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Les circonstances aggravantes du délit de fraude fiscale ont été considérablement modifiées en France en
2013. Moins pour augmenter les peines encourues, qui ne sont pas tres différentes de celles de la fraude
fiscale « simple », que pour accroitre les moyens d’investigation du ministere public et des services en
rapport avec la complexité des affaires et leur caractere international. La premiére et principale cause
d’aggravation est la commission de I'infraction « en bande organisée », qui suppose un groupe organisé
de plusieurs personnes agissant de concert avec préméditation. Lemploi de certains moyens réputés
dangereux, comme ['utilisation de comptes a I'étranger ou l'interposition de personnes est une autre
circonstance aggravante. En revanche, 'importance des montants d’impdt ou de sommes imposables,
qui peut étre prise en compte pour apprécier I'opportunité des poursuites, n'est pas légalement une
circonstance aggravante.

Since 2013, France has modified considerably the definition of aggravated tax evasion. The main purpose of
this legislative change was not to increase the maximum penalties incurred as they remain not substantially

different from those applicable to simple” tax evasion. The major objective and impact of the legislative reform

have been to extend the means of investigation available to the prosecution and the services of enquiry, in

order to cope with the complexity of certain matters or their cross-border character. The main cause of aggrava-

tion is the premeditated action of a structured group of persons acting in concert, a circumstance already in-

troduced in French law to fight organized white crime. An alternative cause of aggravation lay in the use of
certain methods to evade taxation including foreign bank accounts (however legal and disclosed), interposed
persons or entities, forged documents, fictitious or artificial domiciliation abroad. The amount of evaded
taxation may be taken in consideration by the prosecutor in selecting cases to be prosecuted but it is not a legal
cause of aggravation.

1. Pendant longtemps, le principal risque pénal asso-
cié a lactivité des professionnels de la fiscalité (avo-
cats, conseils en gestion de patrimoine, experts-
comptables et notaires) a été la complicité de fraude
fiscale de leurs clients, poursuivie plus rarement
encore que l'infraction principale de ces derniers.

Dans le méme temps, 'incrimination de fraude fis-
cale — largement définie comme toute omission ou
retard de déclaration ou toute dissimulation de
sommes sujettes a4 'impdt excédant 153 euros — ne
connaissait pour circonstance aggravante que I'achat
ou la vente sans facture ou 'usage de factures fictives.
Le montant maximal de 'amende pénale, alors
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modérée, doublait pour passer de 37550 4 75 000 eu-
ros, cependant que 'emprisonnement encouru de-
meurait fixé a cinq ans et ne dépassait guere six a
dix-huit mois, le plus souvent avec sursis, dans la
pratique des tribunaux. Laggravation était donc
modérée et les professionnels sérieux peu portés a
participer a des achats ou ventes sans factures ou a
I'usage de factures fictives, de sorte qu'on n’en
connait pas d’exemple répertorié. Le risque a été
accru dans son quantum financier par la premiére loi
de finances rectificative n°® 2012-354 du 14 mars
2012, qui a augmenté le taux maximal des amendes
2500 000 et 750 000 € respectivement, sans en af-
fecter la faible occurrence.
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Plus innovant et potentiellement plus dangereux
pour les professionnels de la fiscalité, le méme texte
a créé une seconde circonstance aggravante liée a
'usage de comptes ouverts ou de contrats souscrits
auprés d’organismes établis dans un Etat ou territoire
ne pratiquant pas l'assistance fiscale internationale
ou a l'interposition de personnes, organisme, fiducie
ou institution comparable dans un tel Etat. Les sanc-
tions étaient alors portées a sept ans d’emprisonne-
ment et un million d’euros d’'amende mais, ici en-
core, les professionnels susceptibles d’avoir participé
a des agissements visés par le texte demeuraient treés
minoritaires puisque seuls les Etats et territoires ne
pratiquant pas l'assistance fiscale internationale
étaient concernés.

2. Larticle 3 de laloi n® 2013-1117 relative a la lutte
contre la fraude fiscale et la grande délinquance éco-
nomique et financi¢re du 6 décembre 2013, consé-
cutive a l'affaire du ministre Cahuzac, a bouleversé
cette situation relativement paisible.

Formellement, les deux précédentes circonstances
aggravantes ont été abrogées pour étre remplacées
par une nouvelle définition de la circonstance aggra-
vante en deux branches dont 'une renvoie i la notion
de «bande organisée» et 'autre 4 une liste de procé-
dés réputés «dangereux», bien que, pour la plupart,
licites en eux-mémes. Si les achats et ventes sans fac-
ture ou ['usage de factures fictives ont été abandon-
nés, l'utilisation, aux fins de se soustraire & I'import,
de comptes ouverts ou de contrats souscrits a I'étran-
ger ou l'interposition de personnes a I'étranger ont
été conservés mais étendus tres largement au monde
entier, bien au-dela des Frtats ou territoires peu coo-
pératifs antérieurement visés.

Le projet de loi n’était accompagné d’aucune étude
d’impact sur ce point; elle était indigente sur les
autres. Au titre des objectifs poursuivis, il paraphra-
sait le texte en indiquant : «La création de circons-
tances aggravantes nouvelles de fraude fiscale pour
renforcer le caractere dissuasif et les techniques judi-
ciaires de la répression de la fraude fiscale organisée.
Lobjectif recherché par cette mesure est de fournir
aux services d’enquétes des outils adaptés a la com-
plexité des montages mis en ceuvre, de sanctionner
ce type d’organisation, mais aussi de dissuader les
professionnels du droit de participer a la réalisation
de ces montages (...).

Cette évolution des procédures judiciaires n’'aura
pas d’incidence sur le nombre de dossiers traités
mais permettra d’appréhender plus efficacement
les formes les plus complexes de la fraude fiscale,
pour lesquelles les outils juridiques et procéduraux
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actuels apparaissent insuffisants» (Etude d’impact
du 23 avril 2013).

On va voir que leffet dissuasif des sanctions est
modéré, voire illusoire; que 'ouverture de nouvelles
techniques d’information et de répression est réelle
mais son effet encore incertain six ans plus tard et
que la dissuasion des professionnels du droit, réelle
également, n'a pas nécessairement la portée souhai-
tée, car le concours de ces professionnels aux faits de
fraude fiscale est, dans 'ensemble, des plus limités.

A ce stade, on retiendra que les professionnels de la
fiscalité qui prétent leur concours a des transactions
importantes ou complexes, spécialement dans un
contexte international, comme ce fut le cas de l'au-
teur soussigné pendant la plus grande partie de sa
carriere, sont exposés, sils commettent une erreur
sur l'analyse fiscale de 'opération, non plus seule-
ment 4 une simple incrimination de complicité de
leurs clients mais 2 faire partie de la «bande organi-
sée» qui constitue la principale circonstance aggra-
vante de I'infraction de fraude fiscale. Dans quels
cas? Il est d’autant plus utile de préciser la notion de
fraude fiscale aggravée.

