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AVIS DU PARQUET GENERAL
(28.1.2004)

Le projet de loi relative a la lutte contre le blanchiment et contre le financement du terrorisme a
donnélieu adescritiques sévéres delapart notamment de la Chambre de Commerce, dela Chambre des
Métiers et de la Chambre de Travail, qui le considerent en particulier comme imposant des obligations
disproportionnées et comme conférant au Parquet un pouvoir exorbitant mettant en cause les principes
fondamentaux d’un Etat de droit.

Dans|’ appréciation de ces critiquesil ne faut pas perdre de vue que lamarge de manoeuvre du | égis-
lateur est en lamatiére des plus étroites. Non seulement est-il tenu de transposer une directive! dont la
formulation n’ est pas toujours des plus rigoureuses et qui impose, dans son article 14, de sanctionner les
infractions aux dispositions de celle-ci, mais encore doit-il veiller a respecter dans toute la mesure du
possible les recommandations du Groupe d’ action financiére sur le blanchiment de capitaux (, GAFI*).
L es recommandations de cet organisme intergouvernemental, qui regroupe I’ ensemble des pays indus-
trialisés, ne sont certes pas en soi obligatoires. Elles sont cependant en fait trés contraignantes puisque
elles prévoient une quasi-mise en quarantai ne des entreprises et institutions financiéres émanant de pays
qui ne les appliquent pas ou insuffisamment, voire, en cas de persistance du non-respect, I’ adoption de
contre-mesures al’ égard de ces pays?. Leur mise en oeuvre effective par les pays membres est réguliére-
ment contrélée au moyen d’ évaluations mutuelles. |l faut signaler a cet égard que le projet de loi belge
visant atransposer ladirective propose de prévoir qu’ une institution financiére belge ne peut pas ouvrir
une succursal e, respectivement acquérir ou créer unefiliale, dans un Etat dont lalégislation est reconnue
insuffisante ou dont les pratiques sont considérées comme faisant obstacle a la lutte contre le blanchi-
ment des capitaux par une instance internationale de concertation et de coordination compétente®.

Le Grand-Duché doit étre particuliérement vigilant en la matiére, alors que, comme le Parquet du
tribuna d’arrondissement de Luxembourg |’ écrit dans son avis, ,, on a parfois I'impression qu'il est
demandé au Grand-Duché plus de rigueur qu’'a d'autres pays*, ce qui ne s explique sans doute non
seulement par les ,, exces' évoqués dans cet avis, mais aussi par le fait que la place financiere luxem-
bourgeoise est plus vulnérable aux critiques que ne le sont celles, concurrentes, relevant de certains
grands pays, dont |e poids politique beaucoup plus important leur permet de mieux défendre leursinté-
réts économiques.

Dans cette situation il est certainement cohérent, au lieu de se perdre dans des combats d’ arriere-
garde, de tenter de reprendre I'initiative en se dotant d’ une législation de pointe. Cette approche est
d'ailleurs expressément approuvée par la Chambre de Commerce.

Elleimplique toutefois de ne pas simplement se limiter & adopter des textes |égidatifs, mais aussi de
veiller a ce que ceux-ci puissent étre appliqués de facon effective. Or, une application effective de la
[égislation ne se concoit que si les cas manifestes de non-respect de celle-ci sont sanctionnés. Dans le
cascontraire, lalégislation, aussi élaborée soit-elle, ne constitue qu’ un village de Potemkine. Commela
mise en oeuvre effective de cette législation fait |’ objet d’ évaluations internationales périodiques, il
serait désastreux pour la place financiére s'il se révélait que les autorités luxembourgeoises ne la
feraient pas respecter de fagon sérieuse. Dans ces circonstances il ne peut non seulement paréitre inju-
rieux, mais aussi contraire aux intéréts bien compris de ses membres, que la Chambre de Commerce
parait implicitement reprocher ala Cellule de renseignement financier du Parquet de ne pas fermer les
yeux sur certains cas manifestes de dysfonctionnement.

L es critiques soulevées se cristallisent autour de cing points, a savoir
— lerdle et le pouvoir du Parquet en tant que responsable de lutte contre le blanchiment;

1 Directive 2001/97/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 décembre 2001 modifiant la directive 91/308/CEE
du Conseil relative a la prévention de I’ utilisation du systeme financier aux fins du blanchiment de capitaux (JOCE 2001
No L 344, page 76).

2 Article 21 des Quarante Recommandations du GAFI telles que révisées le 20 juin 2003.

3 Projet deloi (déposéle 31 octobre 2003) modifiant laloi du 11 janvier 1993 relative alaprévention del’ utilisation du systeme
financier aux fins du blanchiment de capitaux, laloi du 22 mars 1993 relative au statut et au contréle des établissements de
crédit et laloi du 6 avril 1995 relative au statut des entreprises d' investissement et a leur controle, aux intermédiaires finan-
cierset conseillers en placement (Chambre des Représentants de Belgique, DOC 51 0383/001), article 26, proposant d' insérer
un article 14quater nouveau alaloi belge du 11 janvier 1993 relative alaprévention de I’ utilisation du systéme financier aux
fins du blanchiment de capitaux).



I’ étendue et la sanction des obligations professionnelles imposées aux professionnels soumis sous
I’empire de la |égislation proposée;

la détermination des catégories de professionnels soumis &I’ empire de cette [égislation;

I’ extension des infractions primaires de blanchiment; et

la compatibilité du projet de loi avec laloi sur la protection des données personnelles.

1. Sur lerdle et le pouvoir du Parquet en tant que
responsable de lutte contre le blanchiment

La Chambre de Commerce critique que le projet de loi attribue trop de pouvoirs au Parquet et
provogue ainsi une dérive institutionnelle.

Cdlle-ci résulterait de ce que le nouveau texte obligerait les professionnels a fournir au Parquet a sa
demande , toutes les informations requises* #, alors que la législation actuelle ne les oblige alui fournir
que ,, toutes les informations nécessaires conformément aux procédures prévues par la législation
applicable* . Selon I’interprétation que la Chambre de Commerce en donne®, mais dont elle reconnait
qu elle n’est pas incontestée’, le texte actuel ne permettrait au Parquet de demander aux professionnels
delui fournir desinformations que si et danslamesure ou ceux-ci |’ ont préalablement saisi d’ uneinfor-
mation spontanée d’ un fait qui pourrait ére I’ indice d’ un blanchiment®. Or, une demande du Parquet ne
constituerait pas en soi un indice de blanchiment®. Les professionnels ne seraient donc tenus de fournir
une réponse a une demande du Parquet que s'ils ont eux mémes découvert des faits concrets de blanchi-
ment différents de cette demande'®. En revanche, le projet deloi, en leur imposant de fournir au Parquet,
a sa demande, ,toutes les informations requises* les obligerait a fournir des informations méme s'ils
n’ont pas découvert desfaits concrets de blanchiment. De plus, eu égard alaformulation non restrictive
utilisée et a |’absence d'un principe de spécialité, le Parquet pourrait par ce biais demander, méme a
dessein, desinformations qui ne se rapportent pas ades faits de blanchiment, qu'il pourrait utiliser sans
restriction dans des poursuites du chef d’infractions autres que le blanchiment. Comme une absence de
réponse est par ailleurs pénalement sanctionnée, et qu’une sanction pénale, voire méme une simple
inculpation, constituerait pour chaque professionnel une mort professionnelle certaine, le Parquet
obtiendrait ainsi tous pouvoirs d'investigation, ce qui lui permettrait, en fait, d entrer en possession de
toute information, souvent treés confidentielle, détenue par les nombreux professionnels soumis a cette
|égidlation, qu'il pourrait utiliser & toutes fins.

A cela s aoute que le Parquet pourrait par ce moyen contraindre, sous la menace de sanctions
pénales, les professionnels alui fournir des moyens de preuve au soutien de leur propre incrimination du
chef de violation de leurs obligations professionnelles. Il serait ainsi alafois juge et partie.

La premiére crainte, tirée de |’ existence d'un droit d’investigation illimité du Parquet, de surcroit
pénalement sanctionné, parait reposer, en large partie, sur un malentendu.

Si letexte proposé autorise le Parquet a demander aux professionnels de fournir ,, toutes les informa-
tionsrequises’, il ne s agit, bien entendu, en premier lieu, que des informations requises dans le cadre
de ce qui constitue I’ objet du projet, a savoir la lutte contre le blanchiment et le financement du terro-
risme. Le fait d'utiliser a dessein cette procédure pour demander des informations dont le Parquet
saurait dés le départ qu’ elles sont étrangéres a cet objet constituerait un détournement illégal de procé-
dure, qui serait susceptible d’ étre sanctionné de nullité dans le cadre de la poursuite de droit commun
dans laguelle les informations ainsi requises seraient utilisées. Ce cas de figure doit étre distingué de
celui dans lequel le Parquet, sur base de soupcons de blanchiment, demande de telles informations qui,
par la suite, se révelent constituer également ou exclusivement des moyens de preuve d' une infraction

4 Article 5, paragraphe 1, deuxiéme alinéa, sous a), du projet de loi.

5 Voir, par exemple, I'article 40, paragraphe 2, premier tiret, de laloi modifiée du 5 avril 1993 relative au secteur financier.

6 Avis de la Chambre de Commerce, point 2.1.1.3. ,, Les pouvoirs légaux du Parquet dans la lutte contre le blanchiment”,
deuxiéme et quatrieme alinéas.

7 Avis de la Chambre de Commerce, point 2.2. ,, De lege ferenda”“ .

8 Voir, par exemple, | article 40, paragraphe 2, deuxiemetiret, delaloi modifiée du 5 avril 1993 relative au secteur financier.

9 Avis de la Chambre de Commerce, point 2.1.1.3. , Les pouvoirs légaux du Parquet dans la lutte contre le blanchiment”,
neuvieme alinéa

10 Idem.



de droit commun. Ces informations peuvent alors indiscutablement étre légalement utilisées dans le
cadre de la poursuite de cette infraction.

En deuxiéme lieu, le texte proposé ne devrait permettre au Parquet de demander des informa-
tions, méme se rapportant a la lutte contre le blanchiment et le financement du terrorisme, que lors-
qu'il dispose d'un soupcon. Il ne devrait donc pas permettre, comme le souligne d'ailleurs le
Parquet dans son avis™, d’ opérer en |’ absence d’ un soupcon de base des controles systématiques ou de
routine.

Qu'il s agisse du premier ou du deuxiéme point évoqué ci-avant, I’ on peut s'interroger si laformula-
tion utilisée est suffisamment explicite et S'il n'y a pas lieu d’ envisager de compléter le texte. La
Chambre de Commerce a proposé a cet effet une formulation®, qui ne couvre toutefois que le premier
des deux points en question.

L a deuxiéme crainte, tirée du pouvoir accordé au Parquet d obliger le professionnel de lui fournir
des éléments pouvant servir a sa propre incrimination, est relative au droit de toute personne de ne pas
contribuer a sa propre incrimination.

La Cour européenne des droits de I’homme reconnait depuis 1993 que méme si I’article 6 de la
Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales ne le mentionne pas
expressement, le droit de setaire et — I’ une de ses composantes— le droit de ne pas contribuer asapropre
incrimination sont des normes international es général ement reconnues qui sont au coeur de lanotion de
proces équitable consacrée par ledit article. Leur raison d'étre tient notamment a la protection de
|”,,accusé’ contre une coercition abusive de la part des autorités, ce qui évite des erreurs judiciaires et
permet d atteindre lesbuts de I’ article 6. En particulier, le droit de ne pas contribuer asapropre incrimi-
nation présuppose que, dans une affaire pénale, |’ accusation cherche a fonder son argumentation sans
recourir a des €l éments de preuve obtenus par la contrainte ou les pressions, au mépris de lavolonté de
I, accuse”.

De quelle fagon est-ce que les professionnel s pourraient, par |’ effet des obligations pénalement sanc-
tionnées prévues par le projet de loi, étre contraints a contribuer & leur propre incrimination?

Le projet propose d’ imposer, sous peine de sanctions pénales™, aux professionnels de coopérer plei-
nement avec le Parquet®®, ce qui implique, d une part, I’ obligation de Iui fournir, a sa demande, toutes
lesinformations requises'’ et, d’ autre part, de’informer, de leur propreinitiative, de tout fait qui pour-
rait étre I’indice d’ un blanchiment ou d’ un financement du terrorisme?®,

Une violation, par le professionnel, de ses obligations professionnelles peut se révéler dans chacune
de ces deux cas de figure.

Prenons I’exemple d’un établissement financier qui géere les comptes d’un important homme poli-
tique étranger, au sujet duquel la presseinternationale relate qu'il est suspecté d’ étre impliqué dans une
substantielle affaire de corruption. Alors méme que cette affaire est notoire, I’ établissement financier
omet, par suite d’ une mauvaise organisation interne, pendant de nombreux mois, d’ opérer les rappro-
chements nécessaires, donc de conclure qu'il pourrait avoir été utilisé en vue de blanchir des fonds
provenant de la corruption et détenir de tels fonds. Tout porte donc acroire que |’ établissement ne s est

11 Sur base del’article 5, paragraphe 2, du projet, repris de |’ actuel article 40, paragraphe 2, deuxiéme alinéa, de laloi modifiée
du 5 avril 1993 relative au secteur financier, dont I’ objet est de préciser que le Parquet n’est pas tenu d’'un principe de
spécialité.

12 Avis du Parquet, point 2.2., troisiéme alinéa.

13 Avis de la Chambre de Commerce, point 2.2.2., sous 3), troisiéme alinéa.

14 Cour européenne des droits de I’ homme, 25 février 1993, Funke c. France, série A No 256-A, p. 22, point 44; 8 février 1996,
John Murray c. Royaume-Uni, Recueil des arréts et décisions 1996-1, p. 49, point 45; 17 décembre 1996, Saunders c.
Royaume-Uni, Recueil 1996-VI, p. 2064, points 68-69; 20 octobre 1997, Serves c. France, 82/1996/671/893, point 46; 5
novembre 2002, Allan c. Royaume-Uni, Requéte No 48539/99, point 44.

15 Prévues par I'article 9 du projet de loi.

16 Article 5, paragraphe 1, premier alinéa, qui vise,, les autorités luxembourgeoises responsables de la lutte contre le blanchi-
ment et contre le financement du terrorisme®, ce qui implique le Parquet, mais aussi, pour les professionnels y soumis, la
Commission de surveillance du secteur financier (Article 15 du projet de loi), et le Commissariat aux assurances (Article 17,
paragraphe 1, du projet de loi).

17 Article 5, paragraphe 1, deuxiéme alinéa, sous @), du projet de loi.

18 Article 5, paragraphe 1, deuxieme alinéa, sous b), du projet de loi.



pas doté d'une organisation interne adéquate, ce a quoi il est pourtant tenu, sous peine de sanctions
pénales, par le projet de 10i°.

Lorsgue, dans cet exemple, les responsables de I établissement se rendent enfin compte de leur
erreur, ils setrouvent devant le dilemme suivant: S'ils procédent a une déclaration d’ opération suspecte
aun moment tellement tardif, ilsrévélent par lamémel’ état de leur désorganisation en matiére de blan-
chiment et s'exposent de ce chef a des poursuites pénales. En revanche, si, pour échapper a ces pour-
suites, ilsne procédent pasaunetelle déclaration, ils s exposent, en cas de découverte ultérieure de cette
situation, a des poursuites non seulement en raison de leur désorganisation, mais encore en raison de
leur défaut conscient et volontaire de coopération.

Lorsgue, dans cet exemple, les responsables de I’ établissement ne se rendent pas compte de leur
erreur, mais que le Parquet, sur base, par exemple, de renseignements obtenus sur base de déclarations
d autres établissements financiers™®, leur demande de fournir des informations au sujet des comptes en
question, ils se trouvent devant le dilemme suivant: S'ils répondent a cette demande d’ information du
Parquet, ils révelent aussi | état de leur désorganisation en matiere de blanchiment et s’ exposent a des
poursuites pénales. En revanche, s'ils omettent de répondre, ils S exposent en outre a des poursuites du
chef de défaut de coopération.

Dans les deux cas de figure, les responsables de I’ établissement sont tenus, sous la menace de sanc-
tions pénales, de révéler au Parquet des éléments qui contribuent & leur propre incrimination.

De plus, du moins théoriquement?*, le Parquet pourrait, dans ce méme exemple, sur base des textes
proposeés, étre tenté, en vue de se procurer des éléments de preuve supplémentaires de la mauvaise orga
nisation interne de I’ établissement financier en matiére de blanchiment, d' exiger de celui-ci de lui four-
nir, sur basedel’ article 5, paragraphe 1, deuxieme alinéa, sous a), donc sous peine de sanctions pénales,
des informations au sujet de I’ état de cette organisation. Cette possibilité n’existe toutefois pas si les
» informations requises’ prévues par |’ article en question sont circonscrites a celles dont I’ objet est la
recherche et la poursuite de faits de blanchiment et de financement du terrorisme. Une demande
d’information dont I’ objet exclusif est d’ établir une infraction de violations des obligations profession-
nelles ne correspond pas a la recherche et la poursuite de faits de blanchiment et de financement du
terrorisme. Afin d’ éviter — ce que le Parquet ne souhaite d’ ailleurs pas — que | e texte en question puisse
servir aimposer aux professionnels de fournir, sous la menace de sanctions pénales, des informations
dont I’ objet exclusif est de servir dans des poursuites de violations d’ obligations professionnelles, il
serait donc utile de préciser |’ objet que doivent avoir ces ,, informations requises” .

Le probleme de I’ obligation de devoir contribuer, sous la menace de sanctions pénales, a sa propre
incrimination, ne devrait donc exister que pour des déclarations ou demandes d’information dont I’ obj et
est un fait de blanchiment ou de financement de terrorisme mais qui révélent en méme temps de fagon
accessoire une violation d obligations professionnelles par I auteur de la déclaration ou le destinataire
de la demande d’informations.

Ce probléme ne parait pouvoir théoriquement recevoir que deux solutions:

— Soit le professionnel recoit pour ces informations un droit de se taire, donc une dispense de faire une
déclaration ou de devoir répondre aux demandes d' information;

— Soit il doit fournir cesinformations, mais se voit en contrepartie garantir qu’ elles ne peuvent pas étre
utilisées dans le cadre d’' une poursuite du chef de violation des obligations professionnelles.

