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La transparence et 1’obstacle :
le secret de 1’avocat face
a la déclaration de soupcon

La loi du 11 février 2004, portant réforme de certaines professions judiciaires ou juridiques, a
transposé en droit interne la directive européenne du 4 décembre 2001 relative a la lutte contre
le blanchiment de capitaux. Désormais, les avocats seront dans certains cas contraints a une
déclaration de soupgon. Le secret professionnel de I'avocat, que nous pensions absolu depuis
Emile Gargon, est désormais relatif (Dir. n° 2001/97/CE, 4 déc. 2001, JOCE 28 déc., n° L 344,
p. 76 ; L. n° 2004-130, 11 févr. 2004, JO 12 févr., p. 2847).

I - L'infraction de blanchiment :
les réglementations nationales,
européennes et internationales
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commission d’une infraction princi-
pale initiale. Mais, alors que receler
c’est conserver en l'état le produit
d’une infraction, blanchir, c’est tenter
de donner a ce produit une apparence
de légalité. Blanchir nécessite la mise
en ceuvre de techniques, de montages,
plus ou moins sophistiqués : une vé-
ritable ingénierie au service de la cri-
minalité qui justifie en soi I'instaura-
tion d’une infraction spécifique,
séverement réprimée.

La lutte contre le blanchiment date en
réalité d’a peine vingt ans et s’est ins-
crite immédiatement dans un cadre

suite page 2
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international : les 1égislations natio-
nales éparses doivent en effet impéra-
tivement s’harmoniser pour étre
adaptées a une criminalité qui est
transnationale.

La lutte contre le blanchiment passe
par trois niveaux, la prévention, le
renseignement financier et la
répression : prévention par les regles
instaurées en matiere d’identification
du client, de tracabilité des transac-
tions ou de formation des différents
intervenants ; renseignement finan-
cier par le biais des déclarations de
soupgons et leur traitement par des
cellules spécialisées ; répression par
lI'instauration d'un délit spécifique de
blanchiment.

Chacune des législations en vigueur
se rattache a 1'une ou l'autre de ces
strates, ou a plusieurs a la fois.
L’incrimination en droit frangais du
blanchiment apparait pour la premie-
re fois avec la loi n°® 87-1157 du
31 décembre 1987 qui institue
l'article 222-38 du Code pénal, punis-
sant de dix ans d’emprisonnement et
750 000 euros d’amende « le fait de fa-
ciliter par tout moyen la justification
mensongere de l'origine des biens ou des
revenus » issus d’un trafic de stupé-
fiants ainsi que le fait d’apporter « son
concoutrs aux opérations de placement, de
dissimulation ou de conversion du
produit » des infractions commises.
Le 23 décembre 1988, une seconde loi
crée une infraction analogue, en ma-
tiere douaniere (L. n°® 88-1149, 23 déc.
1988 ; C. douanes, art. 415).

Un an apres, la Convention des Na-
tions Unies signée a Vienne le
20 décembre 1988, relative a la lutte
contre le trafic illicite de stupéfiants et
substances psychotropes instaure
I'obligation pour les Etats de créer un
délit de blanchiment des capitaux
provenant du trafic de stupéfiants.

Il est prévu en outre qu'un groupe soit
créé pour étudier les mesures a mettre
en ceuvre pour lutter contre le
blanchiment ; ce serale GAFI (Groupe
d’action financiére international), qui
naitra un an plus tard, en 1989, a1’oc-
casion d’une conférence du G7 a Paris
(le sommet de I’ Arche).

Le GAFI, qui a son siége dans les lo-
caux de 'OCDE, a pour objet d’émet-
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tre des recommandations, réguliere-
ment complétées et actualisées,
destinées a favoriser la lutte contre le
blanchiment.

C’est notamment a la suite des qua-
rante recommandations de 1990 que
la France a créé TRACFIN, cellule rat-
tachée au ministere de I’"Economie et
des Finances.

Peu a peu les gouvernements ont pris
conscience que le blanchiment obser-
vé ne concernait pas seulement l’ar-
gent provenant de trafics de stupé-
fiants, mais plus généralement le
produit de toute activité criminelle ou
délictuelle.

C’estainsiqueledroit frangais connait
désormais une seconde infraction de
blanchiment : la loi n°® 96-392 du
13 mai 1996 a introduit les
articles 324-1 a 324-9 du Code pénal
qui définissent et sanctionnent le
blanchiment, quel que soit le crime ou
le délit d’origine :

« Leblanchiment est le fait de faciliter, par
tout moyen, la justification mensongere
de l'origine des biens ou des revenus de
U'auteur d’un crime ou d’un délit ayant
procuré a celui-ci un profit direct ou in-
direct.

Constitue également un blanchiment le
fait d’apporter un concours a une opéra-
tion de placement, de dissimulation ou de
conversion du produit direct ou indirect
d’un crime ou d'un délit ».

Mais l'infraction initiale n"a pas pour
autant été supprimée : deux incrimi-
nations distinctes coexistent donc, en
fait pour desraisons procédurales : au
trafic de stupéfiant, et au blanchiment
de ses profits, sont attachées des re-
gles de procédure pénale spécifiques
(durée de garde a vue, sections spé-
cialisées, etc.).

Les établissements financiers ont été
les premiers concernés par la lutte
contre le blanchiment puisqu’ils se
trouvent au contact direct du produit
des infractions.

En droit interne francgais, les
articles L. 561-1 a L. 564-3 du Code
monétaire et financier, créés par la loi
n° 90-614 du 12 juillet 1990 transpo-
sant les premiéres recommandations
du GAFI, soumettent notamment ces
établissements a des obligations

d’identification du client (« know your
customer »), de conservation des docu-
ments et de vérification de tragabilité
des opérations.

Les banquiers doivent aussi saisir
TRACFIN, qui peut transmettre en-
suite au Parquet ou aux douanes les
éléments qui lui ont été adressés.
Toujours ce méme triptyque : préven-
tion, renseignement, répression.
Précisons que celui qui dénonce ne
pourra étre poursuivi pour violation
du secret professionnel (C. mon. et
fin., art. L. 562-8), ni risquer des ac-
tions en responsabilité civile s’il a dé-
noncé de bonne foi.

Les obligations des établissements fi-
nanciers ont ensuite été renforcées par
laloisurlesnouvelles régulations éco-
nomique (NRE) n°2001-420 du
15 mai 2001 qui les oblige désormais a
dénoncer non plus ce qui « parait »
mais ce qui « pourrait » étre du blan-
chiment. Cela a conduit a instaurer
des systémes internes de détection
des « anomalies », événements anor-
maux dans le compte du client consi-
déré.

Certaines opérations doivent aussi
étre déclarées a TRACFIN, quand
bien méme le banquier n’aurait-il
aucun soupgon : opérations avec
trusts, fiducies ou assimilés.

Enfin parallélement, 'Europeamisen
place sa propre législation.

Dans le cadre du Conseil de I’'Europe,
une recommandation du Comité des
ministres a été adoptée le 27 juin 1980
relative a la vérification de 'identité
des clients et des opérations portant
sur dessommes importantes. Cette re-
commandation a été suivie par une
Convention du 8 novembre 1990 rela-
tive au blanchiment, au dépistage, ala
saisie et a la confiscation des produits
du crime.

Par ailleurs, au sein de 1’'Union euro-
péenne, une premiere directive a été
adoptée le 10 juin 1991 (Dir. Cons.
n°91/908/CEE, 10 juin 1991, JOCE
28 juin, n° L 166, p. 77) relative a la
prévention del'utilisation du systeme
financier a des fins de blanchiment de
capitaux.

Cette directive a été ensuite complétée
par une seconde, le 4 décembre 2001
(Dir. Cons. n°2001/97/CE, 4 déc.
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2001, JOCE 28 déc., n° L 344, p. 76),
qui nous intéresse plus particuliere-
ment puisque c’est elle qui est trans-
posée par la loi n®2004-130 du
11 février 2004.

Désormais, les avocats seront soumis
eux aussi a I’obligation de déclaration
de soupgon.

IT - Les avocats et la déclaration
de soupgon : I’avenir du secret
professionnel

Cette déclaration de soupgons va di-
rectement a I'encontre du secret pro-
fessionnel de I’avocat, prévu notam-
ment a l'article 66-5 de la loi n° 71-
1130 du 31 décembre 1971 :

« En toutes matieres, que ce soit dans le
domaine du conseil ou dans celui de la dé-
fense, les consultations adressées par un
avocat a son client ou destinées i celui-ci,
les correspondances échangées entre le
client et son avocat, entre I'avocat et ses
confreres, a l'exception de celles portant la
mention “officielle”, les notes d’entretien
et, plus généralement, toutes les pieces du
dossier sont couvertes par le secret
professionnel ».

Il s’agit la d’une disposition
« protection », quivise a garantir'avo-
cat de toute tentative d’intrusion par
les pouvoirs publics ; la disposition
« sanction » est prévue quant a elle a
l'article 226-13 du Code pénal :

« Larévélation d’une information a carac-
tere secret par une personne qui en est dé-
positaire soit par état ou par profession,
soit en raison d’une fonction ou d'une
mission temporaire, est punie d'un an
d’emprisonnement et de 15 000 euros
d’amende ».

Enfin, le nouveau Réglement inté-
rieur unifié des avocats (Décision a ca-
racterenormatif du CNB, n°® 2004-001)
consacre son article 2 au secret et en
rappelle la philosophie :

« L’avocat est le confident nécessaire du
client. Le secret professionnel de I'avocat
est d’ordre public. Il est général, absolu et
illimité dans le temps.

L’avocat ne peut en étre relevé par son
client, par quelque autorité que ce soit ou
plus généralement par qui que ce soit, sauf

pour les besoins strictement nécessaires a

sa défense et dans les cas suivants :

— mise en cause dans une procédure pé-
nale,

— recherche de responsabilité civile pro-
fessionnelle,

— contestations d’honoraires.

La violation du secret professionnel cons-

titue un délit et un manquement i la régle

déontologique ».

Méme si des dérogations existaient,
notamment avec l'article 226-14 du
Code pénal, et malgré des péripéties
récentes en matiére de courriers offi-
ciels entre avocats, réglées d’ailleurs
par la loi du 11 février 2004, le princi-
pe du secret professionnel demeurait
relativement clair.

Sajustification est en revanche parfois
plus difficile a appréhender pour qui
n’est pas avocat —ou n’a pas été
poursuivi —, c’est-a-dire pour le néo-
phyte, auquel le 1égislateur semble
désormais s’apparenter.

Emile Gargon, par une formule céle-
bre, avait pourtant répondu a ces
incompréhensions : « le bon fonction-
nement de la société veut que le malade
trouve un médecin, le plaideur un défen-
seur, le catholique un confesseur, mais ni
le médecin, ni I'avocat, ni le prétre ne
pourraient accomplir leur mission si les
confidences qui leur sont faites n’étaient
assurées d'un secret inviolable. Il importe
donc al’ordre social que ces confidents né-
cessaires soient astreints a la discrétion et
que le silence leur soit imposé sans condi-
tions ni réserves car personne n’oserait
plus s’adresser a eux si l’on pouvait crain-
dre la divulgation du secret confié »
(Garg¢on E., C. pén., art. 378, n° 7).
Malgré cela, certains ont persisté —
persistent encore —a opposer secret et
transparence, secret et lutte contre la
criminalité. De méme que la loi dite
Perben Ilapu, tréesrécemment encore,
opposer lutte contre la criminalité et
droits de la défense...