3. Quel est I'enjeu de la qualification de fraude fiscale

e ?
aggravee

Paradoxalement, I'aggravation des peines encourues
n'est pas essentielle. Certes, le maximum de 'empri-
sonnement est porté a sept ans, cependant qu'il a été
réduit & quatre ans pour la fraude fiscale simple. Mais
le maximum de quatre ans n’avait, semble-t-il, jamais
été atteint avant la condamnation de M. Patrick Bal-
kany en premicre instance le 9 juillet 2019. Certes
encore, le montant maximal de 'amende a été porté
a deux puis trois millions d’euros, au lieu de 500 000
en cas de fraude fiscale simple mais ces maxima
peuvent, depuis la loi n° 2018-898 relative 2 la lutte
contre la fraude du 23 octobre 2018, étre portés dans
les deux cas au double du produit tiré de I'infraction.

Dans les deux cas aussi, la personne condamnée peut
étre privée des droits civiques civils et de famille; la
seule différence étant qu’en cas de fraude fiscale ag-
gravée, cette peine complémentaire est obligatoire,
sauf décision spécialement motivée du juge de ne pas
la prononcer.

Enfin, dans l'un et autre cas, les «repentis» peuvent
obtenir une réduction de peine de moitié.

4. La saisie pénale et la confiscation sont également
applicables, aux termes de l'article 131-21 du Code
pénal, a la fraude fiscale simple comme 2 la fraude
fiscale aggravée.
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Les biens figurant a lactif d’une société peuvent
faire l'objet d’une saisie pénale lorsque la personne
poursuivie en a la disposition. La Cour de cassa-
tion a ainsi jugé que «le recours a I'interposition
d’une société immobiliere entre la personne mise
en examen et son patrimoine immobilier ainsi qu'a
des préte-noms de I'entourage familial pour exer-
cer les fonctions ou les roles de dirigeant de droit,
d’administrateurs et d’associés, joint a une gestion
de fait de la société par I'intéressé, tous éléments qui
relévent de I'appréciation souveraine des juges du
fond, suffisent a caractériser la libre disposition du
bien immobilier, ou de la créance résultant de son
expropriation, propriété de ladite société, de nature
a en permettre la saisie» (Cass. crim., 8 novembre
2017, pourvoi n° 17-82632, publié au Bulletin,
ECLI:FR:CCASS:2017:CR02775).

Lorsque plusieurs auteurs ou complices ont participé
a un ensemble de faits, soit a la totalité soit 2 une
partie de ceux-ci, par exemple mais non exclusive-
ment en bande organisée, chacun d’eux encourt la
confiscation du produit de la seule ou des seules
infractions qui lui sont reprochées, avec ou non la
circonstance de bande organisée, a la condition tou-
tefois que la valeur totale des biens confisqués n’ex-
cede pas celle du produit total de cette ou de ces
infractions. En conséquence, le juge qui ordonne une
saisie pénale doit s'assurer que la valeur du bien
saisi n'excede pas le produit de la seule infraction
reprochée a l'intéressé et rechercher, dans 'hypothese
ou il serait apparu que ce dernier n'aurait pas béné-
ficié du produit de I'infraction, si I'atteinte portée
par la saisie au droit de propriété de I'intéressé était
proportionnée sagissant de la partie du produit de
'infraction dont il n'aurait pas tiré profit (Cass.
crim., 24 octobre 2018, pourvoi n° 18-80834, publié
au Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR02299). Sur
'appréciation de la proportionnalité de I'atteinte au
droit de propriété a 'occasion d’une série d’une di-
zaine de saisies pénales immobilieres, voir Cass.
crim., 15 janvier 2020, pourvoi n° 19-80891, publié
au Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2020:02898 et neuf

autres arréts du méme jour.

Bref, les peines encourues ne sont pas substantielle-
ment différentes, de sorte que la circonstance aggra-
vante aura généralement peu d’incidence lors du
jugement ou sur une éventuelle saisie pénale avant
jugement. Leffet dissuasif a I'égard des candidats a
la fraude fiscale demeure indirect et incertain.

5. En revanche, les circonstances qui déterminent la
qualification de fraude fiscale aggravée, dans 'une ou
lautre de ses branches, sont trés importantes au stade

N° 2020/2 Revue européenne et internationale de droit fiscal

TOPIC/ DOSSIER
Deuxiéme partie - Quelques questionnements actuel

de la procédure. Tel est du reste I'objet essentiel de la
circulaire conjointe des ministres financiers et de la

garde des sceaux du 22 mai 2014 (FCPE1412006C).

La premicere conséquence et la plus remarquable est
la compétence du parquet national financier en cas
de fraude fiscale aggravée, tant lorsqu’elle est com-
mise en bande organisée que lorsqu’il existe des pré-
somptions caractérisées qu’elle résulte d’un des pro-
cédés spécialement désignés (article 705 du Code de
procédure pénale). Cette compétence a pu s’exercer
dans les affaires en cours (CA Paris, 19 mai 2017,
dossier 15/03218, MP c. Mme Arlette Ricci et autres,
concernant des faits antérieurs a 2010).

La seconde est I'application, en cas d’usage d’un des
procédés énumérés a larticle L. 228 du Livre des
procédures fiscales, de la procédure judiciaire d’en-
quéte fiscale prévue par l'article 28-2 du Code de
procédure pénale, avec la saisine de la brigade natio-
nale de la répression de la délinquance fiscale
(BNRDF) relevant de I'Office central de lutte contre
la corruption et les infractions financieres et fiscales
(OCLCIFF). Sl y a un risque de déperdition des
preuves, elle peut se dispenser de I'avis de la commis-
sion des infractions fiscales (II de l'article L. 228 du
Livre des procédures fiscales).

La troisieme est, dans les deux cas d’aggravation de
la fraude fiscale, I'application de la procédure parti-
culiere a la criminalité et 2 la délinquance organisées
(titre XXV du livre IV du Code de procédure pé-
nale), sauf exceptions. Ainsi les autorités d’enquéte
et de poursuite peuvent recourir aux techniques spé-
ciales d’enquéte telles que la surveillance, I'infiltra-
tion ou la sonorisation et les interceptions télépho-
niques (articles 706-1-1 et 706-73 4 706-106 du
Code de procédure pénale). En revanche, les dispo-
sitions dérogatoires en matiere de perquisitions, vi-
sites domiciliaires et saisies de nuit (articles 706-89
4706-94 du Code de procédure pénale) ne sont pas
applicables a la fraude fiscale, méme aggravée.