La premiére branche de |’ alternative présente I'immense désavantage de priver le Parquet de la
connaissance de faits de blanchiment ou de financement de terrorisme et de la possibilité d'agir en
conséquence. Ainsi, dans I’exemple mentionné ci-avant, I’ établissement financier serait dispensé de
faire une déclaration spontanée au Parquet ou de répondre a une demande d’information de celui-ci. 11
s ensuit que le Parquet ne serait pas informé si | établissement en question gére des fonds suspects,
quelle est leur importance et quelle est leur utilisation. |1 ne serait pas informé si I’homme politique en
cause donnerait a |’ établissement I’ ordre de transférer les fonds, par exemple, vers un centre off-shore
situé aux Caraibes. Il ne pourrait donc pas donner ordre de ne pas exécuter une telle transaction.

19 Articles4 et 9 du projet de loi.

20 Un autre établissement financier déclare qu'il est aussi titulaire d’ un compte ouvert au nom de cet homme politique et que des
transferts ont été opérés vers un des comptes ouverts aupres de I’ établissement financier visé par notre exemple.

21 Le Parquet s'en défend en précisant qu’il méne les enquétes du chef de violation des obligations professionnelles selon les
reégles de procédure de droit commun (Avis du Parquet, point 1.2.2.6. ,, Le principe de spécialité").



Une telle solution est évidemment totalement inacceptable.

Ne reste aors plus que la deuxiéme branche de I’ dternative. Si elle constitue le prix qu'il faut sans
doute payer pour assurer |e respect du droit de ne pas étre contraint de contribuer a sa propre incrimina-
tion, elle n’est toutefois pas sans inconvénients. Elle prive en effet le Parquet d’ une importante source
d’'information en matiére de violation des obligations professionnelles. Celui-ci peut certes toujours
engager de telles poursuites sur base de renseignements obtenus®® d autres professionnels?®, d’ autres
tiers™, d' autorités antiblanchiment d autres pays® ou de commissions rogatoires internationales?®. En
revanche, il ne peut pas fonder une poursuite sur les déclarations et informations que le professionnel a
fournies au Parquet sur base de |’ article 5, paragraphe 1, du projet de loi, ni sur base de renseignements
d’ autres professionnels, detiersou d’ autorités alasuite et sur le fondement de ces déclarations et infor-
mations. S'il se fondait sur de tels éléments, les actes d'instruction et de poursuite accomplis sur ce
fondement seraient viciés et, partant, nuls.

Il sensuit, par exemple, que lorsgu’un établissement financier, par suite d'un défaut manifeste
d’ organisation interne, ne signale qu’ aprés des années le dépbt auprés de lui de fonds d’ une organisation
terroriste et que le Parquet ne dispose d’aucune autre source d’information au sujet de ce dépdt, cet
établissement financier ne pourrait pas étre sanctionné du chef de violation de ses obligations profes-
sionnelles, nonobstant le caractére grave et manifeste de cette violation ainsi révélée.

Pourtant il semble que ce ne soit qu'a ce prix que le droit, sanctionné par la Cour européenne des
droits de I'homme, que nul ne peut étre contraint & contribuer a sa propre incrimination puisse étre
assuré dans des conditions tant soit peu acceptables, donc sans reconnaitre au professionnel un droit de
setaire, qui priverait le Parquet d’informations substantielles.

Il vasansdire que, dans e cadre d’ une telle solution, le professionnel, qui ne court pas de risques en
dénoncant des faits de blanchiment lorsque cette dénonciation dévoile accessoirement une violation de
ses obligations professionnelles, risque cependant de se voir traiter avec d’ autant plus de rigueur lors-
gu’il tarde ou omet de procéder a une telle déclaration ou lorsqu’il tarde ou omet de répondre de fagon
correcte et compléte a une demande d'information. |l ne peut jamais étre certain que le Parquet ne
dispose pas d autres sources d’ information qui dévoilent sa carence de coopérer. Dans ce cas une décla-
ration tardive ne le sauvera pas de poursuites, puisque le Parquet peut a cet effet se fonder sur ces autres
sources d’information, dans la mesure ou elles ne se fondent pas a leur tour sur la déclaration. Et I’on
voit difficilement pourquoi le Parquet devrait hésiter a engager de telles poursuites et les juridictions a
prononcer des peines substantielles contre des professionnels qui omettent ou tardent de coopérer, des
lors que ces professionnels ne courent plus aucun risque en procédant a cette coopération, méme si
celle-ci devait dévoiler leurs carences.

La Chambre de Commerce propose d'insérer al’ article 5 un nouveau paragraphe 2 qui combine les
deux branches de I alternative esquissée ci-avant®’. Suivant ce texte, les déclarations et informations
fournies par |es professionnels ne pourraient en principe pas servir alesincriminer du chef de violation
deleursobligations professionnelles (ce qui correspond aladeuxieme branche de I’ alternative), amoins
que le Parquet nelesinforme que leursinformations sont susceptibles de servir acettefin, auquel casils
ne seraient plus obligés de coopérer (ce qui correspond a la premiére branche de I’ aternative).

Ce texte parait présenter un double désavantage. D’ une part, en prévoyant que les professionnels ne
sont pas tenus de coopérer lorsque leursinformations sont susceptibles de servir aleur propreincrimina
tion, le texte comporte e grave désavantage esquissé ci-avant de la premiére branche de I’ alternative de
priver le Parquet d'informations sur des faits de blanchiment ou de financement du terrorisme. D’ autre

22 Voir acet égard I’ avis du Parquet, point 1.2.2.6. (,, Le principe de spécialité" ), troisieme ainéa.

23 Par lebiais de déclarations émanant de ceux-ci ou de réponses fournies par eux a des demandes de renseignements du Parquet.
Il en est ainsi, pour rester dans notre exemple, lorsqu’ un autre établissement financier a signalé au Parquet que des fonds
appartenant a1’ homme politique en question ont été transférés par lui vers | établissement financier en cause.

24 Lorsque, par exemple, dans une affaire pénale nationale notoire le prévenu, poursuivi du chef de corruption, déclare avoir fait
recours aux services du professionnel en question.

25 Lorsqu’une telle autorité signale, pour rester dans notre exemple, que I’homme politique en question entretient un compte
aupres de |’ établissement financier en question.

26 Lorsque, pour rester dans notre exemple, le Grand-Duché est saisi d’une commission rogatoire internationale émanant de
I"Etat dont I"homme politique en cause est ressortissant aux fins de saisir les fonds déposés par ce dernier aupres de
|” établissement financier en question.

27 Avis de la Chambre de Commerce, point 1.2.2.2., sous 3), quatrieme alinéa.



part, en prévoyant qu'il appartient au Parquet d'informer les professionnels si leur information pourrait
servir aleur propre incrimination, le texte risque d’ instaurer un dialogue de sourds. || est a craindre que,
danslalogique du texte, tout professionnel qui entend fournir uneinformation au Parquet, qu'il s agisse
d’ une déclaration ou d une réponse & une demande?, ne veuille au préalable s’ assurer auprés du Parquet
gue cette information ne pourra pas étre utilisée aux fins de sa propre incrimination. Le Parquet risque
déslors de lui répondre qu’il ne peut fournir une réponse a cette question sans avoir au préalable pris
connaissance de I'information. Dans ce doute, le professionnel va probablement refuser de fournir
I"information en se retranchant derriére son droit de ne pas contribuer a sa propre incrimination, ce que
le Parquet ne va pas accepter, sans toutefois pouvoir I’empécher. Afin de résoudre ce blocage, il ne
restera trés probablement pas d’ autre solution au Parquet que de garantir systématiquement que les
informations transmises ne seront pas utilisées dans le cadre de poursuites du chef de violation
d’ obligations professionnelles. L e texte proposé correspondra donc en définitive ala deuxiéme branche
de I'aternative, sauf que sa mise en oeuvre sera inutilement compliquée, puisqu’il imposerait un
échange de correspondance au sujet de I’ octroi de I'immunité qui précédera la fourniture proprement
dite de I'information. Une telle procédure, outre qu' elle serait fastidieuse, ne ferait que retarder et
compliquer inutilement la coopération entre les professionnels et le Parquet et empécherait donc en fin
de compte une lutte efficace contre le blanchiment et e financement du terrorisme.

Dans son avis le Parquet considere qu’un professionnel qui procéde de sa propre initiative a une
déclaration d’ opération suspecte ne pourrait pas étre poursuivi du chef de violation de ses obligations
professionnelles®. A cet égard, il seréféreal’ article 5, paragraphe 4, du projet, qui dispose queladivul-
gation de bonne foi d'informations n’entraine pour le professionnel aucune responsabilité d’ aucune
sorte. L’objet de ce texte parait toutefois se limiter a protéger le professionnel contre d’ éventuels
recours en responsabilité du chef du dommage que cette révélation a pu causer a la personne, le cas
échéant, protégée par une obligation au secret de la part du professionnel®. Son objet ne parait toutefois
pas étre de protéger e professionnel contre des poursuites pénales du chef de violation des obligations
professionnelles révélées a |’ occasion de cette déclaration.

Pour conclure, les problémes soulevés par la Chambre de Commer ce paraissent pouvoir étre
résolus de facon satisfaisante:

— en réponse a la crainte tirée de I’existence d’un droit d’investigation illimité du Parquet, en
précisant, al’article 5, paragraphe 1, deuxieme alinéa, sous a), du projet deloi, que, lesinfor-
mations requises’ que le Parquet peut demander aux professionnels de fournir doivent avoir
pour objet larechercheet la poursuitedefaits de blanchiment et definancement du terrorisme
et que cette demande suppose que le Parquet ait des soupgons concr ets;

— enréponsealacraintetiréedecequeleprofessionnel est contraint, sousla menace de sanctions
pénales, decontribuer asapropreincrimination, en ajoutant al’article5, premier paragraphe,
un nouveau par agraphe, disposant que les déclar ations et infor mations fournies par le profes-
sionnel sur base del’article 5, premier paragraphe, deuxiéme alinéa, sous a) et b), ne peuvent
pas étre utilisées contre ce professionnel danslecadred’ une poursuitesur basedel’article9 du
projet, donc du chef de violation des obligations professionnelles.

Comme les problémes soulevés paraissent donc pouvoir trouver une solution satisfaisante sans une
mise en cause trop importante du statu quo, il n'y apaslieu d’ envisager les deux autres solutions, beau-
coup plus radicales, proposées par la Chambre de Commerce, a savair, la création d’une Cellule de
renseignement financier autonome et, subsidiairement, si cette Cellule était maintenue au Parquet,
I"abandon pour les membres de celle-ci du principe de spécidlité.

En ce qui concerne d'abord la question de savoir s'il y atoujours lieu de confier au Parquet la fonc-
tion de Cellule de renseignement financier, il y alieu de se référer aux observations pertinentes conte-
nues dans I’ avis du Parquet®. Pour le surplus il ne faut pas perdre de vue que la solution inverse, a

28 Letexten évoque que, lesinformationsa fournir, ce qui pourrait neviser quel’ obligation de fournir au Parquet une réponse
a sa demande (Article 5, paragraphe 1, deuxiéme alinéa, sous a)). |l se référe toutefois aussi a la coopération effectuée , en
vertu du paragraphe précédent”, ce qui parait inclure aussi les déclarations spontanées d’ opérations suspectes (Article 5,
paragraphe 1, deuxieme alinéa, sous b)).

29 Avis du Parquet, point 1.2.2.6. (,, Le principe de spécialité’), dernier alinéa.

30 Commentaire des articles, (Doc. Parl. No 5165, page 20).

31 Avis du Parquet, point 2.1 (, L' autorité a laquelle il convient de confier la fonction de CRF").



savoir la création d'une entité administrative, aurait pour effet d’amoindrir considérablement
|"efficacité du dispositif antiblanchiment luxembourgeois et ce méme si cette entité n’était pas
dispensée de I’ obligation prévue par |’article 23, paragraphe 2, du code d'instruction criminelle de
communiquer au Parquet des informations au sujet de crimes ou délits différents du blanchiment dont
elle prendrait connaissance dans le cadre de sa mission.

Il faut gjouter quel’ article 26 des Recommandations GAFI, tel qu’ adopté dans saversion modifiéele
20juin 2003, dispose que la Cellule de renseignement financier doit avoir acces, directement ou indirec-
tement et en temps voulu, aux informations en provenance des autorités de poursuite pénale. Un tel droit
d’ acces ne serait pas sans poser des problémes de principe si la Cellule était une autorité administrative.
Ceux-ci sont illustrés par des discussions récentes menées en Belgique. Dans ce pays, |e gouvernement
a, en date du 26 novembre 2003, présenté un amendement au projet deloi transposant ladirective en vue
de tenir compte de I’ article 26 nouveau des Recommandations GAFI. Cet amendement prévoit que la
Cellule de renseignement financier belge, a savair la ,, Cellule de traitement des informations finan-
cieres (CTIF), peut se faire communiquer des autorités judiciaires tous les renseignements, compl é-
mentaires & uneinformation qu' ellearegue, qu’ ellejuge utile &I’ accomplissement de samission®2. Pour
justifier ce transfert, a premiére vue surprenant, de renseignements émanant des autorités judiciaires a
une autorité administrative, le gouvernement a d insister que la CTIF, pour étre une autorité adminis-
trative, n"en a pas moins certains liens avec |’ autorité judiciaire, puisque sa finalité est judiciaire et
qu’ elle est dirigée par un magistrat ou son suppléant, détachés du Parquet®, I résulte du compte-rendu
des discussions de cet amendement en commission parlementaire que le Collége des procureurs géné-
raux était particuliérement réservé par rapport a une transmission directe de données entre les juges
d'instruction et la CTIF3*, L’ amendement prévoit en conséquence que des renseignements ne peuvent
étre communiqués ala CTIF par un juge d' instruction sans |’ autorisation expresse du procureur général
ou du procureur fédéral. Dans ses explications |e ministre belge des Finances exprime sa préoccupation
que cette formalité ne freine les opérations de contrdle organisées par la Cellule, ce qui risquerait de
provoquer la réaction du GAFI ou d autres instances internationales™.

La circonstance que la Cellule de renseignement financier luxembourgeoise fait partie intégrante du
Parquet évite ces problémes de principe et ces complications, puisque ses membres, en leur qualité de
magistrats du Parquet, ont par hypothese accés al’ ensemble des données auquel le Parquet alui-méme
acces, y compris, sur base notamment de |’ article 53, paragraphe 2, du code d'instruction criminelle,
aux dossier des juges d'instruction.

La proposition de transférer les compétences de la Cellule du Parquet vers une entité administrative
ne saurait donc convaincre.

En ce qui concerne ensuite la question de savoir S'il y alieu d appliquer au Parquet, lorsqu’il agit en
tant que Cellule de renseignement financier, une régle de spécialité, donc I’ obligation de n’ utiliser les
informations fournies par les professionnels uniquement a des fins de lutte contre le blanchiment ou
contre le financement du terrorisme, il y alieu de rappeler que le Conseil d’ Etat avait, dans le cadre de
|"éaboration de laloi du 5 avril 1993 relative au secteur financier, formulé une opposition formelle
contre une proposition analogue au motif suivant™®:

» 1l se trouve [...] que la mission du procureur d’'Etat en matiere pénale consiste a veiller a
I’application de la loi pénale. A cet effet il ne lui appartient pas seulement de mettre I'action
publigue en mouvement mais encore de recevoir a propos de tous les faits susceptibles d' étre quali-
fiésd'infraction les plaintes, dénonciations et proces-verbaux et de diriger les enquétes des services
de police. Or, enimposant au procureur d’ Etat en matiere de blanchiment une régle de spécialité, en
cequ’onlui interdit d utiliser lesinformations obtenues a d’ autres fins pénales que la répression du
blanchiment, on risque de le mettre dans une situation inextricable au regard de sa mission générale.
En effet, au cas ou I’ opération soupgonnée comme relevant du blanchiment serévele en réalité avoir
comme base une autre infraction [ ...] il est inconcevable que le Iégislateur interdise dans une telle
situation, sur levu del’information recueillie, au procureur et a tout autre organe chargéde veiller a
larépression d’ un tel acte de faire usage de cette information alui communiquée en toute | égalité.”

32 Chambre des Représentants de Belgique, DOC 51 0383/002.

33 Idem, page 2.

34 Chambre des Représentants de Belgique, DOC 51 0383/003, pages 8 a 10.

35 Idem, page 8, dernier alinéa.

36 Avis du Consell d' Etat du 15 décembre 1992 (Doc. Parl. No 36002), page 10, dernier ainéa.



De plus, comme le Parquet le souligne ajuste titre dans son avis, lanon-limitation par unerégledela
spécialité a déja permis a plusieurs reprises de poursuivre, sur base des informations collectées par la
Cellule, des affaires de droit commun importantes™.

La solution proposée ne peut donc pas non plus convaincre.

Les deux solutions en question, qui risquent toutes d’ avoir pour effet d affaiblir et de compliquer le
dispositif antiblanchiment luxembourgeois, sont d’ autant moins acceptables que les problémes qu’ elles
sont censées résoudre peuvent trouver des solutions beaucoup plus simples, qui ont été esquissées
ci-avant.

2. Sur I'éendue et la sanction des obligations professionnelles
Les avis des organisations professionnelles sont particuliérement critiques au sujet de I’ étendue et de

la sanction des obligations professionnelles telles que prévues par e projet de loi.

En ce qui concerne |’ étendue des obligations professionnelles, il est critiqué que le projet de loi va
au-dela de ce qui est prévu par la directive.

Il est vrai que le projet a défini un certain nombre d’ obligations professionnelles qui ne sont pas
formellement prévues par la directive. |l s agit, sauf erreur, des dispositions suivantes:

Article du projet Obligation professionnelle non prévue par la directive
(indiquée en italique)

3, paragraphe 1, » Lors de I'identification des clients [ ...] les professionnels sont également
deuxieme alinéa obligés de recueillir toutes autres informations destinées a réduire au

mieux le risque d’étre utilisées a des fins de blanchiment ou de finance-
ment du terrorisme dans le cadre de leurs relations d’ affaires” .

3, paragraphe 9 L es professionnels sont obligés d’ examiner avec une attention particuliére
toute transaction qu’ils considérent particulierement susceptible, de par sa
nature, ,, des circonstances qui I’ entourent, ou de la qualité des personnes
impliquées* d' étre liée au blanchiment ou au financement du terrorisme.

» 11s sont en outre obligés d’ effectuer un suivi continu de leurs clients au
cours de toute la relation d' affaires en fonction du degré de risque des
clients d’étre liés au blanchiment ou au financement du terrorisme®.

