déclaré. L’article 1649 A alinéa 3 du CGI fait

%6 FOUMDJEM Celestin, op. cit., p. 269

%7 Rapport sur la lutte contre la fraude et 1’évasion fiscale par le biais des paradis fiscaux, Dr. fisc.
n°16, 17 av. 2008, p. 10, cité in FOUMDJEM Célestin, p. 274

%8 |oi n°2008-1443 du 30 décembre 2008, article 52 (V).
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naitre, par ailleurs, une présomption simple de dissimulation de revenus liés aux

sommes versees ou prélevées sur des comptes non declarés. Il note que les sommes,
ou valeurs en provenance de I’étranger ou transférés a 1’étranger par I’intermédiaire

de comptes non déclarés constituent des revenus imposables, sauf preuve contraire.

913. A défaut de coopération du contribuable ou de I’Etat dans lequel ce dernier
détient des actifs, « ce qui est par essence la situation des paradis fiscaux, situation
qui garantit de fait I’impunité »**, la quasi-impossibilité pour I’administration fiscale

d’avoir connaissance des comptes ouverts a I’étranger entrave ce dispositif déclaratif.

914. Dans I’affaire du Lichtenstein, environ 200 contribuables frangais voulaient
échapper a I'impdt ce qui prouve bien les limites du systéme déclaratif face aux
contribuables®. En vertu de I’article L. 96 A du LPF, et en vue d’obtenir des
informations sur les opérations de transfert de capitaux a 1’étranger effectuées par les
personnes physiques, les associations et les sociétés n’ayant pas la forme
commerciale, domiciliées ou établies en France, I’administration fiscale peut exercer
son droit de communication aupres des établissements de crédit. L’identité de I’auteur
du transfert et du bénéficiaire ainsi que les références des comptes concernés en
France et a I’étranger, doivent aussi étre communiquées. En application de 1’article L.
102 B du LPF et en vue de satisfaire a une éventuelle demande de 1’administration
fiscale, les établissements bancaires soumis a cette obligation sont tenus de conserver
les pieces sur lesquelles peuvent s’exercer le droit de communication de

I’administration fiscale pendant six ans.

b- La tracabilit¢ en France des comptes bancaires
ouverts sur le territoire local

915. La France fait obligation aux institutions financiéres situées sur le territoire

national qui gerent des actions, des obligations ou des liquidités a déclarer chaque

%39 Rapport sur la lutte contre la fraude et I’évasion fiscale par le biais des paradis fiscaux, 2008, p. 9,
disponible sur www.budget.gouv.fr, cité in FOUMDJEM Célestin, p. 275

%0 FOURRIQUES Marcel, Transferts de fonds utilisés en dehors de 1’Union européenne par les
personnes physiques, LPA, n°62, 26 mars 2008, p. 5.
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mois les ouvertures, modifications ou fermetures de comptes de tous types. Ces

informations sont stockées dans une banque de données informatique utilisee par
I’administration fiscale frangaise & des fins de recherche, de contrdle et de
recouvrement®,

En effet, selon I’article 1649 A alinéa 1 du CGI « les administrations publiques, les
¢tablissements ou organismes de controle de 1’autorité administrative et toutes
personnes qui regoivent habituellement en dépbt des valeurs mobiliéres, titres ou
especes doivent déclarer a 1’administration des imp6ts I’ouverture et la cloture des
comptes de toute nature ». L’article 164 FB de I’Annexe IV CGI compléte cette
disposition en affirmant que «les déclarations d’ouverture, de cloture ou de
modification®? des comptes de toute nature incombent aux établissements, personnes

physiques ou morales, qui gerent les comptes ».

916. Bien que trés étendue, la portée de cette obligation n’est pas absolue. Des
exceptions existent a cet égard méme si tous les types de comptes bancaires sont, par
principe, concernés par cette obligation quelle que soit la nationalité ou le domicile

du titulaire ou encore la nature ou la dénomination du compte.

917. Ainsi, certains comptes qui ne sont pas de véritables comptes en banque, tels les
comptes de passage, ne donnent pas lieu, en vertu de quelques tolérances
administratives, a déclaration, car, en fait, ils sont beaucoup plus des inscriptions
dans la comptabilité bancaire d’une opération isolée accomplie par une personne non

cliente.

918. Ouverts par les établissements de banque au nom des sociétés dont ils assurent a
titre de mandataire le service financier, les comptes provisionnels pour payements de
coupons domiciliés et de titres amortis sont aussi exclus de cette obligation de

déclaration.

%L OCDE, Améliorer I’accés aux renseignements bancaires d des fins fiscales, p. 39

%2 Ces modifications concernent 1’état civil, la raison sociale du titulaire, sa forme juridique ou son
numéro SIREN et les données relatives aux éléments qui identifient le compte en question ; & savoir
la nature, le numéro et les caractéristiques.
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919. Sont aussi exemptés de cette obligation les comptes internes de 1’entreprise

utilisés parfois pour retracer des opérations avec la clientele, que sont les comptes

impersonnels ou « créditeurs divers ».

920. Dans le méme ordre d’idée, sont hors du champ de cette obligation, les comptes
ouverts par les notaires pour enregistrer les versements concernant une seule

opération, par exemple une vente de fonds de commerce ou un achat d’immeuble.

921. Enregistrant des opérations purement commerciales, les comptes ouverts dans
des entreprises de fabrication ou de vente de marchandises aux clients et fournisseurs
sont aussi dispensés de 1’obligation déclarative.

A défaut d’une telle obligation, des amendes fiscales de 15 euros sont imposées. Si,
aprés une mise en demeure du déclarant par 1’administration fiscale, la défaillance

943 . .
. En raison de ’accroissement constant

persiste, cette somme est portée a 150 euros
des comptes bancaires ouverts en France, la gestion manuelle de I’ensemble des

déclarations s’est révélée pénible en pratique pour I’administration fiscale.

922. L’article 164 FC alinéa 2 de Iannexe IV du CGI précise que, pour faciliter la
gestion du flux de déclarations, celles-ci « font 1’objet d’un traitement informatisé
dénommé Gestion du fichier des comptes bancaires et assimilés qui recense, sur
support magnétique, 1’existence des comptes et porte a la connaissance des services
autorisés a consulter ce fichier, la liste de ceux qui sont détenus par une ou plusieurs
personnes physiques ou morales ». L’arrété du 19 mai 1980%4 commenté par une
instruction du 18 ao(it de la méme année®, a créé, en application de cette disposition,
le Fichier Informatisé des Comptes Bancaires (ci aprés désigné FICOBA) qui permet
aux autorités fiscales, administratives et judiciaires d’obtenir toutes les

caractéristiques bancaires d’un compte détenu par une méme personne physique ou

%3 Art. 1725 et 1726 du CGl.
%4 Dr. fisc. 1980, n°26, comm. 1459
%5 BODGI 5 1-1-81, Dr. fisc. 1981, n°40, 1D, 7017
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morale et de les contempler et pourront découvrir s’il y a lieu a des comptes ne
figurant pas au bilan de la personne morale controlée®®.

FICOBA enregistre ainsi plus de 80 millions de personnes physiques de toute
nationalité, qui ont un compte bancaire ou assimilé en France. Ce fichier traite chaque

année 100 millions de déclarations de comptes®’.

923. Ce texte a été réformé par un arrété du 14 juin 1982°* lui-méme interprété par
une instruction du 9 septembre 1982%*° qui fixe le régime du fichier®®. La fonction

d’un tel dispositif est sure et certaine.

924. Cette structure place le droit francais dans une position trés avancée dans la lutte
contre le blanchiment de capitaux et la fraude fiscale.

Le travail d’expertise de TRACFIN est aussi facilité par ce dispositif. En effet, il est
nécessaire pour cet organisme, lors de 1’analyse des déclarations de soupgon, d’avoir
connaissance de I’ensemble des comptes bancaires que détient la personne visée par
la déclaration. Vu que 90% des personnes ciblées par la déclaration de soupgon ne
sont pas « monobancarisées »*™, I’accés du FICOBA s’avére alors d’une grande
efficacité.

TRACFIN peut interroger, depuis I’arrété du 29 décembre 2003%? le FICOBA pour
déterminer exactement les instruments financiers dont dispose une personne
soupconnée de blanchiment®™:. L utilité de ce dispositif a en effet permis & certains
auteurs de donner la qualification de « championne de la transparence financiére »**

a la France.

%6 HOTTE David G., HEEM Virgine, op. cit., p. 73 ; LASSERRE CAPDEVILLE Jérome, Le secret
bancaire, étude en droit comparé (France-Suisse-Luxembourg), p. 668

%7 franceinfo. Radio France, 09/05/2014, disponible sur https://www.francetvinfo.fr/replay-radio/le-
droit-d-info/le-fichier-ficoba 1737753.html, consulté le 16/02/2016

%8 JORF, 22 juin 1982, p. 1960. Dr. fisc., 1982, n°31, comm. 1645

*9BODGI 5 A-2-82, Dr. fisc., 1982, n°41, ID, 7570.

%% De nouveaux arrétés du 23 octobre 1995, du 23 février 2000 et du 29 décembre 2003 sont venus
clarifier quelque peu ce texte.

%1 Jean-Marc Maury, Secrétaire général de TRACFIN, Colloque ACE, 29 septembre 2003, Gaz. Pal.,
Vendredi 23 et samedi 24 janvier 2003, n°23 a 24, p. 38, cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 273
%2 JORF n°12, 15 janvier 2004, pp. 1139-1140.

%3 Robert H., Tracfin, « clé de voute » de la lutte anti-blanchiment en France, p. 18 ; DEFINS
Philippe et ROBERT Hervé, Tracfin, Quelles prérogatives pour quelle mission ? in La lutte
internationale contre le blanchiment et le financement du terrorisme, op. cit., p. 145

%4 BESSON Sylvain, op. cit., p. 90
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925. A signaler que les banques monégasques, contrairement aux banques francaises,
n’ont aucune obligation de centraliser les ouvertures de comptes et 1’identité de leurs
titulaires dans un fichier central comme le fichier francais FICOBA®>. De ce fait, il
parait trés difficile de communiquer des informations bancaires détenues par des
organismes bancaires monégasques™®, or, la France plaidera, au niveau international,
pour la mise en place d’une obligation de créer un FICOBA (comprenant les comptes

de paiement) dans chaque Etat européen.

C- La tracgabilité des comptes bancaires dans d’autres
Etats européens

926. Deux cas se présentent a ce niveau : soit que les comptes soient ouverts dans les
établissements financiers locaux, soit a 1’étranger.

On peut distinguer, dans le premier cas, deux catégories de pays. Certains usent d’un
dispositif semblable a celui de la France tandis que d’autres demeurent hostiles a un
tel dispositif. On peut citer, dans la premic¢re catégorie, I’Italie, la Norvége, la
Hongrie.

En effet, ’Espagne, par exemple, possede une base de données comparable au sens
ou elle indique, entre autres, pour chaque contribuable, le compte bancaire dont il est
titulaire, ainsi que les informations sur les cheques bancaires d’un montant d’au

moins 500 000 pesetas qui ont été percus en espéces™".

927. La situation n’est pas, dans d’autres pays comme le Danemark, tout a fait
similaire. En fait, chaque banque dispose de son propre registre qui peut étre utilisé
pour informer les autorités fiscales, car, en réalité, il n’existe pas a proprement parler

de registre central au niveau national®™®. Les pays qui, en général, sont réticents &

%5 PIOLET Vincent, Oui, la Principauté de Monaco est bien un paradis fiscal, Journal Le Monde, 12
mai 2013, disponible sur https://www.lemonde.fr/idees/article/2013/05/07/oui-la-principaute-de-
monaco-est-bien-un-paradis-fiscal_3173026_3232.html, consulté le 20/02/2016

%% La loi n°1.353, relative aux informations nominatives du 4 décembre 2008 prévoit un certain
nombre de mesures techniques pour éviter la diffusion et 1’accés non autorisée aux données
collectées, cité in BLEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 453

%" OCDE, Améliorer I’accés aux renseignements bancaires des fins fiscales, p. 39

%8 Frodr Sorensen dans V. Peillon & A. Montebourg, Rapport d’information de la Mission
d’information commune sur les obstacles au contrdle et a la répression de la délinquance financiére et
du blanchiment de capitaux en Europe, Les documents d’information de 1’Assemblée nationale
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I’¢égard d’une centralisation des comptes bancaires sont ceux dont la législation
garantit I’opposabilité du secret bancaire a 1’administration fiscale. Un tel mécanisme

n’existe pas en droit suisse et en droit luxembourgeois®™®.

