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L'outil pénal au service de la fraude
fiscale présumée : état des lieux

ans un contexte d’augmentation du déficit budgétaire & un niveau dépassant

les exigences européennes, la lutte contre (a fraude fiscale et son blanchiment

est devenue l'une des priorités du Gouvernement. Plusieurs objectifs sont
affichés : recouvrer l'imp6t dg, dissuader et punir les fraudeurs.

Cette volonté politique de remplir les « caisses » de I'Etat, notamment par une lutte
contre 'évasion fiscale et plus largement la fuite des capitaux, s’est traduite par la
mise en place d’outils spécifiques, véritables prémices d'un droit pénal fiscal 3 part
entiére.

Cette dynamique volontairement répressive vise également 4 restaurer {a confiance
des frangais en leurs représentants politiques qui pour certains auraient succombé
aux sirénes de la fraude fiscale.

La mise en place d’un systéme d’enquéte spécifique par la loi n® 2013-1117

du 6 décembre 2013 relative & la lutte contre la fraude fiscale et la grande
délinquance économique et financiére démontre l'intention du législateur de créer
un nouveau droit pénal spécial : le droit pénal fiscal.

Cette loi, portant tant sur les sanctions que sur les procédures dont disposent le
pouvoir administratif et le pouvoir judiciaire, a pour ambition la mise en place d'une
politique pénale cohérente et (surtout) efficace, coordonnée avec {'administration
fiscale. Cependant, certains écueils — et non des moindres -~ demeurent,

La procédure de saisie conservatoire qui autorise, depuis {a loi n°® 2010-768 du

9 juillet 2010, la saisie des biens d'une personne physique pourtant présumée
innocente, en constitue un exemple manifeste. A la sanction pénale encourue en
cas de commission des infractions de fraude fiscale et de blanchiment de fraude
fiscale s'ajoute désormais la menace d'étre privé dés la phase d'enquéte d'une
partie de ses biens voire de son entier patrimoine.

Ces impulsions légisiatives portent donc, & l'évidence, les germes d’un durcissement
nécessitant un inventaire du droit positif, notamment au regard des principes « nan
bis in idem », de « nécessité des peines » et de « présomption d'innocence ». I
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La pénalisation du droit fiscal :
rappels et inventaire

La lutte contre la fraude fiscale est devenue
une des priorités de |'Etat, particuliérement
aprés l'accord UBSH, la mise en place du sys-
téme FATCA aux Etats-Unisw et surtout les ré-
actions liées a l'affaire Cahuzac, Deux objectifs
sont affichés : recouvrer 'imp6t da & UEtat et
punir les fraudeurs.

Pour détecter, poursuivre et réprimer la fraude
fiscale, la tendance observée depuis déja plu-
sieurs années est la recherche de la transpa-
rence, Tout ce qui est confidentiel ou secret ap-
parait suspect tant sur le plan fiscal que pénal.
Ce culte de latransparence permet - presque -
tout et justifie beaucoup, 'administration fis-
cale se veut omnisciente et « intimidante » ce
qui passe par un recours accru aux poursutites
pénales de lutte contre la fraude.

La loi n° 2013-1117 du 6 décembre 2013 re-
lative & la lutte contre la fraude fiscale &t la
grande délinquance économique et financiérea
{ci-aprés la « loidu 6 décembre 2013 ») consti-
tue, & ce titre, une évolution vers un droit fiscal
qui se pénalise. Cette loi aurait dQ permettre [a
mise en place d'un dispositif facilitant une poli-
tique pénale cohérente, coordonnée avec {'ad-
ministration fiscate. Plus de deux ans aprés sa
promulgation, un droit d'inventaire s'impase.

(1) Accord conclu entre la confédération helvétique
et les Etats-Unis, approuvé le 9 juin 2010 par le
Parlement de la confédération helvétique, Dés
lors, plus rien ne s'oppose & la livraison des don-
nées de clients d'UBS dans les cas ayant fait I'ob-
Jet d'une décision passée en force de chose Jugée,

{2) Le Forelgn Account Tax Compliance Act (FATCA)
est un riglement du Code fiscal des Etats-Unis qui
oblfge les banques des pays ayant conclu un accord
avec le gouvemement des Etats-Unis A signer avec
le Département du Trésor des Etats-Unls un accord
dans leque! elles s'engagent 3 lui communiquer tous
les comptes détenus par des citoyens américains,

Lol publiée au Journal officiel le 7 décembre 2013,
dont les modalités de misa en ceuvre ont été
précisées par une circulaire interministérielle du
22 mal 2014 et dont la plupart des décrets d'ap-
plication ont été pris au 31 mars 2015.

(3

—
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Préambule

Eléments de définitions

La fraude fiscale apparait comme une no-
tion floue : définie par le Code général des
impdts (CGl), mais empreinte de méca-
nismes du droit pénal quant & la caractéri-
sation de cette infraction.

La définition légale de la fraude
fiscale.