4, sous a), » Ces procédures de contrdle interne doivent notamment prendre spécifi-
deuxiéme phrase quement en compte les dispositions visées a I’ article 3 (6) en matiere

d opérations a distance” .
5, paragraphe 1, Le professionnel doit informer, de sa propre initiative, le procureur d’ Etat
deuxiéme alinéa, de tout fait qui pourrait étre I'indice d'un blanchiment ou d’un financement
sous b) du terrorisme, ,, notamment en raison de la personne concernée, de son

évolution, de I’ origine des avoirs, de la nature, de la finalité ou des moda-
lités de I’ opération” .

Ces obligations professionnelles nouvelles reprennent des Recommandations du GAFI.
Ainsi:

— Lapremiére obligation mentionnée dans | e tableau ci-avant reprend la Recommandation GAFI No 5,
troisiéme alinéa, sous c), qui prévoit que les professionnels® devraient, a titre de mesures de vigi-
lance al’ égard delaclientéle, obtenir desinformations sur I’ objet et lanature envisagée delarelation

d affaires. Laformulation s'inspire de la Circulaire IML 94/112 de I’ Institut monétaire luxembour-
geois du 25 novembre 1994%°.

37 Avis du Parquet, point 1.2.2.6. (,, Le principe de la spécialité" ), premier alinéa.

38 La Recommandation GAFI No 5 ne vise formellement que les institutions financiéres. La Recommandation GAFI No 12
dispose toutefois que ce devoir de vigilance s applique aussi aux entreprises et professions non financiéres suivantes: les casi-
nos, les agents immobiliers, les négociants en métaux précieux ou en pierres précieuses, les avocats, notaires, autres profes-
sions juridiques indépendantes et comptables, et |es prestataires de services aux sociétés et trusts.

39 Page 8, dernier alinéa
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— Les deuxieme et quatriéme obligations mentionnées reprennent la Recommandation GAFI No 5,
troisieme alinéa, sous d), qui prévoit que les professionnels devraient exercer une vigilance constante
al'égard de larelation d' affaires et assurer un examen attentif des transactions effectuées pendant
toute la durée de cette relation d’ affaires, afin de s assurer que les transactions effectuées sont cohé-
rentes avec la connaissance qu’ ale professionnel de son client, de ses activités commerciales, de son
profil de risque et, lorsgue cela est nécessaire, de I origine des fonds; ainsi que la Recommandation
GAFI No 6, qui prévoit que les professionnels® devraient, s agissant de personnes politiquement
exposées™, mettre en oeuvre des mesures de vigilance particuliéres, en particulier assurer une
surveillance renforcée et continue de larelation d affaires. Cette derniére obligation était déja visée
pour les établissements relevant du secteur financier par la circulaire CSSF No 00/21 de la Commis-
sion de surveillance du secteur financier du 11 décembre 2000.

— Latroisiéme obligation n’est certes pas formellement prévue par |’ article 11 de la directive, que le
texte en question a pour objet de transposer. Elle nefait toutefois qu’ insister sur lanécessité de méca-
nismes de contréle interne prévus par I’ article 3, paragraphe 11, de la directive. Son objet est donc
plutét de préciser la mise en oeuvre des obligations découlant de la directive que d’ gjouter des obli-
gations non prévues par celle-ci.

Sous réserve de ce qui vient d’ étre dit au sujet de cette troisiéme obligation, les obligations profession-
nelles en question ne constituent donc pas des créations inédites, mais ne font que transposer des textes
internationaux qui n’obligent le Grand-Duché, du moins en fait, pas moins que ne le fait la directive.

En ce qui concerne la sanction des obligations professionnelles, il est critiqué que le projet de loi
propose d’ ériger sans aucune exception le non-respect de ces obligations en infractions pénales alors
pourtant que leur contenu serait pour la plupart d'entre elles des plus vagues.

Il est vrai queleprojet deloi érigel’ ensemble des obligations professionnelles qu'il définit eninfrac-
tions pénales*?. Ce faisant le domaine des sanctions pénales est étendu de deux fagons différentes par
rapport au droit actuellement en vigueur:

— En premier lieu, en ce qui concerne la nature des obligations visées:

e Les sanctions pénales s appliqueraient, premiérement, a des obligations professionnelles qui,
jusqu’ a présent, n’ étaient sanctionnées que par des amendes administratives prononcées par les
autorités de surveillance. 1l en est ainsi de I’ obligation, prévue par I'article 3, paragraphe 8, du
projet, de conserver pendant une période d’ au moins 5 ans des ééments possibles de preuve®, de
celle, prévue par I'article 3, paragraphe 9, du projet, d examiner avec une attention particuliére
toute transaction que les professionnels considérent particulierement susceptible d' étre liée au
blanchiment ou au financement du terrorisme™ et de celle, prévue par I article 4 du projet, de
disposer d’une organisation interne adéquate®.

e Les sanctions pénales s appliqueraient, deuxiemement, a des obligations professionnelles nou-
velles prévues par ladirective, asavoir en particulier celle, prévue par I article 3, paragraphe 6, du

40 LaRecommandation GAFI No 12 étend également cette Recommandation, qui ne vise formellement que lesinstitutions finan-
ciéres, aux autres professionnels visés par elle.

41 Le glossaire annexé aux Recommandations GAFI définit ce terme comme visant ,, une personne qui exerce ou a exercé
d’importantes fonctions publiques dans un pays étranger; par exemple, de Chef d’ Etat ou de gouvernement, de politiciens de
haut rang, de hauts responsables au sein des pouvoirs publics, de magistrats ou militaires de haut rang, de dirigeants d’' une
entreprise publique ou de responsables de parti politique” . Dans une annexe aux Recommandations, contenant des notes
interprétatives de celles-ci, il est indiqué que ,, les pays sont encouragés a étendre les obligations de la Recommandation 6 aux
individus qui exercent d’'importantes fonctions publiques dans leur propre pays"* .

42 Voir I'article 9 du projet de loi.

43 Cette obligation est actuellement prévue, pour les professionnels du secteur financier, par I’ article 39, paragraphe 6, delaloi
modifiée du 5 avril 1993 relative au secteur financier et sanctionnée par une amende d' ordre sur base de I’ article 63 de cette
loi. Elle est également prévue, pour les assureurs-vie, par I’ article 88 de laloi modifiée du 6 décembre 1991 sur le secteur des
assurances et sanctionnée par une amende d’ ordre sur base de |’ article 109 de cette loi. En revanche, cette méme obligation est
actuellement pénalement sanctionnée dans le chef des notaires (articles 29-1, dernier ainéa, et 100-1, de la loi modifiée du
9 décembre 1976 relative a |’ organisation du notariat).

44 Cette obligation est actuellement prévue, pour les professionnels du secteur financier, par I’ article 39, paragraphe 7, delaloi
modifiée du 5 avril 1993 relative au secteur financier et sanctionnée par une amende d’ ordre sur base de I’ article 63 de cette
loi. En revanche, elle n’est pas prévue, par exemple, pour les assureurs-vie ou les notaires.

45 Cette obligation est actuellement prévue, pour les professionnels du secteur financier, par I’ article 40, paragraphe 5, de laloi
modifiée du 5 avril 1993 relative au secteur financier et sanctionnée par une amende d' ordre sur base de I’ article 63 de cette
loi. Elle est également prévue, pour les assureurs-vie, par | article 89, paragraphe 4, delaloi modifiée du 6 décembre 1991 sur
le secteur des assurances et sanctionnée par une amende d'ordre sur base de I’ article 109 de cette loi.
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projet, de prendre des mesures de vigilance particuliéres en cas de transaction avec un client qui
n'est pas physiquement présent.

» Lessanctions pénales s appliqueraient, troisiemement, aux obligations professionnelles nouvelles
évoquées ci-avant, non prévues par la directive, qui ont pour |’ essentiel été déduites des Recom-
mandations GAFI, et qui visent, en substance, a obliger les professionnels de se renseigner sur
I’évolution du client, I'origine de ses avoirs, la nature, la finalité et les modalités de la
transaction’,

— Ensecond lieu, en ce qui concerne les catégories de professionnels soumis aux obligations, le projet
de loi propose d'appliquer les sanctions pénales, outre aux catégories actuellement concernées, a
savoir les professionnels du secteur financier, les assureurs-vie, les notaires, les casinos et les révi-
seurs d’ entreprise, aux catégories professionnelles énumérées al’ article 2, premier alinéa, du projet,
a savoir, en particulier, aux agents immobiliers, aux avocats et a toute personne qui, agissant dans
I’exercice de sa profession, effectue une vente en especes pour une somme égale ou supérieure a
10.000 euros.

Le domaine de la sanction pénale est donc étendu de fagcon importante.

Cette démarche peut se justifier par le souci de respecter le principe d’ égalité de traitement. D’ une
part, ladirective étend le domaine d’ application de lalégislation antiblanchiment & de nombreuses caté-
gories professionnelles qui y étaient, jusqu’ & présent, soustraites: alors que la directive de 1991* ne
visait que les établissements de crédit et lesinstitutions financiéres, celle, modificative, de 2001 vise en
outreles commissaires aux comptes, agentsimmobiliers, notaires et autres membres de professionsjuri-
digues indépendantes, les marchands d’ articles de grande valeur et les casinos. D’ autre part, ladirective
de 2001 maintient I’ obligation, d&ja prévue par la directive de 1991, imposée a chaque Etat membre de
prendre ,, les mesures appropriées pour assurer la pleine application de toutes les dispositions de la
[...] directive et notamment [de] détermine[r] les sanctions a appliquer en cas d’infraction aux disposi-
tions adoptées en exécution dela[...] directive" . Cette sanction, qui doit donc viser toutes les disposi-
tions prévues par la directive, peut ne pas étre pénale, mais présenter aussi une nature administrative.
C’ est sur base de cette | atitude que le | égislateur n’ a sanctionné une partie des obligations prévues par la
directive de 1991 que par des sanctions administratives*. Cette possibilité n’ existe toutefois que pour
autant qu'il existe une autorité administrative ou corporative qui soit légalement compétente pour
surveiller la profession en question et pour appliquer des sanctions administratives. Les professionnels
Visés par la directive de 1991, a savoir ceux du secteur financier, sont soumis a une telle surveillance
exercée, al’époque, par I'Institut monétaire luxembourgeois et actuellement par la Commission de
surveillance du secteur financier. En revanche, parmi les nombreuses catégories professionnelles
prévues par le projet de loi en application de la directive de 2001, plusieurs ne sont pas soumises a une
telle surveillance. Il en est ainsi en particulier, et sauf erreur, des agents immobiliers™, des personnes
exercant a titre professionnel |’ activité de conseil fiscal™, des casinos et éablissements de jeux de
hasards™, et de toute personne qui, agissant dans |’ exercice de sa profession, effectue une vente en
espéces pour une somme égale ou supérieure & 10.000 euros™.

Dans ces circonstances, le |égislateur ne peut, faute d’ autorité 1égale de surveillance, pas prévoir des
sanctions administratives pour ces derniéres catégories professionnelles. Etant toutefois contraint par la
directive aprévoir des sanctions, il n"aquele choix d’ appliquer a ces professions des sanctions pénales.
Or, il serait chogquant et contraire au principe d' égalité de traitement, si ces professions, en partie moins
concernées par e blanchiment que notamment les professionnel s du secteur financier, seraient soumises
ades sanctions pénales, alors que d’ autres professions, de surcroit plus exposées, ne seraient soumises

46 Voir I’avis du Parquet, point 1.2.1.1. (, L’ obligation d’identification et de maintien de la vigilance" ), premier ainéa.

47 Directive 91/308/CEE du Conseil, du 10 juin 1991, relative a la prévention de I’ utilisation du systeme financier aux fins de
blanchiment de capitaux (JOCE 1991 No L 166, page 77).

48 En particulier, I’ obligation de conserver les é éments de preuve pendant 5 ans (article 39, paragraphe 6, de laloi modifiée du
8 avril 1993 relative au secteur financier) et celle d’ examiner avec une attention toute particuliére toute transaction que le
professionnel considere comme étant particuliérement susceptible d’ étre liée au blanchiment (article 39, paragraphe 7, de cette
loi).

49 Article 3, premier alinéa, sous 12°, du projet de loi.

50 Article 3, premier alinéa, sous 15°, du projet de loi.

51 Article 3, premier alinéa, sous 16°, du projet de loi.

52 Article 3, premier alinéa, sous 17°, du projet de loi.
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pour laviolation des obligations identiques qu’' a des sanctions administratives. |1 est donc, de ce point
de vue, cohérent de soumettre I’ ensemble des professions a des sanctions pénales.

Cette démarche présente aussi des avantages du point de vue de |’ efficacité de la sanction. Si les
sanctions des violations des obligations professionnelles étaient de nature administrative, elles seraient
prononceées, pour chacune des nombreuses catégories professionnelles, par son autorité légale de
surveillance, donc par une multitude d’ autorités. Cette multiplication d’ autorités compétentes ne garan-
tirait, le cas échéant, pas un traitement cohérent du constat et de |’ application de la sanction des viola-
tionsde ces obligations. De ce point de vueil est plus efficace que cette poursuite ne soit assurée que par
une seule autorité.

Cette démarche présente toutefois un probléme juridique sérieux. En effet, un certain nombre
d’obligations professionnelles sont, ainsi qu’il est soulevé a juste titre par plusieurs des avis, d'un
contenu fort vague.

Il en est ainsi en particulier:

— deI’obligation imposée aux professionnels de recueillir, lors de I’identification des clients, ,, toutes
autres informations destinées a réduire au mieux lerisque” d' étre utilisés a des fins de blanchiment
ou de financement du terrorisme™;

— del’obligation de prendre, en cas de doute sur le point de savoir si les clients effectuant une transac-
tion supérieure ou égale a 10.000 euros agissent pour leur propre compte ou en cas de certitude qu'’ils
N’ agissent pas pour leur propre compte, ,, des mesures raisonnables* en vue d obtenir des informa-
tions sur I identité réelle des personnes pour le compte desquelles ces clients agissent>;

— de I'obligation imposée aux professionnels, qui nouent des relations d' affaires ou effectuent une
transaction avec un client qui n'est pas physiquement présent aux fins de I'identification, de
» prendre les dispositions spécifiques et adéquates nécessaires’ pour faire face aux risgues accrus
existant en matiére de blanchiment ou de financement du terrorisme®>;

— deI'obligation ,, d’examiner avec une attention particuliére” toute transaction qu'ils ,, considérent
particuliérement susceptible, de par sa nature, des circonstances qui I’ entourent, ou dela qualité des
personnes impliquées, d' étre liée au blanchiment ou au financement du terrorisme' %;

— del’obligation d’ effectuer un suivi continu de leurs clients au cours de toute larelation d’ affaires,, en
fonction du degré de risque des clients d'étre liés au blanchiment ou au financement du terro-
risme" 57

— del’obligation d'instaurer des,, procédures adéquates de contrdle interne et de communication” afin
de prévenir et d'empécher la réalisation d’ opérations liées au blanchiment ou au financement du
terrorisme™,;

— del’obligation de prendre ,, les mesures appropriées* pour sensibiliser et former leurs employés afin
de les aider areconnaitre les opérations qui peuvent étre liées au blanchiment ou au financement du
terrorisme et de les instruire sur la maniére de procéder en pareil cas®; ainsi que

— deI'obligation ,, de coopérer pleinement” avec les autorités luxembourgeoises responsables de la
lutte contre le blanchiment et contre le financement du terrorisme®.

53 Article 3, paragraphe 1, deuxieéme alinéa, du projet de loi.

54 Article 3, paragraphe 3, du projet de loi, Cette obligation est toutefois déja actuellement sanctionnée pénalement pour les
professionnels du secteur financier (article 39, paragraphe 3, de laloi modifiée du 8 avril 1993 relative au secteur financier,
sanctionné pénalement par |’ article 64, paragraphe 2, de cetteloi), lesassureurs-vie (article 87, paragraphe 4, delaloi modifiée
du 6 décembre 1991 sur le secteur des assurances, sanctionné pénalement par I’ article 89-1 de cette loi) et pour les notaires
(article 29-1 de laloi modifiée du 9 décembre 1976 relative a I’ organisation du notariat, sanctionné pénalement par |’ arti-
cle 100-1 de cette loi).

55 Article 3, paragraphe 6, du projet deloi. Il faut toutefois signaler que le deuxiéme alinéa de I’ article 3, paragraphe 6, illustre
par des exemples concrets en quoi ces ,, dispositions spécifiques et adéquates nécessaires* pourraient constituer.

56 Article 3, paragraphe 9, premier alinéa, du projet de loi.

57 Article 3, paragraphe 9, deuxiéme alinéa, du projet de loi.

58 Atrticle 4, sous &), du projet de loi.

59 Article 4, sous b), du projet de loi.

60 Article 5, paragraphe 1, premier alinéa, du projet deloi. Il est certes vrai que le deuxiéme alinéa du paragraphe en question
apporte des précisions supplémentaires, qui n’embrassent toutefois probablement pas tout ce que le 1égislateur entend par les
termes ,, coopérer pleinement” .
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Le projet incrimine donc comme infractions pénales des omissions de respecter des obligations de
faire dont la portée exacte et concréte ne résulte pas du texte de laloi. Il est évidemment difficile de
savoir exactement ce que sont des mesures ,, raisonnables* ou ,, appropriées’, des procédures ,, adé-
quates’ , lafacon deréduire,, au mieux lerisque ou de coopérer ,, pleinement “ . Cescritéresfort vagues
peuvent étre interprétés de multiples fagons. En I’ absence d’ autres précisions le professionnel ne peut
pas savoir avec certitude ce qui est exigé delui et, partant, éviter defaire!’ objet d’ une poursuite pénale
du chef d’ omissions fautives.

Cette incertitude et, partant, ce défaut de prévisibilité, risquent de mettre le texte proposé en conflit
avec |I'article 14 de la Constitution et I article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme
et des libertés fondamentales.

En ce qui concerne I’article 14 de la Constitution, il faut rappeler que la Cour constitutionnelle®* a
décidé que le principe de lalégalité de la peine entraine la nécessité de définir les infractions en termes
suffisasmment clairs et précis pour en exclure |’ arbitraire et permettre aux intéressés de mesurer exacte-
ment lanature et le type des agissements sanctionnables. Le principe de la spécification de I’ incrimina-
tion est partant le corollaire de celui de la Iégalité de la peine consacrée par I'article 14 de la
Constitution. Toutefois une marge d'indétermination dans la formulation de comportements illicites
n’' affecte pas le principe de la spécification de I'incrimination si leur concrétisation peut raisonnable-
ment se faire grace a des critéres|ogiques, techniques et d’ expérience professionnelle qui permettent de
prévoir avec une slreté suffisante les caractéristiques essentielles des conduites constitutives de
I"infraction visée.