\

La garde a vue prolongée jusqu'a 96 heures (ar-
ticle 706-88 du Code de procédure pénale), prévue
a lorigine dans le projet de loi de 2013, a été écartée
par le Conseil constitutionnel au motif essentiel
quelle portait a la liberté individuelle et aux droits
de la défense une atteinte disproportionnée au but
poursuivi (décision n° 2013-679 DC du 4 décembre
2013, Loi relative & la lutte contre la fraude fiscale et
la grande délinquance économique et financiére, consi-
dérant 77; dans le méme sens, sur I'escroquerie en
bande organisée, décision 2014-420/421 QPC du
9 octobre 2014, Lantourne et Tapie).
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6. Puisque I'histoire législative de la notion de fraude
fiscale aggravée est relativement jeune, [actualité
Jurisprudentielle est particulierement mince.

Il n’existe aucun arrét de la Cour de cassation sur la
question. De rares décisions sur le délit voisin d’es-
croquerie 4 la TVA en bande organisée dont I'une
statue sur la relation de cette circonstance aggravante
avec le délit d’association de malfaiteurs (Cass. crim.,
16 mai 2018, pourvoi n°® 17-81151, publié au Bul-
letin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR01095).

Aucun exemple de fraude fiscale aggravée non plus
dans les affaires qui ont attiré I'attention des médias
et du public en 2019. Méme si, dans son jugement
du 13 septembre 2019, le tribunal correctionnel de
Paris a relevé a son encontre le recours a des sociétés
étrangeres de fagade dans des «paradis fiscaux», y
compris pour la période postérieure a I'entrée en
vigueur des lois des 14 mars 2012 et 6 décembre
2013, M. Patrick Balkany a été poursuivi et
condamné pour fraude fiscale «simple». La solution
a été confirmée en appel. Si M. Bernard Tapie et
d’autres personnes ont été poursuivis pour escroque-
rie en bande organisée, tous les prévenus ont écé
relaxés par un jugement du 9 juillet 2019, faute que
escroquerie ait été caractérisée, de sorte que la ques-
tion de la bande organisée n'a pas été évoquée.

Méme les premiéres conventions judiciaires d’intérét
public intervenues en matiére de fraude fiscale ne
donnent qu'un éclairage diffus sur la notion de
fraude fiscale aggravée, laquelle n’est expressément
évoquée, avec les textes successivement applicables,
que dans celle homologuée le 28 juin 2019 concer-
nant la société Carmignac Gestion. La seconde, vali-
dée le 12 septembre 2019, qui concerne les sociétés
Google France et Google Ireland, indique que la
qualification de fraude fiscale aggravée a pu étre
envisagée au début de la procédure, avant les déci-
sions des juridictions administratives de 'imp6t qui
ont prononcé la décharge des impositions litigicuses.
Mais elle semble avoir été abandonnée par le minis-
tere public lors de la substitution de motifs et de base
légale de la poursuite, déplacée de I'établissement
stable en France écarté par les juges de I'impét, vers
les prix de transfert entre sociétés du groupe et 'ar-
ticle 57 du Code général des impéts, alors non invo-
qué par 'administration des impdts.

Dans chacune des deux affaires, la CJIP ne comporte
ni démonstration ni reconnaissance de culpabilité de
I'infraction, de sorte que leur enseignement ne peut
porter que sur les circonstances desquelles les auto-
rités de poursuites ont tiré des présomptions a leurs
yeux suffisantes de fraude fiscale aggravée pour
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conclure a la compétence du parquet national finan-
cier,  la possibilité de mettre en ceuvre les techniques
spéciales quelles ont employées et a I'opportunité,
ou non selon le cas, de les mentionner dans la CJIP
elle-méme.

7. Cest donc muni de ce modeste viatique, compor-
tant déja une excursion vers les autres infractions
commises «en bande organisée», qu'on examinera
successivement les deux branches qui caractérisent la
fraude fiscale aggravée, a savoir la «bande organisée»
en premiere partie et les procédés énumérés aux 1°
a5°du II de l'article L. 228 du Livre des procédures

fiscales en seconde partie.

Premiere partie : infraction
commise «en bande organisée »

8. Inconnue de la législation fiscale, la circonstance
aggravante d’infraction commise «en bande organi-
sée» a progressivement été dégagée au fil du temps
par la législation et la jurisprudence pénales, d’abord
a propos d’infractions violentes puis de fagon plus
extensive par la loi n° 2004-204 du 9 mars 2004,
dite loi Perben II, portant adaptation de la justice
aux évolutions de la criminalité.

A. Définition législative de la «bande
organisée »

9. La notion d’infraction commise en bande organi-
sée a été critiquée comme insuffisamment précise.
Pour rejeter ce grief, le Conseil constitutionnel a
d’abord rappelé les dispositions législatives qui défi-
nissent la bande organisée et les notions voisines :

«9. Considérant qu'aux termes de l'article 132-71
du Code pénal : “Constitue une bande organisée
au sens de la loi tout groupement formé ou toute
entente établie en vue de la préparation, caracté-
risée par un ou plusieurs faits matériels, d’'une ou
de plusieurs infractions”;

10. Considérant qu'aux termes du premier alinéa
de T'article 450-1 du méme Code : “Constitue
une association de malfaiteurs tout groupement
formé ou entente établie en vue de la préparation,
caractérisée par un ou plusieurs faits matériels,
d’un ou plusieurs crimes ou d’'un ou plusieurs
délits punis d’au moins cinq ans d’emprisonne-
ment” (décision 2004-492 DC, cons. 9 et 10) ».

A ce stade, les faits ainsi désignés par la loi sont
identiques mais le premier texte définit une circons-
tance aggravante de certaines infractions incrimi-
nées par ailleurs cependant que le second incrimine
un délit autonome distinct. La décision du Conseil
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constitutionnel va préciser que la bande organisée
suppose «une organisation structurée ». Sur le fonde-
ment de la regle « non bis in idem», la jurisprudence
écarte le cumul de déclaration de culpabilité de ces
deux chefs, le méme fait ne pouvant étre retenu a la
fois comme constitutif d’infraction et comme cir-
constance aggravante d’une autre.

10. Puis le Conseil constitutionnel s'est prononcé en
des termes qui méritent d’étre cités intégralement car
ils exposent les résultats d’une recherche approfondie
portant successivement sur Ihistoire législative fran-
caise, un apergu de la jurisprudence nationale et la
citation d’'une convention multilatérale A vocation
universelle :

«- Quant a la clarté et 4 la précision des infrac-
tions retenues :