La fraude fiscate est le fait de se soustraire frau-
duleusement & I'établissement, au recouvre-
ment et en définitive au paiement de l'impét.
Le délit général de fraude fiscale est défini par
le CGI a Uarticle 1741 et e délit comptable
de fraude fiscale se trouve & larticle 1743 du
méme code. Ces articles recouvrent l'omission
volontaire de déclaration dans les délais pres-
crits, [ dissimulation volontaire des sommes
sujettes & limpdt, l'organisation d'insolvabilité,
l'obstruction au recouvrement de {'imp6t par
toute manceuvre frauduleuse,

Les éléments constitutifs du délit
général de fraude fiscale,

Selon la chambre criminelle de la Cour de
cassation, l'article 1741 du CGl vise « & la fois
le fait répréhensible constituant 'élément
matériel de l'infraction et lintention de fraude
du contribuable ». Il détermine en outre les
modalités de commission du délits,

Aux termes de l'article L. 227 du livre des
procédures fiscales (LPF), le délit de fraude
fiscale doit &tre intentionnel. L'article 1741
du CGl exige que celui-ci résulte du recours
& une modalité frauduleuse dont le but est
la soustraction au paiement ou & ['établis-
sement de l'imp6t.

Les infractions prévues et réprimées par les
articles 1741 et 1743 du CGl, comme les infrac-
tions pénales « de droit commun », requigrent
donc également un élément matériel et un

(4) Cass. crim, 3 juill. 1974, n® 73.92.987, Bull. crim.,
n° 245
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élément intentionnel que le ministére public et IAdministra-
tion doivent démontrer.

La notion de fraude fiscale demeure essentiellement fis-
cale bien qu'elle comprenne les éléments constitutifs de
toute infraction pénale et regroupe de nombreuses incri-
minations, tantét communes & tous les impbts, tantot
spécifiques a telle ou telle famille d'imposition.

Le résultat de ces définitions est un imbroglio de régles
difficilement applicables et souvent peu compréhensibles
pour le justiciable.

l. - La loi du 6 décembre 2013 ;
les nouveaux mécanismes empruntés
au droit pénal

Si l'administration fiscale dispose d'un quasi-monopole
dans la recherche et la constatation de l'infraction par
l'utilisation de ses pouvoirs traditionnels de contrale {droit
de communication, droit de vérification), une mutualisa-
tion des moyens de l'administration fiscale et du parquet
s'est peu & peu concrétisée. Cette mise en commun des
outils a été renforcée par la loi du 6 décembre 2013.

A, - Les outils de contréle antérieurs a la loi
du 6 décembre 2013

Avant la loi du 6 décembre 2013, peu de dossiers étaient
en définitive traités par le juge pénal. Le juge administra-
tif apparaissait comme le seul garant de la lutte contre la
fraude fiscale, malgré le recours a des outils empruntés au
droit pénal, dont l'utilisation perdure aujourd’hui.

=} Le cas des enquétes judicialres fiscales.

L'article L. 16B du LPF permet & des agents habilités de
l'administration fiscale de procéder & une visite domi-
ciliaire, dans le cas olt il « existe des présomptions qu'un
contribuable se soustrait & l'établissement ou au paiement
des imp6ts sur le revenu ou sur les béndfices ou des taxes
sur fe chiffre d'affaires ». U'Administration ne peut engager
cette procédure qu'avec l'autorisation préalable du juge
des libertés et de la détention, « juridiction » pénale s'il
en est. Les agents doivent en outre 8tre accompagnés par
un officier de police judiciaire.

L'autorisation préalable du juge des libertés et de la dé-
tention et la présence obligatoire d'un officier de police
judiciaire sont la preuve de la pénalisation de la procédure
de perquisition fiscale sur le modéle des perquisitions pé-
nales prévues par le Code de procédure pénale.

Le contentieux relatif & [a régularité de |'autorisation et
du déroulement de la visite domiciliaire est un conten-
tieux civil devant le premier président de la cour d'appel
compétent, alors que la détermination de I'assiette fiscale
omise et le recouvrement de 'impdt relévent « naturel-
lemnent » du contentieux administratif, et que F'infraction
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de soustraction frauduleuse & l'imp6t sera poursuivie, si
l'administration fiscale le sollicite, devant le juge pénal.

Ce simple rappet établit & lui seul la complexité des procé-
dures de contréle fiscal.

=¥ La Commission des Infractions Fiscales (CIF), filtre
préalable & l'engagement de toute poursuite
pour fraude fiscale.

A la différence des autres délits, le délit de fraude fiscale ne
peut étre poursuivi d'office par le procureur de la République.
Celui-ci ne peut mettre en mouvement l'action publique que
si I'administration fiscale a préalablement dépasé une plainte.

La CIF»i, créée par la loi du 29 décembre 1977#, joue le réle
de filtre indépendant. Le dépdt d'une plainte au parquet
est subordonné, en effet, & un avis conforme de sa part.
Dans les faits, la CiF donne son autorisation au dépdt de
plainte dans environ 90 % des affaires qui lui sont sou-
mises par 'Administration. |l ne s'agit donc en pratique
que d'un filtre trés relatif.

Du fait de ce dispositif, le nombre de cas de fraudes fis-
cales soumises aux tribunaux est relativement constant
au fil des années : entre 900 et 1 000 dossiers par anm,

=» le cas particulier de la procédure relative au
blanchiment de fraude fiscale : l'autonomie du droit
pénal affirmée.

Alors que [e délit de fraude fiscale est défini par le Code
général des impbts, le délit de blanchiment est prévu &
['article 324-1 du code pénal. « Le blanchiment est le fait de
faciliter, partout moyen, {a justification mensongére de l'ori-
gine des biens ou des revenus de (‘auteur d'un crime ou d'un
délitayant procuré 3 celui-ci un profit direct ou indirect ». Le
blanchirment est également « le fait d'apporter un concours
a une opération de placement, de dissimulation ou de conver-
sion du produit direct ou indirect d'un crime ou d'un délit ».