En ce qui concerne I article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales, il y alieu de relever que la Cour européenne des droits de I’homme® considére que cet
article, dont I’ objet formel est de prohiber I’ application rétroactive du droit pénal au désavantage de
|"accuse, consacre aussi, de maniére plus générale, le principe de la Iégalité des délits et des peines
(nullum crimen, nulla poena sinelege), un principe qui est aussi prévu par I’ article 12 dela Constitution,
et celui qui commande de ne pas appliquer la loi pénale de maniére extensive au désavantage de
I’ accusé, notamment par analogie. Elle déduit de cet article un droit ala protection contre les poursuites,
les condamnations et sanctions arbitraires. Cette garantie occupe dans sa lecture une place primordiae
dans le systeme de protection de la Convention, comme |’ atteste le fait que I’article 15 n'y autorise
aucune dérogation en temps de guerre ou autre danger public.

Cette garantie implique qu’ une infraction doit étre clairement définie par laloi.

Cette condition se trouve, selon sa jurisprudence, remplie lorsque le justiciable peut savoir, a partir
élulibellé deladisposition pertinente et, au besoin, al’ aide de son interprétation par lestribunaux, quels
actes et omissions engagent sa responsabilité pénale.

Elle concéde que, aussi clair que le libellé d' une disposition |égal e puisse étre, dans quel que systéme
gue ce soit, y compris le droit pénal, il existe immanquablement un élément d' interprétation judiciaire.
I1 faudra toujours élucider les points douteux et s adapter aux changements de situation. On ne saurait
donc interpréter I'article 7 de la Convention comme proscrivant la clarification graduelle des régles de
|laresponsabilité pénale par I interprétation judiciaire d' une affaire al’ autre, a condition que le résultat
soit cohérent avec la substance de I’ infraction et raisonnablement prévisible.

......

contenu du texte dont il s'agit, du domaine qu’il couvre ainsi que du nombre et de la qualité de ses desti-
nataires. Laprévisibilité delaloi ne s oppose pas a ce que la personne concernée soit amenée arecourir
ades conseils éclairés pour évaluer, aun degré raisonnable dans | es circonstances de la cause, les consé-
guences pouvant résulter d' un acte déterminé. 1l en va spécialement ainsi des professionnels, habitués a
devoir faire preuve d' une grande prudence dans I’ exercice de leur métier. Aussi peut-on attendre d’ eux
qu’ils mettent un soin particulier a évaluer les risques qu’il comporte.

61 Cour congtitutionnelle, 22 mars 2002, arrét No 12/02, Mém. 2002 A, No 40, p. 672.

62 Cour européenne des droits de I"homme, 22 novembre 1995, SW. ¢ Royaume-Uni, série A No 335-B, pages 41-42, points
34-36; 22 novembre 1995, C.R. c. Royaume-Uni, série A No 335-C, pages 68-69, points 32-34. Solution reprise notamment
dansles arréts Cantoni c. France du 15 novembre 1996, Recueil des arréts et décisions 1996-V, p. 1627, points 29 et 31; Sre-
letz, Kessler et Krentz c. Allemagne du 22 mars 2001, Recueil 2001-11, point 50; E.K. c. Turquie du 7 mai 2002, Reguéte
No 28496/95, point 51; Veeber c. Estonie du 21 janvier 2003, Requéte No 45771/99, points 30 et 31.

63 Arrét Cantoni c. France, mentionné ci-avant, point 35.
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LaCour aaussi précisé™ que lacirconstance qu' une loi s inspire presque mot pour mot d’ une direc-
tive communautaire ne la soustrait pas alI’empire de I'article 7 de la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales.

Dans ce méme ordre d'idées, la Cour d' arbitrage de Belgique a récemment décidé™ que le principe
de |égalité en matiére pénale, garanti par les articles 12, alinéa 2, et 14 de la Constitution ainsi que par
|"article 7 de la Convention de sauvegarde des droits de I homme et des libertés fondamental es, procede
notamment de I'idée que la loi pénale doit étre formulée en des termes qui permettent a chacun de
savoir, au moment ou il adopte un comportement, si celui-ci est ou non punissable. Le Iégislateur ne
peut donc pas se contenter de termes vagues et imprécis. Ce qui importe pour déterminer laprévisibilité
requise de laloi pénale, selon laCour, ce n’est pastant I’ intention du |égislateur que ,, le poids des mots
et le choc de leur application”.

Il est discutable si lesformulations en partie fort vagues relevées ci-avant de plusieurs des obligations
professionnelles que le projet de loi propose de sanctionner pénalement respectent le principe de la
spécification de I'incrimination rappelé par la Cour constitutionnelle, respectivement, présentent le
caractére de prévisibilité exigé par la Cour européenne des droits de I’ homme, méme en tenant compte
du fait que ce caractére est apprécié moins séverement lorsgque les destinataires de laloi sont des profes-
sionnels. Il ne peut guere étre soutenu que les infractions en question soient clairement définies.

Le Conseil d'Etat avait déja, dans son avis du 17 mars 1998 relatif alaloi du 11 ao(t 1998 portant
introduction de I’incrimination des organisations criminelles et de I’ infraction de blanchiment au code
pénal, fait valoir ses réserves au sujet de I'imprécision de la définition d’ obligations professionnelles
pénalement sanctionnées prévues par cette [0i%.

Ce défaut de précision s explique probablement en partie par le fait que les auteurs du projet ont
voulu créer un texte unique applicable al’ ensemble des nombreuses catégories professionnelles visées
par la directive. Cette démarche présente des avantages incontestables soulignés dans I’ exposé des
motifs®’. Elle présente toutefois, en contrepartie, la difficulté de définir des régles uniformes pour
|”ensemble des catégories de destinataires. Comme ces catégories sont trés diversifiées, les régles en
guestion ne peuvent que rester trés générales. Elles appellent une mise en oeuvre spécifique.

Comment est-ce que la difficulté ainsi évoquée pourrait étre résolue le cas échéant?
Trois solutions sont, le cas échéant, envisageables.

La premiére, qui est sans doute la meilleure, méme si elle n’est probablement pas la plus simple,
serait d'apporter les précisions nécessaires supplémentaires dans la loi elle-méme.

La seconde serait de compléter les incriminations imprécises dans des actes subordonnés, a savoir
soit dans des réglements grand-ducaux, soit dans des circulaires émises par des autorités de surveil-
lance, respectivement dans des regles professionnelles élaborées par des organismes d’ autorégulation.

Il faut admettre que cette solution n'est, le cas échéant, pas a I'abri du reproche de ne pas étre
conforme al’article 14 de la Constitution, en vertu duquel lapeine, €t, par voie d’ extension, lesincrimi-
nations®, doivent étre établies par la [0i%.

é65

64 Arrét Cantoni c. France, mentionné ci-avant, point 30.
65 Cour d'arbitrage de Belgique, 14 mai 2003, arrét No 69/2003, Journa des tribunaux 2004, pages 2 et suivants.

66 Il'y aprécisé, au sujet du commentairedel’ actuel article 29-1, deuxiéme alinéa, delaloi modifiée du 9 décembre 1976 relative
al’organisation du notariat, qui dispose qu’ en cas de doute sur e point de savoir si la ou les personnes qui comparaissent a
I acte ou au nom desquels | acte est signé agissent pour leur propre compte ou en cas de certitude qu’ elles n’ agissent pas pour
leur propre compte, les notaires prennent des mesures raisonnables en vue d’ obtenir des informations sur I identité des bénéfi-
ciairesréels pour le compte desquel s ces personnes agi ssent (cette obligation est pénalement sanctionnée par |’ article 100-1 de
cetteloi; elle est smilaire a celles prévues par I’ article 39, paragraphe 3, de laloi modifiée du 8 avril 1993 relative au secteur
financier et par I article 87, paragraphe 4, de laloi modifiée du 6 décembre 1991 sur le secteur des assurances): ,, Le Conselil
d’ Etat comprend les appréhensions exprimées a cet égard par la Chambre des notaires pour ce qui est de la précision — ou
plutét de I'imprécision — du texte sous rubrique. Ainsi par exemple les,, mesures raisonnables* ne sont pas autrement preéci-
sées, et les mesures prises risquent d’ étre appréciées ex post* . (Doc. Parl. No 4294°, page 15).

67 Doc. Parl. No 5165, pages 2 et 3.

68 Cour constitutionnelle, 22 mars 2002, arrét No 12/02, mentionné ci-avant.

69 Cette hésitation se justifie si et danslamesure ou le terme ,, [oi“ prévu par I’ article 14 de la Constitution doit étre entendu au
sens formel du terme. Il doit toutefois étre relevé que dans son arrét No 12/02 la Cour constitutionnelle était saisie d’une
infraction, il est vrai uniquement de nature disciplinaire, dont les ééments constitutifs étaient déduits non seulement delaloi,
mais aussi de dispositions conventionnelles conclues en exécution de I’ article 61 du code des assurances sociales.
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Force est toutefois de constater que de telles précisions apportées dans des actes subordonnés permet-
traient utilement aux professionnels et aux juridictions d’interpréter alalumiére de celles-ci lesincrimi-
nations définies dans le projet et de répondre ainsi aux critéres de spécification et de prévisibilité
élaborés par la Cour constitutionnelle et la Cour européenne des droits de I’homme.

D’ailleurs, une telle fagon de procéder n'est pas inconnue en droit pénal. Ainsi est-il admis en
matiére d’ accident de travail que le défaut de prévoyance ou de précaution prévu par I'article 418 du
code pénal est ainterpréter a la lumiére de normes de comportement de nature simplement d’ ordre
professionnel °. De méme était-il admisquelanotion,, par méconnaissance de leurs obligations profes-
sionnelles* contenue, entre 1989 et 1998, dans I’ incrimination de blanchiment était ainterpréter ala
lumiére ,, de régles de conduite découlant soit de dispositions Iégales ou réglementaires soit d’ usages
connus et généralement acceptés et adoptés dans la pratique*

Latroisiéme serait de prévoir que les obligations professionnelles en question sont précisées par des
circulaires émises par des autorités de surveillance, respectivement dans des regles professionnelles
élaborées par des organismes d’ autorégulation, mais que leur violation fait I’ objet, non de sanctions
pénales, mais de sanctions administratives”.

Cette solution est également celle du législateur belge qui a d'une part, confié aux autorités de
contréle, de tutelle, ou disciplinaire, des différentes catégories professionnelles le soin de définir, en
concertation avec la Cellule de renseignement financier, les contours et les modalités précises, propresa
chaque profession concernée, des obligations en question™, et propose méme actuellement, dans le
cadre de la transposition de la directive, de confier & cette fin aux autorités de controle des établisse-
ments de crédit et institutions financiéres un pouvoir réglementaire’™. 1l n'a, d'autre part, a titre de
sanction de laviolation de ces obligations, pas prévu des sanctions pénales, mais des amendes adminis-
tratives’® & prononcer par ces autorités ou, pour |es professionnels qui ne sont soumis & aucune autorité
de contrdle ou de tutelle ni & aucune autorité disciplinaire, par le ministre des Finances’”.

Cette troisieme solution parait toutefois étre trés insatisfaisante dans la mesure ou, par le fait de
confier lapoursuite desinfractions a une multitude d’ autorités, elle ne respecte ni I’ égalité de traitement
des membres des différentes catégories professionnelles visées, ni ne garantit une efficacité suffisante
de la sanction des violations des obligations professionnelles.

3. Sur la détermination des catégories professionnelles
soumises & I’empire de la loi

En ce qui concerne les catégories professionnelles soumises ala législation en question, le projet de
loi dépasse |e cadre tracé par ladirective sur quatre points, a savoir en ce qu'’il intégre dans son champ
d application:

70 ,, Unfallverhitungsvorschriften* que les employeurs et les salariés sont censés connaitre.

71 L’ article8-1delaloi modifiée du 19 février 1973 concernant lavente de substances médicamenteuses et lalutte contre latoxi-
comanie, dans sa version introduite par laloi du 7 juillet 1989 (Mém. 1989 A., p. 923) et abrogée par laloi du 11 ao(t 1998
(Mém. 1998 A, p. 1456).

72 Avis complémentaire du Conseil d’Etat du 31 janvier 1989 (Doc. Parl. No 3009%, page 4).

73 En cas de sanctions administratives, les incriminations paraissent devoir répondre aux mémes critéres de prévisibilité et de
spécification que des incriminations de droit pénal. En revanche, contrairement au droit pénal proprement dit, il ne semble pas
sérieusement discutable que lesincriminations peuvent étre définies par des normes autres que laloi au sensformel du terme,
donc, par exemple, par descirculaires administratives. Rappelons que dans|’ arrét No 12/02 mentionné ci-avant, danslequel la
Cour constitutionnelle a décidé, en substance, que les textes d’incrimination en matiére de poursuites disciplinaires doivent
répondre aux exigences de spécification déduites de I’ article 14 de la Constitution, elle n’a pas critiqué le fait que les textes
d’incrimination en cause résultaient en partie de dispositions conventionnelles.

74 Article 22 delaloi belge du 11 janvier 1993 relative ala prévention de |’ utilisation du systéme financier aux fins du blanchi-
ment de capitaux, tel que modifié par I'article 23 de la loi du 10 ao(t 1998 (Chambre des Représentants de Belgique,
DOC 1335/1, page 25).

75 Article 34 du projet de loi (déposé le 31 octobre 2003) modifiant la loi belge du 11 janvier 1993, mentionnée ci-avant, qui
propose d’ gjouter acetteloi un article 21bis nouveau (Chambre des Représentants de Belgique, DOC 51 0383/001, pages 20 a
22,51 a52, 91 et 136).

76 Amendes dont le montant ne peut étre inférieur a 250 euros, ni excéder 1.250.000 euros, donc dont |e montant est exactement
celui des peines proposées par I’ article 9 du projet de loi.

77 Article 22 de laloi belge du 11 janvier 1993, mentionnée ci-avant.
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— les assureurs autres que les assureurs-vie’;
— les fonds de pension’;

— les notaires méme pour des opérations autres que celles limitativement énoncées par I’ article 2bis,
sous 5°, de la directive®;

— les personnes qui, agissant dans I’ exercice de leur profession, effectuent une vente en espéces d’un
montant supérieur ou égal & 10.000 euros™.

Ces quatre extensions du domaine d application de la légisiation ont fait I’ objet de critiques®.

A ce sujet, les quelques observations qui suivent se limitent ala quatriéme et derniére de ces exten-
sions, qui a sans doute fait I’ objet des critiques les plus vives.

Alors que ladirective n’oblige ainclure dans le domaine d’ application de laloi que les,, marchands
d’articles de grande valeur, tels que pierres et métaux précieux, ou d’ oeuvres d' art et commissaires-
priseurs, lorsgue le paiement est effectué en especes, pour une somme égale ou supérieure a 15.000
EUR" % le projet deloi y soumet ,, toute personne autre que celles énumérées ci-dessus, agissant dans
|"exercice de sa profession, lorsgu’ elle effectue une vente en especes, par paiement unique ou frac-
tionné, pour une somme égale ou supérieure & 10.000 euros* &,

Le projet deloi vadonc au-delades prévisions de ladirective en ce qui concerne, d' une part, |a défi-
nition des personnes visées et, d' autre part, la délimitation du seuil a partir duquel une opération entre
dans le champ d’ application de la loi.

En ce qui concerne d abord le seuil de 10.000 euros repris dans le projet de loi au lieu de celui de
15.000 euros prévu par ladirective, celui-ci se justifie pour laraison énoncée dans le commentaire des
articles®™, & savoir le souci de ne pas dépasser |e seuil de 10.000 euros & partir duquel les professionnels
du secteur financier® et les notaires’” doivent actuellement procéder a!’identification de leur client. Ce
seuil est ason tour proche de celui appliqué aux Etats-Unis, asavoir 10.000 USD, qui avait servi deréfé-
rence pour safixation. Il ferait donc désordre de prévoir un seuil différent pour la catégorie profession-
nelle des marchands de biens.

En ce qui concerne ensuite la définition des per sonnes visées la directive parait prévoir un double
critére cumulatif, a savoir, d'une part, le fait que le professionnel doit étre un marchand d’ articles de
grande valeur et, d'autre part, qu'il doit, pour relever du champ d’ application de lalégislation, recevoir
un paiement en espéces d’ un certain montant. Il s'ensuit qu’ une vente professionnelle en espéces pour
un montant supérieur ou égal au seuil ne reléve de lalégislation que si cette vente est effectuée par un
marchand d' articles de grande valeur, donc une catégorie délimitée de commercants.

Le projet de loi ne prévoit, au contraire, qu'un seul critére, a savoir la vente professionnelle en
especes de n'importe quels objets, qu'ils soient de luxe ou de consommation courante, dés lors que le
prix est supérieur ou égal au seuil défini. 11 s ensuit que le domaine du projet est incommensurable. Tout
commercant, tout artisan et tout industriel, est susceptible d’ en relever, la condition étant qu'il y ait
vente, ce qui exclut donc tout de méme les prestataires de service, peu importe que celle-ci ait lieu en
détail ou en gros, déslorsqu’ elle donnelieu aun paiement en especes au-deladu seuil défini. Bref, ¢’ est
donc I’ensemble du commerce, de I artisanat et de I'industrie qui est susceptible d’en relever.

Si la directive exprime une méfiance a I’ égard des seules ventes d' articles de luxe et ce de plus
uniquement a condition que ces ventes aient lieu en contrepartie d’ un montant en espéces dépassant un

78 Article 2, premier alinéa, sous 2°, du projet de loi.
79 Article 2, premier alinéa, sous 3°, du projet de loi.
80 Article 2, premier alinéa, sous 13°, du projet de loi.
81 Article 2, premier alinéa, sous 17°, du projet de loi.

82 Voir notamment, pour ce qui concerne I'inclusion des assureurs autres que les assureurs-vie, I'avis de la Chambre de
Commerce, commentaire de |’ article 6; pour ce qui concerne I’ inclusion des fonds de pension, le méme avis, commentaire de
I"article 2; pour ce qui concerne les notaires, I'avis de la Chambre des notaires, point 1, sous €); pour ce qui concerne
|”application aux marchands de biens, I’ avis de la Chambre de Commerce, point |, sous |), et commentaire de I article 2.