« Latransparenceet I'obstacle », pour re-
prendre le titre de 'ouvrage de Jean
Starobinski... la balance penche
aujourd’hui nettement vers la trans-
parence, et contre le secret per¢u com-
me un obstacle néfaste.

En témoigne la directive européenne
n°2001/97/CE du 4 décembre 2001

qui soumet a la réglementation exis-
tante certaines professions qui
n’étaient pas, jusqu’alors concernées,
ainsi les avocats.

Les considérants 14, 15 et 16 sont a cet
égard tres clairs :

« (14) Les blanchisseurs de capitaux ont
de plus en plus tendance a utiliser les pro-
fessions non financiéres. Cette évolution
est confirmée par les travaux du GAFI sur
les techniques et typologies de blanchi-
ment de capitaux.

(15) II convient que les obligations impo-
sées par la directive en matiere d'identifi-
cation des clients, de conservation des en-
registrements et de déclaration des
transactions suspectes soient étendues a
un nombre limité d’activités et de profes-
sions qui se sont avérées particulierement
susceptibles d’étre utilisées a des fins de
blanchiment de capitaux.

(16) Les notaires et les membres des pro-
fessions juridiques indépendantes, tels
que définis par les Etats membres, de-
vraient étre soumis aux dispositions de la
directive lorsqu’ils participent i des tran-
sactions de nature financiere ou pour le
compte de sociétés, y compris lorsqu’ils
fournissent des conseils fiscaux, transac-
tions pour lesquelles le risque que les ser-
vices de ces professions juridiques soient
utilisés a des fins de blanchiment des pro-
duits du crime est plus élevé ».

Les avocats sont en effet susceptibles
d’étre utilisés, malgré eux. On a vu
que le blanchiment induisait une vé-
ritable ingénierie, y compris juridi-
que, que les connaissances techniques
et pratiques des avocats peuvent per-
mettre en toute bonne foi.

L’article 2 bis de la directive de 2001
soumet en conséquence les avocats
aux obligations en matiére de lutte
contre le blanchiment, notammentala
déclaration de soupgon.

Certaines opérations sont toutefois
spécifiquement visées, dont certaines
interdites en France aux avocats :

« i) 'achat et la vente de biens immeubles
ou d’entreprises commerciales ;

ii) la gestion de fonds, de titres ou d’autres
actifs, appartenant au client ;

iii) I'ouverture ou la gestion de comptes
bancaires ou d’épargne ou de
portefeuilles ;
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iv) I'organisation des apports nécessaires
a la constitution, a la gestion ou a la di-
rection de sociétés ;

v) la constitution, la gestion ou la direc-
tion de fiducies, de sociétés ou de structu-
res similaires ».

Mais si I’avocat est soumis a la décla-
ration de soupgon, il n’est pas évident
paradoxalement qu'il soit obligé de
violer son secret professionnel. Le
considérant n° 17 laisser méme pen-
ser le contraire :

« (17) Toutefois, dans les cas ot des mem-
bres indépendants de professions consis-
tant a fournir des conseils juridiques, qui
sont légalement reconnues et controlées,
par exemple des avocats, évaluent la si-
tuation juridique d'un client ou le repré-
sentent dans une procédure judiciaire, il
ne serait pas approprié que la directive
leur impose I'obligation, a I'égard de ces
activités, de communiquer d’éventuels
soupgons en matiere de blanchiment de ca-
pitaux.

Iy alieu d’exonérer de toute obligation de
déclaration les informations obtenues
avant, pendant et apres une procédure ju-
diciaire ou lors de I'évaluation de la situa-
tion juridique d’un client. Par consé-
quent, la consultation juridique demeure
soumise a I'obligation de secret profes-
sionnel, sauf si le conseiller juridique
prend part a des activités de blanchiment
de capitaux, si la consultation juridique
est fournie aux fins du blanchiment de ca-
pitaux ou si I'avocat sait que son client
souhaite obtenir des conseils juridiques
aux fins du blanchiment de capitaux ».

La derniére phrase est lumineuse :
I’avocat est exonéré lorsqu’il inter-
vient au judiciaire ou, au juridique,
lorsqu’il ignore que sa consultation a
une fin de blanchiment. En d’autres
termes, il ne doit dénoncer que lors-
qu’il participe a un blanchiment en
toute connaissance de cause... Donc
lorsqu’il est complice ! Il n’est peut
étre pas inutile de rappeler que 1’avo-
cat, lorsque son client lui demande
conseil pour commettre une infrac-
tion, a I'obligation de se déporter.

La loi du 11 février 2004 a opéré la
transposition partielle de cette direc-
tive. Pourtant, il eut sans doute été
plusjudicieux de différer de quelques
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mois cette transposition ; on a vu le
gouvernement frangais moins impa-
tient pour intégrer la réglementation
communautaire en droit interne.

La premiére directive européenne,
datée du 10 juin 1991 faisait suite aux
premieéres « Quarante
recommandations » du GAFI, formu-
lées en 1990. Ces recommandations
ont été révisées en 1996, la seconde di-
rective, du 4 décembre 2001, en est
pour partie la conséquence.

Or, alors méme que la France prépa-
rait la transposition de cette seconde
directive, et élaborait ce qui allait de-
venir laloi du 11 février 2004, le GAFI
publiait en juin 2003, une nouvelle
version de ses Quarante recomman-
dations, trés modérée a 1’'égard des
avocats et dont la loi frangaise aurait
peut-étre pu s’inspirer.
Larecommandationn® 12 impose ain-
si un devoir de vigilance aux
« Avocats, notaires, autres professions ju-
ridiques indépendantes et comptables —
lorsqu’ils préparent ou effectuent des
transactions pour leurs clients ».

Mais il s’agit bien d'un devoir de vi-
gilance, de 'application de régles de
prévention (notamment, 1'identifica-
tion du client).

Concernant en revanche la
« déclaration d’opérations suspectes », le
GAFI est plus réservé concernant les
avocats. Si la recommandation n° 16
indique bien que « les avocats (...) de-
vraient étre tenus de déclarer les opéra-
tions suspectes », elle précise cepen-
dant in fine :

« Les avocats, les notaires, les autres pro-
fessions juridiques indépendantes et les
comptables agissant en qualité de juristes
indépendants ne sont pas tenus de décla-
rer les opérations suspectes si les informa-
tions qu’ils détiennent ont été obtenues
dans des circonstances relevant du secret
professionnel ou d’un privilege profes-
sionnel légal ».

Le GAFI est donc plus protecteur que
la directive européenne. Celle-ci, on
I’a vu, soumettait les avocats a la dé-
claration de soupgon dans certains cas
limités (art. 2 bis) tout en les en exo-
nérant pour le judiciaire mais aussi
tres clairement pour la consultation

juridique, sauf participation en toute
connaissance de cause...

Le GAFI en revanche soumet dans
certains cas délimités a une obligation
de vigilance et précise que la déclara-
tion de soupgon ne se congoit que tant
qu’elle est conforme aux regles du se-
cret professionnel.

Malgré ces recommandations du GA-
FI, et malgré les protestations des avo-
cats, la loi du 11 février 2004 a procé-
dé, par son article70, a la
transposition de la directive commu-
nautaire de 2001.

Les articles 562-1 et suivants du Code
monétaire et financier ont été modi-
fiés, et un nouvel article L. 562-2-1 a
étéinséré, qui soumet donc désormais
les avocats a la déclaration de soup-
¢ons a laquelle les établissements fi-
nanciers étaient déja assujettis.

Comme la directive, la loi donne une
liste des activités juridiques concer-
nées. Et toujours comme la directive,
elle précise aussi que «les
personnes (...) ne sont pas tenues de pro-
céder a la déclaration prévue a
I'article L. 562-2 lorsque les informations
ont été recues d'un de leurs clients ou ob-
tenues sur l'un d’eux, soit dans le cadre
d’une consultation juridique sauf si celle-
ci est fournie aux fins de blanchiment de
capitaux ou si ces personnes y procédent
en sachant que leur client souhaite obtenir
des conseils juridiques aux fins de blan-
chiment de capitaux, soit dans I'exercice
de leur activité dans l'intérét de ce client
lorsque cette activité se rattache a une pro-
cédure juridictionnelle, que ces informa-
tions soient recues ou obtenues avant,
pendant ou apres cette procédure, y com-
pris dans le cadre de conseils relatifs a la
maniere d’engager ou d’éviter une telle
procédure ».

Pour étre plus clair, pas de dénoncia-
tion lorsque 'avocat est simplement
sollicité pour une consultation. De
méme lorsque I'avocat exerce au judi-
ciaire.

En revanche, I’avocat devra déclarer
ses soupgons lorsqu’il sait que sa con-
sultation, méme sans commencement
d’exécution, a pour but d’aider au
blanchiment, lorsqu’il y participe en
toute connaissance de cause, c’est-a-
dire lorsqu’il est complice. Il est désa-
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gréable que la loi imagine ainsi une
complicité infamante.

Enfin, a I'impossible nul n’étant tenu,
I’avocat ne devra dénoncer de soup-
cons que s’ilen a, c’est-a-dire lorsqu’il
dispose de suffisamment d’éléments
pour avoir conscience que l'opération
qui lui est demandée s’inscrit dans
une fin de blanchiment.

Quant a la méthode de déclaration,
apres delonguesnégociations avecles
instances représentatives de la profes-
sion, lelégislateur a tenté de préserver
le secret professionnel a minima :
I'avocat ne dénonce pas directement
son client, il transmet sa déclaration
au Batonnier. C’est ce dernier qui dé-
cide ensuite de transmettre ou non la
déclaration a TRACFIN. En fait, c’est
la procédure préconisée par la direc-
tive de 2001 elle-méme (art. 5).

Sile Batonnier décide de ne pas trans-
mettre, il doit en informer le Président
du Conseil National des Barreaux, qui
rendra un rapport au garde des
Sceaux sur les situations n’ayant pas
donné lieu a communication des dé-
clarations.

Evidemment, cette déclaration de
soupg¢onsaprovoqué, et provoque en-
core, I'inquiétude des avocats.

Elle va en effet & I’encontre de princi-
pes essentiels : le secret professionnel,
bien entendu, mais aussil'indépendan-
ce de I'avocat et la présomption d’inno-
cence.

Alors Batonnier de Paris, Paul-Albert
Iweins rappelait que « les Canadiens, i
qui leur gouvernement sous l'inspiration
européenne avait essayé d imposer une dé-
claration de soupgon, avaient formé un re-
cours constitutionnel et 'ont gagné. Le
recours (...) soulignait qu’obliger un avo-
cat a faire une déclaration de soupgon,
était le transformer en agent du gouver-
nement. Or, il ne peut pas y avoir de bar-
reau composé d’agents du gouvernement,
il ne peut pas y avoir de justice libre avec
un barreau qui ne soit pas composé d’avo-
cats libres de toute obligation a I'égard du
gouvernement. La plus haute juridiction
canadienne a validé ce raisonnement et le
gouvernement canadien a été obligé de re-
tirer son projet » (L’avocat conseil d’en-
treprises et le blanchiment, colloque
del’Association des Avocats Conseils

d’Entreprises, 19 sept. 2003, Gaz. pal.
2004, 23 et 24 janv.).