Le parquet peut se saisir seul d'un dossier en cas de délit
de blanchiment de fraude fiscale, prérogative confirmée
depuis |'affaire Paneurolifem. Cette construction procé-
durale permet qu'une information pour blanchiment de
fraude fiscale soit ouverte avant méme que |'administra-
tion fiscale ne se soit saisie du dossier, et donc avant toute
notification de redressement fiscal. Le traitement de cette

{5) Les modalitds de fonctionnement de la Commission des infractions
fiscales sont définies par : CGI, art. 1741 A, CGI, ann. |), art. 384
septies-0 A i 384 septies-0 D et 384 septies-0 |, ainsi que LPF,
art. L. 228, L. 230 et R. 228-1 3 R. 228-6.

{6) LaCIF est créée par L. n® 77-1453, du 29 déc. 1977, art. 1 et organi-
sée par D, n° 78-636, 12 juin 1978.

{7) RapportduSénatn® 87 (2013-2014) de M. E. Bocquet, fait au nomdela
Commission d'enquéte sur le rdle des banques « Evasion des capitaux
et finance : mieux connaitre pour mieux combattre », déposé le 17 oc-
tobre 2013, point D impliquer davantage le juge pénal dans la répres-
sion de la fraude fiscale : poursuivre le débat sur le « verrou de Bercy ».

(8) Cass. crim,, 2 avr. 2003, n® 03-80.151.
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infraction ne suit donc pas la procédure relative aux in-
fractions fiscales et cela alors méme qu'elle répond pour
partie & la définition de la fraude fiscale.

Le juge pénal a de plus en plus recours 4 la qualification de
blanchiment de fraude fiscale. Or en pratique, on observe
que les éléments constitutifs de la fraude s'apprécient de fa-
¢on plus souple pour linfraction de blanchiment de fraude
fiscale que pour l'infraction de fraude fiscale dans la mesure
ol la jurisprudence n'exige pas que [a démonstration soit
faite de la réunion précise de tous les éléments constitutifs
de l'infraction d'origine en matiére de blanchiment.

En conséquence, deux voies procédurales coexistent pour
permettre 3 I'Etat de sanctionner les fraudes & 'Impdt et
leurs complices : ['une relative au délit de fraude fiscale et
l'autre relative au délit de blanchiment de fraude fiscale.

B. - A la suite de la révélation de l'affaire
Cahuzac, l'instauration d'acteurs spécialisés
et de moyens nouveaux

La lof du 6 décembre 2013 a consacré le renforcement
de la pénalisation du contrle fiscal afin de doter I'Etat
de moyens de lutte efficaces contre la fraude fiscale, mais
également pour répondre aux attentes de l'opinion pu-
blique aprés I'&motion suscitée par l'affaire Cahuzac.

=» Le renforcement des textes sur la fraude complexe.

L'article 9 de [a loi du 6 décembre 2013 qui modifie 'ar-
ticle 1741 du CGI étend les circonstances aggravantes du
délit de fraude fiscale aux faits commis en bande organisée
ou réalisés ou facilités au moyen ndtamment de comptes
ouverts ou de contrats souscrits auprés d'organismes éta-
blis & I'étranger, de l'interposition de personnes physiques
ou morales ou de tout organisme, fiducie ou institution
comparable établis a I'étranger, de l'usage d'une fausse
identité ou de faux documents ou de toute autre falsifi-
cation, d'une domiciliation fiscale fictive ou artificielle &
I'étranger, d'un acte fictif ou artificiel ou de |'interposition
d'une entité fictive ou artificielles,

Il est intéressant d'observer qu'aucune distinction n'est opé-
rée entre les Etats et territoires non coopératifs (ETNC) et les
pays ayant signé une convention d'assistance, comme cela
était le cas dans l'ancienne rédaction de l'article. La volonté
du législateur est désormais de punir trés largement la fraude
fiscale sans prendre en considération la localisation géogra-
phique des sommes dissimulées et les montages utilisés.

Enfin, l'introduction de la notion de bande organisée - no-
tion & combien pénale — comme circonstance aggravante
de la fraude fiscalem marque l'introduction d’'un concept
de droit pénal dans le CGI.

{8} Ces dispositions s’appliquent aux infractions commises deptiis le
8 décembre 2013,

(10} Nouvells rédaction de 'article 1741 du CGL. Les peines sont portées
42 000 000 euros et sept ans d'emprisonnement dans ce cas.
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=» Des moyens d'actions renforcés auprés des
Juridictions spécialisées.

Devant la complexification des montages visant a éluder
l'impét, la spécialisation des juridictions, ensemble avec
une rationalisation de la répartition des compétences, est
apparue comme étant de nature a rendre plus effective la
lutte contre ces infractions.

La loi du 6 décembre 2013 a ainsi modifié les ragles de
compétence en matiére de délinquance économique et
financiére en supprimant les 36 pbles économiques et fi-
nanciers des tribunaux de grande instance, jugés peu opé-
rationnels parce que trop nombreux et insuffisamment
spécialisés™, notamment en matiére de lutte contre la
fraude fiscale.

Les compétences des pbles économiques et financiers
ont été transférées aux huit juridictions interrégionales
spécialisées (JIRS) dont la compétence n'était jusqu'ici li-
mitée qu'a la délinquance économique et financiére « de
grande complexité ».