928. Dans le second cas, plus de la moitié des pays membres®® de ’OCDE imposent
aux contribuables de déclarer aux autoriteés fiscales, en général, au moment de la
déclaration annuelle de revenus, les comptes bancaires qu’ils détiennent a 1’étranger.
Les personnes physiques sont obligées de mentionner les comptes bancaires qu’elles
détiennent a I’étranger dans leur déclaration de revenus.

Cette obligation de déclarer 1’existence d’un compte a 1’étranger ne s’applique aux

Etats-Unis que si le montant des sommes déposées dépasse 10000 dollars®*.

929. En allant méme plus loin dans cette quéte d’informations, le Danemark et la
Suéde «obligent le contribuable a donner une procuration générale aux autorités
fiscales afin de leur permettre d’examiner le compte bancaire ouvert a 1’étranger et a
leur transmettre une déclaration de la banque étrangére indiquant qu’elle a accepté de
communiquer un rapport annuel aux autorités fiscales comportant des informations
sur les intéréts versés ’année précédente et le solde du compte en fin d’année »%,
Des pénalités forfaitaires accompagnent ces obligations. Ces dernieres peuvent étre
aussi calculées en pourcentage des droits éludés. Le contribuable aux Etats-Unis, ne
respectant pas cette régle, se voit sanctionner civilement et, le cas échéant,
criminellement. En 1’absence d’intention de dissimulation, le montant de 1’amende est
de 10000 dollars au maximum, et lorsque I’administration démontre cette intention,

I’amende peut atteindre 100000 dollars au maximum®®,

(DIAN) francaise. Onziéme législature. Documentation n°2311, Tome Il. La lutte contre le
blanchiment des capitaux en France : un combat & poursuivre, Volume 1. Rapport et annexes, DIAN,
35/2002, avril 2002, p. 267, cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 275

%9 | ASSERRE CAPDEVILLE Jérome, Le secret bancaire, op. cit., p. 668

%011 s”agit de la Belgique, Italie, Pays-Bas, Danemark, Norvége, Espagne, Suéde, Turquie, Royaume-
Uni, Canada, Mexique, et aux Etats-Unis.

%1 Rapport sur la lutte contre la fraude et I’évasion fiscale par le biais des paradis fiscaux, 2008, p.11,
cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 276

%2 OCDE, Améliorer ’accés aux renseignements bancaires a des fins fiscales, p. 46, parag. 99

%3 Rapport sur la lutte contre la fraude et 1’évasion fiscale par le biais des paradis fiscaux, 2008, p.11,
cité in FOUMDJEM Célestin, op. cit., p. 276
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930. Le droit, assailli sans cesse par les abus et 1’exploitation, ne peut pas résoudre

tous les dilemmes. Réétudier le secret bancaire est devenu alors inévitable.

Faut-il quand méme reconstituer la loi qui y est relative ? Comment garantir, dans
I’affirmative, la survie du secret ? La réponse est a rechercher dans ce qu’on attend,
d’une part, du secret bancaire du point de vue économique et, d’autre part, dans la

technique législative.
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Section 2 : Inopposabilité du secret bancaire face a I’administration

fiscale

931. Le secret bancaire, pierre de voute du systéme de recyclage d’argent, constitue le
facteur essentiel du blanchiment comme déja explique. Ainsi, le réduire ou le percer
permettrait d’avoir accés a des informations indispensables pour la tache des Etats qui
est de contrecarrer ce phénomene, et la volonté de le limiter visait a lutter contre la

fraude fiscale.

932. Or, la levée du secret bancaire n’est pas systématique et ne donne souvent pas
lieu & un échange de renseignements avec [’administration fiscale, car des
dispositions strictes en la matiere protégent les blanchisseurs de toute atteinte a la

confidentialité.

933. Sous la pression de I’Organisation de coopération et de développement
économique, le secret bancaire tend a étre restreint. Nous tentons alors de dégager
une re-formalisation juridique et une délimitation du secret bancaire, en conformité
avec I’esprit de la loi parce qu’il n’a jamais été dans I’intention du législateur que le
secret bancaire soit exploité pour la couverture d’abus et le financement d’opérations

criminelles nationales et internationales.

934. C’est ainsi qu’est née 1’idée de I’échange de renseignements entre les banques et
I’administration fiscale et le régime FATCA s’est mis en place.

Voici donc une présentation synthétique du régime prévu par le FATCA, entré en
vigueur le 1* juillet 2014, qui implique alors d’aborder le droit américain (sous-
section 1), mais également les tentatives européennes en matiere de collaboration

fiscale (sous-section 2).
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Sous-section 1 : Le FATCA américain®®*

935. Les regles conventionnelles internationales relatives a 1’échange de
renseignements financiers tendent & limiter I’application du secret bancaire™, qui
apparait susceptible d’étre levé, dans le cadre des procédures d’entraide judiciaire
bilatérale ou internationale et des procédures pénales®®.

936. Le Comité permanent du Sénat américain sur les enquétes®

a publié, ces
derniéres années, plusieurs rapports sur I’utilisation, notamment au sein de paradis
fiscaux, par des contribuables américains, de certaines institutions financiéres
étrangeres, pour éviter 1’impot national. De plus, 1’action intentée par la justice

américaine contre UBS%®

, pour fraude au détriment des Etats-Unis en détournant les
enquétes menées par 1’administration fiscale américaine de leur bon déroulement, a
attiré 1’attention sur 1’état de comptes des ressortissants américains ouverts a
I’étranger, et non déclarés aux Etats-Unis%g, c’est ainsi qu’est né¢ le FATCA.
Retenons alors les précisions utiles (paragraphe 2) qui peuvent étre apportées aux

traits essentiels de ce régime (paragraphe 1).

Paragraphe 1 : Traits essentiels du régime FATCA en droit américain

937. Lutter donc contre la fraude fiscale internationale commise par des ressortissants
américains et contre le blanchiment d’argent, est I’une des finalités les plus claires
pour cet échange pour le moins original. Elaborons alors ce régime juridique ainsi

mis en place par le FATCA qui, au mécanisme spécial et servant une finalité précise

%4 Pour une présentation générale, C. P. Tello et J. malherbe, Le Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA) américain : un tournant juridique dans la coopération sur 1’échange d’informations
fiscales : Dr fiscal 2014, n°3, 72, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jérobme, La Fatca, in
LASSERRE CAPDEVILLE Jérobme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR
Chantal, Fraude et évasion fiscales : état des lieux et moyens de lutte, p. 61

%5 OCDE, Rapport sur la norme d’échange automatique de renseignement, préc.

%6 SUSEC Sabrina, Le secteur bancaire et financier francais face & la corruption : un systéme
d’intégrité en construction, p. 204

%7 permanent Subcommittee on Investigation

%8 \/. supra n°873

%9 LASSERRE CAPDEVILLE Jérome, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 62
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mérite d’étre étudié (1) tout en prenant en compte son régime légal de part du contenu

(2) pour enfin déboucher sur un essai d’un approchement entre le FATCA et le QI

(3).

1- Finalité et mécanisme de la loi FATCA

938. La loi FATCA®®, traduite par « loi sur I’acquittement des obligations fiscales
relatives aux comptes étrangers », est destinée, non pas a prélever une nouvelle taxe,
mais a renforcer la législation déja existante en matiere d’obligation de déclaration
des comptes détenus a 1’étranger pour pouvoir mieux lutter contre 1’évasion fiscale,

ce qui, parfois, lui a valu le surnom de « son of FBAR »*"%.

939. Cette contribution, adoptée le 18 mars 2010, est codifiée aujourd’hui aux articles

972

1471 a 1474 du Code américain des imp6ts™'“ qui prévoient un échange automatique

d’informations fiscales, puisqu’aucune demande préalable du fisc n’est nécessaire.

940. Les informations suivantes, définies par ces articles doivent étre fournies
annuellement de maniére automatique par I’institut financier étranger: le nom,
I’adresse et le code fiscal de 1’assujetti fiscal, tant titulaire direct du compte que
titulaire substantiel, le numéro de compte, la situation patrimoniale, ainsi que les

entrées et les sorties.

%0 | e FATCA a été adopté a travers la loi du Congres Hiring Incentives to Restore Employment Act, a
été signé en date du 18 mars 2010 par le président Obama. La date d’entrée en vigueur a été reportée
deux fois. En effet, celle-ci devant avoir lieu le 1*" janvier 2013, a été repoussée au premier janvier
2014 puis en juillet 2013 elle le fut pour le 1*" juillet 2014, www.irs.gov.

91 EBAR ou Foreign bank and financial account form (31 U.S.C. § 5314) est une disposition du Bank
Secrecy Act (BSA) (amendé dans le cadre du Patriot Act de 2001 (titre Il section 352) édicté suite
aux évenements du 11 septembre), une loi passée en 1970 ayant pour but de lutter contre le
blanchiment d’argent, c’est en fait, le formulaire déclarant les comptes bancaires détenus a 1’étranger
et que toute personne de nationalité américaine doit remplir chaque année. Sa particularité est qu’elle
ne releve pas de la fiscalité (titre 26, il codifie les lois fiscales), mais de la monnaie (titre 1 du Code
légal fédéral), elle n’est pas donc une disposition fiscale mais relevant de la lutte contre le
blanchiment d’argent.

La FATCA a été parfois surnommée « Son of FBAR » ou « super FBAR ». Voir entre autre P.
MARCOTTE, « IRS Winning Game of Offshore Hide and Seek », Maryland Bar Journal, May/June
2013

%2 Internal Revenue Code.
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941. La loi FATCA, de part son caractere innovant, a introduit deux notions, a savoir

celle de « US Person » (a) et celle de 1’« établissement financier » (b).

a- Notion de « US Person »

942. FATCA est un réglement®” dans lequel les Etats signataires s’engagent a

transmettre a 1’Etat américain tous les comptes détenus par des US-Person.

943. En effet, la notion de sujet ou contribuable du fiscal américain (« US-Person »),
se définit en termes tres larges et ne se limite pas aux résidents des Etats-Unis,

permanents ou provisoires.

944. Elle s’applique principalement aux résidents américains, ainsi qu’aux citoyens
américains résidents a 1’étranger et leurs conjoints, en d’autres termes, elle inclut tant
les personnes physiques que juridiques domiciliées aux Etats-Unis, les citoyens
américains (y compris les citoyens avec la double citoyenneté), les titulaires d’une
carte de résident permanent aux Etats-Unis (green-card), ainsi que les personnes
ayant une présence substantielle aux Etats-Unis (« substantial presence test ») ou les
personnes indépendamment de leur nationalité ou lieu de résidence, qui ont des biens

aux Etats-Unis.

945. Des indices, tels que 1’ordre permanent de bonifier des montants sur un compte
aux Etats-Unis ou encore la procuration sur le compte en faveur d’une personne avec

une adresse aux Etats-Unis, peuvent en outre déterminer une connexion américaine®*.

946. Les personnes ainsi concernées sont susceptibles de payer, dans les Etats ou une
convention de double imposition existe avec les Etats-Unis, un imp6t plus élevé que

dans leur pays de résidence, si le taux d’imposition américain est plus élevé.

3 1] a été adopté dans le cadre de la loi du Congrés Incentives to Restore Employment Act signé le 18 mars
2010 par le président Obama. La date d’entrée en vigueur initialement prévue pour le 1% janvier 2013 a été
initialement repoussée au 1% juillet 2014.

94 ASCARI Patrizia, BRUNISHOLZ Jean, Mise en place d’un systéme de communication de
renseignements : le systeme FATCA, Steuer Revue, n°11/2010, p. 836
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b- Notion d’établissement financier

947. Apparue le 13 septembre 2010, la circulaire de I'IRS (« notice 2010/60 »)°™ a
concrétisé la notion d’établissement financier prévue par la Sec. 1471 (d) (5) du Code

américain des imp0ts.