Devoir dénoncer, c’est s’inféoder,
alors que le devoir de I’Avocat est, au
contraire, de savoir se montrer irres-
pectueux. Al’égard des ordres, desju-
ges, ou des « bonnes maurs »...
(Halimi G., L’avocate irrespectueuse,
Plon 2002).

Dénoncer un soupgon, c’est aussi a
I’évidence aller a ’encontre de la pré-
somption d’innocence. Soupgonner,
c’est douter de ’honnéteté d"un hom-
me. Déclarer ce soupgon, c’est déja le
juger, sans preuve, c’est le présumer
coupable.

Enfin, archaisme surprenant, la Chan-
cellerie s’est presque étonnée des in-
quiétudes des avocats puisque l'acti-
vité judiciaire est exclue du champ de
déclaration. Elle rejoignait en cela la
jurisprudence, maintenant bien con-
nue, de la chambre criminelle de la
Cour de cassation qui veut limiter le
caractere absolu du secret profession-
nel a l'activité judiciaire, activité quia
historiquement justifié cette concep-
tion du secret, estimant que l'activité
juridique croissante de 1’Avocat ne
devait pas en bénéficier.

C’est ainsi que le juge Jean-Pierre Za-
nato indique « Le cceur de votre métier
a changé ainsi que le cadre dans lequel il
s’exerce. On est passé d'un avocat qui
avait une activité traditionnelle devant
des tribunaux, activité qu’il exercait es-
sentiellement seul, a un conseil a l'activité
diversifiée qui ne se déroule pas toujours
devant une juridiction et qui s’exerce sou-
vent a travers des sociétés. Il faut tenir
compte de cette évolution lorsqu’on parle
du secret professionnel et quand on réflé-
chit au périmetre de celui-ci » (L’avocat
conseil d’entreprises et le blanchi-
ment, colloque ACE, 19 sept. 2003,
précité).

Or certes la profession a changé, mais
elle n’a fait en réalité que bénéficier
peu a peu de la plénitude de sa com-
pétence naturelle : un avocat ne peut
sérieusement distinguer juridique et
judiciaire. Le lui demander revien-
draitale placer dans uneattitude schi-
zophrene.

L’avocat défenseur naturel ne s’est
pas adjoint artificiellement une com-
pétence juridique : c’est en réalité la

scission juridique/judiciaire qui
n’était pas naturelle.

Or la loi du 11 février 2004 oppose
conseil et contentieux, faisant croire
que ces deux aspects forment non seu-
lement deux formes d’activité mais
presque deux métiers distincts. In’en
est rien : je conseille et je défends ;
c’est parce que je défends que je sais
conseiller, et inversement. L’avocat
passe de conseil a défense en un ins-
tant, dans le méme dossier, avec le
méme client, le temps simplement
« d'enfiler sa robe ».

III - La prévention comme
solution

Une question pourtant fondamentale
demeure sans réponse : pourquoi im-
poser aux avocats une telle déclara-
tion de soupgon ?

Les obligations des établissements fi-
nanciers devraient suffire. Sauf verse-
ments en espeéces, les fonds provien-
nent de comptes bancaires et ont donc
ont été parfaitement contrélés. Les
autorités d’enquéte et de poursuite ne
devraient pas avoir besoin de s’ap-
puyer sur les doutes éventuels des
avocats pour combattre une opération
de blanchiment.

En outre, il est permis de renvoyer les
gouvernements a leurs propres insuf-
fisances. Une mission d’information
de 1’Assemblée nationale a rendu en
2002 un rapport sur la lutte contre le
blanchiment (Rapp. AN 2002,n° 2311)
dénoncant certaines régions et cer-
tains pays membres de 1'Union euro-
péenne comme de véritables
« sanctuaires del’argent sale » etcomme
des «obstacles a la lutte contre le
blanchiment ».

Interrogée durant l’élaboration de la
loi du 11 février 2004, la Chancellerie
suggérait qu’enréalité, laloise voulait
pour les avocats plus éducative que
répressive : on affirme inciter les avo-
cats a plus de prudence et dissuader
aussi le blanchisseur de s’adresser a
un avocat en annongant que le cabinet
deleur conseil ne sera pas pour eux un
refuge.

Cette loi serait donc en réalité une loi
de prévention. Pourtant, elle a préci-
sément oublié de transposer les dispo-
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sitions de la directive de 2001 qui
étaient relatives a la prévention, ne
s’intéressant qu’au renseignement fi-
nancier et a la déclaration de soupgon.

La directive prévoyait pourtant d’ap-
pliquer aux avocats les régles de pré-
vention interne auxquelles sont sou-
mis les établissements financiers,
ainsi celles relatives a 'identification
nécessaire du client.

Cetoublilégislatif doit cependant étre
relativisé : les régles déontologiques
des avocats suffisent en réalité. Les
obligations de probité, de compéten-
ce,ledevoir del’avocat de se déporter
sison clientlui demande de participer
a une infraction, I’obligation enfin de
passer par la CARPA pour tout ma-
niement de fonds...

Les regles existent. Et surtout, elles
sont appliquées.

Mais elles ne sont pas connues, visi-
blement, du législateur.

Le Conseil national des Barreaux éla-
bore actuellement des « normes profes-
sionnelles destinées a prévenir 'utilisa-
tion de la profession d’avocat aux fins de
blanchiment des capitaux » : en premier
lieu, des contrdles mis en place par les
avocats eux-mémes, au sein de leur
cabinet : identifier le client, identifier
lesdonneurs d’ordres etlesbénéficiai-

res économiques réels, détecter et trai-
ter les opérations douteuses.

Or rien de surprenant dans ces
normes : l'identification du client est
ainsi depuis longtemps une obliga-
tion déontologique de I’avocat, appli-
quée efficacement dans nos cabinets.

La détection des opérations douteu-
ses est sans doute plus difficile. Sou-
vent, les blanchisseurs « scindent »
l'opération, font effectuer par un ou
plusieurs avocats des opérations sim-
ples et anodines prises individuelle-
ment, dont le caractere illicite n’appa-
rait que lorsqu’on peut les observer
globalement.

Mais la encore, la profession d’avocat
dispose d’un outil de grande
efficacité : les CARPA. Tout manie-
ment de fonds doit passer par ces cais-
ses de reglements pécuniaires qui ont
acquis au fil des ans une expérience
considérable pour « détecter et traiter »
les opérations litigieuses.

Il est ainsi proposé quel’Avocat incite
son clienta faire passer tout flux finan-
cier par les CARPA, méme lorsque
cela n’est pas légalement imposé ; le
refus du client serait par principe sus-
pect et devrait étre analysé comme tel
par l'avocat.

IV - Conclusion

La lutte contre le blanchiment est de-
venue une priorité pour les gouverne-
ments, confrontés a une criminalité
organisée chaque jour plus efficace.
Mais les démocraties doivent veiller a
ne pas se perdre dans cette lutte. La
Justice ne sortira pas grandie d’attein-
tes a un secret professionnel qui est,
rappelons le, d’intérét public.

Et I'on ne gagnera pas a opposer les
avocats aux autorités d’enquéte et de
poursuite. Ce sont des auxiliaires de
justice, et des citoyens, attachés eux
aussi a la recherche de la vérité, mais
convaincus que cela est compatible
avec leurs regles et usages.

De méme, jamais une politique pénale
n’a réussi en s’axant sur le seul volet
répressif. La prévention doit rester un
objectif constant, le premier sans dou-
te.

C’est cette volonté de prévention qui
conduit la réflexion actuelle des Avo-
cats. Si nous n’avons pu éviter 1’obli-
gation de dénonciation, rendons la
inutile. n

William FEUGERE

Avocat au Barreau de Paris

Président de la commission nationale
« Libertés, Droits de I'Homme et Droit
pénal » de I’ Association des Avocats
Conseils d’Entreprises
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Retrouvez votre ouvrage

Actualisation de I’ouvrage

Notions Générales

e La responsabilité pénale
des personnes morales

Extension du champ
de la responsabilité pénale
des personnes morales

Jusqu’'a présent, les personnes mora-
les ne pouvaient étre reconnues pé-
nalement responsables que lors-
gu'uneloiou unréglementle prévoyait
expressément. La loi n® 2004-204 du
9 mars 2004 portant adaptation de la
justice aux évolutions de la criminalité
a prévu la suppression de I'exigence
d’untexte en consacrantle principe de
généralité de l'incrimination des per-
sonnes morales. Ces derniéres sont
donc désormais susceptibles d’étre
déclarées responsables pour tous les
types d’infractions, en particulier les
infractions pénales du droit des socié-
tés telles que I'abus de biens sociaux,
la distribution de dividendes fictifs ou
encore la présentation de comptes
inexacts qui ne concernaient jusque-
la que les personnes physiques. No-
tons néanmoins que la mesure n’en-
trera en vigueur que le 31 décembre
2005 (L. n° 2004-204, 9 mars 2004,
art. 54, JO 10 mars, p. 4567 ; cf. éga-
lement Note ANSA, mars 2004, n°® 04-
001).

Lamy droit pénal des affaires, n® 90

Les délits de droit
commun appliqués
aux affaires

* Les infractions voisines
de I'abus de confiance

Organisation frauduleuse

de l'insolvabilité et recel

des biens de la communauté
Le recel d’effets de la communauté

présente un caractere délictuel et en-
tre donc dans le champ d’application

de l'article 314-7 du Code pénal au ti-
tre des condamnations civiles.

Les faits de I'espéce rapportée étaient
les suivants : a la suite de son divorce
prononcé en 1988, un ex-époux avait
dissimulé des sommes importantes a
sa femme. Il était licencié en 1996
pour des causes inconnues, tandis
que ses indemnités de licenciement
étaient conservées sous des formes
et dans des lieux qu'il refusait de ré-
véler.

Aprés sa condamnation sur le fonde-
ment de I'article 1477 du Code civil
pour recel des biens de lacommunau-
té, et en raison de son refus de payer
lesdommages et intéréts en résultant,
son ex-femme a porté plainte contre
lui pour organisation frauduleuse de
son insolvabilité.

Les juges du fond ont retenu a I'en-
contre du débiteur récalcitrant I'en-
semble des éléments constitutifs du
délit de I'article 314-7 du Code pénal,
précisant que « le recel d'effets de la
communauté prévu par l'article 1477
du Code civil présente un caractére
délictuel » tel que I'exige le texte pré-
cité.

Devant la Cour de cassation, le pré-
venu a notamment fait valoir qu'une
condamnation pour organisation frau-
duleuse de l'insolvabilité aurait pour
effet de le condamner deux fois pour
les mémes faits, contrairement au
principe « non bis in idem ».

Cet argument est rejeté par la Haute
Juridiction, aux motifs qu’ « aucune
disposition conventionnelle ou légale
ne fait obstacle a ce qu’'une personne
condamnée par une juridiction civile
pour recel d'effets de la communauté
puisse étre déclarée coupable par la
juridiction répressive du chef d'orga-
nisation frauduleuse d’insolvabilité »
(Cass. crim., 24 mars 2004, n° 03-
82.077).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 443

actualisé sur www.lamyline.com

* Les délits de corruption
et délits voisins

Trafic d’influence

et favoritisme — Réparation
du préjudice moral subi
par I'Etat

La Direction de la construction navale
(DCN) a signé, en 1992, une conven-
tion avec I'Union générale des achats
publics (UGAP), afin de simplifier les
commandes publiques pour les
achats de fournitures courantes, les
marchés UGAP étant appelés a rem-
placer les marchés DCN.