La loi du 6 décembre 2013 a corrélativement permis un
renforcement des moyens d'action des victimes en ma-
tiere d'infractions d'affaires, en donnant la possibilité aux
associations de lutte contre la corruption de se constituer
partie civile devant les juridictions pénales pour certaines
infractions pénales telles que le blanchiment.

=» La création d'un procureur de la République financier.

La loi du 6 décembre 2013 a instauré un procureur finan-
cier= placé sous l'autorité du parquet général de Paris,
disposant d’une compétence nationale concurrente en ma-
tiere d'atteintes & la probité et de fraudes fiscales complexes
et d’'une compétence exclusive en matiére boursiérem. La
circulaire du garde des Sceaux du 31 janvier 2014 a ajouté
& ce champ de compétence « les infractions connexes »™,

Ce « nouveau » procureur, Madame Eliane Houlette de-
puis le 30 janvier 2014, s'appuie sur des moyens humains
et juridiques dédiés (une assistance spéciale de Bercy est
notamment prévue) pour s'attaquer a la lutte contre la
délinquance financiére et la fraude fiscale dans les affaires
les plus sensibles. En outre, nommé pour sept ans, le pro-
cureur financier a proportionnellement moins de dossiers
a traiter que les procureurs de la République, ce qui est un
gage de qualité et d'efficacité.

{11} Selon les termes du communiqué de presse du Conseil des ministres
du 7 mai 2013.

{12) D. n° 2014-65, 29 fanv. 2014, relatif au procureur de la République
financier et & I'affectation des assistants spécialisés et Circ. min,
31 janv, 2014, NOR : JUSD1402BB7C, de politique pénale relative
au procureur de (a République financier.

(13) Jusqu'id réservées au parquet de Paris.

(14} Le procureur de la République financier a vocation A se salsir des
affaires dans lesquelles ces infractions occupent une place centrale,
sous réserve d'une apprédation au cas par cas.




Toutefois, cette initiative a suscité deux types de réactions:

+ D'un cbté, dés I'annonce du projet de loi, le Syndicat
national de la magistrature a fait valoir que plutdt que
de créer de toute piéce un procureur financier, il aurait
été préférable de renforcer les pouvoirs des services dé-
diés existants.

» De l'autre, en matiére de fraude fiscale, I'Assemblée na-
tionale a discuté l'autonomie réelle de cette fonction de
procureur dés lors que l'administration fiscale conserve
le monopole de transmission des dossiers & la CIF.

=> La répartition des compétences entre les nouveaux
acteurs spécialisés (procureur financier et JIRS) et les
procureurs de {a Républigue

La répartition des compétences entre les procureurs de la
République, le procureur financier et les |IRS repose avant
tout sur la remontée d'informations.

Ainsi, torsqu'une affaire est susceptible de relever de la com-
pétence du procureur financier ou d'une JIRS, le parquet ini-
tialement saisi doit, de maniére systématique et sans délai,
signaler l'affaire au procureur de la JIRS et au procureur de la
République financier. Chacun des trois procureurs doit infor-
mer le procureur général dont il dépend, et & défaut d'accord
entre les parquets, il reviendra aux procureurs généraux de se
concerter pour déterminer la juridiction compétente,

Dans le cadre de 'enquéte, il n'existe pas d'autres mécanismes
de répartition des compétences que l'arbitrage du procureur
général de Paris, ce qui n'est pas sans soulever de risque de pa-
ralysie. En effet, il appartient au procureur générat de Paris, en
concertation avec les autres procureurs généraux, de résoudre
les conflits de compétences entre les procureurs, au regard des
moyens, des effectifs et du degré de spécialisation de ces der-
niers. Notons toutefols qu'en cas de désaccord entre les procu-
reurs généraux, la loi a prévu l'organisation d'un dialogue par la
« directiondes affaires criminelles et des gréces ».

Dans le cadre de l'information judiciaire en revanche, pour
les infractions relevant d'une compétence concurrente
{c. pen, art. 705), le procureur de la République d’un autre
tribunal que celui de Paris peut requérir du juge d'instruc-
tion saisi de se dessaisir au profit de la juridiction de Paris.
Lordonnance rendue par le juge d'instruction sera suscep-
tible de recours devant la chambre criminelle de la Cour
de cassation.

En matié¢re d'information judiciaire, il revient donc & la
Cour de cassation de répartir les compétences entre les
anciens et les nouveaux acteurs de la procédure pénale
(C. pén., art. 705-2).

=} Des moyens d'investigation accrus,

La police fiscale a vu ses forces et moyens d'actions se diver-
sifier. Un nouvel office a &té créé afin de fusionner deux bri-
gades préexistantes : [a brigade nationale de répression de la
délinquance fiscale (BNRDF) et la brigade nationale de lutte
contre la corruption et la criminalité financiére (BNLCCF). Des
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policiers rompus aux enquétes financitres ont été affectés dés
le mois d'octobre 2013 au nouvel Office central de lutte contre
la corruption et les infractions financigres et fiscales (OCL-
CIFF), soit une petite centaine d'officiers fiscaux judiciaires, qui,
bien que rattachés au ministére de l'Intérieur, sont les interlo-
cuteurs naturels du nouveau parquet finandier.

=¥ Des lanceurs d'alertes protégés et des auteurs incités
& la « délation ».