13. Considérant que les articles 265 et 266 du
Code pénal de 1810 qualifiaient déja de crime
contre la paix publique “toute association de mal-
faiteurs envers les personnes ou les propriéeés” en
définissant ce crime “par le seul fait d’organisation
de bandes ou de correspondance entre elles et
leurs chefs ou commandants, ou de conventions
tendant a rendre compte ou 2 faire distribution
ou partage du produit des méfaits”;

que la notion de bande organisée a été reprise
comme circonstance aggravante par l'article 385
de 'ancien Code pénal, issu de l'article 21 de la
loi n® 81-82 du 2 février 1981 et selon lequel
constituait une bande organisée “tout groupe-
ment de malfaiteurs établi en vue de commettre
un ou plusieurs vols aggravés par une ou plusieurs
des circonstances visées 4 'article 382 (alinéa 1)
et caractérisé par une préparation ainsi que par la
possession des moyens matériels utiles a 'action”;
que les lois n° 83-466 du 10 juin 1983 et n° 94-
89 du 1¢ février 1994, ainsi que le nouveau Code
pénal de 1994, ont étendu la circonstance aggra-
vante de commission en bande organisée a
d’autres infractions;

que la notion de bande organisée a été retenue
dans le cadre de la garde a vue par l'article 3 de
la loi n° 93-1013 du 24 aoGt 1993 qui, en com-
plétant l'article 63-4 du Code de procédure pé-
nale, a porté de 20 heures a 36 heures le délai 2
expiration duquel une personne gardée a vue
peut demander 2 s’entretenir avec un avocat,
lorsque 'enquéte a pour objet une infraction
commise en bande organisée;

que larticle 59 de la loi n° 2000-516 du 15 juin
2000 a complété I'article 145-2 du Code de pro-
cédure pénale pour fixer & quatre ans la période
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maximale de détention provisoire pour les crimes
commis en bande organisée;

que la jurisprudence dégagée par les juridictions
pénales a apporté les précisions complémentaires
utiles pour caractériser la circonstance aggravante
de bande organisée, laquelle suppose la prémédi-
tation des infractions et une organisation struc-
turée de leurs auteurs;

quenfin, la convention (...) des Nations Unies
contre la criminalité transnationale organisée
(adoptée a New York le 15 novembre 2000) rati-
fiée par la France, a adopté une définition voisine
en invitant les Etats adhérents & prendre les me-
sures adéquates pour lutter efficacement contre
tout “groupe structuré de trois personnes ou plus
existant depuis un certain temps et agissant de
concert dans le but de commettre une ou plu-
sieurs infractions graves ou infractions établies
conformément a la présente Convention, pour
en tirer, directement ou indirectement, un avan-
tage financier ou un autre avantage matériel”

(décision 2004-492 DC, cons. 13)».

11. Depuis une «action commune» du 21 décembre
1998, reprise avec certaines modifications par une
décision-cadre 2008/841/JAl du Conseil du 24 oc-
tobre 2008, le droit de I'Union européenne a paralle-
lement défini la notion voisine d’organisation crimi-
nelle comme :

«une association structurée, établie dans le temps,
de plus de deux personnes agissant de fagon
concertée en vue de commettre des infractions
punissables d’une peine privative de liberté ou
d’une mesure de streté privative de liberté d’'un
maximum d’au moins quatre ans ou d’une peine
plus grave, pour en tirer, directement ou indirec-
tement, un avantage financier ou un autre avan-
tage matériel» (article 1¢, paragraphe 1, de la
décision-cadre 2008/841/]JAI).

I a notamment été fait référence a cette définition
comme circonstance aggravante d’une des infractions
portant atteinte aux intéréts financiers de 'Union
définies par la directive UE 2017/1371 du Parlement
européen et du Conseil du 5 juillet 2017. Cette di-
rective a été récemment transposée en droit national
francais par 'ordonnance n° 2019-963 du 18 sep-
tembre 2019, laquelle vise la circonstance aggravante
de commission «en bande organisée» (article 2 de
ladite ordonnance qui a modifié plusieurs articles du
Code pénal et spécialement les articles 314-1-1 (abus
de confiance), 432-15 et 433-4 (détournement de
biens), 432-11, 435-1 et 435-3 (corruption)).
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Sauf erreur, il ne semble pas que la Cour de justice
de 'Union européenne se soit jamais prononcée sur
Iinterprétation de la notion d’» organisation crimi-
nelle» au sens de I'action commune ou de la déci-
sion-cadre précitées, ou des dispositions des direc-
tives européennes qui y font référence.

B. Jurisprudence relative a la
circonstance aggravante de commission
«en bande organisée »

12. La jurisprudence de la Cour de cassation, y com-
pris dans son contréle de la motivation des arréts
soumis a son examen, permet d’éclairer ces défini-
tions en leur donnant la consistance des affaires
concretes, concernant la circonstance aggravante
d’autres infractions que la fraude fiscale.

1. La bande, pluralité de personnes

13. A la différence du chanteur Renaud qui s'imagi-
nait étre «une bande de jeunes a lui tout seul», la loi
pénale exige une pluralité de personnes réelles. Méme
si le nombre comme les fonctions de chacune d’elles
peuvent étre limités.

La convention des Nations Unies, précitée, men-
tionne le chiffre de trois ou plus. La jurispru-
dence frangaise montre que les juges du fond s'ef-
forcent d’identifier au moins quatre participants
(par exemple Cass. crim., 20 novembre 2019,
pourvoi n° 18-83541, non publié au Bulletin,
ECLIL:FR:CCASS:2019:CR02298).

Parmi les membres de la bande, peu importe que
I'un d’eux soit poursuivi comme complice plutdt
que comme co-auteur, voire qu'un autre ne soit pas
poursuivi du tout (Cass. crim., précité et 20 février
2019, pourvoi n° 18-80784, publié au Bulletin,
ECLI:FR:CCASS:2019:CR00075). Plus radicale-
ment encore, il n'est pas davantage nécessaire que tous
les membres de la bande aient été identifiés (Cass.
crim., 11 janvier 2017, pourvoi n° 16-80610, publi¢
au Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2017:CR06004).

Lorganisation de la bande permet une répartition
des roles, de sorte qu’il n'est pas nécessaire que
chaque membre participe a tous les stades de I'action
dés lors que sa contribution s’y insere et quil a
conscience de participer a I'infraction. «Peu impor-
tant que les diverses fonctions nécessaires a la mise
en ceuvre du mode opératoire ainsi congu n’aient pas
été exercées par les mémes personnes pendant toute
la période de commission des faits poursuivis», la
circonstance aggravante de bande organisée peut étre
légalement retenue «méme si le role de ce dernier a
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été, pour I'essentiel, contingenté & une mission pré-
cise, celle de transporter des fonds en liquide, il a
assumé ce role en sachant parfaitement son impor-
tance dans le schéma frauduleux mis en place» (Cass.
crim., 16 mai 2018, pourvoi n® 17-81151, publié au
Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR01095; voir

aussi 11 janvier 2017, précité).

La qualité d’avocat n'est pas exclusive de la partici-
pation a une bande organisée en vue de commettre
une infraction telle que I'aide a I'entrée ou au séjour
irrégulier d’étrangers, lorsqu'» il est apparu, tant au
travers des déclarations de membres du réseau que
de I'exploitation de la téléphonie des différents pro-
tagonistes que [I'intéressé] était au courant des pra-
tiques du réseau dont il était 'unique avocat, quil a
suscité la recherche et la production de “faux garants”
et que ses honoraires d’intervention étaient inclus
dans le prix du passage congu comme un “forfait”
tous frais compris; que les juges ajoutent quainsi
congue, la prestation de I'avocat peut étre analysée,
non comme l'exercice régulier de l'office de la dé-
fense, mais comme I'un des moyens envisagés pour
pénétrer sur le territoire frangais» (Cass. crim.,
18 octobre 2017, pourvoi n° 16-83108, publié¢ au
Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2017:CR02272; voir

aussi Cass. crim., 20 novembre 2019, précité).