En 1996, un ancien mécanicien de la
Marine nationale a porté a la connais-
sance des services de la gendarmerie
marine de Toulon que le dirigeant de
la société S. se seraitlivré a des actes
de corruption afin d’obtenir des com-
mandes publiques. L'information
ouverte & la suite de ces révélations a
fait apparaitre qu'un certain nombre
d’employés de la DCN favorisait cer-
taines entreprises dans I'attribution de
commandes ou de marchés publics,
en échange de compensations finan-
ciéres.

A l'issue de I'information, des em-
ployés de la DCN et des fournisseurs
de cet établissement public ont été
renvoyés devant le tribunal correc-
tionnel des chefs, suivant les cas, de
trafic d'influence commis par un parti-
culier ou par une personne exergant
une fonction publique, atteinte a la li-
berté d’acces et a I'égalité des candi-
dats dans les marchés publics, escro-
querie, abus de biens sociaux, faux et
usage et recel de certains de ces dé-
lits.

Pour condamner la plupart des préve-
nus a verser, a I'Etat, des dommages-
intéréts, la cour d’appel a énoncé que
I'atteinte aux intéréts matériels de
I'Etat était constituée par la valeur des
avantages indiment versés et accep-
tés et le surcodt financier résultant de
I'intégration de cette valeur dans le
prix des biens et services fournis par
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les bénéficiaires des commandes pu-
bliques et par le paiement de fournitu-
res et travaux non exécutés ou surfac-
turés. Elle a ajouté que le caractére
systématique et généralisé du trafic
d’'influence et les infractions de favo-
ritisme, escroqueries, faux et usage
de faux qui lui sont associées, ont né-
cessairement faussé le jeu de la con-
currence et la recherche du meilleur
emploi des deniers publics.

La cour d’'appel a également retenu
que I'Etat était fondé a demander ré-
paration de son préjudice moral, ré-
sultant des délits de trafic passif d'in-
fluence et favoritisme commis par ses
agents dans I'exercice de leurs fonc-
tions, dés lors que ces agissements,
détachables de la fonction a I'occa-
sion de laquelle ils ont été commis, jet-
tent le discrédit sur 'ensemble de la
fonction publique, affaiblissent I'auto-
rité de I'Etat dans I'opinion publique et
lui causent un préjudice personnel di-
rect.

Selon la Cour de cassation, en sta-
tuant ainsi, par des motifs relevant de
son pouvoir souverain d’'appréciation
guant au montant des indemnités al-
louées etd'ouil se déduit que le méme
dommage n'a pas été indemnisé deux
fois, la cour d’appel, qui a caractérisé
I'existence d'un préjudice moral dis-
tinct de l'atteinte al'intérét social, ainsi
que la connexité des faits reprochés
aux prévenus, a justifié sa décision.

En effet, d’'une part, les juridictions pé-
nales sont compétentes pour appré-
cier, ala suite de sa condamnation pé-
nale, la responsabilité de I'agent d'un
service public a raison des fautes per-
sonnelles détachables de la fonction,
lorsque I'administration exerce, aux
fins de réparation, les droits de la par-
tie civile prévus par les articles 2 et 3
du Code de procédure pénale et,
d’autre part, aucune disposition de la
loi ne permet de réduire, en raison
d’'une négligence de la victime, le
montant des réparations civiles dues
a celle-ci par I'auteur d’une infraction
intentionnelle contre les biens (Cass.
crim., 10 mars 2004, n°s 02-85.285
et 99-83.509).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 632, n° 725

Les délits financiers
et boursiers

 Délits de blanchiment
de I'argentillicite

Banque — Obligation
de vigilance en matiere
de cheque

Un arrété du 15 mars 2004 est venu
modifier 'annexe du reglement du Co-
mité de la réglementation bancaire et
financiére n°® 2002-01 du 18 avril 2004
relatif aux obligations de vigilance en
matiére de cheques aux fins de lutte
contre le blanchiment de capitaux etle
financement du terrorisme.

L'annexe au reglement CRBF fixe la
liste des « Etats ou territoires dont la
Iégislation est reconnue insuffisante
ou dont les pratiques sont considé-
rées comme faisant obstacle a la lutte
contre le blanchiment des capitaux
par I'instance internationale de con-
certation etde coordination en matiére
de lutte contre le blanchiment
d’'argent ».

L'arrété du 15 mars 2004 retire de la
liste 'Egypte et I'Ukraine. Continuent
d’y figurer : lles Cook, Guatemala, In-
donésie, Myanmar, Nauru, Nigéria
et Philippines (Arr. 15 mars 2004, JO
24 mars, p. 5624).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1010

» Délits et manquements
boursiers

Manquement a la bonne
information financiere

Au cours des années 2000 et 2001, le
président du conseil d’administration
de la société K. a communiqué a des
publications financiéres et a la COB
des informations relatives a cette so-
ciété. La Commission lui a, par la sui-
te, infligé une amende, au motif que le
président était I'auteur de manque-
ments aux obligations énoncées par
les articles 2, 3 et 4 du reglement
n°® 98-07 de la Commission pour avoir
pris I'initiative de diffuser au public une

information ne répondant pas aux exi-
gences d’exactitude et de sincérité ré-
sultant des articles 2 et 3 du régle-
ment susvisé, pour s’étre abstenu de
porter a la connaissance du public, le
plus tét possible, des faits importants
susceptibles, s’ils avaient été connus,
d’avoir une incidence significative sur
le cours du titre, et pour ne pas avoir
suffisammentinformé le public dansla
note d'information visée par la Com-
mission surle rachatd’un bloc de titres
par la société K.

Aprés un arrét confirmatif de la cour
d’appel, le président du conseil d’ad-
ministration s’est pourvu en cassa-
tion, demandant I'annulation de la dé-
cision de sanction prise a son
encontre.

La Cour de cassation rejette cepen-
dant le pourvoi, relevant que le régle-
ment susvisé de la COB relatif & I'obli-
gation d'information du public, énonce
dans son article premier qu'’il s’appli-
que a « I'émetteur », a la personne
« physique » ou « morale » et aux
« dirigeants de I'émetteur ou de la per-
sonne morale concernée ».

Par ailleurs, la Haute Juridiction esti-
me que 'arrét ajustement énoncé que
le prononcé de sanctions pécuniaires
a I'égard du dirigeant d’'une personne
morale n'est pas subordonné a la dé-
monstration d'une faute séparable de
ses fonctions, dés lors que la Com-
mission n'est pas saisie d’'une action
enresponsabilité civile mais décide du
bien fondé d’'une accusation en matié-
re pénale au sens des dispositions de
I'article 6 de la Convention européen-
ne de sauvegarde des droits de 'hom-
me etdes libertés fondamentales. Elle
en déduit que ce dirigeant peut direc-
tement étre sanctionné en tant
qu’auteur des agissements incriminés
lorsque, comme en I'espéce, les re-
glements en cause le prévoient ex-
pressément.

Le président ayant été, a partir de la
notification des griefs qui faisaient
clairement apparaitre que la personne
mise en cause par le rapporteur était
le président du conseil d’administra-
tion et non la société elle-méme, en
mesure de faire connaitre utilement
son point de vue sur le grief de diffu-
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sion d’'informations trompeuses, c’est
abondroitque la cour d’appel aretenu
la responsabilité personnelle du pré-
sident pour des manquements, incri-
minés dans l'article L. 621-14 du
Code monétaire et financier, commis
par luidans I'exercice de ses fonctions
(Cass. com., 31 mars 2004, n° 03-
14.991).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1214, n°® 1229

Les délits du droit
des sociétés

e Les infractions au droit
des sociétés

Poursuite du mouvement
de dépénalisation

Initiée par la loi NRE n°® 2001-420 du
15 mai 2001, la dépénalisation du
droit des sociétés s’'était poursuivie
avec 'adoption des lois du 1°" ao(t
2003 (loi initiative économique
n® 2003-721 et loi de sécurité finan-
ciere n° 2003-706).

L’'ordonnance du 25 mars 2004, prise
en application de la loi d’habilitation
n°® 2003-591 du 2 juillet 2003, poursuit
le mouvement et modifie un certain
nombre d’articles du Code de com-
merce en vue de substituer aux incri-
minations pénales les sanctions civi-
les.

Les dispositions touchées sont les
suivantes :

— les défauts de tenue des procés-
verbaux des organes d’administra-
tion et de direction (C. com.,
art. L. 242-7) ;

— le défaut de communication des do-
cuments destinés aux actionnaires
en vue de la tenue de leurs assem-
blées (C. com., art. L. 242-12
etL.242-13);

— l'absence de tenue des proces-ver-
baux lors de la réunion de ces as-
semblées (C. com., art. L. 242-
15);

— le défaut d’établissement par le pré-
sident de I'assemblée des obliga-
taires des procés-verbaux consta-

tant les décisions prises lors de la
réunion de I'assemblée (C. com.,
art. L. 245-13) ;

— desinfractions devenues obsoléetes
en raison de I'évolution de la légis-
lation applicable en matiére d’émis-
sion d’'obligations (C. com.,
art. L. 241-2 et L. 245-9, 2°).

Concernant I'absence d’établisse-
ment des proces-verbaux des délibé-
rations des organes d’administration
et de direction, I'ordonnance abroge
I'incrimination pénale prévue a
I'article L. 242-7 du Code de commer-
ce et prévoit dans le Livre Il une nullité
et une injonction de faire en substitu-
tion de cette sanction. Les conditions
de déclenchement de la nullité sont
toutefois limitées dans le temps, a sa-
voir qu’elle ne pourra pas étre soule-
vée au-dela de 'approbation du pro-
ces-verbal de la 28 réunion de
I'organe de direction ou d’administra-
tion, apres la commission de l'irrégu-
larité.

S’agissantdu défautde tenue des pro-
cés-verbaux des assemblées (C.
com., art. L. 242-15 et L. 245-13), les
incriminations sont modifiées pour les
réserver au seul cas d'inexistence des
procés-verbaux ou des mentions obli-
gatoires. En revanche, I'absence de
transcription de ces proces-verbaux
dans le registre spécial ne donne plus
lieu a sanction pénale mais a une pro-
cédure d'injonction de faire. Ces mo-
difications allégent la responsabilité
pénale du dirigeant tout en évitant de
recourir a des nullités pouvant remet-
tre en cause des décisions essentiel-
les pour la vie sociale. Elles tiennent
compte également de I'entrée en vi-
gueur de la loi de sécurité financiére
qui a déja dépénalisé partiellement
I'article L. 242-15 précité.

Concernant le défaut de communica-
tion des documents, il se trouve sanc-
tionné dorénavant par une injonction
de faire. Cette procédure se substitue
donc aux incriminations pénales pré-
vues aux articles L. 242-12 et L. 242-
13 du Code de commerce.

L’ordonnance tire par ailleurs les con-
séquences de la nouvelle possibilité

pour les sociétés a responsabilité limi-
tée d’émettre des obligations. La
sanction d’'une telle émission estabro-
gée.

Elle abroge également la sanction qui
estattachée aI'’émission d'obligations
dont la valeur des titres est située en
dec¢a d’'un minimum légal qui a été
supprimé dans le Code de commerce.