Larticle 35 de la loi du 6 décembre 2013 est venu protéger
les lanceurs d'alerte contre toute mesure de « représailles »
ou de discrimination qui serait prise & leur encontres, Est
en outre jnstaurée une cause [égale de diminution de peine
en cas de fraude fiscale si l'auteur ou le complice du délit
a averti l'autorité administrative ou judiciaire et a permis
d'identifier les autres auteurs ou complices.

Ces mécanismes sont empreints du droit pénal o1 la pro-
tection des repentis est assurée depuis la loi Perben 2 du
9 mars 2004 ayant introduit dans le Code pénal et dans
le Code de procédure pénale des dispositions & leur égard.

Ainsi la toi du 6 décembre 2013 fait-elle converger le droit
pénal et le droit fiscal.

Il. - Droit d'inventaire : la création
d'un droit pénal fiscal autonome ?

Si la loi du 6 décembre 2013 a permis, dans une certaine
mesure, d'uniformiser et de pénaliser les procédures de
contrdle, le législateur n'a malheureusement pas réglé la
question de la dualité des poursuites pénales et fiscales.

A. - Perspectives européennes : « non bis in
idem » et « présomption d'innocence »

Un arrét de 1958 qui n'a, & ce jour, jamais réellement fait
l'objet d'un revirement de jurisprudence, consacre le prin-
cipe d'indépendance entre les procédures administratives
et les procédures pénalesm.

H est difficile de reconnaitre un droit pénal fiscal sans qu'il
¥y ait une convergence des décisions et des sanctions. Les
impositions non retenues définitivemnent par le juge de
l'imp6t peuvent en effet donner lieu & une condamnation
et a de 'emprisonnement ferme pour fraude fiscalews.

(15} D. n® 2013-960, 25 oct. 2013, portant création d'un office central de
lutte contre {a corruption et les infractions financitres et fiscales.

(16} C. traw,, art. L. 1132-3-3.

{17) Le principe d'indépendance des procédures administratives et répres-
sives est rappelé avec une grande constance par la chambre criminelle
depuis un arrét de 1958 (Cass. crim., 12 avr. 1958, Bull. cim., n® 147).

(18) A titre d'exemple, un arrét de fa chambre criminelle de la Cour de
cassation du 13 juin 2012 donne une nouvelle illustration d'une appli-
cation stricte du principe d'indépendance des procédures fiscales et
pénales : Cass. crim., 13 juin 2032, n® 11-84.092 ; E. Mefer et R. Torlet,
Lindépendance des procédures fiscale et pénale ou quand un train
peut en cacher un autre, Revue de droit fiscal 18 oct, 2012, n® 42.

N® 114 AVRIL 2016



Le point sur...

Droit pénal des affaires

=¥ Le verrou européen du principe « non bis in idem ».

Ainsi que l'ajugé laCour européenne desdroitsde'homme
(CEDH), Varticle 4 du Protocole n° 7 de la Convention eu-
ropéenne de sauvegarde des droits de 'homme (Conv.
EDH) doit 8tre analysé comme interdisant de poursuivre
ou de juger une personne pour une seconde infraction si
cette derniére a pour origine « des faits identigues ou des
faits qui sont en substance les mémes nim,

Larticle 50 de la Charte des droits fondamentaux de
['Union européenne dispose égalernent que « nul ne peut
&tre poursuivi ou puni pénalement en raison d'une infrac-
tion pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné dans
"Union par un jugement pénal définitif conformément & la
{oi ». Ce texte emporte donc une application du principe
qui dépasse le cadre du droit interne.

De méme, l'article 14-7 du Pacte intemational de New-York
relatif aux droits civils €t politiques dispose que « nul ne peut
8tre poursuivi ou puni en ralson d une infraction pour laquelle it a
défa étéacquitté ou condamné par un jugement définitif confor-
mément a la lof et 3 la procédure pénale de chaque pays ».

Enfin, en matiére administrative en droit interne, l'autori-
té compétente ne peut prononcer une nouvelle sanction 3
raison de faits qu'elle a déja précédemment sanctionnés,
en vertu d'un principe général du droite.

=» |'interprétation souple du principe en droit pénal
Jiscal francals,

Le principe non bis in idem ne s'oppose pas [ou pas encore],
en droit interne, au cumul des poursuites et des sanctions
pénales et administratives, dans la mesure ot l'institution de
chacun de ces types de sanctions repose sur des objets diffé-
rents et tend & assurer la sauvegarde de valeurs et d'intéréts
qui ne se confondent pas. Les conditions sont cependant que
le montant global des sanctions éventuellement prononcées
ne dépasse pas le montant le plus élevé de 'une des sanc-
tions encouruasi et que les constatations opérées par le juge
pénal s'imposent au juge fiscal en application du principe dit
« de l'autorité absolue de la chose jugée au pénal »=.

b Les juridictions europdennes salsies de la question.

Au contraire, le droit suropéen invite les Etats & trancher
pour l'une ou l'autre des procédures. En effet, la CEDH a
rendu plusieurs décisions en ce sens, notamment l'arrét
Grande Stevens et a. ¢/ Italie du 4 mars 2014 en matitre
boursitre ou encore l'arrét Lucky Dev. ¢/ Suéde du 27 no-
vembre 2014, dans lequel la CEDH a appliqué ce principe en
matiere fiscate et enfin l'arrét Kapetanios et a. ¢/ Gréce du
30 avril 2015 en matiére douaniére, Ces arréts permettent
une application relativement large du principe non bis in

(19) CEDH, 10 févr. 2009, aff. 14939/03, Zolotoukhine ¢/ Russle.