948. Ainsi, les institutions financiéres étrangéres concernées (c’est-a-dire les Foreign
Financial Institutions. —FFI) sont précisément des entités étrangéres engagées surtout
dans le secteur de I’investissement, du réinvestissement, de la négociation de titres ou
encore de la participation dans des sociétés et détenant des actifs financiers ou des
avoirs pour le compte d’autres personnes (par conséquent selon la circulaire les
« trust companies ») comme une partie importante de leur activité ou acceptant des
dépots (par conséquent les banques) dans le cours normal d’une activité bancaire ou
similaire. Cette définition large permet alors d’inclure les intermeédiaires qui sont
actifs principalement dans le cadre d’investissements donc les établissements de
crédit, ainsi que toute autre institution financiére, tels que les compagnies
d’assurance, ou encore certains fonds d’investissement financiers (notamment les

976

hedge funds)™".

949. Les nouvelles Guidance Notes ont changé la définition des entités
d’investissement en supprimant 1’obligation d’interpréter cette notion selon la
définition d’institutions financiéres signalée dans les recommandations du Groupe
d’Action Financiere (GAFI).

Ainsi, «une société holding ou un centre de trésorerie formé en lien avec ou utilisé
par un véhicule d’investissement collectif, un fonds commun, un tracker, un fonds de
private equity, un hedge fund, un fonds de capital-risque, un fonds de LBO, ou tout

autre véhicule d’investissement similaire établi avec une stratégie d’investissement,

% Internal Revenue Bulletin (IRB) n°2010-37, Sept 13, 2010, p. 329-345, voir en particulier, p. 329-
333.
% C. ANTIER et E. MILHAC, Revue de ’actualité fiscal américaine en 2012, Dr. fisc., n°9, 28
février 2013, 171, n°4, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jérbme, La Fatca, in LASSERRE
CAPDEVILLE Jérome, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit.,
p. 63
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de réinvestissement ou de négociation sur des actifs financiers » est également

considéré comme une institution financiére.

950. Cet apport des Final Regulations, repris dans les commentaires du HMRC®"",
vise a faire entrer dans le champ d’application de la réglementation FATCA les fonds
d’investissement ou de private equity et les véhicules outils utilisés par ces derniers,

pour éviter le contournement des dispositions FATCA par [’interposition de
holdings®’®.

2- Le contenu du régime légal

951. La législation exige de ces différentes institutions financieéres voire d’autres
entités encore®®, et notamment les établissements de crédit, des Etats ayant signé
avec le Département du Trésor américain (Internal Revenue Service. —IRS) un accord,
lui permettant de transmettre des informations tres précises sur des contribuables
américains c’est-a-dire toutes les informations sur les comptes bancaires détenus par

des citoyens américains résidents ou non aux Etats-Unis.

952. Il est a souligner que les gains et revenus concernés par ce régime juridique sont
les intéréts, les dividendes, les produits de cession de titres et, plus généralement,
tous les autres gains ou revenus présentant « un caractere fixe, déterminable, a

échancre annuelle ou périodique »* de source américaine.

953. L’institut financier devra obtenir, selon la Sec. 1471 (b) (1) (E), une déclaration
de la part du contribuable américain en vertu de laquelle il renonce a se servir des

dispositions qui protégent sa sphére privée en vigueur dans I’endroit ou son compte

7 « Département non ministériel du Gouvernement du Royaume-Uni principalement responsable de
la collecte des taxes et du paiement de certains services fournis par I’Etat, ainsi que des cotisations a
la sécurité sociale britannique », disponible sur
https://fr.wikipedia.org/wiki/HM_Revenue_and_Customs, consulté le 08/01/2020

%8 SABOT Carine, Apercu des derniers développements apportés a la réglementation FATCA,
Banque& Droit, Chronique Droit fiscal, n°151, septembre-octobre 2013, p.64

99 Sont en effet également visées des entités étrangéres non financiéres (Non Financial Foreign
Entities — NFFE)

%0 Expression tirée du Code américain des impots (Internal Revenue Code).
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est situé (« waiver ») ; le compte devra étre fermé en I’absence d’un tel renoncement.
Voici donc comment le régime FATCA exige des instituts financiers de maniere
extraterritoriale que leurs clients américains abandonnent le principe du secret

bancaire, pour pouvoir lutter contre le blanchiment d’argent.

954. Le FATCA cherche donc a contraindre ces institutions a divulguer, a intervalles
réguliers, des informations au sujet de certains détenteurs de comptes. Le but
poursuivi est donc que I’'IRS ait chaque année des informations sur les titulaires
americains (directs et indirects) de comptes ouverts a 1’étranger. Sans pour autant
porter atteinte a leur droit national, et notamment a leur secret bancaire, ces

institutions peuvent alors se conformer aux exigences de la loi FATCA.

955. Le non-respect de cette obligation engendre pour I’institution des pénalités
financicres, le prélévement d’un impo6t a la source a hauteur de 30% de la valeur des
investissements financier ou physique qu’elles réalisent aux Etats-Unis®, et aussi le
refus d’octroi ou le retrait de 1’agrément accordé aux banques et souhaitant exercer
sur le sol américain. Ladite loi, en cas de non-observation, aggrave donc les pénalités
et comble diverses lacunes juridiques, tels les contrats swap®?, elle prévoit, pour
quiconque ne s’y conformerait pas, des pénalités pouvant aller jusqu’a la cloture

forcée du compte d’un particulier.

956. Ainsi, ces institutions financi¢res étrangeres sont dans 1’obligation de se
conformer aux demandes d’informations de I’IRS, elles se voient alors imposer
multiples obligations pour éviter une retenue a la source de 30% de la valeur des

investissements qu’elles réalisent aux Etats-Unis.

957. Donc, afin de se conformer a la procédure de due diligence imposée par I’IRS,

elles doivent, tout d’abord, identifier les détenteurs américains de comptes et obtenir

%L En revanche, la FATCA ne modifie pas les modalités d’application des taux de taxation.

%2 Contrat swap (swap=échange) : produit dérivé grace auquel le cash flow produit par un instrument
financier détenu par I’une des parties au contrat est échangé contre un cash flow de valeur présente
équivalent produit par un autre instrument financier détenu par 1’autre partie. Ce type de contrat sera
utile aux deux parties si la distribution des cash flows dans le temps n’est pas la méme et/ou si les
autres caractéristiques des instruments financiers en cause sont différentes.
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des informations sur chacun de leurs titulaires de compte, et les communiquer, par la

suite, annuellement a I’IRS. Elles doivent, en outre, déduire et retenir 30% de certains
paiements effectués aux titulaires américains de comptes qui refuseraient de fournir
les informations requises par le régime FATCA c’est-a-dire qui viendraient a étre

« récalcitrants »%,

958. Ce régime semble en théorie trés simple, alors qu’en pratique, 1’obligation de
révélation est de nature a se heurter & de multiples dispositions légales tendant a

%% ot surtout le secret bancaire®®®, ce qui nous conduit

protéger le secret du patrimoine
a affirmer que le régime en question n’est pas forcément simple vu que des régles de
nature pénale pourraient étre malmenées et que ses actes peuvent étre aussi contraires

au droit applicable en général au sein des Etats étrangers en question.

959. Néanmoins, la loi FATCA ne s’arréte pas a cet état de fait, pour qui ’institution
financiére étrangere qui ne veut pas prélever les 30% devra soit cléturer purement et
simplement le compte du ressortissant americain, soit obtenir une dérogation de la
part des autorités de son Etat. Ainsi, la loi FATCA consacre sa primauté sur le droit
des autres pays du monde, y compris au sein de 1’Union européenne, c’est-a-dire

I’extraterritorialité du droit fiscal américain est consacrée.

960. A noter que le degré de confidentialité des comptes privés concédé par la

Iégislation fiscale varie selon les Etats.

961. En France, les banques doivent déclarer au fisc les revenus d’intéréts de leurs
clients pour I’imp6t sur le revenu, a moins que ceux-ci n’acceptent une retenue a la

source d’environ 40%.

% |LASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 63

%4 LASSERRE CAPDEVILLE Jérome, La protection du patrimoine par les dispositions de I’article 9
du Code civil, RLDC, mai 2014, n°115, p. 40

%> _ASSERRE CAPDEVILLE Jérome, Le secret bancaire, Approches nationale et internationale.
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962. Il en va de méme pour I’administration suédoise qui a acceés a toutes les
informations  financiéres personnelles et commerciales, pratiquement sans

restriction®®.

963. Les établissements bancaires espagnols doivent, quant a eux, communiquer aux
autorités fiscales les informations tels le nom et le numéro d’identification de tous
leurs déposants, cependant cette obligation ne touche pas les caractéristiques des

comptes ni les revenus d’intéréts.

964. Egalement, toutes les institutions bancaires aux Etats-Unis sont tenues de
communiquer le numéro de sécurité sociale de leurs déposants et de donner le libre
accés de leurs registres financiers 4 1’administration fiscale®®’.

A noter qu’en matiere de secret bancaire, les 1égislations britanniques et danoises sont
trés semblables a 1’exemple américain, et les formes les plus contraignantes de
législation sont celles de I’ Autriche®® et de la Suisse, ou la relation privilégiée entre
la banque et ses clients, est trés prise au sérieux ; en effet, elles considérent que la
fraude fiscale ne constitue pas en soi une raison suffisante pour lever le secret

bancaire, en particulier lorsque cette demande résulte d’un Etat tiers %9

3- FATCA et QI

965. La loi FATCA exige des banques et autres institutions financiéres étrangeres

actives aux USA®® qu’elles offrent des informations a I’IRS beaucoup plus précises

%0 JEREZ Olivier, op.cit., p. 68

%7 Ainsi les procédures d’enquétes sont expressément délimitées par le Financial Privacy Act de
1978.

%8 Cet Etat pousse plus loin que ceci. Il offre des comptes bancaires anonymes. L’Autriche a une
population de 8 millions d’habitants approximativement, et on y dénombre 25 millions de comptes
bancaires anonymes. Nous pouvons y déposer des sommes sans avoir a dévoiler notre identité. Cf. «
Comment blanchir 1’argent sale », Les renseignements généraux— octobre 2006. Page 10. Source :
www.les-renseignements-generaux.org

%9 11 serait judicieux d’ajouter que cette situation régne en Italie et dans une moindre mesure au
Liban.

9% 30it les courtiers, les hedge funds, les compagnies d’assurance, les trusts, etc.
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que celle prévues par les accords Qualified Intermediary®, relatives aux

contribuables américains qu’elles ont pour clients.

966. En effet, le FATCA est analogue au « Qualified Intermediary» vu qu’il se base

%2 (sans nécessité

sur un accord entre le Fisc américain et 1’entité financiére
d’impliquer 1’Etat ou se trouve son siége), or, les autorités américaines jugerent les
dispositions prévues des accords QIl, aprés leur entrée en vigueur en 2001, pas assez
séveres et de plus en plus insuffisantes, trop peu d’intermédiaires y participent. Elles
étaient trop faciles a contourner au moyen de multiples échappatoires juridiques ou

lacunes.

967. Ainsi, par I’intermédiaire de banques non américaines bénéficiant du statut Ql,
des investisseurs étrangers détenant des actions américaines pouvaient éviter de payer
a I’IRS les impots sur les dividendes de ces actions en utilisant pour cela des contrats
swap sans que cela viole les accords QI. Nous retenons parmi ces derniers, celui
contracté avec I’UBS en 2001 qui n’a su interdire a la banque de perpétrer jusqu’en
2008, et sans que I’IRS ne le sache les infractions décrites plus haut. Par ailleurs, il
était aisé de constituer des sociétés panaméennes pour échapper aux accords QI qui

ne touchaient que les personnes physiques.

968. Enfin, ces accords portent sur les revenus de titres américains : un particulier ou
une firme pouvait contourner cette loi sans difficulté en vendant les titres américains
et en les remplagant par des fonds d’actions US cotés au Luxembourg993.

C’est pourquoi, le Congres américain adopta le 18 mars 2010 une nouvelle 1égislation
nord-américaine prévoyant un nouveau régime juridique particulier, intitulée FATCA,

I’acronyme de Foreign Account Tax Compliance Act®*.

%1 Toutes les opérations individuelles et données concernant les comptes bancaires détenus a
I’étranger doivent étre annoncées dorénavant (rentrées et de quelle provenance; paiements et a qui ;
etc.)

%92 Cet accord est appelé “FFI agreement”.