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1342

* Les infractions relatives
a la constitution
ou a la modification
des sociétés de capitaux

Dépénalisation du droit
des sociétés

Nous prions le lecteur de bien vouloir
se reporter au n° 1342,

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1347, n°® 1432, n°® 1433, n° 1435,
n° 1443, n°® 1444

» L’abus de biens
et de pouvoirs sociaux

Usage Abusif — Acte
d’abstention

La Cour de cassation précise dans un
arrét du 28 janvier 2004 que l'usage
des biens ou du crédit de la société
contraire a l'intérét de celle-ci peut ré-
sulter non seulement d’'une action,
mais aussi d’'une abstention volontai-
re.

Ainsi, a légalement justifié sa décision
la cour d’appel qui, pour déclarer les
prévenus coupables d’abus de biens
sociaux par défaut de réintégration
d’'une somme de 50 000 F inddment
débitée du compte bancaire d'une so-
ciété et apres avoir rappelé que la se-
crétaire comptable avait sciemment
corroboré I'erreur de labanque en por-
tanta 85 000 Fle montantde I'acomp-
te qu’elle avait antérieurement passé
en comptabilité pour un montant de
35 000 F, reléve que les associés de
la SCI bénéficiaire du chéque devai-
ents’apercevoir de ce versementindu
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au plus tard le premier jour du trimes-
tre suivant son existence et procéder
immédiatement & la déduction corres-
pondante de la facturation a venir ou
a un remboursement de I'indu (Cass.
crim., 28 janv. 2004, n° 02-88.094).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1489

Constitution de partie civile
des salariés

Une cour d’'appel a alloué des dom-
mages-intéréts a des salariés ainsi
gu'a une section syndicale d’une so-
ciété en réparation du préjudice causé
par les abus de biens sociaux du diri-
geant. Pour ce faire, les juges du fond
ont énoncé que les primes attribuées
aux salariés au titre de la réserve spé-
ciale de participation évoluant de ma-
niére linéaire et croissante avec le bé-
néfice net de I'entreprise, les abus de
biens sociaux ont eu directement pour
effet d’en diminuer le montant.

Au visa de l'article 2 du Code de pro-
cédure pénale, aux termes duquel le
droit d’exercer I'action civile devant la
juridiction pénale n'appartient qu'a
ceux qui ont subi un préjudice direc-
tement causé par l'infraction, la cham-
bre criminelle casse la décision d’ap-
pel considérant que la diminution du
montant des primes pergues par les
salariés n’est qu’une conséquence in-
directe des abus de biens sociaux
(Cass. crim., 28 janv. 2004, n° 03-
81.345).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1543

10

Lesinfractions relatives
au redressement

et a laliquidation
judiciaires

des entreprises —

La banqueroute

» Le délit de banqueroute

Condammnation d’interdiction
de gérer en matiere
de bangqueroute

La peine complémentaire d'interdic-
tion de diriger, gérer, administrer ou
contréler, directement ou indirecte-
ment, toute entreprise commerciale
ou artisanale, toute exploitation agri-
cole et toute personne morale, peut
étre prononcée sans limitation de du-
rée.

En omettant volontairement de repré-
senter sa comptabilité aux organes de
procédure collective, un dirigeant a
été reconnu coupable du délit de ban-
queroute et condamné a 8 mois d’em-
prisonnement avec sursis et a l'inter-
diction définitive de gérer toute
entreprise commerciale et toute per-
sonne morale.

La Cour de cassation approuve la dé-
cision des juges du fond quant au pro-
noncé de la peine complémentaire
d’interdiction de gérer sans limitation
de durée en estimant que la cour d’ap-
pel n'a fait qu'user de la faculté qui lui
est reconnue par l'article L. 626-6 du
Code de commerce.

Selon ce dernier « La juridiction ré-
pressive qui reconnait I'une des per-
sonnes mentionnées a
I'article L. 626-1 coupable de banque-
route peut, en outre, prononcer soit la
faillite personnelle de celle-ci, soit I'in-
terdiction prévue a Il'article L. 625-8.

Lorsqu’une juridiction répressive et
une juridiction civile ou commerciale
ont, par des décisions définitives, pro-
noncé a I'’égard d’une personne la
faillite personnelle ou I'interdiction
prévue al'article L. 625-8 al'occasion
des mémes faits, la mesure ordonnée
par la juridiction répressive est seule

exécutée » (Cass. crim., 25 févr.
2004, n° 03-84.357).

Remarques . — On relévera égale-
ment que, dans un arrét du
19 novembre 2003, la chambre crimi-
nelle de la Cour de cassation arappelé
que l'interdiction d’exercer une activi-
té professionnelle ou sociale est soit
définitive, soit temporaire et que dans
ce dernier cas elle ne peut excéder
une durée de cing ans. Ainsi, au visa
de l'article 131-27 du Code pénal, la
Haute Juridiction a censuré I'arrét de
cour d'appel qui, apres avoir déclaré
un dirigeant de fait coupable de ban-
queroute, I'avait condamné a dix ans
de faillite personnelle en application
des articles L. 625-8 et L. 626-6 du
Code de commerce (Cass. crim.,
19 nov. 2003, n® 03-83.571). En
outre, on rappellera qu'aux termes
d'un arrét rendu le 8 janvier 2003, la
Cour de cassation, opérant ainsi un
revirement de jurisprudence, avait
jugé que l'article 131-27 précité qui li-
mite la peine complémentaire d'inter-
diction d’exercer une activité profes-
sionnelle a cing années s’appliquait a
I'interdiction de I'article L. 625-8 du
Code de commerce (Cass. crim.,
8 janv. 2003, n° 02-82.555).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 1877

Les infractions
economiques
de la distribution

* Les fraudes : latromperie
et la falsification

Tromperie sur la nature,
I'espece et I'origine
de la marchandise

A justifié sa décision, la cour d’appel
qui adéclaré coupable de tromperie le
dirigeant d’'une société quiamis surle
marché des semences d’oignon dési-
gnées dans le catalogue commercial
de la société sous le nom de variété
« cévenol » alors qu’aucune variété
n’était inscrite sous ce nom sur le ca-
talogue officiel des plantes cultivées
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prévu par I'article 2 du décret du
18 mai 1981.

La société multipliant ses semences
dans plusieurs régions, il a trompé ou
tenté de tromper le contractant sur la
nature, I'espéce et I'origine du produit
vendu. Professionnel parfaitement in-
formé de la réglementation, le diri-
geant a persévéré dans ses agisse-
ments malgré I'échec des démarches
gu'il avait entreprises pour régulariser
sa situation.

Pour allouer des dommages-intéréts
a une société coopérative agricole,
I'arrét, aprés avoir constaté que l'acti-
vité de celle-ci, selon ses statuts, con-
siste dans la collecte, le conditionne-
ment, la vente et la promotion de cette
plante potagére et de ses dérivés, re-
léve que l'usage de l'indication de va-
riété « cévenol » a entrainé une con-
fusion entre les semences
commercialisées et les plantes qui en
sont issues. Mais, en se déterminant
ainsi, sans caractériser de lien direct
entre le délit de tromperie sanctionné
etledommage allégué, lacour d’appel
n'a pas justifié sa décision (Cass.
crim., 24 févr. 2004, n° 03-82.759).

Lamy droit pénal des affaires,
n® 1993, n° 1994

Les délits douaniers

e Les pouvoirs des agents
des douanes

Livraison surveillée —
Infiltration

La loi n°® 2004-204 du 9 mars 2004
portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité modifie en-
tierement l'article 67 bis du Code des
douanes, élargissant le champ d’ap-
plication de la livraison surveillée pas-
sive et substituant la procédure d'infil-
tration a celle de livraison surveillée
dite active.

Selon l'article précité nouvellement
rédigé :

. - Sans préjudice de I'application des
dispositions des articles 60, 61, 62,
63, 63 bis, 63 ter et 64, afin de cons-
tater les délits douaniers, si la peine

encourue est égale ou supérieure a
deux ans d’emprisonnement, les
agents des douanes habilités par le
ministre chargé des Douanes dans
des conditions fixées par décret pro-
cedent sur I'ensemble du territoire na-
tional, aprés en avoir informé le pro-
cureur de la République et sauf
opposition de ce magistrat, a la sur-
veillance de personnes contre les-
quelles il existe une ou plusieurs rai-
sons plausibles de les soupcgonner
d'étre les auteurs d’un délit douanier
ou d'y avoir participé comme compli-
ces ou intéressés a la fraude au sens
de Il'article 399.

Les mémes dispositions sont applica-
bles pour la surveillance de I'achemi-
nement ou du transport des objets,
biens ou produits tirés de la commis-
sion de cesinfractions ou servantales
commettre.

L’information préalable prévue par le
premier alinéa doit étre donnée, par
tout moyen, selon le cas, au procureur
de la République preés le tribunal de
grande instance dans le ressort du-
quel les opérations de surveillance
sont susceptibles de débuter ou au
procureur de la République saisi en
application des dispositions de
I'article 706-76 du Code de procédure
pénale.

Il. - Lorsque les investigations le jus-
tifient et afin de constater les infrac-
tions douaniéres d’'importation, d’ex-
portation ou de détention de
substances ou plantes classées com-
me stupéfiants, de contrebande de ta-
bac manufacturé, d’alcool et spiri-
tueux, et de contrefacon de marque,
ainsi que celles prévues al'article 415
du présent Code et aux
articles L. 716-9 a L. 716-11 du Code
de la propriété intellectuelle, d’'identi-
fier les auteurs et complices de ces in-
fractions ainsi que ceux quiy ont par-
ticipé comme intéressés au sens de
I'article 399 du présent Code et d'ef-
fectuer les saisies prévues par le pré-
sent code, le procureur de la Républi-
que peut autoriser qu'il soit procédé,
sous son contrdle, a une opération
d’infiltration dans les conditions pré-
vues par le présent article.

L’infiltration consiste, pour un agent
des douanes spécialement habilité
dans des conditions fixées par décret,
agissant sous la responsabilité d’'un
agent de catégorie A chargé de coor-
donner I'opération, a surveiller des
personnes suspectées de commettre
un délit douanier en se faisant passer,
aupres de ces personnes, comme un
de leurs coauteurs, complices ou in-
téressés a la fraude. L’'agent des
douanes est a cette fin autorisé a faire
usage d’'une identité d’emprunt et a
commettre si nécessaire les actes
mentionnés ci-apres. A peine de nul-
lité, ces actes ne peuvent constituer
une incitation a commettre des infrac-
tions.

L'infiltration fait I'objet d’un rapport ré-
digé par I'agent de catégorie A ayant
coordonné l'opération qui comprend
les éléments strictement nécessaires
a la constatation des infractions et ne
mettant pas en danger la sécurité de
I'agent infiltré et des personnes requi-
ses au sens du lll.

lll. - Les agents des douanes autori-
sés a procéder a une opération d'infil-
tration peuvent, sans étre pénalement
responsables de ces actes et sur I'en-
semble du territoire national :

a) acquérir, détenir, transporter, livrer
ou délivrer des substances, biens,
produits, documents ou informations
tirés de la commission des
infractions ;

b) utiliser ou mettre a disposition des
personnes se livrant & ces infractions
des moyens de caractere juridique
ainsi que des moyens de transport, de
dépdt, d’hébergement, de conserva-
tion et de télécommunication.