83 Article 2bis, sous 6°, de la directive.

84 Article 2, premier alinéa, sous 17°, du projet de loi.

85 Doc. Parl. No 5165, page 16 (commentaire de I’ article 2, premier alinéa, sous 17°) et page 17 (commentaire de |'article 3,
paragraphe 2).

86 Article 39, paragraphe 2, de laloi modifiée du 8 avril 1993 relative au secteur financier.

87 Article 29-1, premier alinéa, de laloi modifiée du 9 décembre 1976 relative a I’ organisation du notariat.
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certain seuil, le projet de loi exprime une méfiance al’ égard de toute vente en especes qui dépasse un
certain seuil.

Outre qu'il peut étre discuté si tout paiement en espéces dépassant 10.000 euros meérite cette
méfiance, alors méme que ce type de paiement constitue un moyen légal de libération, il n'est sans
doute pas excessif de considérer que cette hypertrophie du domaine delaloi est susceptible d’ étre consi-
dérée comme disproportionnée. Par I’ effet de cette définition trés large tout commercant, artisan et
industriel doit donc étre préparé a respecter quasiment® |’ ensemble des nombreuses obligations profes-
sionnelles prévues par le projet. Le respect plein et entier de ces obligations s'impose dés qu’ un client
effectue un paiement en espéces supérieur ou égal a 10.000 euros. Dans ce cas, le professionnel doit,
notamment, garder |a copie d’un document d’identité® du client, recueillir toutes autres informations
destinées aréduire au mieux lerisque d’ étre utilisé ades fins de blanchiment dans e cadre de sarelation
d'affaires™, en cas de doute que le client 0’ agit pas pour son propre compte, prendre des mesures rai son-
nables en vue d’ abtenir desinformations sur I’ identité réelle des E)ersonnes pour le compte desquellesle
client agit®, conserver les piéces justificatives pendant 5 ans™, effectuer un suivi continu du client
lorsque de telles opérations se répétent™, instaurer des procédures adéquates de contrdle interne et de
communication®, prendre |es mesures appropriées pour sensibiliser et former ses employés™, coopérer
pleinement avec le Parquet, en particulier lui fournir, a sa demande, toutes |es informations requises et
informer le Parquet de sa propre initiative de tout fait qui pourrait étre I’indice d'un blanchiment®.

Il se pose de plus la question de savoir si le professionnel qui procede a une vente, soit non en
espéeces, soit en espéces, mais portant sur un montant inférieur a 10.000 euros, reléve néanmoins, sur
base de |’ article 3, paragraphe 4, du projet deloi, du champ d' application de laloi lorsqu’il y a soupgon
de blanchiment ou de financement du terrorisme. Dans I’ affirmative tout commercant, artisan et indus-
triel devrait atout moment étre vigilant en vue de détecter d’ éventuel sfaits de blanchiment, quel que soit
le montant ou le mode de paiement en cause. Le commentaire de la disposition en question ne se
prononce pas sur laquestion™. |1 est toutefoisindiqué dans le commentaire de |’ article 3, paragraphe 2,
du projet que les professionnel s vendant leurs produits ne tombent dans e champ d’ application delaloi
que pour des opérations en espéces & partir de 10.000 euros®. || faut donc sans doute en conclure que
|"article 3, paragraphe 4, est inapplicable aces professionnels. Afin d’ éviter tout équivoque sur ce point,
il pourrait étre utile d'indiquer a I'article 3, paragraphe 4, du projet que ,les professionnels, a
I” exception de ceux visés a l’article 2, premier alinéa, sous 17, sont tenus de procéder a cette identifica-
tion méme si le montant de la transaction est inférieur au seuil susvisé des qu’il y a soupgon de blanchi-
ment ou de financement du terrorisme”.

Le spectre del’ application de ces nombreuses obligations, de surcroit en partie fort vagues, en dehors
du domaine bien délimité de quelques professions réglementées, a |I’ensemble du commerce, de
I"artisanat et de I’ industrie pose en tout cas de fagon aigu la question de la mise en place d' une autorité
de surveillance transposant ces régles abstraites et contrdlant leur application.

Afin d' éviter ce reproche d’ application disproportionnée, deux solutions paraissent envisageables.

Une premiere solution consisterait, nonobstant |es difficultés pratiques de mise en oeuvre évoquées
par les auteurs du projet®, & tenter de délimiter la catégorie de , marchands d'articles de grande
valeur” . Une délimitation rendrait la mise en oeuvre et |e contréle des obligations professionnelles de
cette catégorie plus crédible et réadiste.

88 Une réserve devant étre faite pour I’ article 3, paragraphe 4, qui ne semble pas applicable a cette catégorie de professionnels,
méme si le commentaire des articles n’ est pas absolument clair sur cette question.

89 Article 3, paragraphe ler, premier alinéa, du projet de loi.
90 Article 3, paragraphe ler, deuxiéme alinéa, du projet de loi.
91 Article 3, paragraphe 3, du projet de loi.

92 Article 3, paragraphe 8, du projet de loi.

93 Atrticle 3, paragraphe 9, du projet de loi.

94 Article 4, sous a), du projet de loi.

95 Article 4, sous b), du projet de loi.

96 Article 5, paragraphe 1, du projet de loi.

97 Doc. Parl. No 5165, page 18 (commentaire du paragraphe 4).
98 Idem, page 17 (commentaire du paragraphe 2).

99 Doc. Parl. No 5165, page 16 (commentaire du point 17).
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Une deuxiéme solution consisterait a interdire les paiements en especes au-dela du seuil en ques
tion’®, Il est vrai que cette solution est assez radicale et risquerait d étre fort contestée.

4. Sur I’extension des infractions primaires de blanchiment

Il n'y a guére lieu de compléter a ce sujet les développements tout a fait pertinents contenus dans
I’avis du Parquet de Luxembourg®.

L es observations suivantes semblent toutefois indiquées:

En premier lieu, le Parquet renvoie dans son avis a juste titre aux engagements pris par le
Grand-Duché et en particulier ala décision-cadre 2001/500/JAI du Conseil du 26 juin 2001 concernant
le blanchiment d’argent, I’identification, le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instru-
ments et des produits du crime'®.

En second lieu, en ce qui concerne les infractions économiques ou financiéres ajoutées alaliste des
infractions primaires de I’ article 5061 du code pénal et plus particulierement les infractions de faux,
d’ usage de faux, d’ escroquerie, d’ abus de confiance et d’ abus de biens sociaux, les scandales financiers
des derniéres années'®, qui ont aussi, en partie et pour certains d’ entre eux, éclaboussé le Grand-Duché,
justifient pleinement ces gjouts, s'il était encore besoin delesjustifier. Comme le propose le Parquet, le
délit d'initié'® devrait également y figurer.

En troisieme lieu, au regard des infractions primaires proposées par le GAFI comme devant figu-
rer dans la législation des Etats sur le blanchiment’® il y a au moins lieu d’gjouter a la liste de
I'article 506-1, & part le délit d'initié, le trafic illicite de migrants'® et certaines infractions contre
I”environnement, dont en particulier letraficillicite des déchets, qui générent des profits annuels remar-
quables, sans préjudice d autres infractions susceptibles de donner lieu & blanchiment des profits
en résultant.

5. Sur la compatibilité du projet deloi
avec la loi sur la protection des données per sonnelles

La Chambre de commerce souléve le probléme de I’ accés des clients aux données personnelles trai-
tées par la banque en relation avec la procédure en matiére de blanchiment.

On peut distinguer, a cet égard, plusieurs situations:
— le moment ol la banque collecte des données avant de les communiquer au Parquet
— laphase de la communication et de la collaboration avec le Parquet

— lapériode suivant lafin de la procédure; ici on peut distinguer deux cas de figure, ou bien la procé-
dure a été poursuivie, ou bien aucun élément infractionnel n’a été décelé.

Laloi de 2002 sur laprotection des données excepte, asesarticles 27 et 29, du droit al’ information et
a I'acces les hypothéses dans lesquelles le traitement en cause est nécessaire a la prévention, la
recherche, la constatation et la poursuite des infractions pénales, y compris celles a la lutte contre le
blanchiment, ou le déroulement de procédures judiciaires autres, au sens de |’ article 8 (données judi-
ciaires) et de I'article 17 (données policieres) de laloi.

Laquestion se pose de savair si labanque peut opposer un refus d’ acces avant la dénonciation opérée
au Parquet. De méme, peut-€elle refuser |’ acces apres le dessaisissement du Parquet, notamment en cas
de classement; en effet le refus d accés ne serait, a ce moment, plus ,nécessaire” a la prévention et
recherche d'infractions.

L article 8 de la directive prévoit que , les établissements et les personnes relevant de la présente
directive ainsi que leurs dirigeants et employés ne peuvent pas communiquer au client concerné ou a

100 Idem.

101 Avisdu Parquet, point 1.1.

102 JOCE 2001 No L 182, page 1.

103 BCCI, Maxwell Communication Corporation, Elf, Enron, World Com, Parmalat et autres.
104 Loi du 3 mai 1991 sur les opérations d'initiés (Mém. A 1991, p. 645).

105 Idem.

106 Avrticle 33-2 de laloi modifiée du 28 mars 1972 concernant I’ entrée et le s§jour des étrangers.



19

des personnes tierces que des informations ont été transmises aux autorités|[...] ou qu’ une enquéte sur
le blanchiment de capitaux est en cours®.

Cette disposition a été reprise al’ article 5, paragraphe 5, du projet de loi. Ce texte devrait interdire
tout acces aux données traitées en relation avec une procédure antiblanchiment méme au-dela des situa-
tions envisagées dans les articles 27 et 29 de la loi de 2002 sur la protection des données. Il peut étre
considéré comme une disposition légale spéciale dans une matiere que la loi sur la protection des
données vise d'ailleurs expressément aux articles 27 et 29.

6. Observations finales

Le Parquet propose dans son avis de réfléchir sur un possible aménagement de la charge de la
preuve®’. Cette suggestion, qui souléve des questions touchant les principes fondamentaux de notre
droit pénal et qui semble dépasser, pour ce qui est tant de son objet que de ses effets, le domaine du blan-
chiment d'argent, ne parait pas avoir sa place dans le cadre de la discussion du présent projet de loi.

L e Parquet suggére aussi de compléter I article 29, paragraphe 2, du code d’instruction criminelle en
y précisant que le juge d'instruction preés le tribunal d’ arrondissement de Luxembourg est compétent,
outre pour les affaires consistant en des actes de blanchiment, pour celles qui consistent en des actes de
terrorisme et de financement du terrorisme'®, Laloi du 12 ao(it 2003 portant répression du terrorisme et
de son financement'® amodifié|’ article 26, paragraphe 2, du code d’ instruction criminelle en disposant
que le procureur d Etat et les juridictions de I'arrondissement judiciaire de Luxembourg sont seuls
compétents pour les infractions consistant en des actes de blanchiment, ainsi que pour les affaires de
terrorisme et de financement du terrorisme''°. L e présent projet de loi propose de modifier I’ article 29,
paragraphe 2, du code d’instruction criminelle en y prévoyant que le juge d’ instruction pres le tribunal
d’arrondissement de Luxembourg est seul compétent pour informer, outre sur les affaires concernant
desinfractions consistant en des actes de blanchiment, sur celles relatives au financement du terrorisme.
Dans un souci de harmoniser plus parfaitement I’ article 26, paragraphe 2, tel que modifié par laloi du
12 ao0t 2003, avec I’ article 29, paragraphe 2, il serait indiqué de viser également dans cette derniére
disposition, outre les actes de blanchiment et de financement du terrorisme, les actes de terrorisme
proprement dits, donc les infractions aux articles 135-1 a 135-4 nouveaux du code pénal.

Le Procureur général d' Etat,
Jean-Pierre KLOPP

107 Avisdu Parquet, point 2.4.
108 Avis du Parquet, point 2.6.
109 Mém. A No 137, page 2850.

110 L’article 26, paragraphe 2, tel que modifié par cette loi, vise,, les affaires concernant les infractions consistant en des actes
de blanchiment, ainsi que pour les affaires concernant des infractions aux articles 135-1 a 135-6 du Code pénal“ . Les arti-
cles135-1 a135-4 du code pénal visent des actes de terrorisme. Lesarticles 135-5 a 135-6 visent des actes de financement du
terrorisme.
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AVIS DU PARQUET DE LUXEMBOURG
(15.12.2003)

INTRODUCTION

Le Centrefinancier, principal pilier del’ économie nationale et al’ origine d’ une partie de sarichesse,
ne doit ni étre ni étre percu comme un lieu de refuge pour les fonds criminels. C’est notamment parce
que le Luxembourg s’ est doté d'un dispositif de lutte antiblanchiment de pointe, entre autres quant a
|” étendue des obligations professionnelles et sanctions en cas de manquement, que la pression de nos
partenaires européens et dans le monde a diminué quel que peu au cours des derniéres années. |l est vrai
gu’onaparfois!’impression qu'il est demandé au Grand-Duché plus derigueur qu’ ad’ autres pays, mais
celan’est-il peut-étre pas di aussi a certains exces ou exces de certains dans le passé?

Dans un contexte de pénalisation croissante, il N’ est guere tolérable que des professionnels se trou-
vant en présence d' une infraction commise ou en train de se commettre, ferment les yeux et continuent
de rechercher ce qu’ils qualifient leurs ,, objectifs commerciaux”.

Il n"y apaslieu de remettre en cause un acquis de maintenant 15 ans formulé notamment par le GAFI
dans ses Quarante Recommandations et les Huit Recommandations Spéciales qui ont entre-temps été
adoptées par plus de 130 pays et constituent la norme international e en matiére de lutte contre le blan-
chiment de capitaux, reconnue par le Fonds Monétaire International et la Banque Mondiae. Or, cette
norme comporte justement comme pierre angulaire des mesures, sortant évidemment du droit commun,
aprendre par les institutions financiéres et les entreprises et professions non financiéres en matiére de
vigilance et de collaboration avec les autorités.

1. LES QUESTIONS DE FOND
1.1. L’ extension du champ des infractions primaires
Il peut étre intéressant d’ abord de voir, a quelles infractions sous-jacentes, a partir du moment que

I’ enquéte diligentée a confirmé le soupgon exprimé, se rapportent les déclarations regues, ainsi que les
évolutions constatées.

1998 1999 2000 2001 2002
Trafic de stupéfiants 42,8% 52,3% 37,0% 16,8% 9,6%
Corruption 4,7% 10,5% 11,1% 5,9% 0,7%
Traite des étres humains 4,7% 4,7% 3,7% / 0,7%
Enlévement de mineurs / / / / /
Armes et munition 4,7% / / 0,9% /
Crimeg/délits dans le cadre d'une
organisation criminelle ou d' une
association de malfaiteurs y compris
le financement du terrorisme 28,8% 10,5% 7,4% 13,8% 20,0%
Criminalité générale (escroquerie,
abus de confiance etc.) 19,0% 28,8% 40,7% 62,3% 68,8%

En alignant en quelque sorte le droit sur le fait, le projet de loi, en étendant le champ de ces infrac-
tions primaires, alors qu'il arrive souvent qu’un professionnel se lance dans I’analyse de I'infraction
primaire ou suppose que I'infraction dont il a obtenu connaissance n’a pas été commise dans le cadre
d’'une association de malfaiteurs et n'opére pas de déclaration, goutera a la sécurité juridique du
professionnel.

Quant a la définition du blanchiment, par rapport ala situation actuelle, I’ gjout ala liste des infrac-
tions sous-jacentes | e plusimportant constitue laréférence générale alacatégorie des crimes. Cette réfé-
rence vise a traduire la nouvelle exigence de la directive d'inclure , toute infraction susceptible de
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générer des produits substantiels et qui est passible d’ emprisonnement sévére, conformément au droit
pénal de |’ Etat membre". Pour définir ces ,infractions graves* la directive fait référence ala définition
del’ action commune 98/699/JAI, correspondant actuellement ala décision-cadre 2001/500/JA1 libellée
comme suit:

»Lesinfractions graves doivent comprendre en tout état de cause lesinfractions punies d’ une peine
privative de liberté ou d’ une mesure de slreté d’ une durée maximale supérieure & un an ou, dansles
Etats dont le systéme juridique prévoit pour les infractions un seuil minimal, les infractions punies
d’une peine privative de liberté ou d’'une mesure de slreté d’ une durée minimale supérieure a six
mois.”

Les nouvelles Quarante Recommandations du GAFI exigent de reprendre toute infraction grave
définie ou bien par rapport a I’ensemble des infractions (c.-a-d. toute infraction pénale) ou bien par
rapport aun seuil lié, soit aune catégorie d’ infractions graves, soit alapeine d’ emprisonnement dont est
passible |’ infraction sous-jacente avec reprise au niveau du GAFI dulibellé deladécision cadre UE, soit
a une liste d'infractions sous-jacentes. Le GAFI exige qu'en tout cas |’ensemble des infractions
Sous-j acentes visées ci-dessus comprenne au minimum les catégories d’ infractions suivantes explicite-
ment énumerées:

* laparticipation a un groupe criminel organisé et a un racket,
* leterrorisme y compris son financement,

e latraite d’ étres humains et le trafic illicite de migrants,
* |'exploitation sexuelle, y compris celle des enfants,

« letraficillicite de stupéfiants et de substances psychotropes,
 letrafic d armes,

 letraficillicite de biens volés et autres biens,
 lacorruption,

 lafraude et escroquerie,

* lacontrefacon de monnaie,

* lacontrefacon et le piratage de produits,

* les crimes contre |’ environnement,

* les meurtres et les blessures corporelles graves,
 |’enlévement,

 laséquestration et la prise d' otages,

e leval,

* lacontrebande,

* |’extorsion,

o |efaux,

o lapiraterie,

* lesddits d'initiés et la manipulation de marchés.

Si I"approche du projet de loi correspond aux Recommandations du GAFI, il n’en reste pas moins
gue certaines catégories d' infractions ne sont pas encore visées directement. Il y aurait donc lieu, alors
quel’éaboration du projet deloi sousavis était antérieure alafinalisation delaliste minimale du GAFI
dans |e cadre de la Révision des Quarante Recommandations au mois de juin 2003, de le compléter en
ce sens.