2. L'organisation, qui suppose entente ou
concert, préméditation, un certain temps et
une structure

14. Bien plus que le nombre, la qualité ou les fonc-
tions des membres qui composent la bande, son
organisation est déterminante.

«La circonstance aggravante de bande organisée
est établie par I'existence d’une entente, qui sup-
pose la préméditation, et d’'une organisation struc-
turée entre ses membres» (Cass. crim., 10 avril
2019, pourvoi n° 18-83053, publié au Bulletin,
ECLI:FR:CCASS:2019:CR00517). I suffit que les
juges du fond constatent « notamment, que [escro-
querie avait été congue et mise en place par M. H...
en concertation avec Mme Z... puis M. C..., ce
dont il se déduit que I'infraction avait été préméditée
et commise au moyen d’une organisation structurée»
(Cass. crim., 16 mai 2018, précité).

La qualification de bande organisée a notamment été
retenue dans une affaire d’escroquerie a la TVA dans
les circonstances suivantes :

«les éléments matériels recueillis établissent la
poursuite de lactivité de la société Néo techno-
logy avec les différentes sociétés taxis et écrans au
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fur et 2 mesure de leur changement, que des co-
prévenus, Mme Z... et M. A..., ont mis en cause
M. X... et que des éléments permettent de se
convaincre de son implication en connaissance
de cause :

d’une part, la société Néo technology bénéficiait
de produits a prix trés compétitifs, vendus par des
structures en changement constant, deux carac-
téristiques d’'un systeme de fraude a la TVA,
d’autre part, les mails échangés par M. X... ainsi
que les écoutes téléphoniques sont explicites sur
sa participation en toute conscience a ce systeme
qui permettait a la société de réaliser des bénéfices
importants,

enfin, M. X... acceptait une facturation en France
alors que les marchandises provenaient de Bel-
gique, ainsi que les différents changements du
nom des sociétés avec lesquelles il traitait;
[I'arréc confirmatif attaqué] releve également que
la participation des prévenus a une bande orga-
nisée résulte d’un accord préalable avec les copré-
venus attesté par Mme Z... et M. A..., puis re-
nouvelé a chaque changement de société
déductrice;

que les juges retiennent encore que M. X..., en
contact direct avec les autres personnes impliquées
dans la fraude, associé pour un quart de la société
Néo technology dont il était le responsable des
achats et des ventes, participant, ainsi qu’il I'a
reconnu devant eux, 2 toutes les décisions impor-
tantes, était le gérant de fait de la société et que les
infractions ont été commises par les organes de la
personne morale, engageant ainsi sa responsabilité
pénale» (Cass. crim., 15 juin 2016, pourvoi n°® 14-
87715, Bull. crim., n° 184); voir aussi Cass. crim.,
16 mai 2018, pourvoi n° 17-81151, publié au Bul-
letin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR01095 précité).

3. La préméditation

15. La seule mise en place d’une organisation struc-
turée, ou participation a celle-ci, ne suffit naturelle-
ment pas. Il faut encore qu’elle soit destinée a la réa-
lisation de linfraction de fraude fiscale. Ainsi que
I'énonce l'article 132-72 du Code pénal, «la prémé-
ditation est le dessein formé avant 'action de com-
mettre un crime ou un délit déterminé ».

Lentente ou le concert qu’implique la bande organi-
sée requierent 'intention commune, avant l'action,
de soustraire frauduleusement 4 I'imp6t au moins 'un
des membres de la bande. Comme rappelé plus haut,
il est requis du participant a la bande organisée qu’il
ait «assumé [son] réle en sachant parfaitement son
importance dans le schéma frauduleux mis en place»
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(Cass. crim., 16 mai 2018, pourvoi n® 17-81151, pu-
bli¢ au Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR01095).

4. l'appréciation ex ante des éléments de la
bande organisée pour les besoins de la
procédure

16. Puisqu'un des objets principaux de la loi du
6 décembre 2013 était «de fournir aux services d’en-
quétes des outils adaptés a la complexité des mon-
tages mis en ceuvre», la question de la bande orga-
nisée, qui conditionne leur mise en ceuvre, se pose
nécessairement au début de la procédure, avant que
les moyens spécifiques d’investigation aient contribué
3 la manifestation de la vérité et confirmé, ou infirmé
selon le cas, les présomptions de fraude ou de bande
organisée qui avaient pu motiver la compétence des
organes de poursuite ou le recours a certaines tech-
niques.

La difficulté avait été pergue et traitée lors de la loi
n°® 2004-204 du 9 mars 2004, dite loi Perben II,
portant adaptation de la justice aux évolutions de la
criminalité. Alors que le projet de loi tendait a valider
systématiquement a I'avance les actes accomplis, le
Conseil constitutionnel a écarté la disposition au
motif essentiel que « pour décider de mettre en ceuvre
'une de ces procédures, autorité judiciaire doit dis-
poser d’une ou plusieurs raisons plausibles de soup-
conner que les faits constituent I'une des infractions
énumérées par l'article 706-73 nouveau du Code de
procédure pénale; que, si le législateur pouvait exo-
nérer de nullité les actes d’enquéte ou d’instruction
deés lors que la circonstance aggravante de bande
organisée paraissait caractérisée a la date ot ils ont
été autorisés, il ne pouvait exonérer, de facon géné-
rale, des actes qui auraient été autorisés en mécon-
naissance des exigences [constitutionnelles] » (déci-
sion n° 2004-492 DC, cons. 70).

En conséquence, la Cour de cassation contréle
seulement Iexistence d’'un détournement de pro-
cédure, lequel «s'entend en pareil cas du fait, pour
des agents publics, de se placer faussement et a des-
sein dans le champ d’application des articles 706-
73 et 706-73-1 précités, a seule fin de mettre en
ceuvre les pouvoirs conférés par les articles 706-96
et 706-96-1 du Code de procédure pénale, dont
ils nauraient pu disposer autrement» (Cass. crim.,
18 juin 2019, pourvoi n° 19-80015, publié au Bulle-
tin, ECLI:FR:CCASS:2019:CR01365). La CJIP du
12 septembre 2019 dans l'affaire Google, évoquée au
point 6 plus haut, montre dailleurs I'exemple d’un
cas dans lequel la procédure a été initiée sur le fon-
dement de la circonstance aggravante, laquelle a été
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abandonnée par la suite et n'a plus été mentionnée
au moment de conclure.