93 | AMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 76

%94 Cet intitulé est difficile a traduire ; “Loi visant la conformité des comptes bancaires étrangers avec
la législation fiscale [américaine] » est une possibilité. A noter que cette loi ne doit pas étre
confondue avec une autre loi américaine intitulée FACTA (Fair and Accurate Credit Transactions
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969. Celui-ci renforce bien la fin sollicitée et prévoit ’application d’une approche de
transparence vis-a-vis des entités juridiques (« look through approach ») surtout en
application des principes en vigueur dans le cadre de la lutte anti-blanchiment et en

raison des trois changements suivants :

970. 11 touche comme ayants droit effectifs d’une relation bancaire au-dela de
I’apparence juridique tous les clients américains sans exception, méme en 1’absence
d’investissements financiers aux Etats-Unis, donc s’étend aux contribuables
T . . A ; \ 995 .
américains qui pouvaient ne pas étre frappés par le systtme « QI »>>, puisque, la
notion de bénéficiaire effectif d’un compte selon la 1égislation « QI » et celle d’ayant
droit au sens du droit suisse comme cela est ressorti dans le cas UBS, n’ont pas
toujours coincidé, au moins dans 1’interprétation restrictive fournie par UBS avant

. . \ 996
que n’éclate la procédure a son encontre™ .

971. Il étend la notion de « US account »°

, ¢’est-a-dire client/compte américain.

En effet, le compte américain déterminant pour [’application du nouveau cadre
législatif (« US account ») inclut, au sens du Sec. 1471 (d) (3) du Code américain des
impots, les comptes directement détenus par les contribuables américains ainsi que
ceux au nom d’entités juridiques dont ils sont les titulaires effectifs (« US owned
foreign entity »). Selon la Sec. 1473 (2), la notion de titularité effective américaine
(« susbtantial US ownership ») se définit en fonction d’un seuil de 10%, ainsi, les
entités juridigues américaines sont ceux dont la portion se référant a des assujettis
fiscaux américains est supérieure a 10% (la part dont ils sont bénéficiaires est

déterminante dans le cas de trust)®®,

972. De plus, le systeme FATCA introduit un changement de paradigme, par rapport

au systéme « QI », basé sur ’application d’une retenue a la source pour les clients

Act). A noter enfin que, pour des anglophones, FATCA évoque irrésistiblement 1’expression familiere
« fat cat », ¢’est-a-dire « gros richard »...

%% OBERSON Xavier, International Exchange of Information in Tax Matters, p. 152

%% MOLO Giovanni, op. cit., p. 205-206

%7 OBERSON Xavier, International Exchange of Information in Tax Matters, p. 156

%% MOLO Giovanni, op. cit., p. 205
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américains en référence a des investissements financiers aux Etats-Unis, dans la

mesure ou il se base sur le modéle de I’échange automatique de renseignements pour
la taxation de I’épargne transfrontaliére, et non pas sur celui de la retenue a la source.
Etant donné que le régime FATCA est concu pour contrbler le flux résultant des
entités privees («les eétablissements financiers étrangers », « Foreign Financial
Institutions », « FFI ») installées hors de sa sphére d’application territoriale, il fait
partie alors du droit américain interne de nature extraterritoriale ; la retenue a la
source sur tous les investissements américains de telles institutions financieres et de

tous leurs clients est 1’outil pratique pour induire la coopération de ces sujets.

973. A la lumiére de I’expérience vécue avec la controverse de 2008 et 2009 relative
aux clients américains d’UBS (« The Ubs Case »*), la Iégislation FATCA a pour
finalité alors de corriger les lacunes du statut « QI », en améliorant la prévention de

I’évasion fiscale d’avoirs détenus a 1’étranger.

974. A noter enfin que la notion de treaty shopping signifie en francais « chalandage
fiscal ». Ce terme consiste en une recherche systématique des conventions fiscales
fournissant les meilleures circonstances de minimiser la charge globale d’impdt. Ces
traités fiscaux, contrairement au FATCA, ont pour finalit¢ d’éviter la double
imposition d’'un méme revenu, lorsque ce dernier est expos€¢ a deux juridictions

fiscales différentes.

Paragraphe 2 : Des précisions utiles

975. L’IRS a publié, le 18 janvier 2013, des instructions ayant une valeur juridique
non négligeable en droit américain du fait que la loi confére a I’IRS un véritable
pouvoir d’interprétation ; ces instructions sont de nature a émettre des
éclaircissements sur les dispositions de FATCA et sont par conséquent prises en
considération par les assujettis. Ainsi rendu public, fort de 544 pages, le texte est

riche d’enseignements et vient essentiellement dans ces grandes lignes, et de facon

%9 OBERSON Xavier, International Exchange of Information in Tax Matters, p. 150-151.
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graduelle, mettre en application les obligations de diligence en matiere

d’identification et de déclarations, d’informations et de retenue a la source, préciser
I’étendue du champ d’application de FATCA, surtout les obligations et les
institutions exclues de ce champ, coordonner les obligations imposées aux institutions
financieres éetrangeres (FFI) et clarifier les régles applicables a elles concernant les
preuves et les présomptions dont elles peuvent se prévaloir ou encore définir les

regles applicables aux établissements non financiers.

976. Le régime mis en place a été critiqué (1) a cause de ses conséquences (2).

En fait, il porte atteinte aux droits des Etats dans lesquels se trouvent les institutions
financiéres visées, c’est pourquoi le Département américain du Trésor a été amené a
signer un certain nombre d’accords intergouvernementaux (Intergouvernmental
Agreements — IGA) avec les pays étrangers (3). On exposera enfin la GATCA (4), née
du FATCA.

1- Critiques adressées a FATCA

977. Le caractére incohérent de la politique fiscale américaine a été mis sous les feux
de la rampe, tantdt un régime d’échange automatique est mis en place en faveur du
fisc américain, tantdt ce dernier est mis a 1’écart quand il s’agit des banques

américaines par rapport aux contribuables étrangers'°®.

978. On peut affirmer, sans risquer de se tromper, que la loi FATCA, systéme de la
législation américaine et réussissant a se répandre dans le monde sous la forme

1001 st un «outil » anti-fraude, donc anti-blanchiment

d’accords de coopération
d’argent, outil « d’un nouveau genre », illustrant la puissance politique et économique
des Etats-Unis qui impose sa volonté a plusieurs Etats étrangers. D’ailleurs, ce qui a
indiscutablement permis d’accélérer le processus d’échange d’informations

automatique, c’est la menace d’une retenue a la source de 30%.

1000 SPENCER David, Memorandum on the US FATCA, Tax Justice Briefing, April 2010, p. 1-8

1001 80000 établissements financiers, méme plus, et environ cent Etats, parmi eux, les iles Caimans ou
le Luxembourg, se sont engagés a se conformer a la FATCA, au mois de juillet 2014. Trente-neuf
accords ont été d’ores et déja conclus.
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979. Malgre ce developpement constant, le systeme FATCA souleve pourtant

beaucoup de critiques'®? :

980. La critique la plus percutante a été que cette loi renforce la primauté de facto sur
celui de tous les autres pays : les intermédiaires financiers étrangers, les banques
notamment, devront directement traiter avec I’IRS et ils seront soumis exclusivement
au droit fiscal et pénal américains.

981. FATCA constitue une atteinte au principe de réciprocité'°® et consacre le refus
critiquable des Etats-Unis d’accepter 1’échange dans les accords financiers

internationaux.

982. Sur un plan plus restreint, 1’association American Citizens Abroad (ACA)
relative aux expatriés américains basée a Geneve, laquelle a pour finalité de défendre
les intéréts des Américains résidant hors des Etats-Unis et de les représenter, a lancé
une campagne pour abroger FATCA, en déduisant que ladite « législation menace de
détruire la vie d’Américains moyens qui sont honnétes et qui travaillent dur. Il est
discriminatoire de devoir annoncer dans tous leurs plus petits détails des comptes, des
plans de retraite, des rentes viageéres et des propriétés immobilieres uniquement parce
que ces avoirs sont détenus a I’étranger. Les sanctions pour des manquements
involontaires au devoir d’annonce ou pour d’honnétes erreurs et omissions peuvent
aisément se monter a 50 000 dollars ». Or, cette campagne n’a abouti a nulle part, les

expatriés américains ne pesant pas lourds a Washington.

983. Aux Etats-Unis méme, on a considéré que ce réglement ne serait pas rentable.
On a estimé officiellement qu’il rapportera au fisc américain une somme dérisoire de
800 millions de dollars par an, alors que les frais de son application seront slrement
un multiple de cette somme bien qu’ils ne toucheront que trés partiellement les Etats-

Unis d’Amérique, s’agissant surtout d’une charge administrative supplémentaire pour

1992 Une proposition de loi a été introduite aux USA visant I’abrogation de la loi FATCA. — TELLO
C. P. et MALHERBE J., Le Foreign Account Tax compliance Act (FATCA) américain : un tournant
juridique dans la coopération sur 1’échange d’informations fiscales, Dr. fisc., 2014, n°3, 72, n°32.

1003 OBERSON Xavier, International Exchange of Information in Tax Matters, p. 161-163
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I’IRS, alors que 1’essentiel sera a la charge des institutions financicéres étrangeres et
des banques®®™. Donc, les exigences de FATCA relatives aux frais importants, surtout
en matiére d’informations détaillées a fournir par les banques et institutions

financiéres étrangeres, sont a la charge de ces dernieres.

984. Plusieurs établissements bancaires ont fait savoir que le respect des exigences de
I’IRS est un lourd processus, surtout au niveau de la rédaction de ses formulaires qui

supposait trop de travail et qu’ils préféraient donc ne plus avoir de clients américains.

985. D’autres difficultés pratiques de mise en ceuvre s’imposeraient et certaines
incertitudes subsistent ; les titulaires de compte possédant, par exemple, la double
nationalité ne seront pas aisément « repérés » comme Ameéricains si leur nom est

francais. L’ensemble des clients seront-ils alors questionnés sur ce point ?

986. Il parait aussi qu’il y a un risque d’inefficacité car, jusqu’ici, aucun accord n’a

été passé avec des pays en Orient (Chine, Hong Kong, Singapour, etc.).

987. Les regulateurs, et notamment I’ACPR ou I’AMF, n’ont aucun pouvoir en la
matiére et par le fait méme il y a une absence de controle®®,

Les Etats-Unis eux-mémes « ne se donnent aucun moyen concret de vérifier la bonne
application de FATCA. Il faut étre bien naif pour penser que les établissements
identifieront correctement tous leurs clients. Le risque est simple : que les fraudeurs
se cachent derriéere des coquilles vides et que les banques ne cherchent pas réellement

a identifier les bénéficiaires effectifs des fonds qu’elles gérent »'°%,

2- Conséquences de FATCA

988. Notons d’ores et déja les conséquences que FATCA a provoquées.

1004 pour I’ensemble des banques et institutions financiéres étrangéres en question ces frais ont été
estimés a quelques $ 8 milliards par année.

% | ASSERRE CAPDEVILLE Jérome, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 69

1006 ZUCMAN Gabriel, La richesse cachée des nations, Enquéte sur les paradis fiscaux, p. 72
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La premiere conséquence concréte de FATCA était que le statut de double national ité

est devenu source de toutes sortes de difficultés, particulierement en matiére fiscale,
c’est pourquoi on a assisté les années précédentes a une explosion du nombre de

1007 " ce nombre a été, selon

doubles nationaux renoncant a leur nationalité ameéricaine
un article dans le magazine Time, multiplié par sept entre 2008 et 2011. D’autres
fortes augmentations se sont produites en 2012 et 2013 : « 3000 expatries américains
ont renonceé a la citoyenneté américaine ou a leur « green card », contre une centaine
par an avant ’adoption de la loi FATCA'™®, Ainsi, « le nombre d’Américains qui
renoncent a leur citoyenneté américaine s’envole. Neuf mille ont fait ce choix en cinq
ans : du jamais vu. Au cours du premier semestre 2014, 1577 expatriés ont décidé de
ne plus étre américains. Une résolution parfois émotionnellement douloureuse, mais

fiscalement judicieuse »'%%,

989. Une deuxiéme conséquence de FATCA et méme des accords QI a été que la
plupart des banques suisses se sont de plus en plus mises a traiter d’une fagon
discriminatoire, les particuliers résidant en Suisse et qui peuvent avoir un rapport
avec les Etats-Unis, comme des pestiférés. C’est ainsi qu’une personne vivant en
Suisse et ayant la double nationalité suisse-américaine se voit souvent contrainte de
clore un compte existant depuis pas mal de temps, méme si le client est en régle avec
le fisc américain et elle peut aussi refuser aujourd’hui 1’ouverture de tout nouveau
compte dans une banque suisse.