Leparquetinsiste sur |’ ajout du délit d’initié et celui delamanipulation de marchés, infractions géné-
ratrices de produits substantiels, notamment en raison du fait que plusieurs déclarations d' opération
suspecte et demandes de renseignements émanant de Financial Intelligence Unit (,, FIU") étrangéres ont
déja été recues, mais ou par la suite la collaboration internationale e. a. entre FIU a été difficile, en
raison de |’ absence de cette infraction primaire dans le dispositif luxembourgeois. Plusieurs commis-
sions rogatoires international es regues en la matiére confirment d’ ailleurs que des professionnels de la
place ont déja été utilisés pour la perpétration de cette infraction et le blanchiment de son produit
subséguent.
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Il'y aencorelieu de signaler ladécision-cadre du Conseil du 26 juin 2001 concernant le blanchiment,
I’identification, le dépistage, le gel ou la saisie et la confiscation des instruments et des produits du
crime demandant que | es Etats membres prennent les mesures nécessaires pour ne formuler ou ne main-
tenir aucune réserve concernant les articles ci-aprés de la convention du Conseil de |’ Europe relative au
blanchiment, au dépistage, a la saisie et a la confiscation des produits du crime de 1990:

a) I'article 2, dans la mesure ou I’ infraction est punie d’ une peine privative de liberté ou d’ une mesure
de slreté d' une durée maximale supérieure a un an.

b) I'article 6, en cas d'infractions graves. Ces infractions doivent comprendre en tout état de cause les
infractions punies d’ une peine privative de liberté ou d’ une mesure de slireté d’ une durée maximale
supérieure a un an, ou, dans les Etats dont le systéme juridique prévoit pour les infractions un seuil
minimal, les infractions punies d' une peine privative de liberté ou d’'une mesure de sireté d'une
durée minimale supérieure a six mais.

Danslamesure ou I'intensification de la lutte contre la criminalité organisée n’ est que le but recher-
ché et que I'intention , ratio legis* du législateur européen n’'était pas de limiter cette extension du
champ des infractions primaires a celles commises dans le cadre d’ une organisation criminelle, ce qui
semble étre le cas, il y aurait lieu d’en tenir compte au niveau du projet de loi.

Pour mémoire on rappellera que dans le cadre des travaux préparatoires relatifs a I’ adoption de la
Convention dite EUROPOL, le Conseil d Etat était d’ avis qu'il résulterait indirectement mais nécessai-
rement delacompétence d EUROPOL pour e blanchiment de |’ argent relatif aux infractions visées que
chague Etat devrait incriminer le blanchiment pour toute infraction relevant de la compétence
d’EUROPOL. Or, par décision du Conseil (14195/01) avec effet au ler janvier 2002 EUROPOL a été
chargé de lutter contre les formes graves de crimindlité internationale énumérées a I’ annexe de la
convention & savoir:

o atteinte alavie, al’intégrité physique et alaliberté,

* homicide volontaire, coups et blessures graves,

« traficillicite d’ organes et de tissus humains,

« enlévement, séquestration et prise d otage,

* racisme et xénophaobie,

e atteintes au patrimoine, aux biens publics et fraude,

e vols organisés,

 trafic illicite de biens culturels y compris antiquités et oeuvres d' art,
e escroqueries et fraudes,

* racket et extorsion de fonds,

e contrefacon et piratage de produits,

 falsification de documents administratifs et trafic de faux,
e faux monnayage, falsification de moyens de paiement,

e criminalité informatique,

e corruption,

e commerce illégal et atteinte a I’ environnement,

 trafic illicite d’ armes, de munitions et d’ explosifs,

« trafic illicite d’ espéces animales menaceées,

« traficillicite d espéces et d’ essences végétales menaceées,
e criminalité au détriment de I’ environnement,

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

L es protocoles 12999/00 du 15 novembre 2000 et 13650/03 du 4 novembre 2003 ne sont pas encore
entrés en vigueur.
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1.2. Les obligations professionnelles

Le projet de loi étend les obligations professionnelles ainsi que le champ des sanctions pour leur
non-observation, tout en les précisant.

1.2.1. L’ étendue des obligations professionnelles

Le projet étend et précise les obligations en matiére d'identification et de maintien de la vigilance
sans résoudre pour autant tous les problemes rencontrés dans la pratique.

1.2.1.1. L’ obligation d'identification et de maintien de la vigilance

L'alinéa2 du (1) del’article 3 relatif al’identification obligerales professionnels de recueillir doré-
navant toutes informations destinées a réduire au mieux le risque d' étre utilisés a des fins de blanchi-
ment ou de financement du terrorisme dansle cadre deleur relation d affaireset leb) du (1) del’ article5
obligerale professionnel de se renseigner sur I’ évolution du client, I origine de ses avoirs, la nature, la
finalité et les modalités de I’ opération.

Si lesdites exigences vont au-dela du texte (mais certainement pas de I’ esprit) de la Directive, les
vues du Gouvernement luxembourgeois sont partagées notamment par le Gouvernement belge alors que
dans le projet belge dépose le 31 octobre 2003, la définition des devoirs a exécuter a été reprise quasi-
ment ala lettre du projet luxembourgeois.

L’identification du client englobera des lors des informations complémentaires notamment sur les
activités du client, lafinalité de larelation d’ affaires et, si nécessaire, I’ origine des fonds. La connais-
sance del’ origine desfonds est nécessaire notamment mais non exclusivement dansle cadre d’ unerela-
tion de gestion de fortune ou lorsque le client est une personne politiqguement exposée. Pareilles
informations font partie du profil du client et permettent de détecter des opérations suspectes.

Une fois I'identification réalisée, il importe de maintenir la vigilance afin de tenir compte de
|”évolution delasituation du client et des opérations et de |’ apparition éventuelle de nouveaux risques.

Il aété précisé dans |’ exposé des motifs du projet belge, qui emploie donc en partie laméme termino-
logie quele projet luxembourgeois, que laréférence ala, nature” d’ une opération n’ est pas ainterpréter
de maniére restrictive, une référence aux ,,circonstances qui entourent I’ opération et ala, qualité des
personnes impliquées* est gjoutée. L’ examen d’ une opération par rapport a la qualité des personnes
impliquées peut notamment couvrir aussi bien le cas de ,, personnes exposées politiquement”, que celui
de personnes en provenance de pays ou de territoires dont le dispositif antiblanchiment a été reconnu
comme déficient et qui sont, des lors, considérés comme pays et territoires non coopératifs par le GAFI
(PTNC-NCCT).

Pour |e parquet ces précisions apportées aux obligations d’identification et notion de soupgon sont
essentielles.

Il apparait en effet de la pratique que trés souvent les professionnels, interrogés par e parquet, font
commesi |’ obligation d' identification se limite toujours a une photocopie de la carte d' identité et beau-
coup de dossiers d ouverture de compte, S'ils comportent une rubrique , origine des avoirs* ne men-
tionnent que, de facon laconique, , épargne”. Par ailleurs le parquet constate que les déclarations des
clients quant a I’origine de leurs avoirs ne font que rarement I’objet d'une vérification, fat-elle
sommaire et cela nonobstant le fait que (cf. Customer due diligence du Comité de Bale et normes du
GAFI) tout établissement de crédit devrait entre-temps connaitre ses obligations étendues en lamatiére.
Les précisions dans la loi auront encore |’ avantage de lever le doute sur la question de savoir si la
non-conformité pour ce qui va au-dela de la photocopie du document d’identité, est sanctionnée.

L es précisions apportées quant au soupcon aleur tour sont nécessaires, alorsqu’il arrive encore régu-
lierement que le professionnel essaie de justifier une non-déclaration par le fait que laou les opérations
que le client aurait effectuée(s) a Luxembourg en tant que telle(s) n' était/étaient pas suspecte(s).

Un exemple classique, qui s est présenté a plusieurs reprises sur la place spécialisée e. a. dans le
private banking, est que I’ établissement justifie la non-déclaration d'un PEP (,politically exposed
person*), faisant la une des journaux pour étre recherché par exemple pour trafic de stupéfiants, corrup-
tion, trafic d’armes etc. et qui a caché une partie de son butin a Luxembourg, par la considération que
|’ opération aL uxembourg (par exemple une gestion defortune classique) n’ est pas suspecte et qu’ aucun
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textedeloi n’exigerait un monitoring du client (et celamalgrélestermesdelaCirculaire CSSF 00/21 du
11 décembre 2000 portant complément aux Circulaires IML 94/112 et BCL 98/153).

1.2.1.2. Les obligations incombant aux notaires

La question est posée pourquoi les notaires seront soumis au dispositif pour toute activité déployée,
méme en dehors du cadre notarial proprement dit alors que les avocats ne seront soumis aux nouvelles
regles que lors de I' exercice d' activités limitativement prévues.

Le choix est sans aucun doute motivé, indépendamment de toute autre considération, par le fait
qu’ une mise a égalité avec les avocats aurait été pour les notaires un pas en arriere par rapport alasitua-
tion actuelle, qui aurait risqué de nuire a la réputation du systéme luxembourgeois qui a I’ambition
d’ ére de pointe.

Cela étant dit, la profession notariale dans la perspective de la Cellule de Renseignement Financier
(,CRF*) est certainement une profession a risque.

Au Grand-Duché, entre le ler janvier 1998 et la date d'aujourd’ hui quelques 245.000 actes notariés
ont été passés. Au cours de cette méme période le nombre de déclarations d’ opération suspecte opérées
par les notaires est quasi nul (une déclaration en 1999 et une déclaration en 2003). Cela signifierait-il
que les transactions immobiliéres ne soient pas utilisées a des fins de blanchiment?

Lesautres FIU européennes ont fait des expériences contraires et de constater que la profession nota-
riale continue a étre de plus en plus sollicitée par les criminels.

La Cellule de Traitement des Informations Financiéres (C.T.I.F.) belge reléve dans son 9e Rapport
d’ activité 2001/2002 que ,,I'intégration des fonds d’ origine criminelle dans des actifs immobiliers est
une technique fréguemment rencontrée dans les dossiers impliquant les milieux de la criminalité orga-
nisée, en particulier d’ Europe centrale et orientale”.

Le rapport de Typologies 1998-1999 du GAFI reléve que ,,nombre de ces groupes criminels ap-
portent lesrevenus de leurs activités dans | es pays membres du GAFI voisins en Europe ou ils procédent
a d'importants investissements immobiliers®.

Par ailleurs, latendance a utiliser la profession notariale est évoquée al’ heure actuelle par pratique-
ment tous les membres du GAFI/FATF.

Il a été affirmé qu’ une identification du bénéficiaire réel ne s'imposait que pour les opérations ayant
pour effet ou comme conséguence un transfert de biens ou de fonds au motif que le risque de blanchi-
ment de capitaux (ou de financement du terrorisme) ne pourrait se concevoir que par rapport a des
opérations entrainant directement ou indirectement un transfert de capitaux au sens large. Or, il existe-
rait quantité d’ actes notariés n’ étant pas rattachés d’ une fagon quelconque a un transfert de fonds ou de
biens et, ou donc la recherche du bénéficiaire réel ne serait d’ aucune utilité.

Le parquet ne partage cette vue restrictive alors que le soupgon peut manifestement néitre a
I” occasion de la passation d’ autres actes.

A titre d exemple, on peut citer le cas d’ espece récent ou un notaire a été sollicité pour une |égali-
sation de signature devant permettre a une compagne d’ obtenir procuration sur un compte bancaire de
son compagnon. Le notaire déclare I affaire au parquet alors qu'il a appris par hasard que ledit compa-
gnon serait incarcéré a Schrassig. Les vérifications de la CRF confirment que sur e compte en question
se trouve une partie du butin d' une série de hold-ups commis en association de malfaiteurs dans le sud

du pays.

1.2.1.3. Les problémes résultant d' une dispense d’identification

Si le paragraphe 5 de I article 3 du projet ne change pas par rapport al’ actuel article 39 (5) delaloi
relative au secteur financier et reprend tel quel le texte de la Directive, il doit étre signalé que dans la
pratique il peut causer probléme.

En effet, il arrive réguliérement que dans le cadre de ses investigations la CRF souhaite identifier le
client d'un établissement de crédit client aupres d'un établissement de la place. Ce dernier n' ayant pas
opéré I"identification, la communication du résultat de celle-ci est souvent refusée par |’ établissement-
client en se basant sur ses propres lois en matiere de secret bancaire. Une voie qui serait ouverte pour la
CRF serait d'interroger laFIU étrangere dans e pays de |’ établissement-client. Or, il existe des pays ol
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laFIU n’apaslapossibilité d' aller enquéter de sa propre initiative dans les établissements de crédit. La
seule alternative serait I’ ouverture d’ une instruction judiciaire au niveau national en vue d’ ultérieure-
ment pouvoir envoyer une commission rogatoire internationale au pays de I’ éablissement-client. Le
plus souvent la CRF ne dispose cependant pas de suffisasmment d’ éléments justifiant I’ ouverture d’ une
telle instruction.

Compte tenu du fait que le projet de loi correspond alaDirective, la CRF doit bien accepter lasitua-
tion qui devient cependant problématique a partir du moment qu’'on constate que la structure de
|” établissement-client (implanté dans un pays a secret bancaire fort et doté d’ une FIU a faibles moyens
d'investigation) a ouvert un compte aupres de I’ établissement [uxembourgeois, uniquement et dans le
seul but de mettre en place cet écran supplémentaire quasiment impossible a percer.

1.2.2. La sanction des obligations professionnelles

Si des sanctions rigoureuses pour |es cas de violation des obligations professionnelles s imposent, au
vu des arguments pour et contre la pénalisation de celle-ci, le parquet s exprime en faveur du maintien
du statu quo.

1.2.2.1. La nécessité de sanctions rigoureuses

Lefait que jusqu’ a présent quel ques trente enquétes pour violation des obligations professionnelles
ont dd étre ouvertes, montre bien que la question n’ est pas seulement théorique. L esinfractions consta-
tées ne sont pas seulement commises par une infime minorité de professionnels et ne sont pas que des
peccadilles.

Il ne fait pas I’ombre d’'un doute que la découverte dans notre pays d'un seul compte terroriste a
I"initiative d’ une autorité étrangere et avant que notre propre dispositif nel’ elit découvert, aurait eu des
répercussions catastrophiques pour toute la place financiére. Les comportements de nombreux établis-
sements dans I’ aprés-septembre 2001 montrent cependant que la rigueur au niveau de la sanction des
violations des obligations professionnelles doit absolument étre maintenue.

A titre d'exemple on peut relever que de nombreux établissements de crédit ont mis de 2 a 3 mois
pour procéder aux Vérifications par rapport aux noms de terroristes présumés communiqués par Circu-
laire, que plusieurs établissements ont mis presque 2 ans pour mettre en place des systemes de controle
des noms communiqués quel que peu performants et qu’ un PSF avait ,,oubli€* de procéder a une vérifi-
cation de noms de terroristes présumés pendant 1 an et demi. Un établissement de crédit n’adénoncé un
cas suspect de financement de terrorisme signalé par circulaire qu’ apres plusieurs mois en attendant
qu'il n'était plus lui-méme dans le risque financier. Pour 5 des 78 circulaires émises en matiére de lutte
contre le terrorisme et son financement, le parquet pour des raisons inhérentes a I’ enquéte avait
demandé aux professionnels non seulement de se manifester pour le cas ot ilsauraient un client suspect
par rapport alaliste, mais également de lui faire savoir si aucun lien n' a été découvert. Seulement 50%
des professionnels ont répondu a cette demande. Une vingtaine d’ établissements de crédit aprés qu’ une
circulaire avait renvoyé a une réglementation del’ UE avec uneliste de terroristes présumés annexée (en
précisant la référence exacte de la publication au Journal Officiel des Communautés Européennes) ont,
apres plusi eurs semaines seulement téléphoné ala CRF, pour demander oul il pourraient se procurer ledit
Journal Officiel, ce qui implique que les recherches et vérifications n’avaient & ce moment méme pas
encore été entamées. Ces cas de figure se présentent encore aujourd’ hui ot on est ala24iéme circulaire
du genre ce qui permet laquestion si les professionnels ont effectué lamoindre vérification les 23 précé-
dentesfois. Par saCirculaire 15/01 SAB du 15 octobre 2001, la CRF avait, pour améliorer et accroitrela
rapidité de la communication dans le domaine sensible du terrorisme et de son financement, demandé
aux professionnels de lui indiquer leur adresse e-mail. Plus de 50% des professionnels n’ ont pas réservé
de suite a cette demande.

1.2.2.2. L’interdiction du ,, tipping off*

En suivant laRecommandation 14 du GAFI, laloi luxembourgeoise actuelle interdit déjaaux profes-
sionnels, aleursdirigeants et aleurs salariés de divulguer le fait qu’ une déclaration d’ opération suspecte
ou des informations connexes ont été portées ala connaissance de la CRF. Lerisque existe que le client
soit involontairement informé lorsque le professionnel s efforce de remplir ses obligations de vigilance
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relatives alaclientéle dans ces circonstances. Lefait quele client soit informé d’ une éventuelle déclara-
tion d' opérations suspectes ou d’'une éventuelle enquéte pourrait compromettre les efforts ultérieurs
d’enquéte portant sur les opérations pour lesquelles il y a soupgon de blanchiment de capitaux ou de
financement du terrorisme.

Il aétéargué quesi le professionnel identifie une opération suspecte impliquant le client d’ un client
professionnel, il pourrait communiquer avec son client dans la phase de collecte des informations dite
Lfactfinding“ et qu'il serait alorsnormal qu’ alasuite des questions |ui posées|e client du professionnel
opére a son tour une déclaration.

Il résulte cependant trés clairement des Notes Interprétatives des Quarante Recommandations du
GAFI quesi le professionnel peut raisonnablement considérer qu’ en s’ acquittant de son devoir de vigi-
lancerelatif alaclientéle, il alerterait le client ou futur client, il pourrachoisir de ne pas accomplir cette
procédure et devrait aors effectuer une déclaration d’ opération suspecte.

En clair cela veut dire qu'il ne s agit pas de pousser les questions au client, concerneraient-elles le
client du client, au niveau du ,fact finding" trop loin, aors que le professionnel ne saura jamais avec
certitude si le client (professionnel) est de bonne foi ou non.

La CRF sait qu'elle ne saura jamais ce qui se sera effectivement dit entre le professionnel et son
client (professionnel). La CRF a cependant déja été confrontée a des situations ou il était difficile de ne
pas croire a un , tipping off* ou information passée par le professionnel a son client de ce qu'il allait
opérer une déclaration d’ opération suspecte, sinon du moins une concertation a ce sujet.