L’exonération de responsabilité pré-
vue au premier alinéa est également
applicable, pour les actes commis a
seule fin de procéder a I'opération
d'infiltration, aux personnes requises
par les agents des douanes pour per-
mettre la réalisation de cette opéra-
tion.

IV. - A peine de nullité, I'autorisation
donnée en application du Il est déli-
vrée par écrit et doit étre spécialement
motivée.
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Elle mentionne la ou les infractions qui
justifient le recours a cette procédure
et I'identité de I'agent des douanes
sous la responsabilité duquel se dé-
roule I'opération.

Cette autorisation fixe la durée de
I'opération d’infiltration, qui ne peut
excéder quatre mois. L’'opération peut
étre renouvelée dans les mémes con-
ditions de forme et de durée. Le ma-
gistrat qui a autorisé I'opération peut,
atout moment, ordonner son interrup-
tion avant I'expiration de la durée
fixée.

L’'autorisation est versée au dossier
de la procédure aprés achévement de
I'opération d'infiltration.

V. - L’identité réelle des agents des
douanes ayant effectué I'infiltration
sous une identité d’emprunt ne doit
apparaitre a aucun stade de la procé-
dure.

La révélation de l'identité de ces
agents est punie de cing ans d’empri-
sonnement et de 75 000 € d’amende.

Lorsque cette révélation a causé des
violences, coups et blessures a I'en-
contre de ces personnes ou de leurs
conjoints, enfants et ascendants di-
rects, les peines sont portées a sept
ans d'emprisonnement et a
100 000 € d’'amende.

Lorsque cette révélation a causé la
mort de ces personnes ou de leurs
conjoints, enfants et ascendants di-
rects, les peines sont portées adix ans
d’emprisonnement et a 150 000 €
d’amende, sans préjudice, le cas
échéant, de I'application des disposi-
tions du chapitre 1" dutitre 1l dulivre Il
du Code pénal.

VI. - En cas de décision d'interruption
de I'opération ou a l'issue du délai fixé
par la décision autorisant I'opération
et en I'absence de prolongation,
I'agent infiltré peut poursuivre les ac-
tivités mentionnées au lll, sans en
étre pénalement responsable, afin de
lui permettre de cesser sa surveillance
dans des conditions assurant sa sé-
curité sans que cette durée puisse ex-
céder quatre mois. Le magistrat ayant
délivré I'autorisation prévue au Il en
est informé dans les meilleurs délais.
Si, a lissue du délai de quatre mois,
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I'agent infiltré ne peut cesser sa sur-
veillance dans des conditions assu-
rant sa sécurité, ce magistrat en auto-
rise la prolongation pour une durée de
quatre mois au plus.

VII. - L'agent des douanes sous lares-
ponsabilité duquel se déroule I'opéra-
tion d'infiltration peut seul étre enten-
du en qualité de témoin sur
I'opération.

Toutefois, s'il ressort du rapport men-
tionné au Il que la personne mise en
examen ou comparaissant devant la
juridiction de jugement est directe-
ment mise en cause par des consta-
tations effectuées par un agent ayant
personnellement réalisé les opéra-
tions d'infiltration, cette personne peut
demander a étre confrontée avec cet
agent dans les conditions prévues par
l'article 706-61 du Code de procédure
pénale.

Les questions posées a I'agent infiltré
a l'occasion de cette confrontation ne
doivent pas avoir pour objet ni pour ef-
fet de révéler, directement ou indirec-
tement, sa véritable identité.

VIII. - Lorsque la surveillance prévue
au | doit étre poursuivie dans un Etat
étranger, elle est autorisée par le pro-
cureur de la République. Les proces-
verbaux d’exécution de I'observation
ou rapports y afférents ainsi que
l'autorisation d’en poursuivre I'exécu-
tion sur le territoire d’'un Etat étranger
sont versés au dossier de la procédu-
re.

Avec I'accord préalable du ministre de
la Justice saisi d'une demande d’en-
traide judiciaire a cette fin, les agents
des douanes étrangers peuvent pour-
suivre sur le territoire de la Républi-
que, sous la direction d’agents des
douanes francais, des opérations d'in-
filtration conformément aux disposi-
tions du présent article. L'accord du
ministre de la Justice peut étre assorti
de conditions. L'opération doit ensuite
étre autorisée par le procureur de la
République pres le Tribunal de grande
instance de Paris, dans les conditions
prévues au |l

Le ministre de la Justice ne peut don-
ner son accord que siles agents étran-
gers sont affectés dans leur pays a un

service spécialisé et exercent des
missions similaires a celles des
agents nationaux spécialement habi-
lités mentionnés au Il.

Avec I'accord des autorités judiciaires
étrangeres, les agents des douanes
étrangers mentionnés au deuxieme
alinéa du présent VIII peuvent égale-
ment, conformément aux dispositions
du présentarticle, participer sous la di-
rection d’agents des douanes francais
a des opérations d'infiltration condui-
tes sur le territoire de la République
dans le cadre d'une procédure doua-
niére nationale.

IX. - Aucune condamnation ne peut
étre prononcée sur le seul fondement
de déclarations faites par des agents
des douanes ayant procédé a une in-
filtration.

Les dispositions du présent IX ne sont
cependant pas applicables lorsque
les agents des douanes déposent
sous leur véritable identité ».

Ces mesures entreront en vigueur au
1¢" octobre 2004 (L. n° 2004-204,
9 mars 2004, art. 33, JO 10 mars,
p. 4567).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 2554

Pouwoirs de police judiciaire
des agents de douanes

La loi n°® 2004-204 du 9 mars 2004
portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité a modifié
I'article 28-1 du Code de procédure
pénale qui définit les conditions et les
limites de I'exercice des pouvoirs de
police judiciaire conférés a certains
agents des douanes dans le but
d’améliorer la recherche, la constata-
tion et la poursuite des infractions
douaniéres.

La liste des infractions pour lesquelles
les agents des douanes sont compé-
tents est élargie, 'alinéa 2 du | de
I'article 28-1 précité disposant
désormais :

« lls sont compétents pour rechercher
et constater :



N° 28 — Mai 2004

Bulletin d’actualité — Lamy droit pénal des affaires F

1° les infractions prévues par le Code
des douanes ;

20 |es infractions en matiére de contri-
butions indirectes, d’escroquerie sur
la taxe sur la valeur ajoutée et de vols
de biens culturels ;

3° les infractions relatives a la protec-
tion des intéréts financiers de I'Union
européenne ;

4°les infractions prévues par le décret
du 18 avril 1939 fixant le régime des
matériels de guerre, armes et
munitions ;

59 les infractions prévues par les
articles 324-1 a 324-9 du Code
pénal ;

6° les infractions prévues aux
articles L. 716-9 a L. 716-11 du Code
de la propriété intellectuelle ;

7° les infractions connexes aux infrac-
tions visées aux 1° a 6° ».

Corrélativement, la mention de la non
compétence des agents des douanes
en matiére « de trafic d’armes, de vols
de biens culturels et de blanchiment
du produit de ces trois catégories
d’infractions » est supprimée.

La possibilité de constituer des unités
temporaires composées d’officiers de
police judiciaire et d’agents des doua-
nes habilités a effectuer des enquétes
judiciaires en vue de la recherche et
de la constatation des infractions pré-
vues par le décret-loi du 18 avril 1939
fixant le régime des matériels de guer-
re, armes et munitions est retirée
(C. pr. pén., art. 28-1, II).

Est également supprimé le Il de
I'article 28-1 du Code de procédure
pénale prévoyant que les agents de
'administration des douanes ne sont
pas compétents pour effectuer des
enquétes judiciaires lorsque les faits
ont été constatés en application des
dispositions du Code des douanes
mais que, toutefois, ils peuvent dans
ce cas exécuter des commissions ro-
gatoires du juge d'instruction.

Notons que ces dispositions n’entre-
rontenvigueur qu'au 1" octobre 2004

(L. n°® 2004-204, 9 mars 2004, art. 33,
JO 10 mars, p. 4567).

Lamy droit pénal des affaires,
n® 2557, n° 2560, n° 2561, n°® 2564

Procédure de droit
commun

* Recherche, constatation
et poursuite
des infractions

Juridictions spécialisées en
matiere économique et
financiere

La loi n® 2004-204 du 9 mars 2004
portant adaptation de la justice aux
évolutions de la criminalité a modifié et
complété les dispositions concernant
les formations spécialisées en matie-
re économique et financiere.

Ainsi, I'article 704 du Code de procé-
dure pénale qui prévoit I'existence de
cesjuridictions pour la poursuite, I'ins-
truction et le jugement d’affaires d’'une
grande complexité inclut désormais la
phase de I'enquéte.

En outre, la liste des infractions rele-
vantde la compétence des juridictions
spécialisées visées a I'article 704 pré-
cité a été élargie. Sont désormais vi-
sés, les atteintes au systeme de trai-
tement automatisé des données (C.
pén., art. 323-1 a 323-4), les infrac-
tions concernant la fausse monnaie
(C. pén., art. 442-1 a 442-8) et le fait
de ne pas pouvoir justifier de ressour-
ces correspondant a son train de vie,
tout en étant en relations habituelles
avec une ou plusieurs personnes se li-
vrant aux activités visées a l'article
450-1 (association de malfaiteurs ; C.
pén., art. 450-2-1). Les deux derniers
alinéas du texte sont remplacés par
trois alinéas dont le premier marque la
création de juridictions inter-
régionales :

« La compétence territoriale d'un tri-
bunal de grande instance peut égale-
ment étre étendue au ressort de plu-
sieurs cours d'appel pour I'enquéte, la
poursuite, I'instruction et, s'il s’agit de
délits, le jugement de ces infractions,

dans les affaires qui sont ou apparai-
traient d'une trés grande complexité,
en raison notamment du grand nom-
bre d'auteurs, de complices ou de vic-
times ou du ressort géographique sur
lequel elles s’étendent.

La compétence des juridictions men-
tionnées au premier alinéa etal'alinéa
qui précede s’étend aux infractions
connexes.

Un décret fixe la liste et le ressort de
ces juridictions, qui comprennent une
section du parquet et des formations
d’instruction et de jugement spéciali-
sées pour connaitre de ces
infractions ».

Par ailleurs, aprés l'article 705 du
Code de procédure pénale, sontinsé-
rés deux articles 705-1 et 705-2 pré-
cisant les conditions du dessaisisse-
ment du juge d’instruction au profit de
juridictions spécialisées :

« Art. 705-1. - Le procureur de la Ré-
publique pres un tribunal de grande
instance autre que ceux Vvisés a
I'article 704 peut, pour les infractions
énumérées dans cetarticle, requérirle
juge d’instruction de se dessaisir au
profit de la ou de I'une des juridictions
d’instruction compétentes en applica-
tion de cet article. Les parties sont
préalablement avisées et invitées a
faire connaitre leurs observations par
le juge d'instruction ; I'ordonnance est
rendue huit jours au plus tét et un mois
au plus tard a compter de cet avis.

Lorsque lejuge d'instruction décide de
se dessaisir, son ordonnance ne
prend effet qu'a compter du délai de
cing jours prévu par l'article 705-2 ;
lorsqu’un recours est exercé en appli-
cation de cet article, le juge d’instruc-
tion demeure saisi jusqu’a ce que soit
porté & sa connaissance l'arrét de la
chambre de l'instruction, passé en for-
cede chose jugée ou celuide lacham-
bre criminelle de la Cour de cassation.