Or, une banque aura quand méme des difficultés pour vérifier que les personnes en
question sont certainement en regle avec I’IRS quand elles affirment 1’étre et quand
elles disent en particulier avoir bien déclaré leur compte et autres avoirs. Si elles
mentent et que la banque n’a pas pu le détecter, 1’établissement court un grand risque

de se voir infliger, en cas d’enquéte par I’IRS, une lourde amende. Mieux vaut alors

1097 par exemple, la chanteuse bien connue Tina Turner, vivant en Suisse a acquis la nationalité
helvétique et a renoncer a son passeport américain.

1008 3. HUBERT-RODIER, « FATCA : la nouvelle bombe du fisc américain », LesEchos.fr, 30 juin
2014, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 69

109 DUGUA Pierre-Yves, Quelques 9000 expatriés originaires des Etats-Unis ont déja fait ce choix,
Lefigaro.fr, 16/08/2014, disponible sur http://www.lefigaro.fr/conjoncture/2014/08/16/20002-
20140816ARTFIG00006-ces-americains-qui-abandonnent-leur-nationalite-pour-echapper-au-fisc.php,
consulté le 10/07/2015
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renoncer a tout rapport avec des clients de cette catégorie, lesquels se trouvent donc

souvent confinés aujourd’hui en Suisse dans une sorte de ghetto bancaire et

financier'®®,

990. Cette attitude apparemment peu commerciale pour beaucoup de banques suisses
n’est pas la conséquence d’un quelconque préjugé anti-ameéricain, mais, elle tient au
fait que traiter avec des clients ayant une relation méme lointaine avec les Etats-Unis
peut provoquer, en raison des exigences des lois QI et FATCA, des colts slrement
disproportionnés par les banques.

Des banques européennes ont ainsi indiqué que le colt de mise en ccuvre de FATCA
est assez dur et par conséquent, qu’elles clotureraient les comptes existants en vue
d’échapper a ces colts et n’ouvriraient plus, au profit des Américains, de nouveaux

comptes bancaires.

991. Au-dela de ces controverses, on sait toutefois, que ce régime pourrait étre la base
d’autres textes. C’est ainsi, par exemple, que le ministre francais chargé de
I’Economie et des finances et ses homologues, allemand, britannique, espagnol et
italien ont fait part, le 9 avril 2013, au Commissaire européen en charge de la
fiscalité, de leur volonté commune de mettre en place un projet multilatéral d’échange
automatique de renseignements basé sur la législation américaine FATCA et de voir

ce type d’échanges s’étaler aux autres Etats membres ',

992. Pour en conclure avec les effets, on note que le Congrés américain a établi une
série de sanctions visant les contribuables qui ne se conformeraient pas aux exigences
de I’IRC. Nous pouvons mentionner certaines d’entre elles comme les sanctions pour
défaut de déclaration de revenus (6651 IRC), pour défaut de payer I’impdt sur le
revenu diment évalué par I’IRS (6655 IRC), pour défaut de dépot de taxes (6656

IRC) et pour défaut de déclaration de renseignements (6662 IRC)*"*2.

1010 AMBELET Jean-Christian, op. cit., p. 80

011 pERROTIN Frédérique, Lutte contre la fraude fiscale: vers un FATCA européen ?, Les Petites
affiches, 22 mai 2013, n°102, p. 4 ; PERROTIN Frédérique, Parution du rapport sur 1’échange de
renseignements fiscaux, Les Petites affiches, 23 avril 2014, n°81, p. 4

1022 BERTHET Karim, op. cit., p. 371
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993. Ainsi, la loi FATCA contribue au niveau international, en dépit de toutes les

critiques, au développement de la transmission d’informations et ce, suivant deux

modeéles.

3- Deux modeéles d’accord intergouvernemental

994. Au dela de ces précisions bienvenues, il convient, par ailleurs, de rappeler que le
gouvernement américain a publié, en novembre 2012, deux modéles « d’accord

intergouvernemental »'%*®

installant ainsi un cadre aux déclarations dans le but qu’il
n’y ait pas en définitive d’atteinte aux droits nationaux des institutions financieres
étrangeres concernées.

Le systéeme américain devient, en utilisant les modéles d’accords FATCA, partie

intégrante du droit de I’Etat partenaire.

995. Les différentes précisions apportées a la réglementation FATCA ont facilité pour
les pays en cours de signature d’accords intergouvernementaux (IGA) son
application, dans la publication de nouveaux modéles IGA. De plus, les autorités
fiscales britanniques (éventuellement les plus avancées dans I’application concrete
des IGA) ont publié de nouvelles Guidance Notes portant sur des éclairages qui

pourront servir de modele pour les autres administrations fiscales.

996. Des différences assez nettes sont présentées par les deux modeles d’IGA
envisagés en la matiére.

Suivant le premier modéle auquel la France, 1’Italie, 1’Allemagne, I’Espagne et le
Royaume-Uni, ont manifesté 1’intention de le poursuivre avec les Etats-Unis, les
FFI' ne transmettent pas a I’IRS leurs déclarations directement : en effet, elles
produisent auprés de leurs administrations fiscales respectives les informations
requises, par la suite, celles-ci se chargent de fournir ces renseignements a I’IRS. En

d’autres termes, les établissements financiers sont tenus de fournir les données sur

1083 |ntergovernmental Agreemeents- IGA
1014 es IGA concernent uniquement le rassemblement des données et leur communication par des FFI
mais restent silencieux sur les exigences de déclaration posées aux entités étrangéres non financiéres
(Non Financial Foreign Entities — NEFE).
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leurs clients américains a leurs autorités fiscales, lesquelles transmettront ces

informations a leur tour a I’IRS. Celui-ci se caractérise donc « par des échanges de

renseignements de gouvernement & gouvernement »'°*°

. De cette facon, les textes
protégeant divers secrets ne sont donc pas touchés et la réciprocité est possible. Les
Etats-Unis sont susceptibles, aux termes de ce premier mode¢le, de s’engager a fournir

des informations similaires sur les comptes américains des résidents.

997. Par contre, selon le deuxiéeme modele qui se démarque du précédent et auquel la
Suisse a adhéré, les établissements financiers ne doivent pas passer d’une facon
préalable par les autorités fiscales du client, ils sont alors tenus, avant de transmettre
les informations a I’IRS, de requérir le consentement de celui-Ci. En 1’absence d’un
tel consentement, ils les lui transmettent, sous forme anonyme agrégée
automatiquement, directement et annuellement. Puis, les Etats-Unis peuvent
soumettre, sur la base des informations regues, une demande groupée a 1’Etat
contractant, pour obtenir des données afin d’identifier les clients américains qui n’ont

pas donné leur consentement.

998. Le Modeéle 2, quant a lui, ne connait pas le méme succes que le Modele 1, parce
qu’en fait, il ne prévoit pas la transmission réciproque des renseignements.
Cependant, il présente des plus-values pour deux types d’Etats : les Etats présentant
une longue tradition de secret bancaire, il leur permet, en effet, de continuer a exclure
I’échange automatique obligatoire de renseignements dans son principe, tout en
évitant la menace d’une retenue a la source importante, ainsi que certains Etats ne
disposant pas de ressources suffisantes pourraient trouver ce modeéle plus plaisant,
puisqu’il laisse la majorité des colts a charge des institutions financieres,
contrairement au Modéle 1 qui requiert une certaine capacité administrative afin de

collecter et de transmettre les informations recues des institutions financiéres'*.

1015 ROUSSIEAU Candice, L’échange automatique d’informations en matiére fiscale dans le contexte
international, Revue Internationale de Droit économique, 2016/3, p. 369
1018 | bid, p. 371
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999. Cependant, les renseignements que recevra I’IRS seront dans les deux cas, les
mémes ; ces IGA visent juste a résoudre le probleme du conflit de législations

susceptibles d’étre confrontées et a simplifier le processus de déclaration.

1000. Congu par le droit américain sous la forme d’un droit extraterritorial, le régime
FATCA devient, par le biais des modeles I et Il des accords FATCA, partie intégrante
du droit partenaire. Cependant, ces normes peuvent, a tout moment, étre modifiées
par les Etats-Unis, et c’est alors le nouveau droit américain qu’il faut, en principe,

appliguer en vertu des renvois prévus par ’accord.

1001. Les pays du G5 (Allemagne, France, Espagne, Italie et Royaume-Uni) avaient
déja signé, en février 2012, un protocole avec les Etats-Unis par lequel ils
s’engageaient a faire appliquer a leurs banques cette loi. L’ Afrique du Sud, le Japon
et une série d’Etats, y compris des « sanctuaires » fiscaux traditionnels comme les
Iles anglo-normandes, 1’lle de Man, les Iles Cayman, les Bermudes, et autres, ont fait

de méme. Par contre, la Chine s’y est refusée.

1002. Le régime « FATCA » repose sur un accord de nature volontaire (le « FFI
agreement »), qui sera applicable uniquement s’il y a adhésion de la part d’un institut

financier a moins qu’un institut ne choisisse de violer 1’accord.

4- GATCA: le FATCA globalisé

1003. Pour lutter contre 1’évasion et la fraude fiscale, 1’Organisation de Coopération
et de Développement Economiques, I’OCDE, a pris la décision de globaliser la loi
fiscale américaine FATCA en une loi internationale dénommée GATCA (Global
Account Tax Compliance Act) qui contribue a imposer de nouvelles normes en
matiere de transparence et d’échange d’informations financiéres automatique et
réciproque entre les pays signataires, afin d’empécher les citoyens de ces pays de
toute sorte d’évasion ou de fraude fiscale.

Donc, le mécanisme du GATCA est inspiré en grande partie des standards et des
reglements du FATCA.
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1004. FATCA et GATCA (nouvelles normes du Forum mondial), une méme
rime pour un méme objectif ?

Le FATCA et la GATCA sont nés d’un méme souci et répondent a une méme finalité,
a savoir affronter I’impunité au niveau fiscal, et opeérent également selon une stratégie
identique, et ceci a travers I’imposition aux tiers dépositaires ou gérants de fonds et
de valeurs de fournir des informations sur leurs clients, au risque d’encourir des
peines de rétorsion bien graves s’ils ne s’y plient point. Leur point de mire est ainsi

I’obtention des mémes informations financiéres.

1005. Néanmoins, les divergences sont assez plurielles. La premiere, et peut étre la
plus importante, se manifeste sur le plan de 1’approche. Celle propre au Forum
mondial est institutionnelle, en ce sens qu’elle prend comme base les rapports d’Etat
a Etat tributaires de la souveraineté nationale et des 1égislations internes. Il s’agit iCi
de convaincre 1I’Etat concerné de concourir aux efforts déployés en vue de la lutte
contre 1’évasion fiscale.

La loi FATCA quant a elle, voit des rapports s’établir entre I’IRS et les autorités
compétentes des Etats, qui devront se voir faire remettre les informations par les
institutions financiéres, soit entre I’IRS et les institutions financiéres elles-mémes, le
Liban figure parmi les pays ou la relation se noue directement entre I’IRS et les
institutions financiéres. L’administration fiscale américaine a fait abstraction de la
souveraineté financiere libanaise et a entamé des négociations directes et séparément
avec les banques au lieu de le faire avec le gouvernement ou la banque centrale. Il est
a noter dans cet ordre d’idées que ces deux derniers n’ont élevé aucune objection. Il
est de commune renommée que 1’économie libanaise témoigne d’une dollarisation a
outrance ; ainsi, les banques n’avaient d’autre issue que de coopérer, sinon leur place
est automatiquement réservée sur la liste noire de méme qu’elles verront leur
réputation ternie et perdront I’ensemble de leurs relations et autres activités avec les

banques correspondantes.
1006. En outre, selon les stipulations du Forum mondial, la réciprocité de 1’échange

soit-il a la demande ou automatique est de mise, et ceci, est aux antipodes de la

FATCA ou la transmission des informations est de type unilatéral, et est exploitée par
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I’IRS, fait exception un échange figurant dans une convention fiscale dont les

signataires sont les Etats-Unis et 1’Etat concerné.