C. Transposition de ces solutions a la
qualification de fraude fiscale aggravée

17. Linterprétation des textes relatifs 4 la circons-
tance aggravante de commission d’une infraction «en
bande organisée» parait transposable a la poursuite
et, le cas échéant, a la condamnation des faits de
fraude fiscale aggravée. En faisant référence au stan-
dard, devenu commun 2 plusieurs infractions, pour
en tirer des conséquences, notamment procédurales
identiques, le législateur a trés vraisemblablement
entendu faire prévaloir une notion commune.

Ainsi, au vu de la jurisprudence qui vient d’étre rap-
pelée, I'élément matériel de la «bande organisée»
pourrait s'appliquer au mode d’organisation, relati-
vement simple et couramment mis en place pour la
conclusion d’opérations de fusions et acquisitions
d’entreprises, méme de taille moyenne, comportant
le chef d’entreprise, I'expert-comptable, un avocat et
un banquier en vue de déterminer la structure juri-
dique et fiscale la mieux appropriée a 'opération.

Imaginons que les textes et notions pénales actuels
aient été applicables a 'époque, heureusement deve-
nue lointaine, ol 'administration des impéts, le
comité de I'abus de droit et les juridictions considé-
raient la cession simultanée de I'intégralité des ac-
tions composant le capital d’'un société comme un
abus de droit dissimulant la cession des actifs de la
société, sa liquidation et la constitution d’une nou-
velle société. Le cauchemar a pris fin avec la jurispru-
dence Naturama-Beauvalet du 7 mars 1984 (Bull.
civ., IV, n° 94) et son équivalent en matiere pénale
du 12 mars 1984 (pourvoi n° 83-93248, Bull. crim.,
n° 100) mais, avec la pratique fiscale d’hier et les
textes répressifs d’aujourd’hui, on pourrait étre tenté
d’y voir de la fraude fiscale aggravée. Il en irait pro-
bablement de méme au sujet des gains de rachats
d’actions dans lesquels 'administration et le Conseil
d’Erat ont vu de I'abus de droit jusqu’a ce que le
Conseil constitutionnel juge en 2014 que la diffé-
rence de traitement fiscal n’était pas conforme a la
Constitution. Lobjectif du législateur de 2013 de
dissuader les professionnels du droit et de la fiscalité
allait-il jusque-la?

18. Le critere intentionnel permettrait-il d’échapper
a l'incrimination? Lerreur de droit n’est exclusive de
responsabilité pénale que si elle est inévitable, méme
en matitre fiscale (article 122-3 du Code pénal et
Cass. crim., 3 mai 2018, pourvoi n°® 17-82746, pu-
blié au Bulletin, ECLI:FR:CCASS:2018:CR00706).
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Lerreur qui aurait été commise & I'occasion de telles
opérations par les professionnels de la fiscalité sur le
régime fiscal applicable a I'une d’elles serait-elle sus-
ceptible de dégénérer en fraude fiscale commise en
bande organisée? On peut en douter car la prémé-
ditation de l'infraction, condition requise pour la
bande organisée, serait au moins douteuse.

A défaut, 'obligation de compétence des profession-
nels du droit et de la fiscalité serait pénalement sanc-
tionnée, tant pour eux que pour leurs clients qui
auraient eu le tort de suivre leurs avis en concluant
opération selon des modalités ne bénéficiant pas du
régime fiscal favorable attendu. Les sanctions encou-
rues seraient plus lourdes et les procédures plus intru-
sives que celles applicables aux professionnels de
santé en cas d’atteinte insuffisamment justifiée a
Iintégrité physique de leurs patients (comp. «Le
médecin devant le juge pénal», étude de Mme Isa-
belle FERRARI, conseiller référendaire 2 la Cour de
cassation, Rapport annuel 1999, Etudes et docu-
ments 93).

Les professionnels de la fiscalité devraient donc
considérer avec prudence les énonciations trop
contrastées, voire [énifiantes ou trompeuses, d’un
rapport parlementaire sur le projet de loi relative a
la lutte contre la fraude fiscale et la grande délin-
quance économique et financiére qui énongait :

«cette notion (de bande organisée) répond a des
criteres stricts qui ne sauraient s appliquer, comme
lont craint les avocats entendus par votre rappor-
teur, 2 un fraudeur et son conseil des lors que ce
dernier n'a pas activement participé a la prépara-
tion et 4 'organisation de la fraude.

Comme I'a indiqué a votre rapporteur le minis-
tere de la justice, la notion de bande organisée
pourra concerner en pratique des fraudes reposant
sur un systeme organisé impliquant des “kits”
préts a emploi pour 'ouverture de comptes off-
shore et/ou 'intervention d’officines ou de pro-
fessionnels du chiffre ou du droit proposant
sciemment des schémas de fraude complexe 2
grande échelle, voire d’intermédiaires ou de “ra-
batteurs” agissant sur le territoire national pour
le compte de banques étrangeres» (Rapport
n°® 738 (2012-2013) de M. Anziani et Mme Kles
au nom de la Commission des lois du Sénat,
déposé le 10 juillet 2013).

Si linfraction nest poursuivie que dans les cas les
plus graves, Cest-a-dire assez rarement, le risque n'en
est pas moins considérable pour les professionnels de
la fiscalité qui ne savent pas toujours éviter les erreurs
de droit évitables et pour leurs clients. Contrairement
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a ce qui est parfois suggéré, la présomption ou méme
la constatation d’une «bande organisée» ne devrait
donc pas étre, en tout cas pas 2 elle seule, un critere
d’engagement des poursuites pour fraude fiscale.

On va voir qu’il ne devrait pas en aller différemment
q p
pour les procédés énumérés au II de l'article L. 228
du Livre des procédures fiscales qui constituent la
seconde branche de la circonstance aggravante de
&8
fraude fiscale.

Seconde partie : infraction
commise au moyen d’un des
procédés énumérés par la loi

19. Signe des temps, la loi du 6 décembre 2013 a
abandonné la circonstance aggravante d’achats et
ventes sans facture ou d’usage de factures fictives —
qui s'appliquait a I'économie souterraine ou occulte
— au profit d’autres indices comportant essentielle-
ment un élément juridique ou financier d’extranéité.

Ainsi, les poursuites pénales pour fraude fiscale, lar-
gement concentrées sur les défauts de déclarations
commis par des entreprises d’origine étrangere (spé-
cialement dans le secteur du batiment et dispropor-
tionnément turques ou kurdes) pourraient étre réo-
rientées, avec les moyens d’investigation accrus par
la loi, vers les contribuables nationaux dissimulant
revenus et actifs a I'étranger.

Aux termes du II de larticle L. 228 du Livre des
procédures fiscales, les procédés justifiant la compé-
tence spéciale de certains organes de poursuite et la
mise en ceuvre de techniques spéciales d’investigation
concernent les infractions fiscales qui résultent :

«1° Soit de l'utilisation, aux fins de se soustraire
al'impot, de comptes ouverts ou de contrats sous-
crits aupres d’organismes établis a I'étranger;

2° Soit de I'interposition de personnes physiques
ou morales ou de tout organisme, fiducie ou ins-
titution comparable établis a I'étranger;

3° Soit de I'usage d’une fausse identité ou de faux
documents au sens de l'article 441-1 du Code
pénal, ou de toute autre falsification;

4° Soit d’'une domiciliation fiscale fictive ou arti-
ficielle & I'étranger;

5° Soit de toute autre manceuvre destinée 4 égarer
I’administration ».