Dés que I'ordonnance est passée en
force de chose jugée, le procureur de
la République adresse le dossier de la
procédure au procureur de la Répu-
blique du tribunal de grande instance
désormais compétent.
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Les dispositions du présent article
sontapplicables devantlachambre de
l'instruction ».

« Art. 705-2. - L'ordonnance rendue
en application de l'article 705-1 peut,
al'exclusion de toute autre voie de re-
cours, étre déférée dans les cing jours
de sa notification, a la requéte du mi-
nistére public ou des parties, soit a la
chambre de l'instruction si la juridic-
tion spécialisée au profit de laquelle le
dessaisissement a été ordonné ou re-
fusé se trouve dans le ressort de la
méme cour d’appel que la juridiction
initialement saisie, soit, dans le cas
contraire, a la chambre criminelle de
la Cour de cassation. La chambre de
I'instruction ou la chambre criminelle
désigne, dans les huit jours suivant la
date de réception du dossier, le juge
d’instruction chargé de poursuivre I'in-
formation. Le ministere public peut
également saisir directementla cham-
bre de l'instruction ou la chambre cri-
minelle de la Cour de cassation lors-
gue le juge d'instruction n’a pas rendu
son ordonnance dans le délai d’'un
mois prévu au premier alinéa de
I'article 705-1.

L'arrét de la chambre de l'instruction
ou de la chambre criminelle est porté
a la connaissance du juge d’instruc-
tion ainsi qu’au ministére public et no-
tifié aux parties.

Les dispositions du présent article
sont applicables a l'arrét de la cham-
bre de l'instruction rendu sur le fonde-
mentdu dernier alinéade 'article 705-
1, le recours étant alors porté devant
la chambre criminelle ».

Enfin, les deux premiers alinéas de
I'article 706 du Code de procédure pé-
nal sont remplacés par dix alinéas qui
ont vocation a clarifier et a renforcer le
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statut des assistants spécialisés se-
condant les magistrats :

« Peuvent exercer des fonctions d’as-
sistant spécialisé auprés d’un tribunal
de grande instance mentionné a
I'article 704 les fonctionnaires de
catégorie A ou B ainsique les person-
nes titulaires, dans des matiéres défi-
nies par décret, d’'un dipldome national
sanctionnant une formation d’'une du-
rée au moins égale a quatre années
d’études supérieures apres le bacca-
lauréat qui remplissent les conditions
d’'accés a la fonction publique et justi-
fientd’'une expérience professionnelle
minimale de quatre années.

Les assistants spécialisés suiventune
formation obligatoire préalable a leur
entrée en fonction.

Les assistants spécialisés participent
aux procédures sous laresponsabilité
des magistrats, sans pouvoir toutefois
recevoir délégation de signature, sauf
pour les réquisitions prévues par les
articles 60-1,60-2,77-1-1, 77-1-2, 99-
3 et 99-4.

llsaccomplissenttoutes les tadches qui
leur sont confiées par les magistrats et
peuvent notamment :

1°assister les juges d'instruction dans
tous les actes d’information ;

2° assister les magistrats du ministere
public dans I'exercice de I'action
publique ;

3° assister les officiers de police judi-
ciaire agissant sur délégation des
magistrats ;

4° remettre aux magistrats des docu-
ments de syntheése ou d’'analyse qui
peuvent étre versés au dossier de la
procédure ;

5° mettre en oeuvre le droit de com-
munication reconnu aux magistrats en
application de I'article 132-22 du
Code pénal.

Le procureur général peut leur de-
mander d'assister le ministére public
devant la juridiction d'appel ».

L’article 706-1 du Code de procédure
pénale est complété par un alinéa ain-
si rédigé :

« Le procureur de la République prés
un tribunal de grande instance autre
que celui de Paris peut, pour les in-
fractions mentionnées a l'alinéa pré-
cédent, requérir le juge d'instruction
de se dessaisir au profit de la juridic-
tion d’instruction du tribunal de grande
instance de Paris, dans les conditions
et selon les modalités prévues par les
articles 705-1 et 705-2 ».

Apres l'article 706-1 du Code de pro-
cédure pénale, il est inséré un
article 706-1-1 ainsi rédigé :

« Le procureur général prés la cour
d’appel, dans le ressort de laquelle se
trouve une juridiction compétente en
application de I'article 704, anime et
coordonne, en concertation avec les
autres procureurs généraux du res-
sortinterrégional, la conduite de la po-
litique d’action publique pour I'applica-
tion de cet article ».

Enfin, I'article 24 de la loi du 9 mars
2004 a créé au sein du livre VI du
Code de I'organisation judiciaire un
titre V intitulé « Les juridictions spé-
cialisées prévues par les articles 704,
706-2 et 706-75 du Code de procédu-
re pénale ». On notera que les mesu-
res ci-dessus exposées entreront en
vigueur au 1°®" octobre 2004 (L.
n° 2004-204, 9 mars 2004, art. 21, 22
et 24, JO 10 mars, p. 4567).

Lamy droit pénal des affaires,
n° 3550, n° 3551
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Pratique

Reglement général

de 1I’Autorité

des marchés financiers
(AMF)

Le titre I*" du réglement général de
I’Autorité des marchés financiers
(AMF) (organisme né de la loi de sé-
curité financiere n°®2003-706 du
1¢r aotit 2003, JO 2 aofit, p. 13220, ré-
sultat de la fusion de la Commission
des opérations de bourse et du Con-
seil des marchés financiers) a été ho-
mologué par arrété ministériel du
23 février 2004. C’est 1’occasion pour
nous de préciser les grandes lignes de
ce texte entierement dédié a la déon-
tologie et a la rémunération des mem-
bres de I’AMF et des experts.

Le but premier visé est la prévention
des conflits d’intéréts pouvant tou-
cher dans1’exercice de leur activité les
membres du college de I’AMF ainsi
que les experts nommés dans les com-
missions consultatives. A ce titre, le
reglement général de I’AMF apporte
donc des précisions aux dispositions
du nouvel article L. 621-4, I du Code
monétaire et financier. Introduit parla
loi de sécurité financiére précitée, cet
article prévoit en effet deux cas de
conflit d’intéréts. Ainsi, aucun mem-
bre de I’Autorité des marchés finan-
ciers ne peut délibérer dans une affai-
re dans laquelle :

— lui-méme ou, le cas échéant, une
personnemorale ausein delaquelle
il a, au cours des deux années pré-
cédant la délibération, exercé des
fonctions ou détenu un mandat, a
ou a eu un intérét au cours de la
méme période ;

— lui-méme ou, le cas échéant, une
personne morale auseindelaquelle
il a, au cours des deux années pré-
cédant la délibération, exercé des
fonctions ou détenu un mandat, a
représenté une des parties intéres-
sées au cours de la méme période.

Le titre I** du reglement général de
I’AMF vient alors préciser les modali-
tés d’application de ces dispositions.
Pour prévenir tout conflit, les mem-
bres del’ AMF doivent, lors deleur en-
trée en fonctions, informer le
président :

— des fonctions dans une activité éco-
nomique ou financiere qu’ils ont
exercées au cours des deux années
précédentes et de celles qu’ils
exercent ;

- des mandats au sein d"une person-
ne morale dont ils ont été titulaires
au cours des deux années précé-
dentes et de ceux dont ils sont titu-
laires.

IIs doivent, de plus, communiquer au
présidentlaliste des intéréts qu’ils ont
détenus au cours des deux années pré-
cédentes ou qu'ils détiennent, et, no-
tamment, la liste des instruments fi-
nanciers émis par des personnes
faisant appel public a I'épargne (Regl.
gén. AMF, art. 1.1.1).

Par ailleurs, une information perma-
nente est assurée puisque, lorsqu’un
membre de I’AMF vient a exercer une
nouvelle fonction dans une activité
économique ou financiére ou un nou-
veau mandat au sein d"une personne
morale, il doit en informer sans délai
le président. De méme, avant le
15 février de chaque année, les mem-
bres sont tenus de transmettre au pré-
sidentlaliste des intéréts détenus telle
qu’arrétée au 31 décembre de I'année
précédente (Regl. gén. AMF,
art. 1.1.2).

Notons que des dispositions similai-
res sont prévues en ce qui concerne les
experts nommés dans les commis-
sions consultatives de I’AMF (Regl.
gén. AMF, art. 1.2.1).

Autre norme déontologique applica-
ble aux membres de I’ Autorité, ceux
détenant des instruments financiers
émis par voie d’appel public a I'épar-

gne doivent en confier par mandat la
gestion a un prestataire de services
d’investissement.

Le principe souffre toutefois quelques
exceptions qui sont alors limitative-
ment énumérées :

— ils peuvent conserver la gestion di-
recte des parts ou actions
d’OPCVM ainsi que des titres de
créance émis ou garantis par 1’Etat ;

— ils peuvent également décider, lors
de leur entrée en fonctions, de con-
server en l’état leur portefeuille.
Dans ce cas, ils ne peuvent acquérir
de nouveaux instruments finan-
ciers que dans le cadre d"une opé-
ration financiere propre a un émet-
teur dont ils détiennent déja des
instruments financiers, et en faisant
usage des droits attachés a ceux-ci.
Ilsdoiventalors informer sans délai
le président des nouveaux instru-
ments financiers détenus ;

— ils peuvent assurer la gestion des
actions, des options de souscription
oud’achats d’actions ou de parts de
FCPE détenues a raison de fonc-
tions ou mandats exercés dans une
société faisant appel public a
I'épargne ;

— enfin, si un membre détient, avant
sanomination, une participation en
concert avec d’autres investisseurs
dans une société faisant appel pu-
blic a I’épargne, il peut conserver
ses instruments financiers pendant
la durée de ses fonctions (Régl. gén.
AMF, art. 1.1.6).

Pour I'applicabilité de ces derniéres
dispositions, il est conféré au prési-
dent de I’ Autorité la faculté de procé-
der a tout contréle qu’il juge utile. A
cette fin, les membres doivent lever a
son profit le secret bancaire sur cha-
cun des comptes d’instruments finan-
ciers dontils sont titulaires (Regl. gén.
AMF, art. 1.1.7).

Pour terminer, le chapitre « Indemnités
et rémunérations » du reglement géné-
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ral del’AMF prévoit lanomination au
sein du collége d’un comité des in-
demnités et rémunérations. Il sera
composé de trois membres et sera
chargé de proposer au college :

— le montant des indemnités appe-
lées a étre pergues par les membres
de I’Autorité ;

— un avis sur le montant de la rému-
nération envisagée par le président
pour le secrétaire général (Regl.
gén. AMF, art. 1.3.1 ; Regl. gén.
AMF, titre I**, homologué par Arr.
min. 23 févr. 2004, JO 10 mars,
p. 4712).

Europe- Lutte contrela
criminalité organisée
dans le domaine
financier

La Commission européenne a adopté
une communication visantarenforcer
lalutte contre la criminalité financiére
organisée dans I’ensemble de 'Union
européenne. Cette communication,
qui contient un récapitulatif des me-
sures déja prises, dresse une liste d’ac-
tions qui permettront de mieux détec-
ter le produit d’activités criminelles.
En renforcant la capacité des services
répressifs de détecter, de geler et de
confisquer le produit des crimes, il est
possible de réduire a néantles gainsil-
licites. Il importe également de recou-
rir davantage aux techniques d’en-
quétes financiéres pour suivre a la
trace les capitaux liés a des activités
criminelles.