Trois cas d espéce illustrent parfaitement ce qui précede:

1. En date du 20 mai 2003, un professionnel de la place appartenant a un groupe international, actif
surtout dans le domaine de la révision, opére une déclaration d’ opération suspecte pour un éventuel
soupcon de financement du terrorisme, ceci au sujet d' un actionnaire dans une SICAV en voie de
liquidation. Le 21 mai 2003 la banque dépositaire, I’ agent administrateur ainsi que le domiciliataire
opérent chacun a son tour une déclaration relative au client en question. De I'aveu de ces trois
derniers professionnels ils étaient au courant de ce qu'il s'agissait d'un client a risque spécifique
depuis septembre 2001.

2. Le 19 novembre 2003, la CRF notifie aun établissement de crédit qui n’ avait pas effectué de déclara-
tion d’ opération suspecte un ordre de bl ocage en attendant lasaisie des fonds dans e cadre d’ une CRI
dans une affaire d’ escroquerie atrés large échelle qui lui vient d’ étre annoncée par une autorité judi-
ciaire érangére. A laméme date le Parquet signale al’ établissement en question qu'il vient d’ ouvrir
une enquéte pour violation de ses obligations professionnelles, alors que I’ affaire était de notoriété
internationale depuis le 29 octobre 2003. Dans une premiére prise de position du 26 novembre 2003,
I établissement fait savoir que le client lui avait initialement été adressé par son réviseur externe. Le
28 novembre 2003, un autre établissement de crédit opere une déclaration d’ opération suspecte pour
I affaire en question. |1 doit étre relevé que le méme réviseur d’ entreprises avait aussi un mandat dela
part de ce deuxieme établissement.

3. Le 20 octobre 2003, la CRF contacte un établissement de crédit dans le cadre d'un cas suspect |ui
signalé par une FIU étrangére impliquant les comptes de clients d’ un PSF auprés de cet établissement
de crédit. Le 22 octobre 2003, |e PSF opére une déclaration d’ opération suspecte et cela sans que le
cas suspect ne soit de notoriété.

1.2.2.3. L’extension du champ d’ application des sanctions

Sous réserve de ce qui sera précisé infrasub ,,1.2.2.5 La nature de la sanction”, |le parquet approuve
expressément le fait que I’ obligation de disposer d’ une organisation interne adéquate soit sanctionnée,
aors que la pratique montre, notamment au niveau de la détection du soupcon et du traitement du cas
subséquent, que trés souvent des infractions préudiciables al’ enquéte sont commises (par exemple un
»tipping off* du client, I’ exécution de |’ opération conjointement ala déclaration au Parquet etc.) par un
personnel subalterne non qualifié et non formé en la matiére. Ainsi pourra-t-on sanctionner ceux qui
sont al’ origine de cette situation déplorable et ne pas se limiter al’ avenir ala poursuite du ,,lampiste”.
L’introduction en droit luxembourgeois de la responsabilité pénale des personnes morales permettra a
son tour de pallier & certains des inconvénients ci-avant mentionnés.



27

1.2.2.4. La nuance au niveau des sanctions

Il résulte des travaux préparatoires delaloi du 11 aolt 1998 que la violation des obligations profes-
sionnelles est une infraction matérielle qui est donnée indépendamment de tout élément moral. Or en
pratique et toujours sous réserve de ce qui sera précisé infrasub ,,1.2.2.5 La nature de la sanction® et
partant d’ un systéme de sanctions pénales, il serait équitable de pouvoir différencier davantage celui qui
se rend coupable d’une telle violation par oubli, inadvertance, manque de formation etc. de celui qui
commet I'infraction dans une intention frauduleuse, auquel cas une peine d emprisonnement devrait
pouvoir se concevoir. Si al’ étranger on considére souvent que |es actes commis dans uneintention frau-
duleuse s'analysent en complicité de I’ infraction de blanchiment, le parquet veut bien admettre qu'il ne
s agit pas toujours d'aler aussi loin, alors qu'il est théoriquement concevable que le professionnel
n’entendait pas nécessairement aider le blanchisseur mais voulait parfois veiller a ses propres intéréts
financiers. Il nefait par contre pas de doute que si par exemple une non-observation d une interdiction
d’ exécuter une opération n’ est sanctionnée que par une amende, le dispositif N aguere d’ effet dissuasif.

1.2.2.5. La nature de la sanction

S'il y aautant d’arguments pour assortir la violation des obligations professionnelles de sanctions
administratives que de sanctions pénales, il est un fait qu'a I'heure actuelle davantage de pays
appliquent le premier systéme que le deuxieme.

On ne peut cependant pas faire abstraction ni du contexte spécifiquement luxembourgeois et de son
évolution a ce jour, ni des évolutions en cours au niveau international.

o Lefaitd ériger en 1998 |laviolation des obligations professionnelles en infraction pénale a part, indé-
pendamment de tout contexte de blanchiment, assortie seulement d’ une amende était déja un allége-
ment considérable (opéré ala demande des professionnels) par rapport ala situation antérieure ou la
seule violation de ses obligations professionnelles dans e cadre d’ un blanchiment opéré par un tiers
pouvait engendrer une inculpation du professionnel comme blanchisseur.

» Lefait de sortir complétement la sanction des violations des obligations professionnelles du disposi-
tif pénal pourrait s'interpréter comme un pas supplémentaire en arriére qui risque d’' étre mal inter-
prété tant par I’ opinion internationale en général que par les organismes internationaux tels que le
FMI, le GAFI, I’OECD régulierement amenés aévaluer I’ efficacité de notre dispositif, en particulier.

e Lanécessité de combattre le blanchiment des fonds criminels n’est ressentie au niveau des profes-
sionnels que de fagon lente et progressive et e fait de ne plus assortir la violation des obligations de
sanctions pénales, leur ferait perdre une bonne partie de leur effet dissuasif.

e Certaines des violations constatées sont graves (par exemple ,,un tipping off“, I'exécution d’une
opération malgré un ordre de blocage etc.) et le fait de les assortir uniquement de sanctions adminis-
tratives pourrait amener les autorités de poursuite a considérer plus facilement le professionnel
comme complice du blanchisseur, avec tous les effets négatifs que cela comporterait notamment au
niveau de sa réputation.

e Si dans le cadre de I’ exercice de la Révision des Quarante Recommandations du GAFI finalisé en
juin 2003 les deux systeémes c.-a-d. tant celui des sanctions pénales que celui des sanctions adminis-
tratives ont été maintenus cote acote, il arésulté des discussions ayant eu lieu au sujet de laquestion,
gu'il y a une tendance de plus en plus généralisée de favoriser la pénalisation.

e Méme des pays ayant dans le passé opté pour un systéme de sanctions administratives, ont entre-
temps introduit pour des violations graves (par exemple un , tipping off*) des sanctions pénales (par
exemple la France).

1.2.2.6. Le principe de la spécialité

Le parquet souligne tout d’abord que la non-limitation par une régle de la spécialité, tant clef de
volte que caractéristique d un systéme de lutte antiblanchiment judiciaire, a déja permis a plusieurs
reprises de poursuivre, sur base des informations collectées comme CRF, des affaires de droit commun
importantes dont un dossier de détournement de sommes considérables au détriment d’ une multitude de
petits épargnants, ce qu’ une CRF du type administratif soumise a une régle de spécialité n’ aurait pas pu
faire.
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Néanmoinsla question se pose si e professionnel de par son obligation de collaborer ne serait pasen
quelque sorte obligé de ,, s autodénoncer” au parquet, a partir du moment ou le cas soupgonné de blan-
chiment & déclarer comporte en méme temps un volet de violation des obligations professionnelles et
accessoirement celle si le parquet remplissant d’ une part les fonctions de CRF et d autre part celle
d’ autorité de poursuite pour laviolation des obligations professionnelles, ne serait en mémetemps,,juge
et partie”.

Une enquéte pour viol ation des obligations professionnell es peut étre déclenchée non seulement suite
ala réception d'une déclaration d’ opération suspecte par le professionnel lui-méme, mais sur base de
renseignements obtenus soit dans des déclarations d’ autres professionnels, soit émanant de tiers, soit
d’ autres autorités antiblanchiment ou de commissions rogatoires internationales. Ensuite une violation
d’une obligation professionnelle peut étre découverte dans le cadre d’ une enquéte pour blanchiment ou
c'est la CRF qui prend I'initiative d approcher le professionnel. Finalement une faute professionnelle
peut étre concomitante ala déclaration (par exemple exécution de |’ opération suspecte parallélement a
déclaration a la CRF) voire postérieure (par exemple un ,tipping off* ou encore un non-respect de
I"interdiction d’ exécuter I’ opération).

Dans le cadre d’ une enquéte déclenchée pour violation des obligations professionnelles dans un tel
scénario, qui jusqu’'a présent a été le cas de figure de loin le plus fréquent (20 cas sur les 30 enquétes
déclenchées) et ne comportant donc aucun aspect ,,d autodénonciation”, il découle du droit commun
que le professionnel n’est pas obligé de collaborer sur base des obligations afférentes [ui imposées par
saloi professionnelle respective mais, a partir du moment qu’ un soupcon de base de violation de ses
obligations se cristallise et qu’ une enquéte préliminaire de ce chef est diligentée, conformément aux
regles du code d’instruction criminelle et en respectant les droits de la défense, contre le professionnel
concerné, il aledroit de setaire. Il est vrai que dans e cadre d’ une telle enquéte préliminaire le profes-
sionnel suspect a toujours le choix, comme tout suspect, de collaborer volontairement avec les enqué-
teurs. En cas d'absence de collaboration, il ne restera au parquet en cas de nécessité de mesures
coercitives que de saisir le juge d'instruction.

Reste donc le cas o, en dehors des situations visées ci-avant, le professionnel de sa propreinitiative
et sans que le parquet ne I’ ait préalablement contacté pour Iui signaler des éléments de suspicion de
blanchiment par rapport & un de ses clients, opére une déclaration d' opération suspecte et ce faisant
porte implicitement a la connaissance de la CRF une infraction antérieurement commise. Conformé-
ment al’article’5 (4) du projet deloi, le professionnel dans ce cas bien précisn’ est-il pas exempt de toute
responsabilité? || doit étre rappel € dans ce contexte quel’ article 41 (6) delaloi relative au secteur finan-
cier congtituait uniquement une exception quant a la violation du secret bancaire, tandis que I’ article 5
(4) visant ladivulgation de bonnefoi figure dansle projet sub ,, L’ obligation de coopérer avec les autori-
tés*. Il doit néanmoins étre relevé que I’ article 5 (4) continue de se référer aune violation d’ une restric-
tion a la divulgation d'informations et que la Recommandation 14 a) du GAFI et 'article 9 de la
Directive ne demandent une protection que par rapport aux violations des reégles de confidentialité.

*

2. LESQUESTIONS DE MISE EN APPLICATION ET DE PROCEDURE

Les nouvelles étendues des infractions primaires et des obligations professionnelles ainsi que de leur
sanction ayant été fixées, reste a préciser quelle autorité opérant selon quelles procédures doit étre
chargée de la fonction de CRF.

2.1. L’autorité a laquelle il convient de confier la fonction de CRF

En ce qui concerne les compétences du parquet de Luxembourg en matiére de lutte antiblanchiment,
le projet sous avis ne touche pas al’acquis qui afait ses preuves.

Le parquet remplit les fonctions de CRF depuis 1993 et ce n’est pas le projet soumis aavis qui inno-
verait. Le parquet confirme que I’ expérience pratique sur une dizaine d’ années montre que le systéme
est efficace. Cette efficacité est d ailleurs reconnue par de nombreux pays qui ont un systéme adminis-
tratif et qui considérent le fait de confier cette tache a une autorité judiciaire ou policiére comme un
énorme avantage dans la lutte contre le blanchiment d’ argent.

Dans ce contexte il y alieu de rappeler qu’en 1993 quand la question de I"implantation de la CRF
était posée, c'étaient ceux qui aujourd’ hui demandent que les fonctions de CRF soient confiées a une



29

autorité administrative qui s étaient prononcés contre une telle autorité. Il est vrai que si le Conselil
d’Etat avait a un moment donné fait une proposition en ce sens, cela était essentiellement di au fait que
leprojet deloi initial du Gouvernement imposait au Procureur d' Etat unerégle de spécialité alaguellele
Consell d'Etat s opposait formellement.

D’aprés la Commission des Finances et du Budget en 1993, les représentants du secteur financier
eux-mémes auraient apprécié aleur juste valeur les risques majeurs inhérents ala création d’ un , filtre*
tel que préconisé par le Consell d' Etat ,, estimant ... qu’ un impact psychologique positif devrait pouvoir
étre obtenu aupres de la clientéle par I"assurance qui lui sera donnée de ne pas cotoyer des criminels
dans les établissements de la place et par une meilleure délimitation des opérations considérées comme
ayant une connotation pénale et ressortissant donc du Procureur”.

La solution préconisée par la Commission des Finances et du Budget et finalement retenue par le
Parlement en 1993, apres avoir ,,examiné avec un soin particulier” la question de savoir s'il convenait
d’'imposer au parquet une regle de spécialité et avoir ,ensemble avec le Gouvernement et toutes les
parties intéressées’, ,pesé le pour et le contre”, en , recueillant toutes les réactions aux deux formula-
tionspossibles’, était donc de confier lamission de CRF au parquet et de ne pas lui imposer uneregle de
la spécidlité.

D’ailleurs le fait de confier les fonctions a une entité administrative composée de fonctionnaires
n'aurait de toute facon pas eu pour effet d abroger les dispositions de I'article 23 (2) du code
d’instruction criminelle dont I" application est d' ordre public bien que non assortie de sanction. Dans ce
contexte la Commission des Finances et du Budget en 1993 arelevé que ,, S'il est inconcevable pour le
Procureur de fermer les yeux sur uneinfraction qu’il aurait apprise par une information sur un fait erro-
nément considéré comme un indice de blanchiment, il est également inconcevable pour une autorité
constituée, un officier public ou un fonctionnaire, de taire un crime ou un délit dont il aurait connais-
sance a |’ occasion de la lutte contre le blanchiment.

Il résulte en outre des travaux préparatoires de laloi du 11 ao(t 1998, donc a une époque ou la CRF
fonctionnait déja depuis 5 ans au sein du parquet, qu’aucune des sept instances ayant émis un avis
(Conseil d'Etat, Ingtitut Monétaire, Institut des Réviseurs d Entreprises, ABBL, Association des
Compagnies d' Assurances du Grand-Duché de L uxembourg, Chambre des Notaires, Commission Juri-
dique de la Chambre des Députés) n’ avait mis en cause le systéme existant. Bien au contraire résulte-t-il
desditstravaux qu’il était considéré commetout afait normal et inhérent au systeme qu’il appartient ala
CRF, au moment de recevoir les déclarations, d’ apprécier en méme temps et sur base des éléments
recus, s'il y a soupcgon de base de commission d'une violation d'une obligation professionnelle.

Le parquet serefuse acroire que ce qui atout a coup motivé lavolte-face actuelle des professionnels,
c'est qu’entre-temps quatre condamnations a des amendes soient intervenues en la matiére et que la
CRF aconfirmé dans son Rapport pour les exercices 2001 et 2002 que plusi eurs enquétes sont encore en
cours de ce chef en fournissant une typologie de quelques-unes des infractions constatées.

Il résulte de toutes ces considérations qu’il n'y a pas lieu de confier lafonction de CRF a une autorité
administrative. Une autre solution a laguelle on aurait pu penser aurait consisté a subordonner la pour-
suite de la violation des obligations professionnelles a une dénonciation de la part de I’ autorité de
surveillance. Cette solution serait cependant impraticable alors qu’ elle comporterait |e risque de mettre
le parquet dans la situation d'avoir connaissance de I'infraction (par exemple acquise dans le cadre
d'informations regues de tiers) sans pouvoir agir, faute d’ une dénonciation de faits déa connus par elle
de la part de I’ autorité de surveillance. Par ailleurs, une telle solution créerait-elle une inégalité par
rapport aux professions non soumises a une surveillance prudentielle.

Il a été soutenu que le parquet serait considéré comme organe administratif quand il agit comme
CREF et qu'aucun recours, ni devant unejuridiction del’ ordre judiciaire, ni devant unejuridiction admi-
nistrative ne serait possible. Sans souscrire a ce raisonnement, cela d’ autant plus que I’ appréciation de
cette question juridique n’ entre pas dans le champ du présent avis, et indépendamment de laquestion si
effectivement dans ce contexte les décisions du parquet relevaient de I’ ordre administratif, elles ne
seraient pas susceptibles de recours, le parquet fait remarquer que d’ aprées la seule jurisprudence rendue
aun niveau élevé et dans une affaire de référé-voie de fait, introduite contre un blocage de fonds opéré
par le parquet, le parquet n’ aurait pas agi en tant que fonctionnaire représentant I’ administration maisen
tant qu'autorité judiciaire, le juge des référés étant par ailleurs incompétent pour statuer sur des ques-
tions qui releveraient de la compétence pénale des juridictions répressives (CSJ 16 avril 2002
réle 26238).
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2.2. Les compétences spéciales du parquet en la matiére

Il n'y apaslieu des attarder longuement sur I’ é&endue des pouvoirs confiés au parquet en matiére de
lutte antiblanchiment d’ apres la légidation actuellement en vigueur, aors que le projet de loi, pour
autant qu’ elles devraient encore I’ étre, clarifie les choses.

Pour le parquet il n"ajamaisfait de doute qu’ en transposant la Directive 91/308/CEE du Conseil du
10 juin 1991, le législateur de 1993 a voulu conférer au parquet en tant que CRF des prérogatives
spéciales dans la lutte antiblanchiment qu’il n’a pas en droit commun, dont notamment le droit dansle
cadre d’ une enquéte pour blanchiment, sans aller jusqu’ a lui permettre de prendre des mesures coerci-
tives, réservées au juge d'instruction, de demander sur base del’ article 40 (2) premier tiret delaloi rela-
tive au secteur financier (et des dispositions correspondantes dans les autres lois professionnelles
respectives) toutes les informations nécessaires pour |’ enquéte en question. Le professionnel ne peut
alors pas opposer le secret bancaire et al’ obligation professionnelle de collaborer.

Leparquet n’ acependant pas compétence — contrairement aux opinions et craintes exprimeées dans ce
contexte — pour opérer en |’ absence d’ un soupgon de base des controles systématiques ou deroutine. En
cefaisant il commettrait uneillégalité viciant la procédure. La CRF ne peut par exemple pas demander
de fagon générale a un professionnel la liste de tous les constats faits au sujet de comportements que
celui-ci aurait considéré comme suspects au niveau de ses clients ou clients de ses clients. Le parquet ne
peut par ailleurs pas utiliser les prédites prérogatives et ne I’ajamais fait dans le cadre d’ une affaire de
droit commun, non liée au blanchiment.