1007. Ajoutons qu’en ce qui a trait au Forum mondial, la levée du secret bancaire
obéit a une réglementation sévere et fait I’objet d’une protection, et n’implique pas le
déposant. En ce qui concerne la loi FATCA, le secret bancaire peut étre éludé si le
déposant le demande et méme parfois sans qu’il le sache en faisant usage d’une
renonciation (Waiver). Cependant, le systtme américain protege nettement mieux le
caractere confidentiel et secret des informations. La méthode du look through n’est
pas mise en exercice et les revenus et autres sommes sujets a échange d’informations
ne sont pas a comparer avec ceux du Forum mondial. Certains experts considéerent
que cela pourrait étre de nature a renforcer le transfert des fonds et d’actifs des places

financieres membres du Forum mondial vers ou en provenance des Etats-Unis.
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Sous-section 2 : FATCA a I’européenne

1008. De multiples textes'®*

ont vu le jour en matiére de coopération administrative,
I’Union Européenne cherche en fait & renforcer 1’efficacité de la coopération entre
multiples administrations fiscales nationales et a moderniser continuellement ses

instruments juridiques d’assistance mutuelle.

1009. L’application du « FATCA » a été étendue obligatoire sur la base des
engagements assumés par la France et la Suisse vis-a-vis des Etats-Unis (paragraphe
1), sa collaboration en matiére fiscale est entrain de se former (paragraphe 2) bien

qu’elle reste incertaine (paragraphe 3).

Paragraphe 1 : Les adaptations du systeme FATCA par les accords

intergouvernementaux

1010. Pour appliquer correctement la réglementation régissant 1’assiette, le controle
et le recouvrement des imp6ts de chacun des Etas intéressés, 1’assistance
administrative, entrainant une juste application des conventions et de la législation

fiscale interne, vise les opérations traduisant, en matiere d’échange de

1017} a directive 77/799/CEE du Conseil du 19 décembre 1977 relative a la coopération administrative
en matiére de fiscalité (JOCE L 336 du 27 décembre 1977, p. 15-20) a été abrogée par la directive
2011/16/UE du Conseil du 15 février du 15 février 2011 (JOUE L 64/1 du 11 mars 2011), celle-ci
s’applique, directement ou indirectement, a tous les impots et taxes per¢us par un Etat membre. Quant
au reglement (UE) 904/2010 du Conseil n°904/2010 du Conseil du 7 octobre 2010 (JOUE L 268/1 du
12 octobre 2010), il traite de la coopération administrative en matiéere de taxe sur la valeur ajoutée et
la lutte contre la fraude, le Réglement (CE) n°2073/2004 du Conseil du 16 novembre 2004 relatif a la
coopération administrative dans le domaine des droits d’accises, (JOUE L 359/1 du 4 décembre 2004)
et la directive 2004/106/CE du Conseil du 16 novembre 2004 modifiant la directive 77/799/CEE
concernant 1’assistance mutuelle des autorités compétentes des Etats membres dans le domaine des
impdts directs, de certains droits d’accises et des taxes sur les primes d’assurance, et la directive
92/12/CEE relative au régime général, & la détention, & la circulation et aux contrdles des produits
soumis a accises (JOUE L.359/30 du 4 décembre 2004). Enfin, la directive 2010/24/UE du Conseil du
16 mars 2010 concernant 1’assistance mutuelle en matiére de recouvrement des créances relatives aux
taxes, impots, droits et autres mesures (JOUE L 84/1 du 31 mars 2010) et le réglement d’exécution
(UE) n°1189/2011 de la Commission du 18 novembre 2011 fixant les modalités d’application
relatives a certaines dispositions de la directive 2010/24/UE du Conseil concernant l’assistance
mutuelle en matiére de recouvrement des créances relatives aux taxes, impots, droits et autres
mesures (JOUE L 302/16 du 19 novembre 2011). On constate, vu I’ensemble de ces dispositions, que
le champ d’application de la coopération fiscale est étendu.
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renseignements, une coopération entre les administrations fiscales de deux ou

plusieurs Etats. Le FATCA semble alors s’étendre hors des Etats-Unis'®®. Illustrons
alors les deux modéles déja étudiés a travers 1’accord intergouvernemental adopté par

la France (A)'°*°, et celui passé avec la Suisse (B).

A- L’accord intergouvernemental passé avec la France

1011. Le 14 novembre 2013, la France représentée par le ministre chargé de
I’économie, Pierre Moscovici, a signé un accord avec 1’ambassadeur des Etats-Unis

1020

en France Charles Rivkin visant a mettre en ceuvre la loi FATCA, pour ainsi

rendre automatique, 1’échange d’informations entre les deux Etats concernant les

comptes déclarables'%%,

1012. Cet accord, signé dans la limite des aménagements liés aux spécificités de la
Iégislation des deux Etats parties, et conformément aux grandes lignes du modele n°1
publié par le département du Trésor des Etats-Unis, précise I’ensemble des définitions
et procédures et fixe le cadre de 1’échange automatique d’informations en vue de

mettre en ceuvre le dispositif.

1013. Il est complété par deux annexes et une déclaration d’intention ; 1’annexe II de
I’accord liste les produits dispensés de déclaration au regard de leur nature ou de leur
fonctionnement ainsi que les institutions financieres non déclarantes francaises tels

les entités gouvernementales de la banque centrale.

1018 pERROTIN Frédérique, Lutte contre la fraude fiscale : vers un FATCA européen ?, préc., p.4.

1019 Nous pourrions aussi citer les IGA passés avec I’Allemagne, 1’Italie, I’Espagne ou encore le
Royaume-Uni.

1020°CHOCRON Véronique, Accord entre la France et les Etats-Unis contre 1’évasion fiscale, Les
Echos, 15 novembre 2013

1021 Evasion fiscale : Paris signe un accord avec les Etats-Unis, Le Monde, 14 novembre 2013,
disponible sur https://www.lemonde.fr/economie/article/2013/11/14/evasion-fiscale-paris-signe-un-
accord-avec-les-etats-unis_3514021 3234.html, consulté le 26/07/2017 ; Fatca : la France a signé
I’accord fiscal avec les Etats-Unis», La Tribune, 14 novembre 2013, disponible sur
https://www.latribune.fr/actualites/economie/international/20131114trib000795765/fatca-la-france-a-
signe-l-accord-fiscal-avec-les-etats-unis.html, consulté le 26/07/2017
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1014. Notons qu’un projet de loi autorisant [1’approbation de [’accord
intergouvernemental en question a été présenté, le 9 juillet 2014, au conseil des

ministres'%?,

1015. L’article 1*" de I’accord du 14 novembre 2013 comprend les définitions de tous
les termes utiles et décrit les institutions financieres, en ses différentes formes
d’établissements et d’organismes, entrant dans son champ qui seront donc tenues
annuellement de déclarer des informations sur des contribuables de 1’autre Etat aux
autorités fiscales dont elles dépendent. Sont alors comprises par cet accord les
banques et les compagnies d’assurances.

Aussi, cet article définit-il les différents comptes pour lesquels doivent étre menées
des démarches d’identification des contribuables. Ainsi, sont couverts par 1’accord,
les comptes de dépdt, les comptes titres et notamment les contrats d’assurance sur la

vie.

1016. L’article 2 de 1’accord prévoit en la matiére la réciprocité d’échange
d’informations ; en effet, il décrit les informations qui doivent étre obtenues et
échangeées par les autorités francaises et américaines. Ainsi, les autorités francaises
devront collecter des informations sur certaines personnes morales et sur les
personnes physiques contribuables américains soit en raison de leur citoyenneté soit
en raison de leur résidence fiscale. « Seront transmis des éléments d’identification de
ces personnes, les soldes des comptes bancaires et les valeurs de rachats de contrats
d’assurance sur la vie, mais aussi des revenus financiers déterminés selon la nature du
compte financier concerné (intéréts, dividendes, autres revenus produits des actifs

détenus sur le compte, etc.) »"9%,

1022 Cette ratification devant au Parlement ne saurait surprendre. En vertu de I’article 53 de la
Constitution « les traités ou accords (...) qui sont relatifs a 1’état des personnes (...) ne peuvent étre
ratifiés ou approuvés qu’en vertu d’une loi ». Or, en I’occurrence, les titulaires des comptes peuvent
étre des personnes physiques, et certains renseignements échangés comprendront des données
nominatives a caractere personnel. La ratification est donc nécessaire.

1% | ASSERRE CAPDEVILLE Jéréme, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 66
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Notons que les institutions financiéres francaises, pour ce qui est des diligences

requises pour identifier les ressortissants ameéricains, pourront étre autorisées a mettre
en ceuvre les dispositions de la réglementation américaine dans ce domaine si elles

sont plus favorables que les prévisions de 'IGA a ce sujet'%%,

1017. Enfin, I’article 3 de 1’accord décrit le calendrier et les modalités d’échanges des
renseignements fixés entre 2014 et 2016 de maniére progressive, étant précisé que
pour les années 2013 et 2014 la date de 1’échange est le 30 septembre 2015. Ainsi, les
Etats devront échanger, en principe, les informations d’une année donnée avant le 30

septembre de celle suivante.

1018. Cependant, tout n’a pas été dit dans cet accord du 14 novembre 2013 ; en effet,
sa mise en ceuvre a nécessité, en droit interne, la création d’une nouvelle obligation
déclarative a la charge des établissements financiers. C’est ainsi que la loi n°2013-
672 du 26 juillet 2013 de séparation et de régulation des activités bancaires est venue
prévoir que les teneurs de comptes, les organismes d’assurance et assimilés et toute
autre institution financiére sont tenus de mentionner les informations requises pour
I’application des conventions conclues par la France, sur 'imprimé fiscal unique,
organisant ainsi un échange automatique d’informations a des fins uniqueslozs. En
complément, I’article 3 de 1’accord du 14 novembre 2013 prévoit qu’un accord
d’application devra étre négocié entre les parties dans le cadre de procédure prévue a

I’article 26 de la convention fiscale franco-américaine du 31 ao(t 1994.

1019. Enfin, les établissements financiers et I’administration fiscale frangaise
devraient, au-dela des textes, mettre en place les outils ad hoc admettant la collecte et

la transmission d’information.

1024 Art. 4 de ’accord.
1025 CGl, art. 1649 AC. Droit fiscal, n°39, 26 septembre 2013, comm. 42.
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B- L’accord intergouvernemental passé avec la Suisse

1020. L’exécutif suisse'®® a alors signé, le 14 février 2013, un IGAY mais cette

fois, suivant le Modele n°210%8

, et c’est ainsi que I’application de la loi FATCA
créerait une discrimination pénale et fiscale pour 2/3 de citoyens suisses parmi plus
de cent mille personnes, au motif de leur lieu de naissance, de leurs liens familiaux ou
de leur résidence.

Nous scruterons dans un premier temps le mécanisme de 1’accord

intergouvernemental (a) pour ensuite en apprécier la portée (b).

a- Le meécanisme de [’accord

1021. Pour schématiser, les informations en question sont transmises, de maniére
directe, aux autorités fiscales américaines et non par le biais des autorités étatiques.

Ainsi, le modeéle n°2, repose-t-il sur un régime a deux niveaux.

1022. Tout d’abord, les établissements concernés sont forcés a signer avec I’IRS un
contrat par lequel ils s’engagent a lui fournir les informations nécessaires concernant
les comptes ouverts a des citoyens américains. Le consentement du titulaire du
compte est, cependant, ici obligatoire, s’il refuse de le donner, 1’établissement
financier va alors tout simplement fournir au fisc américain, le nombre de comptes et

le total des montants qui y sont déposeés, sans donner de noms.

1023. Ensuite, quant au client « récalcitrant », il se verra imposer une retenue a la
source de 1’ordre de 30% sur les versements d’origine américaine. Dans ce cas, il

appartiendra aux autorités americaines de deposer, a Berne, une demande officielle

1026 Département fédéral des Finances, La Suisse et les Etats-Unis d’Amérique signent 1’accord
FATCA, Communiqué publié le 14 février 2013, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jéréme, La
Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérdme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno,
CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 67

1927 Notons, qu’un referendum populaire (Stop-Fatca) a été déposé avec délai jusqu’au 16 janvier
2014. Ce dernier n’a cependant pas réuni 50000 signatures, mais 31000. L’accord FATCA n’a donc
pas eu a passer en votation populaire.

1028 Une loi d’application a été adoptée le 27 septembre 2013. Elle est entrée en vigueur le 30 juin
2014.
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d’assistance administratrice, ce qui leur admettra de recueillir, par cette voie, toutes
les données désirées'®. Ainsi, le secret bancaire sera notamment préservé et cette
procédure permettra aux établissements assujettis de ne pas voir leur responsabilite,

notamment pénale engagée®*°.