Au stade de la répression, la liste des moyens par
lesquels les faits de fraude fiscale ont été réalisés ou
facilités pour déclencher la circonstance aggravante
figurant au deuxie¢me alinéa de larticle 1741 du
Code général des impbts, est tres largement iden-
tique, a deux différences pres :
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— au 1° relatif aux comptes ouverts et contrats sous-
crits a 'étranger, les mots «['utilisation, aux fins
de se soustraire 2 'impdt» 'y sont pas repris mais
vraisemblablement inclus de maniére implicite
dans I'exigence que ces comptes et contrats aient
servi a réaliser ou faciliter la fraude;

— au 5° au lieu de «toute manceuvre destinée a
égarer 'administration», le texte répressif vise
«un acte fictif ou artificiel ou de l'interposition
d’une entité fictive ou artificielle ».

Dans les deux textes, on peut ainsi distinguer :

— d’une part, les deux premiers procédés, tres lar-
gement définis, qui ne sont ni illicites ni illégi-
times en eux-mémes et ne constituent une cir-
constance aggravante quen raison de la fraude
dont ils facilitent la réalisation;

— d’autre part, les trois autres, qui visent des faits
plus précis, voire délictueux par eux-mémes, et
destinés a créer une apparence trompeuse.

Les deux premiers ont suscité des interrogations et
appellent quelques commentaires qui s'imposent
moins pour les trois derniers.

A. Deux procédés licites en eux-mémes
mais corrompus par l'objectif de fraude

1. Comptes et contrats financiers a I'étranger

20. Des le projet de loi relative a la lutte contre la
fraude fiscale et la grande délinquance économique
et financiere, le visa de tous comptes ouverts ou
contrats souscrits a I'étranger a paru excessif, puisqu’il
sagit de I'exercice d’'une liberté et que le projet ne
distinguait pas suivant que les comptes et contrats,
et les sommes correspondantes, avaient été déclarés
ou non aupres de 'administration des impdts.

Lobjection a été écartée au motif essentiel que «ce
n'est pas la détention d’'un compte a I'étranger qui
sera pénalisée, mais le fait d’avoir utilisé un tel
compte pour commettre le délit de fraude fiscale. A
cet égard, il [a paru] légitime [au rapporteur de la
Commission des finances du Sénat] que les faits de
fraude fiscale commis au moyen de montages juri-
diques complexes, dans des territoires dans lesquels
ne s'exerce pas la souveraineté de la France, plus dif-
ficiles & détecter et A sanctionner compte tenu, no-
tamment, des lacunes de la coopération internatio-
nale en la matiere, soient plus sévérement sanctionnés
que les faits de fraude fiscale “simple”» (Rapport
n° 738 (2012-2013) de M. Anziani et Mme Klés au
nom de la Commission des lois du Sénat, déposé le
10 juillet 2013).
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Le Conseil constitutionnel s'est prononcé dans le
méme sens : en retenant «que 'ouverture de comptes
ou de contrats souscrits aupres d’organismes établis
a I'étranger ne constitue pas en soi un acte illicite;
que, toutefois, des lors que ce compte a été utilisé
pour commettre le délit de fraude fiscale, le législa-
teur peut retenir une telle circonstance parmi celles
qui entrainent I'aggravation de la répression du délit
de fraude fiscale; qu'en I'espece, le [égislateur a esti-
mé que le recours a des comptes ou des contrats
souscrits aupres d’organismes établis a I'étranger pou-
vait étre de nature 2 faciliter la commission et la dis-
simulation du délit de fraude fiscale; qu'en retenant
cette circonstance aggravante du délit de fraude fis-
cale, il n’a pas méconnu le principe de nécessité des

délits» (décision n°® 2013-679 DC, cons. 22).

Sur le terrain du droit national, la cause parait enten-
due. Toutefois, les circonstances sont susceptibles
d’évoluer avec I'échange automatique de renseigne-
ments sur les comptes financiers (voir un précédent
colloque et notre contribution «Les avancées de
Iéchange international d’informations a des fins fis-

cales», R.ELD.F, n°2018/1, pp. 118 et s.).

21. Comme l'acquisition et la détention des comptes
et contrats financiers a 'étranger sont des actes rele-
vant de la liberté de circulation des capitaux protégée
par le droit de I'Union européenne, on peut encore
sinterroger si leur promotion au rang d’élément
déclencheur de la circonstance aggravante du délit et
des procédures intrusives d’investigation n'excede pas
ce qui est nécessaire a 'objectif de lutte contre la
fraude et 'évasion fiscales au sens de la jurisprudence

de la CJUE.

Toutefois, celle-ci a récemment rappelé, avec la solen-
nité d’un arrét de grande chambre : «il est de jurispru-
dence constante qu'il existe, dans le droit de I'Union,
un principe général de droit selon lequel les justi-
ciables ne sauraient frauduleusement ou abusivement
se prévaloir des normes du droit de 'Union (arréts du
9 mars 1999, Centros, C-212/97, EU:C:1999:126,
point 24 et jurisprudence citée; du 21 février 20006,
Halifax e.a., C-255/02, EU:C:2006:121, point 68;
du 12 septembre 2006, Cadbury Schweppes et Cadbu-
ry Schweppes Overseas, C196/04, EU:C:20006:544,
point 35; du 22 novembre 2017, Cussens e.a.,
C251/16, EU:C:2017:881, point 27, ainsi que du
11 juillet 2018, Commission/Belgique, C356/15,
EU:C:2018:555, point 99) » (CJUE, 26 février 2019,
C116/16 et C117/16, Skatteministeriet c. T Danmark
(C116/16) et Y Denmark Aps (C117/16), point 70).
Elle a ajouté qu’en cas de fraude ou d’abus constaté :
«une société résidente d’un Etat membre ne saurait,
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eu égard a la jurisprudence rappelée au point 70 du
présent arrét, revendiquer le bénéfice des libertés
consacrées par le traité FUE pour mettre en cause
la réglementation nationale régissant I'imposition
des dividendes versés a une société résidente d’'un
autre Etat membre» (arrét précité, point 122). Il est
vraisemblable que ces motifs sont de portée générale
et ont vocation a sappliquer hors du cas de I'abus
du régime des sociétés meres et filiales qui faisait

objet du litige.

2. Interposition de personnes a I'étranger

22. Les mémes observations paraissent applicables
au deuxieme procédé relatif a I'interposition de per-
sonnes physiques ou morales ou de tout organisme,
fiducie ou institution comparable établis 4 I'étranger.