Le fait de procéder en raison de I'envergure et de I'enjeu en cause par voie de circulaire, n’est
évidemment pas assimilable a un contréle de routine alors que sont toujours visées des personnes bien
déterminées contre lesquelles il y a des soupgons concrets. Tel a notamment été le cas en matiére de
terrorisme et de son financement.

2.3. Leretour d'information

Il Ny apas lieu de confondre le temps de réaction du parquet suite a une déclaration d’ opération
suspecte pour informer le professionnel s'il peut libérer les fonds ou s'il doit opérer un blocage et ce
qu’ en lamatiére on qualifie généralement du terme consacré de feedback/retour d’information en géné-
ral ainsi queI’information du professionnel sur les suites réservées a sadéclaration et en particulier si le
soupcon déclaré s’ est avéré fondé ou non en particulier.

Il échet de constater que pour 40% des déclarations le parquet communique sa décision au profes-
sionnel le jour méme de la réception de la déclaration, dans 47% des cas supplémentaires le lendemain
et dans 8,5% de cas le surlendemain. Il en résulte que dans 87% des cas, le professionnel est fixé
endéans les 24 heures de laréception de sa déclaration ala CRF et dans 95% des cas dans les 48 heures.
Il est difficile avec les moyens actuels de faire mieux.

2.3.1. La premiére réaction de la CRF

L’ expérience montre que les déclarations de soupcon sont trés souvent motivées par une demande de
retrait/rachat, plus particuliérement dans le domaine des assurances-vie, et rarement par I’ origine des
avoirs et |’évolution du client. A cela s gjoute que souvent un soupgon au sujet d' un client ou de
|" origine de ses avoirs dont les é éments sont ala connai ssance du professionnel pendant des mois, voire
des années ne se concrétise par une déclaration de soupgon qu’ au moment d' une demande de retrait des
avoirs. Il est vrai qu’en pratique les magistrats de la CRF voient souvent un soupcon de blanchiment
dans les rachats partiels fréquents et répétés accompagnés de souscriptions/versements quasi simulta-
nés, donc une assurance fonctionnant, bien au-dela d' un produit financier, comme un compte courant,
tandis que pour beaucoup d’ assureurs ce n' est que le rachat total qui devient suspect ¢’ est-a-dire concre-
tement quand I’ assureur-vie est sur le point de perdre le client.

I est regrettable que dans une grande partie des cas, le professionnel signale au parquet son intention
de déclarer par téléphone la veille du rendez-vous fixé au client qui veut prélever ses avoirs. Il est
évident qu'a ce moment-13, et sauf pour la banque de repousser le rendez-vous pour les besoins de
I”enquéte sans éveiller le soupgon du client, la CRF ne peut pas matériellement recueillir suffisamment
d' éléments permettant de motiver une décision de blocage.
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2.3.2. Le feedback général

Quant a ce qui est désigné dans la terminologie consacrée par ,retour d'information/feedback”, il
est stipulé a la Recommandation 25 du GAFI que les autorités compétentes devraient établir des
lignes directrices et assurer un retour d’information qui aidera les institutions financiéres et les entre-
prises et professions non financieres désignées a appliquer les mesures nationales de lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme et notamment & détecter et déclarer les opéra-
tions suspectes.

Le GAFI recommande que:

e des statistiques soient conservées sur les déclarations de transactions suspectes et sur les résultats
obtenus a partir de ces déclarations ainsi que des ventilations appropriées sur |’'information
disponible,

 lesstatistiques sur les déclarations regues soient recoupées avec les résultats de fagon aidentifier les
secteurs dans lesgquels le blanchiment de capitaux et d’ autres activités criminelles ont été détectés
avec succes,

« |es moyens technologiques soient utilisés au maximum,
e des statistiques complétes soient publiées au moins une fois par an,

¢ les nouvelles méthodes ou techniques de blanchiment de capitaux, de méme que les tendances en
matiere de techniques existantes soient décrites et identifiées et que les institutions financieres et
d autres entités soient informées de ces tendances et techniques,

« lesinformations en retour sur les tendances et |es techniques publiées par |es organismes internatio-
naux soient extraites et incluses dans la rétroinformation fournie par les SRF nationaux uniquement
si elles sont particuliérement pertinentes, mais les institutions déclarantes devraient avoir connais-
sance de la fagon avec laquelle de telles informations sont accessibles.

Quant a ce feedback général prévu al’article 14 du projet de loi modifiant I’ article 13 de laloi sur
I"organisation judiciaire, la CRF s est d§ja dans le passé efforcé a faire un maximum. Il est renvoyé
notamment aux nombreuses formations ,,in house* des professionnels ou la CRF participe dans les
limites de ses disponibilités ainsi qu’ aux Rapports périodiques publiés par la CRF et finalement aux
activitésdétailléesau ,, Chapitre |V: Représentation et activités extérieures* du Rapport pour 1998, 1999
et 2000 et au ,, Chapitre V111: Lesreprésentations et activités extérieures* du Rapport pour 200 | et 2002.

2.3.3. Le feedback spécifique

Le GAFI recommande que dans lamesure du possible, le retour d’ information spécifique suivant soit
fourni:

 toute déclaration devrait faire I’objet d' un accusé de réception par le service de renseignements
financiers,

s ladéclaration donne lieu a une enquéte complémentaire, il conviendrait d aviser I'institution de
I’ organisme chargé de cette téche, si cet organisme n’ estime pas que celaaurait des effets néfastes sur
I’ enquéte,

e et lorsqu’ une affaire est classée ou terminée, soit que les poursuites aient été menées aleur terme ou
parce qu’'on a établi que la déclaration était relative a une transaction |égitime ou pour toute autre
raison, I'ingtitution devrait étre informée de la décision prise ou des résultats obtenus.

I est universellement admis, y compris par le GAFI [ui-méme, que ce retour d'information acomme
limite les droits de I"homme, les droits de la défense, les droits a la protection de la vie privée,
I"impératif de ne pas nuire a I’enquéte etc. Comme cependant une majeure partie des informations
collectées par la CRF se rapportent a ce qui est généralement qualifié de , renseignement* ou ,,intelli-
gence" et ne comporte pas encore de condamnation coul ée en force de chose jugée, il est souvent diffi-
cile de communiquer dans un cas particulier au professionnel le résultat de I’ enquéte.

Néanmoins la CRF, a I'issue du traitement de chaque dossier, communique au professionnel si
I”enquéte a confirmé le soupgon de blanchiment ou non et méme au-dela si le suspect est connu des
autorités étrangéres dans le cadre de la criminalité spécifique ou économique générale, permettant ainsi
aussi au professionnel de se prononcer sur |’ opportunité d’ un maintien de la relation.
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2.4. L"’aménagement de la charge de la preuve

Letravail de transposition de la directive devant ére mis aprofit pour améliorer le dispositif luxem-
bourgeois de lutte antiblanchiment et le financement du terrorisme, le parquet propose delefaire encore
davantage par I’introduction d’ un aménagement de la charge de la preuve al’instar de ce qui s est d§ja
fait dans beaucoup de pays étrangers.

On doit noter que latrés grande majorité des déclarations concerne des personnes ou entités établies a
|"étranger sans activité au Grand-Duché de Luxembourg de sorte que les renseignements sur
d’ éventuel s agissements criminels ayant généré des biens qui feraient I’ objet d’ actes de blanchiment au
Luxembourg doivent étre recherchés hors du territoire, ce qui ne facilite pas les choses et d'ou
I"importance d’ une collaboration étroite avec les services étrangers. A celas gjoute quele principedela
non-extradition des nationaux, sous réserve des exceptions qui découleront de I’ introduction du mandat
d’arrét européen, rendrait souvent sinon illusoire du moins inefficace les poursuites pour blanchiment
au Grand-Duché. Dans ce contexte il est relevé que pour un nombre total de suspects au cours de la
période de 1998 & 2002 de 2.506, seulement 243 soit 9,6% sont des résidents luxembourgeois. La CRF
considére que samission consiste aussi atransmettre les informations dont elle dispose par les biais des
déclarations d’ opération suspecte aux autorités étrangéeres compétentes, leur permettant des poursuites
dans leurs pays respectifs.

Celaétant dit et nonobstant ce qui précédeil échet de concéder que le nombre de poursuites actuelles
(entre 1990 et 2003 seulement trois affaires de blanchiment n’ont été jugées au Luxembourg) est trop
bas, notamment par rapport al’ étranger. Une des explications, mais certainement pas la seule, sont les
difficultés rencontrées au niveau de la preuve de I’ origine criminelle des fonds. Dans ce contexte le
parquet avait relevé dans son rapport pour les exercices 1998, 1999 et 2000 qu’ une des deux affaires de
blanchiment jugées au cours de la période de référence aabouti a un acquittement au motif quele Minis-
tére Public n'aurait pas rapporté la preuve de I’ origine criminelle des fonds et a fortiori de la connais-
sance de cette origine dans le chef du prévenu. De lege ferenda la CRF avait préconisé, un
réaménagement de la charge de la preuve a partir de |’ existence d’ un soupgon qualifié, seul susceptible
de combattre tant soit peu efficacement cette forme de criminalité.

La question de I’aménagement de la charge de la preuve a encore été évoquée dans le rapport de la
CRF pour les exercices 1998, 1999 et 2000 en rappelant que plusieurs pays ont déja légiféré en la
matiere ou sont en train de le faire et que le mécanisme est d' ores et déja prévu dans des conventions
internationales dont la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnational e organisée du
15 novembre 2000 signée par le Luxembourg a Palerme le 13 décembre 2000, ainsi que la Convention
de Vienne.

Conformément ala Recommandation 3 du GAFI, les pays devraient adopter des mesuressimilairesa
cellesindiquées dans les Conventions de Vienne et de Palerme, y compris des mesures |égislatives, afin
que leurs autorités compétentes soient en mesure de confisquer les biens blanchis, les produits découlant
du blanchiment de capitaux ou des infractions sous-jacentes, ainsi que les instruments utilisés ou desti-
nés a étre utilisés pour commettre cesinfractions, ou des biens d’ une valeur équivalente, sans préjudice
du droit des tiers de bonne foi. De telles mesures devraient permettre (a) d’identifier, retrouver et esti-
mer les biens faisant |’ objet d’ une mesure de confiscation; (b) de mettre en oeuvre des mesures provi-
soires, tellesle gel et lasaisie, afin de faire obstacle atoute transaction, transfert ou cession de cesbiens;
(c) de prendre des mesures pour empécher ou annuler des actes visant a priver |’ Etat de sa faculté a
recouvrer des hiens faisant I’ objet d’ une mesure de confiscation; et (d) de prendre toutes les mesures
d’ enquéte appropriées. Le GAFI de préciser que les pays peuvent envisager d adopter des mesures
permettant la confiscation de tels produits ou instruments sans condamnation pénale préalable, ou des
mesur esfaisant obligation al’auteur présumédel’infraction d’éablir lapreuvedel’originelicite
desbiens présumés passibles de confiscation, danslamesure ot une telle obligation est conforme aux
principes de leur droit interne.

En septembre 1996, |’ Université de Gand avait été chargée par e Gouvernement belge de procéder a
une étude portant notamment sur ,,le renversement de la charge de la preuve concernant I’ origine de
choses dont on soupgonne qu’elles sont le produit d une activité liée a la criminalité organisée”.
L' étude, dont le rapport de recherche définitif avait été remis au ministére de la Justice belge fin 1997,
contenait |’ éude de la problématique générale du ,,renversement” de la charge de la preuve, une vaste
étude de droit comparé ainsi qu' une analyse delalégislation, delajurisprudence et de ladoctrine belges
sur la confiscation et le recel (blanchiment) d’ avantages patrimoniaux provenant d’infractions. Enfin,
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sur la base des constatations de cette étude, un certain nombre de conclusions avaient été formulées
quant alaquestion de savoir si d’un point de vue juridique et scientifique il est ou non justifié et admis-
sible de prévoir un ,renversement” 1égal de lacharge delapreuve concernant I’ origine de biens dont on
soupgonne qu’ils sont le produit d’ une activité liée ala criminalité organisée et, dans |’ affirmative, sous
quelles conditions et selon quelles modalités.

Lanouvelleloi belge du 19 décembre 2002, entrée en vigueur le 24 février 2003, partant de la consta-
tation que la légidation précédente s était avérée inefficace dans la pratique, s'inscrit dans le cadre
d’une approche de la criminalité grave ou organisée axée sur le butin. Elle vise a élaborer un systeme
plus performant afin de mieux déceler les avantages patrimoniaux tirés de ces formes de criminalité et
d’ augmenter sensiblement la possibilité de les confisquer.

Laloi belge prévoit notamment que le juge peut a un moment donné et lorsque certaines conditions
sont remplies, décider que la charge de la preuve est partagée en ce qui concerne la provenance
d'avantages patrimoniaux illégaux. En outre dans le prolongement de ce qui précede, le lien entre
I"infraction établie et les avantages patrimoniaLix est rompu permettant ainsi, sous certaines conditions,
de confisquer plus que les avantages patrimoniaux tirés de I’infraction établie.

D’autres pays ont entre-temps introduit, ou sont sur le point de le faire, dans leurs |égislations des
dispositions portant au niveau de la provenance d’ avantages patrimoniaux illégaux un aménagement de
la preuve a savoir e. a.: le Royaume-Uni, |’ Autriche, le Portugal, les Pays-Bas, la France, I'Italie et
I”Irlande au risque pour le Luxembourg de rester en arriére en la matiére sous peine de devenir un port
franc et un pble d’ attraction pour les différentes formes de criminalité axées sur le profit.

A titre d'exemple on peut citer I'article 222-39-1 du Code Pénal francais (introduit par la loi
No 96-392 du 13 mai 1996) stipulant que ,,le fait de ne pas pouvair justifier de ressources correspondant
asontrain devie, tout en étant en relations habituelles avec une ou plusieurs personnes se livrant al’ une
des activités réprimées par |a présente section, ou avec plusieurs personnes selivrant al’ usage de stupé-
fiants, est puni de cing ans d’ emprisonnement et de 75.000 € d’amendes.

La peine d’emprisonnement est portée a dix ans lorsqu’une ou plusieurs des personnes visées a
|"alinéa précédent sont mineures.”

La Cour européenne des Droits de I'Homme (CEDH) a d'ailleurs estimé, dans I’ arrét Phillips du
5 juillet 2001, que lalégisation afférente du Royaume-Uni n’ était contraire ni aux articles 6.1 (proces
équitable) et 6.2 (présomption d’innocence) de la CEDH, ni au premier protocole additionnel (jouis-
sance de propriété).

2.5. Le blocage

L article 40(3) delaloi relative au secteur financier et |’ article 89.-2. delaloi relative au secteur des
assurances actuellement en vigueur conférent au Procureur d’ Etat la possibilité de donner I instruction
de ne pas exécuter une opération, mécanisme expressément prévu al’ article 7 delaDirective. Si laratio
initiale est d’ empécher I’ exécution de |’ opération suspecte en attendant le résultat des premiéresinvesti-
gations, ce pouvoir d' une grande utilité pratique n’aen fait été utilisé, sauf en matiére de financement du
terrorisme, que dans des cas ou la CRF avait regu I’ assurance qu’ ultérieurement une commission roga-
toire internationale demandant la saisie des avoirs en question parviendrait aux autorités judiciaires
compétentes ou que la CRF estimait avoir des indices suffisants [ui permettant de requérir I’ ouverture
d'une information judiciaire au niveau nationa. Il doit étre relevé quen matiére de lutte
antiblanchiment la finalité premiére n’est par ailleurs pas la mise sous main de justice d’un maximum
d’ avoirs, mais qu'il est parfois plus important pour les besoins de I’ enquéte de pouvoir suivre les flux
financiers. Aussi s agirat-il de ne pas détruire par une mesure de blocage intempestive le travail
d’ enquéte des investigateurs étrangers.

Le nombre de blocages opérés a été en:

1998 1999 2000 2001 2002
13 (11,4%) 15 (13,8%) 12 (7,5%) 19 (4,6%) 21 (3,3%)

L es pourcentages indiqués entre parenthéses s entendent par rapport au nombretotal des déclarations
d’ opération suspecte opérées au cours de I’ exercice, y compris les demandes de FIU étrangeres.
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Les chiffres ci-avant montrent que cette prérogative n’ a été utilisée qu’ atitre exceptionnel et que le
pourcentage d’ utilisation est méme en régression.

Au cours de la période 2001 et 2002 et sur les 40 blocages opérés au total, un seul recours a été
exercé. |l s'agissait d’ un dossier de suspicion de financement du terrorisme et non de blanchiment type
classique. Le recours avait été présenté sous forme de référé-voie de fait. Par un arrét du 16 avril 2002
(réle 262389), la Cour d’ Appel a décidé que le juge des référés était incompétent pour connaitre de la
demande. Actuellement dans ce dossier, une instance d’ assignation en responsabilité de I’ Etat est en
cours.

Si le mécanisme du blocage a parfois été critiqué en raison de son caractére exorbitant lalimitation &
trois mois du pouvoir de blocage, introduite a Iinitiative du parquet, outre I’ avantage de réduire le
risque des recherches en responsabilité de I’ Etat, rend caduque I’ essentiel des critiques exprimeées.

2.6. La compétence nationale des autorités judiciaires
de I’arrondissement de L uxembourg

Laloi du 12 ao(t 2003 portant répression du terrorisme et son financement en modifiant I’ article 26
(2) du code d'instruction criminelle a étendu la compétence du Procureur d’ Etat et des juridictions de
I"arrondissement judiciaire de Luxembourg du blanchiment ou terrorisme et son financement. Si on
peut arguer que cela couvre implicitement le juge d’instruction aupreés de cette juridiction, on pourrait
néanmoins encore |’ expliciter al’article 29 (2) dudit code.

Luxembourg, le 15 décembre 2003

Le Procureur d’Etat,
Robert BIEVER

AVIS DU PARQUET DE DIEKIRCH
(28.10.2003)

Brm. Retourné a Monsieur le Procureur Général d’ Etat avec I’ observation que compte tenu des régles
de compétence territoriales spécifiques en la matiere le Parquet de Diekirch n’est pas en charge
des dossiers de blanchiment respectivement de terrorisme (art. 26(2) tel qu'il résulte de laloi du
12 ao(t 2003 sur le terrorisme et le financement du terrorisme) de sorte qu’il ne dispose pas des
expériences requises pour donner son avis en connaissance de cause.

Le Procureur d' Etat,
Jean BOUR
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