1024. Ici encore diverses exemptions peuvent étre constatées. La Suisse a ainsi pu
faire accepter que les institutions de prévoyance professionnelle et dont 1’activité est
principalement locale et les assurances soient exonérees. Elles sont réputées

conformes a la FATCA %!,

1025. Le mécanisme de base de 1’accord FATCA peut étre décrit de la maniére
suivante'® :

- Afin que les établissements financiers suisses puissent remplir leurs obligations
dérivant de 1’accord, leur Etat leur accorde une autorisation au sens de 1’article 271
du Code pénal ;

- L’adhésion au régime FATCA reléve alors d’une obligation contraignante selon le
droit suisse et non plus d’un choix autonome de I’intermédiaire financier, la Suisse
garantissant que tous les établissements financiers suisses fassent un accord avec
I’IRS (FFI agreement). Le caractére contraignant de la norme FATCA ressort, sous
I’angle suisse, des dispositions pénales de la loi FATCA, selon laquelle, en vertu de
I’article 16, quiconque viole les obligations d’enregistrement, d’identification, de
notification, ou de perception a la source est coupable d’une infraction punissable.

- En cas de demandes groupées concernant les clients américains qui n’ont pas donné

leur consentement a la transmission de données, la Suisse doit fournir assistance

1029 . MASMEJAN, « Bientot plus de secret bancaire pour les contribuables américains », Le Temps,
21 juin 2013, p. 7. Les USA peuvent demander une assistance administrative a I’encontre des clients
non disposés a coopérer, cité in LASSERRE CAPDEVILLE Jéréme, La Fatca, in LASSERRE
CAPDEVILLE Jérome, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit.,
p. 68

10301 e Conseil fédéral a adopté le 21 mai 2014 un projet de mandat pour négocier avec les USA le
passage au premier modele de mise en ceuvre de FATCA prévoyant 1’échange automatique de
renseignements.

%31 | ASSERRE CAPDEVILLE Jérome, La Fatca, in LASSERRE CAPDEVILLE Jérome,
MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno, CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 68

1032 Conseil Fédéral Suisse, Rapport explicatif concernant I'accord entre la Suisse et les Etats-Unis
d’Amérique sur leur coopération visant a faciliter la mise en cuvre du FATCA ainsi que le projet de
loi fédérale sur la mise en ceuvre de cet accord, 13 février 2013, p. 3
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conformément a la CDI, ces demandes étant formées sur la base des informations

sous forme agregée fournies par les établissements financiers suisses ;

- L’¢établissement financier suisse transmet directement et automatiquement, pour les
clients américains qui ont donné leur consentement, a I’IRS, les informations prévues
par le droit américain ;

- Par consequent, les Etats-Unis renoncent a percevoir la taxe a la source prévue par

la loi FATCA sur les paiements versés aux établissements financiers en Suisse**®.

b- Appréciation de ’accord

1026. Vu que la place financiére helvétique ne peut ignorer les exigences
américaines, une telle «solution pragmatique » s’impose, selon la Ministre des
Finances de la Confédération suisse Eveline Widmer-Schlumpf, méme si tel accord
ne rend pas heureux, mais en fait, il est un signe de coopération en vue d’un

réglement du différend fiscal opposant la Suisse et les Etats-Unis'%.

1027. En effet, le refus de la mise en ceuvre du FATCA pourrait exposer les banques
suisses a des désavantages concurrentiels sur le plan international, ce qui rend leur

existence en péril'®>,

1028. La conclusion donc d’un accord selon le modéle II était pour la Suisse, selon le
Conseil fédéral, la seule possibilité de mettre des conditions cadres adéquates pour la

mise en ccuvre du FATCA.

1029. Par contre, certains participants a la consultation ont critiqué la perte de
souveraineté¢ associée a 1’accord, regrettant I’absence de réciprocité aux autorités

fiscales suisses et ont affirmé que I’accord FATCA s’est conclu sous d’énormes

1033 MOLO Giovanni, op. cit, p. 214

1034 FF 2013 2789, 2801.

1035 ASB, Prise de position de I’ASB au sujet de la signature du traité FATCA, Béle, 14/02/2013,
disponible sur https://www.swissbanking.org/fr/medias/positions-et-communigues-de-presse/prise-de-
position-de-12019asb-au-sujet-de-la-signature-du-traite-fatca, consulté le 15/06/2014
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pressions économiques et politiques auxquelles la Suisse a cédé sans combattre, et

c’est le droit américain qui s’appliquera alors.

1030. En réalité, il n’est plus question de la position de la Suisse face au statut de
superpuissance normative que sont les Etats-Unis, mais d’une attitude réaliste se
fondant sur les interactions des groupes bancaires suisses, qui considérent que leur
réputation et leur conformité aux parametres internationaux, et particulierement
ameéricains, va bien au-dela de la question du droit positif suisse. Selon leur vision, le
critere de légitimation se nourrit d’un ensemble flou d’éléments normatifs a coté du

critere de la légalité.

1031. La loi suisse, en application du réglement FATCA, autorise les banques a
révéler au fisc américain les coordonnées complétes de leurs clients américains, ce
qui provoque la levée totale du secret bancaire, outil favorisant le blanchiment

d’argent.

1032. Ainsi, les approches se fondant sur les jeux de pouvoir entre les Etats
(approches dites réalistes), et sur les intéréts des acteurs économiques (approches
dites libérales) ou sur les perspectives normatives des divers sujets (approche
constructiviste) se confondent dans 1’explication de [1’attraction du régime

FATCAL®,

1033. Des discussions, afin que de nouveaux accords intergouvernementaux soient
passés, sont perpétuellement en cours avec d’autres Etats. Les ministres des Finances
britannique, allemand, espagnol et italien ont aussi adressé une demande a la

Commission européenne pour I’adoption d’un systéme similaire au FATCA %,

1036 MOLO Giovanni, op. cit., p. 225

1037 Courrier du 9 avril 2013 adressé & Algirdas Semeta, commissaire européen en charge de la
fiscalité, disponible sur wwww.economie.gouv.fr/fils/courrier algirdas semeta.pdf, consulté le
13/12/2015
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Paragraphe 2 : Les débuts de la coopération fiscale

1034. A quelques mois d’intervalles de 1’affaire de la banque Suisse UBS, le 14
février 2008, éclate en Allemagne, grace aux services de renseignement allemands,
I’affaire dite de la fraude fiscale via le Liechtenstein'®®. Celle-ci met en lumiére un

systeme d’évasion fiscale dans divers Etats dont la France'%%®.

1035. En outre, employé de la banque LGT, un espion allemand a transmis a ces
mémes services, la liste de nombreux fraudeurs dont 200 contribuables francais.
Celle-ci fut transmise & Bercy et fit I’objet en juin 2008 d’une conférence entre le

ministre des Finances allemand et le ministre francais du Budget'®®.

1036. C’est ainsi que I’Union Européenne, a I’origine basée sur 1’échange classique
sur demande, évoluant par la suite vers 1’échange automatique (A) tente désormais de
mettre en ceuvre le fameux FATCA américain. Cet échange de renseignements

d’abord classique s’est déplacé vers un autre plus raffermi et plus renforcé (B).

A- De [I’échange de renseignements sur demande a 1’échange
automatique’®*

1037. L’application concréte de I’assistance administrative, pierre angulaire de la
coopération fiscale, inspirée énormément de la pratique internationale, peut

s’effectuer de trois facons différentes.

1038 Un systeme de fondations liechtensteinoises forme le montage juridique utilisé. La banque
fiduciaire LGT-Treuhand, propriété de la famille princiére du Liechtenstein est a 1’origine de la
plupart des opérations d’évasion fiscale.

1039°|_e Premier ministre du Lietchtenstein Otmar Hasler a affirmé suite a ce scandale : « Notre secret
bancaire a toujours été destiné a assurer la protection légitime de la vie privée de nos citoyens, que
nous continuerons a garantir. Par cette déclaration, nous tenons cependant & affirmer que la
confidentialité bancaire ne pourra plus a 1’avenir étre utilisée pour faciliter la fraude fiscale » cité in
Le Liechtenstein et Andorre, des paradis fiscaux plus transparent, Le monde, 12 mars 2009,
disponible  sur  https://www.lemonde.fr/economie/article/2009/03/12/la-principaute-d-andorre-va-
lever-le-secret-bancaire 1166958 3234.html, consulté le 15/12/2015

1090 BIEVIN Pierre-Alexis, op. cit., p. 459

104 « Echange automatique, c’est-a-dire envoi systématique par une partie & une autre partie, de
renseignements concernant certains éléments de revenus ou de capitaux », cité in MOLO Giovanni,
op. cit., p. 172
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1038. Tout d’abord, I’article 26 du Mod¢le permet aux Etats liés par une convention
fiscale, sans que puisse alors lui étre opposé le secret bancaire, de procéder a des
échanges de renseignements sur demande dés lors que les informations sont
« vraisemblablement pertinentes » pour I’administration fiscale de 1’Etat qui procéde
a la demande. En effet, en vue d’éviter la « péche aux renseignements », 1’Etat
requérant adresse une demande d’assistance claire, nette et précise a 1’Etat requis. Si
cela s’avére nécessaire, I’administration de I’Etat requis procéde alors, de facon a
obtenir les informations demandées, a une enquéte administrative. La communication
des informations doit étre exécutée et ce, au plus tard dans un délai de six mois a

compter de la réception de la demande.

1039. Ensuite, lorsqu’un Etat membre détient des informations qu’il pense étre utiles,
a un autre Etat membre, il peut alors fournir des renseignements, dans les plus brefs
délais ou au plus tard un mois apres leur disponibilité, a un autre Etat membre
spontanement. L’article 9 de la directive de 2001 recouvre cinq hypothéses d’échange
spontané, dans lesquelles un Etat membre a des raisons de supposer qu’existe une

perte ou une diminution d’imp6t dans un autre Etat membre.

1040. Enfin, 1’échange de certains renseignements peut s’opérer d’office ou
automatiquement’®. Cette voie de coopération est ouverte pour des cas précis, tels
que le revenu du travail et les retraites et selon les procédures que les parties pourront
adopter d’un commun accord, elle nécessite un accord préliminaire entre les autorités
compétentes sur le type de renseignements échangés'®. Une fois cet accord établi,
les renseignements sont transmis une fois par an aux Etats concernés ou « au plus tard

six mois aprés la fin de 1’exercice fiscal de I’Etat membre au cours duquel les

10927 *jdée de 1’échange automatique d’informations en matiére fiscale n’est pas neuve [...]. En effet,

dés 1927, le Comité des experts techniques sur la double imposition et 1’évasion fiscale de la Société
des Nations présentait une convention sur 1’assistance administrative en matiére fiscale qui avait pour
objet une automaticité des échanges pour certaines catégories de revenus. Impopulaire des sa
création, [’échange de renseignements sur demande resta jusqu’en 2008, le standard
internationalement admis, cité in ROUSSIEAU Candice, L’échange automatique d’informations en
matiere fiscale dans le contexte international, Revue Internationale de Droit économique, p. 364

10%3 pour cette énumération voir Rapport explicative révisé relative a la convention du Conseil de
I’Europe concernant I’assistance administrative mutuelle en matic¢re fiscal telle qu’amendée par le
Protocole qui est entrée en vigueur le ler juin 2011, n°64 ad art. 6.
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1044 5. Ainsi, les revenus professionnels, les

informations sont devenues disponibles
jetons de présence, les produits d’assurance-vie non couverts par un autre texte
européen, les pensions et la propriété et les revenus de biens immobiliers doivent,
depuis le 1% janvier 2014, étre communiqués automatiquement et obligatoirement a

I’Etat dans lequel réside la personne en cause.

1041. L’OCDE et le Forum Mondial annoncent le 11 mai 2016 que le Liban
s’engagera a échanger automatiquement avec les autres Etats adhérant a la « Norme
Commune de Déclaration » relative a 1’échange automatique de renseignements sur
les comptes financiers en matiére fiscale élaborée par I’OCDE. L’engagement mena a
la signature de la Convention et de 1’ Accord.

Dés lors, le parlement libanais a remplacé la 10i*** no. 43 du 25 novembre 2015 par
la 10i'®° no. 55 du 27 octobre 2016 relative & I’échange d’informations a des fins
fiscales afin de mettre en conformité le systéme fiscal libanais aux standards

internationaux de ’échange automatique d’informations fiscales™®’.