Selon une jurisprudence constante, I'interposition de
personne ne constitue ni n'implique par elle-méme
une fraude et n’est donc pas illicite. En revanche, elle
peut s'insérer dans un plan de fraude et, 2 ce titre,
étre retenue comme élément caractéristique d’une
circonstance aggravante de I'infraction établie (au
stade de la répression) ou suffisamment présumée (au
stade de la procédure) par d’autres éléments.

Reste & définir le critere de linterposition de per-
sonne. Faut-il exiger, comme le Conseil d’Etat pour
certaines dispositions d’assiette de I'impét, que la
personne interposée ne soit qu'un « préte-nom sans
volonté propre» (concl. N. Chahid-Nourai sous CE,
28 septembre 1984, n° 40096, R/F, 11/84, n° 1328,
et M.-Y. de Saint-Pulgent sous CE, 22 mai 1989,
Lamotte, n° 72259, RJF, 7/89, p. 401) ou un «simple
mandataire» (CE, 26 février 1990, Scandinavian Air
System France, n° 68627-680828, RJF, 4/90, n° 393,
concl. Ph. Martin, p. 230; 1 juin 1990, Sté Foggini
France, n° 70680, RJE, 9/90, n° 976, concl. Ph. Mar-
tin, p. 540)?

Tel peut étre également le cas quand la sociéeé
étrangere interposée n'a pas de substance réelle (CE,
22 décembre 1982, Sté Mondial Teleshow, n® 27846,
RJF, 2/83, n° 278, p. 130). Larrét pénal rendu dans
la méme affaire, dont le Conseil d’Etat a retenu les
motifs, avait précisé que la société suisse, dont ni les
statuts ni la liste d’actionnaires n’avaient été produits,
n’avait jamais eu les moyens financiers et techniques
nécessaires pour prendre réellement en charge cette
activité, tandis que le dirigeant de la société francaise
disposait d’une procuration générale pour agir en
son nom hors de Suisse et qu'un de ses proches col-
laborateurs disposait d’une procuration pour encais-
ser especes et cheéques des organisateurs locaux de
spectacles (Cass. crim., 28 mai 1980, Johnny Stark,
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n° 79-92004, Bull. crim., n° 160, p. 383). Mais, en
pareil cas, ne s'agit-il pas plutot d’une entité fictive
ou artificielle, de la nature de celles visées au 5° de
Particle 1741 du Code général des impéts, lesquelles
peuvent étre retenues également comme facteur d’ag-
gravation lorsqu’elles sont établies sur le territoire
national?

B. Trois procédés de nature a induire en
erreur et illicites par eux-mémes

23. Lusage d'une fausse identité ou de faux documents
au sens de l'article 441-1 du Code pénal, ou de toute
autre falsification, visé au 3° de chaque énumération
n’appelle pas de commentaire.

24. La domiciliation fiscale fictive ou artificielle &
[étranger, visée au 4°, est plus ambigué.

Faudrait-il distinguer entre une domiciliation fictive,
qui ne recouvrirait aucune réalité, et une domicilia-
tion «artificielle» qui serait réelle mais ne poursui-
vrait pas d’objectifs économiques suffisants?
Pourrait-on faire référence au grand arrét de la Cour
de cassation en matiere de conflits de lois sur le cas
de la princesse de Bauffrémont, qui s’était temporai-
rement établie A 'étranger pour acquérir une nou-
velle nationalité lui permettant de divorcer et se re-
marier? Un cas semblable releverait-il de la
circonstance aggravante ou méme de la fraude fiscale
au seul motif que la résidence a I'étranger a été éta-
blie, temporairement, en vue d’échapper a des impots
frangais? Les autorités poursuivantes ne devraient-
elles pas s’arréter, comme elles semblent le faire
jusqu’a présent, a la réalité de la domiciliation fiscale
a I'étranger, quels qu'en aient été les motifs, sauf a en
contester la réalité a raison de son caractere tempo-
raire?

Faudrait-il considérer alors que le texte ne vise pas
les personnes physiques mais seulement les personnes
morales et les circonstances de I'affaire évoquée au
point 22 ci-dessus?

25. Lacte fictif ou artificiel ou Uinterposition dune
entité fictive ou artificielle en vue de réaliser ou faci-
liter la fraude fiscale, visé au 5° de l'article 1741 pour
justifier des peines aggravées, pose la méme question
du degré d’artifice requis pour basculer d’une situa-
tion opposable a 'administration des impdts, et non
pénalement punissable, 4 une situation de fraude,
qui serait alors nécessairement aggravée.
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26. Le visa de toute manceuvre destinée a égarer ladmi-
nistration, au 5° du II de larticle L. 228 du Livre des
procédures fiscales, ramene en réalité au dernier cas
de fraude fiscale simple figurant a la premiere phrase
de larticle 1741 du Code général des impdts : «en
agissant de toute autre maniere frauduleuse» rare-
ment appliqué en tant que tel au stade de la condam-
nation.

Conclusion

27. Au terme de ce parcours, la notion de fraude
fiscale aggravée parait complexe a plusieurs titres. Elle
emprunte dans sa définition & une notion plus géné-
rale de la loi pénale et & des éléments plus spécifique-
ment fiscaux. Elle se présente sous des angles diffé-
rents suivant qu’elle est mise en ceuvre au stade de la
poursuite ou lors de la condamnation.

En ce qu'elle fait référence a celle de «bande organi-
sée», définie par la législation pénale et applicable a
un tronc commun d’infractions, elle n’a rien de spé-
cifiquement fiscal et requiert un rapprochement avec
les autres infractions et les procédures spécifiques
qu’elles comportent. Le fiscaliste y trouve une nou-
velle occasion de s’ouvrir aux autres branches du
droit, comme le recommandait Maurice Cozian dans
la préface de son Précis de fiscalité des entreprises. La
référence a la «bande organisée» ouvre de multiples
éléments d’interrogation ou de défense, spécialement
sur 'exigence de préméditation commune 2 tous les
membres de la bande. La jurisprudence relative aux
autres infractions a posé quelques jalons en fermant
certaines portes ou en ouvrant d’autres.

Au stade du conseil, la prudence est de mise. Chacun
le savait déja mais les objectifs et les termes de la loi
du 6 décembre 2013 le confirment. La vraie défense
du conseil et de ses clients 4 I'égard de I'incrimination
de fraude fiscale aggravée ne réside pas tant dans les
éléments caractéristiques de la circonstance aggra-
vante que sur le fond de la loi fiscale. Eviter la sous-
traction frauduleuse a Iétablissement ou au paiement
de I'impot, et par suite le fait principal de fraude
fiscale, laisse encore place au choix de la voie fiscale
plus favorisée et a la planification fiscale, pourvu que
ce soit sans fictivité ni artifice, dans le respect de
intention du législateur. Bref, en accommodant
Pesprit de géométrie dans 'application de la loi fis-
cale d’'une dose appropriée d’esprit de finesse.
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