M. Anténio Vitorino, commissaire
chargé de la justice et des affaires in-
térieures, a déclaré : « La criminalité fi-
nanciere organisée porte préjudice aux ac-
teurs économiques légitimes et renforce
I"économie souterraine, amputant
d’autant la croissance économique et les
ressources publiques. La lutte contre ce
type de criminalité doit figurer au rang
des grandes priorités de I'UE pour les an-
nées a venir ». Le commissaire Frits
Bolkestein, responsable dumarché in-
térieur, a ajouté : « La criminalité finan-
ciere est une industrie mondiale. Elle ne
s’arréte pas aux frontiéres et tout maillon
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faible est exploité par les criminels. Par
Uintermédiaire du plan d’action pour les
services financiers, nous renforcons ac-
tuellement les moyens de défense régle-
mentaires del’Europe contre ceux qui ten-
tent d’escroquer les investisseurs.
Toutefois, nous avons également besoin de
mesures énergiques et efficaces au niveau
européen et international, y compris de
nouvelles mesures législatives si besoin
est, pour empécher que le produit de la cri-
minalité organisée ne transite par un sys-
teme financier de plus en plus
sophistiqué ».

Elaborer des actions plus ciblées
contre le blanchiment de capitaux

La communication de la Commission
européenne s’attache plus particulie-
rement a la prévention et a la répres-
sion du blanchiment de capitaux, car
les méthodes utilisées pour blanchirle
produit du crime ou dissimuler le cri-
me lui-méme sont de plus en plus so-
phistiquées. Elle traite de la nécessité
de disposer de mécanismes efficaces
pour détecter et confisquer le produit
d’activités criminelles ainsi que de la
nécessité d"une coopération renforcée
entre entités publiques et privées
pour lutter plus efficacement contre ce
type de criminalité.

Améliorerlatransparence financiéere

La communication plaide également
pour une plus grande transparence fi-
nanciére, indispensable pour limiter
les occasions d’infractions. Elle insiste
aussi sur la nécessité de mettre au
point, au niveau des Etats membres et
de I'UE, des techniques d’investiga-
tion appropriées, telles que les enqué-
tes financiéres. Ceci facilitera la collec-
te de renseignements sur les faits et
gestes des suspects, ainsi que 'identi-
fication etla saisie des avoirs d’origine
criminelle.

S’attaquer aux fondements de la cri-
minalité financiére organisée

L’importance de la lutte contre la cri-
minalité financiére organisée ne rési-
de pas simplement dans la répression
de cette criminalité particuliere, mais
tient au fait qu’en cas de succes, elle
s’attaque au fondement méme des ré-
seaux de criminalité organisée, a sa-

voir la maximisation des profits par
des moyens illicites. Le fait de priver
les organisations criminelles des
moyens de blanchir leurs capitaux ou
de financer leurs agissements et le fait
de renforcer la capacité des services
répressifs de détecter, de geler et de
confisquer le produit du crime porte-
rontun coup sérieux alamotivation et
a la capacité de fonctionnement des
organisations criminelles. Il convient
par conséquent de mettre a disposi-
tion un personnel répressif doté de
compétences et d’une formation ap-
propriées pour lutter contre la crimi-
nalité financiere organisée dans I'en-
semble de I'UE (Communiqué de
presse de la Commission européenne,
22 avr. 2004).

Décision-cadre de 2001
concernant

le blanchiment
d’argent

et la confiscation

des produits du crime

La Commission invite instamment a
une action rapide permettant la mise
en ceuvre complete de la décision-ca-
dre de 2001 concernantleblanchiment
d’argent et la confiscation des pro-
duits du crime.

La Commission a adopté un projet de
rapport concernant les mesures prises
par les Etats membres en vue de se
conformer ala décision-cadre du Con-
seil, du 26 juin 2001, concernant le
blanchiment d’argent, I'identifica-
tion, le dépistage, le gel ou la saisie et
la confiscation des instruments et des
produits du crime. Le rapport, trans-
mis au Parlement européen, au Con-
seil et au Comité économique et social
européen, comprend une annexe spé-
cifiant, pour chaque article de la déci-
sion-cadre, les mesures de transposi-
tion prises par chaque Etat membre.
Lerapport conclut qu'un certain nom-
bre d’Etats membres ont encore du
chemin a faire pour assurer une trans-
position rapide et compléte de la dé-
cision-cadre. La Commission les invi-
te a adopter des que possible les
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mesures restant a prendre et a les lui
communiquer au plus tard le
1¢* septembre 2004. Il s’agit de 1'une
des mesures identifiées par le Conseil
européen dans sa déclaration sur la
lutte contre le terrorisme adoptée
les 25 et 26 mars 2004.

L’article 6 de la décision-cadre du
Conseil concernant le blanchiment
d’argent impose aux Etats membres
I'obligation d’adopter les mesures né-
cessaires pour se conformer aux dis-
positions de la décision-cadre au plus
tard le 31 décembre 2002. Les Etats
membres devaient communiquer au
plus tard le 1¢" mars 2003 au secréta-
riat général du Conseil et a la Com-
mission le texte des dispositions
transposant dans leur droit national
les obligations découlant pour eux de
la décision-cadre et, le cas échéant, les
notifications faites au titre de
I'article 40, paragraphe 2, de la con-
vention du Conseil de I’Europe de
1990 relative au blanchiment d’ar-
gent, au dépistage, a la saisie et a la
confiscation des produits du crime
(« la convention de 1990 »). Le Conseil
avait été invité a vérifier, pour le
31 décembre 2003, sur la base de ces
informations et du rapport écrit de la
Commission, dans quelle mesure les
Etats membres avaient pris les mesu-
res nécessaires pour se conformer a la
décision-cadre.

Les Etats membres n’ont pas tous
transmis en temps utile ’ensemble
des textes pertinents de leurs disposi-
tions de transposition; au
1°* novembre 2003, certains (Autriche
et Portugal) n’avaient pas envoyé la
moindre information. L’élaboration
du rapport de la Commission a ainsi
été retardée. Cela implique en outre
que I'évaluation factuelle et les con-
clusions reposent parfois sur des in-
formations incompletes. Compte tenu
de ces remarques générales, la situa-
tion concernant la transposition des
dispositions spécifiques aux Etats
membres est la suivante.

Réserves a la convention de 1990 —
Art. 1°* : afin d’intensifier la lutte con-
tre la criminalité organisée, la déci-
sion-cadre exige que les Etats mem-
bres prennent les mesures nécessaires

pour ne formuler ou ne maintenir
aucune réserve concernant la conven-
tion de 1990. L’article 1¢, point a), li-
mite les réserves des Etats membres
concernant la confiscation des instru-
ments et des produits du crime de ma-
niére a étendre la portée des mesures
de confiscation a un plus grand nom-
bre d’infractions.

Une grande majorité d’Etats membres
(douze) semble respecter l’article 1¢,
point a), tandis que la Grece, le
Luxembourg et probablement la Sue-
de devront retirer ou reformuler leurs
réserves a I'égard de l'article 2 de la
convention de 1990. L’article 1¢7,
point b), limite également les réser-
ves, afin de faire de toutes les infrac-
tions graves, telles que définies dans
la décision-cadre, des infractions
sous-jacentes aux fins de la criminali-
sation du blanchiment d’argent. De
méme, une majorité d’Etats membres
(dix) semble respecter l'article 1¢,
point b), alors que la Greéce, le Luxem-
bourg et le Portugal ne semblent pas
répondre aux conditions requises et
quel’Espagne esten passe de modifier
salégislation nationale pour respecter
pleinement en substance la décision-
cadre.

Sanctions — Art. 2 : la décision-cadre
fait obligation aux Etats membres de
prendre des mesures afin que les in-
fractions visées a l’article 6,
paragraphe 1, points a) et b), de la
convention de 1990, soient passibles
de peines privatives de liberté dont le
maximum de peine encourue ne peut
étre inférieur a quatre ans. Onze Etats
membres (la Belgique, le Danemark,
I’Allemagne,1’Espagne, la France, I'Ir-
lande, le Luxembourg, les Pays-Bas, la
Finlande, la Suéde et le Royaume-
Uni) ont fourni a la Commission des
informations démontrant qu’ils res-
pectent pleinement cet instrument,
bien que dans certains cas la sanction
minimale-maximale ne soit prévue
que sil'infraction est considérée com-
me grave.

Confiscation en valeur — Art. 3: la
décision-cadre exige des Etats mem-
bres qu’ils prennent des mesures pour
permettre la confiscationenvaleur, au
moins dans le cas ot11a valeur des pro-

duits du crime est supérieure a
4 000 euros, afin qu’il soit possible,
dans les cas ou les produits du crime
ne peuvent étre saisis, de confisquer
des biens d’une valeur équivalente
aux produits en question. La confisca-
tion en valeur semble étre possible a
divers degrés, mais au moins comme
mesure alternative (méme si elle est
parfois limitée a des cas spécifiques ou
a certains types d’infractions ou de
biens), dans les procédures internes
de onze Etats membres (Belgique, Da-
nemark, Allemagne, France, Irlande,
Italie, Luxembourg, Pays-Bas, Finlan-
de, Suede et Royaume-Uni) et dans au
moins neuf Etats membres (Belgique,
Danemark, France, Irlande, Italie,
Pays-Bas, Finlande, Suede et Royau-
me-Uni, plus probablement 1’ Allema-
gne) en ce qui concerne les demandes
étrangeres. L’Espagne et le Luxem-
bourg ont élaboré des mesures légis-
latives pour mieux se conformer a cet
article. Certaines des conditions ap-
pliquées a I’exécution des ordres
étrangers sont susceptibles d’étre mo-
difiées conformément aux instru-
ments futurs en matiére de confisca-
tion.

Traitement des demandes d’entraide
— Art. 4 : la décision-cadre exige que
les demandes d’entraide présentées
par les autres Etats membres en ce qui
concernel’identification, le dépistage,
le gel ou la saisie et la confiscation des
avoirs soient traitées avecle méme de-
gré de priorité que celui conféré a ces
mesures dans les procédures internes.
La Commission n’a pas recu assez
d’informations pour considérer que
cette disposition a été spécifiquement
transposée.

Application territoriale — Art. 7 : en
ce qui concerne "application a Gibral-
tar, la Commission ne dispose pas de
preuves pour conclure que cette dis-
position a été transposée par 1'Etat
membre concerné. Au vu de ces con-
clusions, la Commission conclut son
rapport en invitant les Etats membres
a adopter les mesures restant a pren-
dre pour assurer la transposition ra-
pideetcompléte des dispositions dela
décision-cadre et a 'informer de ces
mesures aussitdt que possible et au

17



F Bulletin d’actualité — Lamy droit pénal des affaires N° 28 — Mai 2004

plus tard le 1°* septembre 2004, en lui
fournissant une description des me-
sures prises, étayée par le texte des
dispositions légales ou administrati-

18

ves en vigueur. Dans sa déclaration
sur la lutte contre le terrorisme, le
Conseil européen a instamment prié
tous les Etats membres de prendre les

mesures nécessaires pour mettre plei-
nement en ceuvre cet instrument
(Communiqué de presse de la Com-
mission européenne, 6 avr. 2004).
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