(20) CE, 23 avr. 1958, Commune de Petit-Quevilly.

(21} Cons. const,, 17 janv. 2013, n® 2012-289 QPC,

{22) CE, 9* et 10* 5.-5,, 5 nov. 2074, n™ 356148 et 357672, Smet et Ministre,
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idem en décidant de l'impossibilité de candamner sur le
plan pénal lorsque le juge administratif — ou lAdministra-
tion —a déja rendu une décision relative aux mémes faits.

Lamét Grande Stevens juge quiil n'est pas possible de pour-
suivre et de condamner la méme personne pour les mémes
faits par une autorité administrative et par une autorité pé-
nale. Sur le fondement du principe non bis in idem, la CEDH a
rernis en cause le double systéme de répression existant en
droit boursier italien, trés proche du systéme frangais. Elle a
jugé qu'une sanction devenue définitive au plan pénal comme
au ptan administratif entraine linterruption automatique des
poursuites dans ['autre voie répressive pour les mémes faits.

Ensuite, l'arrét Lucky Dev pose a régle selon laquelle le cumul
entre deux procédures n'est proscrit qu'a compter de la sur-
venance d'une décision définitive ayant mis un terme a l'une
d'entre elles. Autrement dit, ni le principe non bisinidem ni, a
fortiori, le principe de présomption d'innocence n’exclut que
deux procédures répressives soient mises en ceuvre concur-
remment pour des faits identiques. La Cour juge que « {‘ar-
ticle 4 du Protocole n® 7 ne fournit pas de protection contre
la litispendance ». Ce n'est qu'a compter d'une telle décision
que les obligations liées & linterdiction du cumul répressif
pésent sur les autorités répressives. Et [a raison en est simple:
tant qu'aucune des procédures n'a pris fin par une décision
définitive, l'innocence est certes présumée mais pas encore
proclamée et, surtout, l'intérét poursuivi par les autorités ré-
pressives n'a pas pu &tre satisfait par un juge.

Enfin, 'arrét Kapetanios a permis a la Cour de Strasbourg de
répondre 3 la question désormais classique et récurrente de
la possibilité de soumettre un individu ayant déja fait 'objet
d'une décision & lissue d'une premitre procédure & caractére
pénal & une seconde procédure de méme nature, et ce, & ral-
son des mémes faits. Tout aussi classiquement, la juridiction
strasbourgeoise a répondu que cela constitue une violation
non seulement de l'article 4 du Protocole n°® 7 mais encore
de larticle 6 § 2 de la Convention. C'est alors la présomp-
tion d'innocence, et non plus seulement le principe non bis
in idem, qui fonde la condamnation pour manquement. La
Cour a souhaité rappeler que pour assurer U'effectivité de la
présomption d'innocence il faut empécher que les indivi-
dus ayant « bénéficié d'un acquittement ou d'un abandon de
poursuites » soient traités « par des agents ou des autorités
publics commes'ils étaient en fait coupables de l'infraction qui
leuravait été imputée ». On peut cependant, & juste titre, &tre
troublé par la confusion qui semble &tre faite entre « acquit-
tement 5 et « abandon des poursuites »...

= La question de {a qualification de la double peine.

S'agissant du principe de linterdiction de la double peine, la
Cour de justice de |'Union européenne juge, de son cbté, qu'il
ne soppose pas A ce qu'un Etat membre impose, pour les
mémes faits de fraude une combinalson de sanctions fiscales




et pénales dans son droit internes». Ce n'est que lorsque la
sanction fiscale revét un caractére pénal, et qu'elle est devenue
définitive au sens de la Charte que le principe de l'interdiction
de la double peine s'oppose & ce que des poursuites pénales
pour les mémes faits soient diligentées contre une méme per-
sonne. Toutefois, la Cour de justice de Luxembourge laisse le
soin au juge national de déterminer si la sanction administra-
tive revét ou non un caractére pénal au sens des critéres déga-
gés par la jurisprudence Engel= de la CEDH. La nature pénale
des sanctions fiscales doit 8tre appréciée & l'aune de ces trois
critéres : le premier est la qualification juridique de l'infraction
en droit interne, le deuxiéme, la nature méme de l'infraction
et le troisiéme, la nature ainsi que le degré de sévérité de la
sanction que risque de subir lintéressé.

Fort de ces éléments d'analyse européens, le Conseil consti-
tutionnel a appliqué — récemment le 18 mars 2015 et pour
le moment — de maniére plus stricte le principe non bis in
idem. En comparaison, le Conseil constitutionnel pose, en
effet, davantage de conditions. |l en retient quatrees : outre
lidentité de faits et l'identité de nature répressive des deux
mesures qui peuvent leur &tre appliquées, les juges consti-
tutionnels exigent également que les deux mécanismes
répressifs poursuivent le méme but, défendent le méme
intérét social, et qu'ils soient mis en ceuvre et contrélés par
le méme ordre juridictionnel - ce que ne retient pas du tout
la Cour européenne. En revanche, le Conseft constitutionnel
n‘exige pas la survenance d'une décision définitive mettant
fin & l'une des réactions répressives. Au contraire, il juge
qu'« une décision définitive d'une autorité administrative
pronongant une sanction ayant le caractére d'une punitionne
constitue pas une cause d'extinction de l'action publigue ».