1042. Le reglement n°904/2010 précité a mis en place un dispositif spécial,

concernant 1’échange d’informations en matiére de TVA, appelé « Eurofisc »,

compétent particuliérement dans quatre domaines : la fraude carrousel'®*®

2 1049

, la fraude

aux véhicules et aux moyens de transports, la fraude a la procédure 4 et organise

9% Art. 9 al. 6 de la dir. 2011/16/UE.

105 Qelon cette loi no 43 du 24/11/2015 relative a I’échange d’informations fiscales, article 1, la
demande d’informations relatives a 1’évasion ou a la fraude fiscale devait étre soumise au Ministére
des finances par ses homologues étrangers (art. 2), et devait étre fondée sur un jugement définitif
(article 3). Lorsque les informations requises sont couvertes par la loi sur le secret bancaire du
3/9/1956 ou par ’article 151 du Code de la Monnaie et du Crédit, la demande de ces informations
devait étre directement transférée a la Commission Spéciale d’Investigation (SIC) (art. 4).

109 Au sixiémement de I’article unique de la loi No 55 du 27 octobre 2016 relative a I’échange
d’informations a des fins fiscales, est stipulé que : « Il revient a la Banque du Liban et de la «Commission
Spéciale d’investigation SIC» de demander aux institutions financiéres, dans un délai fixé et d’'une manicre
déterminée conformément aux dispositions stipulées dans la présente loi, de fournir les informations requises
afin que les autorités compétentes se chargent de 1’échange automatique d’informations en vertu de tout
accord ordinaire ou accord avec les autorités compétentes. Il faut fournir a 1’autorité compétente ces
informations pour qu’elle soit en mesure d’exercer ses fonctions en vertu de I’accord ».

1947 Le Liban et 1’échange automatique d’informations fiscales, Un tournant historique, un défi
pratique, Acadamy&Finance, Beyrouth, jeudi 9 mars 2017, p. 11

1048/ supra n°717

1099 Art. 42 du Code des douanes : « indépendamment des obligations prévues par le présent code, les
importateurs doivent se conformer a la réglementation du contrdéle du commerce extérieur ainsi qu’a
la 1égislation relative aux relations financiéres avec 1’étranger » et 1’article 42 bis que « toutes
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un observatoire de nouvelles fraudes a la TVA. Les Etats membres participent et
s’échangent des informations ciblées sur les opérateurs intracommunautaires
frauduleux instantanément de facon volontaire. Pour un montant de 10 milliards
d’euros, plus de 45000 informations, depuis son entrée en vigueur le 1° janvier 2011,
ont été échangées sur 16000 societés. Suite a ces échanges, 1751 sociétes ont été

mises sous surveillance®?,

1043. Ce d’autant plus que ’article 19 de la directive de 2011 prévoit la clause de la
nation la plus favorisée qui permettra 1’adoption d’une telle 1égislation. En effet, un
Etat membre doit accorder une coopération plus étendue que celle prévue par la
directive aux Etats membres qui le souhaitent, si, en fait, il ’accorde a un pays tiers.

Il faut bien convenir que 1’échange automatique de renseignements serait le principe
avec la mise en place du FATCA constituant ainsi une avancée capitale dans la
coopération fiscale pour 1’'Union Européenne'®*. Toutefois, pour une efficacité réelle,
il importe d’obtenir 1’accord des 27 Etats membres si d’autres (Belgique, Pays-Bas,

Pologne, Roumanie et Luxembourg) ont rejoint les initiateurs du projet.

1044. En dépit des positions prédominantes au sein méme de I’Union Européenne, le
rapport explicatif de 2011 prone 1’échange automatique des renseignements, car
celui-ci, s’il est périodique et systématique, permet d’améliorer la sincérité fiscale et

de détecter des fraudes, conduisant par la suite les contribuables a mieux se

autorisations dans le domaine du commerce extérieur, et notamment les licences ou autorisations
nécessaires pour 1’importation ou I’exportation des biens de toute nature, ne peuvent étre délivrées
qu’aprés production d’une déclaration des demandeurs affirmant, sous leurs responsabilité, la
régularité de leur situation tant au regard des organismes chargés de la gestion des services de
sécurité sociale qu’au regard des administrations chargées du recouvrement des impdts et taxes ». La
fraude a la procédure 42 est celle du non respect des conditions tenant a 1’exonération de TVA édictée
dans ces articles, et d’une importation suivie d’une livraison intracommunautaire.

1050 conférence de presse de Valerie Pecresse, Ministre du Budget, des Comptes publics et de la
Réforme de I’Etat du 24 novembre 2011, disponible sur
www.economie.gouv.fr/files/DP%20lutte%20fraude.pdf

1051 cOM (2013) 348 final du 12 juin 2013, proposition de directive du Conseil modifiant la directive
2011/16/UE en ce qui concerne 1’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine
fiscal, cit¢é in DE RAVEL D’ESCLAPON Anne, L’avenir de la coopération fiscal dans 1’'Union
Européenne, in LASSERRE CAPDEVILLE Jéréme, MARCHESSOU Philippe, TRESCHER Bruno,
CUTAJAR Chantal, op. cit., p. 75
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1052

conformer a leurs obligations Ainsi, I’Union Européenne prévoit d’autres

procédés visant a renforcer 1’échange de renseignements.

B- Le renforcement de I’échange de renseignements

1045. Pour aboutir a une lutte efficace contre le nouveau type de criminalité prenant
la forme du blanchiment et de la fraude, un échange de renseignements entre les
autorités compétentes s’impose. Celui-ci s’est vu renforcé avec le temps. Nous
distinguons notamment ’exercice de controles simultané ou multilatéraux (1), a coté

d’autres procédés de coopération non moins importants (2).

1- Les contrdles simultanés ou multilatéraux

1046. Les controles multilatéraux (CML)*® sont mis en ceuvre par le programme

1054

communautaire Fiscalis™ ", outil tres performant, instituant la possibilité pour les

Etats membres de I’Union Européenne, de coopérer entre eux.

1047. Le contrdle fiscal multilatéral coordonne deux ou plusieurs Etats membres de
I’Union Européenne. Il permet de faire intervenir, dans une méme procédure de
contréle, différents Etats a travers différents acteurs, conférant ainsi une certaine

organisation au « multiple » né de cette situation.

1048. Les objectifs d’un CML sont variés grace a une coopération administrative
efficace. Ainsi, permet-il de développer et de mutualiser les meilleures pratiques en
matiére de controle des opérations intracommunautaires, ainsi que de garantir qu’en

adéquation avec les Iégislations communautaire et nationale, 1’imposition sera établie.

1052 Rapport explicatif révisé relatif a la convention du Conseil de I’Europe concernant I’assistance
administrative mutuelle en matiére fiscal telle qu’amendée par le Protocole qui est entrée en vigueur
le 1°" juin 2011, n°63 et 64, art. 6.

1953 Art. 1, 7 et 12 de la décision de 2007.

1054 C’est un programme d’action communautaire adopté le 11 décembre 2007 par le Parlement
européen et la Commission européenne et dont I’exécution devait s’étaler entre 2008 et 2013. Le
programme entre en vigueur le 1* janvier 2008 et son activité se proroge jusqu’en 2020 a partir du 1%
janvier 2014.
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La chronologie du contréle sera toujours pareille, une fois que les Etats en cause ont

donné leur accord sur le principe d’engager un CML.

1049. La premiére réunion, dite de présélection est facultative. Elle a pour finalité, a
partir des informations déja disponibles, d’échanger quant au contexte du redevable
sur I’opportunité d’un CML. Les parties réaffirment, a la fin de cette réunion, leur

volonté de s’engager ou non dans un contréle multilatéral.

1050. Ensuite, la réunion obligatoire initiale vient pour commencer le contréle et les
Etats se mettent d’accord sur le plan du CML (les personnes a vérifier dans chaque
Etat, les périodes et impdts a vérifier,...) et décrivent la structure commerciale et
fiscale du redevable aussi fidélement que possible. L’agenda précisant la date de
début du CML dans chaque Etat et celle de la réunion finale est fixé. L’identité de la
personne compétente a contacter est prise tout comme le principe de la
communication des informations et de 1’échange de renseignements durant le CML.
En dehors des réunions officielles et afin de faire circuler les informations plus
rapidement, des relations régulieres entre les vérificateurs sont encouragées.

Ainsi, est mis en place un programme individuel de vérification. Et le paiement des

imp6ts omis ou minorés sera decidé sur la base des renseignements obtenus.

1051. L’un des éléments primordiaux clés de la réussite du CML est a ce stade, la
communication entre les Etats membres. En effet, chaque Etat a une approche
susceptible de varier et une culture du contrdle. Aussi, il convient que les parties
échangent de maniére optimale et maximale pour éviter une incompréhension de ce
qui est possible ou non dans un Etat. Ensuite, selon les informations qu’auront
données les vérificateurs au chef du projet, un résumé des progrés accomplis sera

présenté dans le processus de contréle.

1052. Pour favoriser les échanges et les relations, des réunions intermédiaires peuvent
étre organisées. Et c’est a I’Etat qui accueille la réunion, qui n’est pas forcément
I’initiateur du contréle, de la préparer et de rédiger un compte-rendu pour le diffuser

ensuite aux parties. Le verificateur produit finalement, suivant la législation de son
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Etat, un rapport national de vérification basé sur ses recherches, sur la responsabilité

du Vérifié.

1053. Enfin, une réunion finale qui livre une analyse globale du CML, est tenue de la
méme maniere que la réunion initiale. Le chef du projet prend en charge la rédaction
du rapport final aprés que chaque participant envoie au préalable sa contribution.

Les participants au contrdle évaluent la coopération entre les services et le niveau de
la coordination entre les administrations et surtout s’accordent sur le document final.
Celui-ci résume les principaux résultats obtenus et les informations collectées, puis

. . . \ . . , 1055
est transmis aux autres Etats membres ainsi qu’a la Commission européenne ™ .

1054. Le rapport peut contenir, en matiére de législation communautaire ou de
coopération administrative, des recommandations a destination de la Commission sur

les améliorations qu’il conviendra de faire.

1055. La procédure du controle multilatéral a permis, en 2011, de recouvrir
762.271.350 euros. Durant cette année, 37 projets ont été achevés et 39 autres ont
débuté. 2012 semble étre également une année phare pour le CML : en effet, durant le
premier trimestre, les contrdles ont augmenté. 16 contr6les ont commencé et déja 80

. . r 14 r 1
millions d’euros ont été recouvrés®®,

2- Les autres procédés de coopération

1056. D’autres modes de coopération qui améliorent I’efficacité de 1’échange de
renseignement sont prévus par la directive de 2011. Les autres textes relatifs a la

TVA ou aux droits d’accises citent au méme titre plusieurs de ces modes.

1057. L’article 11 de la directive prévoit la possibilité, lors de la procédure d’enquéte

administrative, pour 1’Etat requérant d’envoyer des fonctionnaires qu’il aura habilités

%5 DE RAVEL D’ESCLAPON Anne, op. cit., p. 77

1056 A. LIBENZONS, B. GERELYES, L. JANSEN et L. FONMARTY, “Borderless in Control”,
Newsletter on International Auditing, Edition 2012/2 cité in DE RAVEL D’ESCLAPON Anne, op.
cit.,, p. 77
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dans I’Etat requis, apres avoir pris 1’accord des deux autorités en cause et notamment
de T’autorité requise. Ces fonctionnaires pourront étre présents, dans le cadre de
I’échange de renseignements, dans les bureaux de I’administration de 1’Etat requis,
assister aux enquétes administratives, interroger des personnes et étudier les
documents relatifs a I’enquéte en cours. Aussi encadrée soit-elle, la présence de
fonctionnaires étrangers est une étape tout a fait exceptionnelle dans une matiere tres

sensible par rapport au secret qui entoure les informations fiscales.

1058. La directive prévoit trois autres moyens concernant le renforcement de la

coopération fiscale.

1059. Tout d’abord, selon I’article 13, un Etat membre peut demander a un autre Etat
de communiquer les actes et décisions prises par I’administration requérante au
contribuable faisant 1’objet d’une demande de renseignements. Les demandes de

notifications doivent inclure toues les données utiles permettant a 1’Etat requis

d’identifier ou de faciliter I’identification du destinataire.

1060. Ensuite, selon I’article 14, dans le cadre d’un retour d’informations qui se 