Cependant, la France n'est pas a l'abri d'une condamnation
européenne pour violation du principe non bisin idem, et ce,

- malgré le progrés constitué d'une part par cette décision

26

du 18 mars 2015 en matiére boursiére et d‘autre part par
l'arrét de la Cour de cassation le 20 mai 2015 (décisions
développées également ci-aprés). Cependant, les praticiens
comme les « justiciables-contribuables » attendent encore
que ce tournant furisprudentiel soit plus clairement consa-
cré, notamment en matiére fiscale.

B. - Perspectives frangaises : « non bis in
idem » et « nécessité des peines »

Dés l'année dernitre, le Conseil constitutionnel a jugé
- pour le moment - que la dualité des sanctions pénales
et boursiéres était contraire 4 la Constitution.

(23) CJUE, 26 féve. 2013, aff. C-617/10, EU:C:2013:105, Fransson.
(24) CJUE, 26 féwr. 2013, aff, C-617/10, préc.

(25)CEDH, 8 juin 1976, aif. 5100/71, 5101/71, 5102/71, S5354/72,
5370172, Engel c/ Pays-Bas.

[26) Cons. const., 18 mars 2015, n* 2014-453/454 QPC et 2015-462
QPC, n" 19 4 33,

(27) Cass. crim., 20 mal 2015, n° 13-83.489, publié au Butletin,
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= Limpossibilité du cumul de poursuites disciplinaires
et pénales en matiére boursiére en application de la
décision du Conseil constitutionnel du 18 mars 2015.

Le 18 mars 2015, le Conseil constitutionnel a rendu une
décision John L. et autres= déclarant non conforme & la
Constitution le cumul de poursuites disciplinaires et pé-
nales en matiére boursiére,

Une question prioritaire de constitutionnalité (QPC) avait
été déposée en octobre 2014, le premier jour du procas pé-
nal portant sur les prétendus délits d'initiés intervenus au sein
du groupe EADS#. Sept anciens dirigeants du groupe étaient
poursuivis, ainsi que des représentants de deux actionnaires,
Les intéressés invoquaient le fait qu'ils avaient déja été pour-
suivis devant Autorité des marchés financiers (AMF), qui les
avait blanchis pour les mémes faits et que les nouvelles pour-
suites devant le juge pénal violaient la régle non bis in idem.

Le Conseil a considéré que lorsqu'ily a identité de faits poursui-
vis, d'intéréts sociaux protégés, de sanctions et de juridiction
concernée en cas de recours, la double poursuite enfreint 'ar-
ticle 8 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
selon lequel « la loi ne doit établir que des peines stricternent
et évidemment nécessaires ». Différentes dispositions du Code
monétaire et financier ont été déclarées inconstitutionnelles=,

Ainsi, le principe de nécessité des peines est intervenu au
secours du respect du principe non bis in idem en matiére
boursiére, bien qu'une décision récente du Conseil constitu-
tionnel en date du 14 janvier 2016 vienne tempérer une telle
avancée. En effet, dans une décision n® 2015-513/514/526
QPC du 14 janvier 2016 - M. Alain D, et autres, appliquant
les critéres fixés par sa jurisprudence issue de sa décision du
18 mars 2015, le Conseil constitutionnel a jugé gue le délit
d'initié et le manquement d'initié devaient étre regardés
comme susceptibles de faire ['objet de sanctions de nature
différente. Les observateurs sont en droit de penser que le
Conseil n'entend pas consacrer sans réserve le principe nan
bis in idem ; ainsi certains cumuls de poursuites peuvent &tre
invalidés, c'est en opportunité que le Conseil souhaite tran-
cher en fonction des cas d'espéce qui lui seront soumis ?

La Cour de cassation a, quant a elle, appliqué & la lettre
la décision du Conseit constitutionnel rendue le 18 mars
2015 en matiére boursiére.

=¥ Le pragmatisme de fa Cour de cassation.

Par un arrét rendu par la chambre criminelle le 20 mai
2015, la Cour de cassation a fait preuve d'une grande ré-
activité, soucieuse semble-t-il de tenir compte immédia-
ternent des décisions précitées du Conseil constitutionnel
et de la Cour de Strasbourg,

{28) Cons. const., 18 mars 2015, n*2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC.
(29) Devenu Airbus Group.

(30)Not. C. mon. fin, art. L. 465-1et L. 621-15 qui organisent [a procé-
dure disciplinaire devant cette autorité.
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Le revirement du 20 mai 2015 révéle tout le pragmatisme
dont est parfois capable la chambre criminelie de la Cour
de cassation. Cet arrét, rendu au visa de ['article 4 du Pro-
tocole n° 7 de la Conv. EDH et des articles 61-1 et 62 de
la Constitution par référence A la déclaration d'incons-
titutionnalité du Conseil du 18 mars 2015, permet & la
Cour de cassation de juger de l'impossibilité du cumul des
poursuites pour manquements et délits financiers.

La chambre crirninelle a jugé, en effet, que doit &tre annulé
l'arrét ayant condamné le prévenu pour des faits identiques
a ceux pour lesquels la Commission des sanctions de FAMF
avait antérieurement statué a son encontre de manidre dé-
finitive. lanmation a, bien-sar, lieu sans renvoi puisquau-
cune poursuite ne peut dés lors &tre engagée & 'encontre
du prévenu devant le juge judiciaire. Les textes du Code
monétaire et financier sur lesquels s'était appuyée [a cour
d'appel de Paris® en son arrét du 22 avril 2013 sont ceux
qui ont été déclarés contraires a la Constitution, postérieu-
rement, par le Conseil constitutionnel le 18 mars 2015.

La Cour de cassation adresse icf un message clair : d'une part,
toutes les décisions rendues, susceptibles de constituer un
curnul de sanctions, seront & I'avenir cassées sans renvai sur
ta base des principes de nécessité des peines et non bis idem
et, d'autre part, elle rappelle sa fidélité aux textes européens.

Du reste et en tout état de cause, il était donc inévitable et
trés tentant que la non-conformité & la Constitution soit
également soulevée en matiére fiscale par la voie de la QPC.

= Deux QPC ont donc été posédes en matiére fiscale.

Dans un laps de temps trés court, deux QPC ont été récem-
ment transmises 2 la Cour de cassation visant 3 mettre fin
aux doubles sanctions pénale et fiscale pour des mémes faits,

=» La QPC Wildenstein.

Le 6 janvier 2016, le tribunal correctionnel de Paris a transmis
a la Cour de cassation la QPC déposée par la défense de Guy
et Alec Wildenstein, poursuivis pour fraude fiscale et blanchi-
ment aggravé. Le proces est ainsi suspendu jusqu'au 4 mai,
dans l'attente de la décdision de la Cour de cassation sur une
éventuelle transmission de la QPC au Consell constitutionnel.

La défense de Guy et Alec Wildenstein s'appuie sur les ar-
réts de la CEDH précités et sur la décision John L. et autres
du 18 mars 2015 rendue par le Conseil constitutionnel, es-
pérant ainsi faire franchir un pas supplémentaire au droit
frangals en mettant fin aux doubles poursuites adminis-
tratives et pénales en matiére fiscale,

=» La QPC Cahuzac.

Le mercredi 10 février 2016, le tribunal correctionnel de
Paris a également suspendu - jusqu'au 5 septembre - le
procés de l'ancien ministre du Budget, Jérdme Cahuzac.
Ce dernier comparaissait pour fraude fiscals, blanchiment,

(31) CA Paris, 22 avr. 2013, n® RG ; 12/03600

N2114 AVRIL 2016

Revue Lamy Droit des Affaires

et pour avoir « minoré » sa déclaration de patrimoine en
entrant au Gouvernement en 2012,

Le tribunal correctionnel a en effet jugé recevable une
QPC qui conteste le cumul de sanctions pénates et fis-
cales, en matiére d'impét sur la fortune. Les avocats ont
rappelé que leurs clients™ avaient déja « acceptd un re-
dressement fiscal majoré de 80 % », d'un montant de plus
de 2,3 millions d’euros, dont 500 000 euros de pénalités,
Les arguments de la défense s'appuient notamment sur la
Convention européenne des droits de 'homme et sur le pacte
intemational relatif aux droits civils et politiques qui prévolent
le prindipe non bis in idem. Sur le plan constitutionnel, les avo-
cats se fondent sur [e principe de proportionnalité et de néces-
sité des peines issu de la Déclaration des droits de 'homme et
du citoyen de 1789 qui précise que « L2 Loi ne doit établir que
des peines strictement et évidemment nécessaires »,

~» Mettre fin aux doubles sanctions.
Lenjeu de ces QPC est considérable ; la défense entend
en effet, dans chacune des affaires, faire constater par le
Conseil constitutionnel que les doubles poursuites admi-
nistratives et pénales en matiére fiscale sont contraires au
principe de la nécessité des peines. Le Conseil constitution-
nel mettra-t-il fin aux doubles sanctions en matiére fiscale?
Certaines difficultés demeurent ; ces affaires concernent
la matitre fiscale qui est dominée par l'autonomie du
droit fiscal. Ce principe d'autonomie pourrait conduire
le Conseil constitutionnel, dans I'hypothese ol les QPC
lui seraient transmises, & rendre des décisions bien diffé-
rentes de celles rendues en matiére boursiére, Le mot du
romancier « /l est fort triste gue {...} nous soyans constitués
de deux moitiés qui font toutes deux la méme chose, de
sorte que tout se produit deux fois » serait alors 4 cogiters.

~» Clairvoyances.

Le législateur ne semble pas prét ~dans limmédiat -4 « sanc-
tuariser » le respect des principes non bis in idem, de la néces-
sité des peines voire de la présomption d'innocence, en ma-
tiere de lutte contre la fraude fiscale. Celle-ci reste, en effet,
la priorité affichée. [A titre d'exemple, le projet de loi Sapin il
relatif & la transparence, 4 la lutte contre la corruption et a la
madernisation de la vie économique, qui sera examiné au priri-
ternps®, doit venir compléter [a loi du 6 décembre 2013. Cette
loi pourrait 8tre Uoccaslon d'obliger les entreprises & publier
des informations clés sur leurs activités interationales d'une
part, de renforcer (2 lutte contre la corruption et la fraude fis-
cale d'autre part et enfin de protéger davantage les lanceurs
d'alerte...] Le salut viendra-t-il du Consell constitutionnel et
de la chambre criminelle 7 On peut en douter au risque d'étre
démenti par des décisions & intervenir dans les dossiers Cahu-
2ac et Wildenstein | 1

(32} Patricia Cahuzac est également prévenue dans cette affaire.

(33)G. Bichrer, La mort de Danton, cité en en téte par E. Rasenfeld et
J. Vell dans Sanctlons administratives, Sanctions pénales, Pouvoirs
200911, n° 128, p. 61

{34) Le projet de foi a été présent en conseil des ministres [e 30 mars 2016.







