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Préface


			Pour un directeur de thèse, la publication de ce travail est toujours, comme pour l’ancien candidat au doctorat devenu docteur, un grand moment de satisfaction. La publication va arracher la thèse à un anonymat quasi-inexorable pour en faire un travail accessible à tous. Publiée, l’œuvre est protégée et l’originalité de la démarche de l’auteur sauvegardée. En outre, à l’heure de la digitalisation, la magie du livre opère encore et toujours : tenir entre ses mains un livre neuf dont on est l’auteur ou que l’on a suscité provoque d’autres satisfactions que le port d’une clef USB.

			À côté de ces raisons très générales de se réjouir de la publication, l’auteur de ces lignes ne peut que songer à d’autres plus personnelles. Ce travail qui a été conduit sur une longue période a fait naître des complicités entre le chercheur et le directeur de la recherche. Personnalité séduisante, rayonnante, enthousiaste, Monsieur Guillaume Bègue a rédigé son travail alors même qu’il exerçait des responsabilités importantes dans un grand établissement bancaire et que sa carrière évoluait au sein de celui-ci au prix inévitable d’une certaine mobilité géographique. Son enthousiasme était communicatif et ne pouvait qu’inciter à encourager la poursuite de cette démarche.

			En marge de ces contraintes, l’évolution des normes ne cessait de rendre le suivi de plusieurs législations difficile : pour une très large part en effet, l’auteur faisait œuvre de comparatiste en s’intéressant conjointement au droit français, au droit luxembourgeois, au droit suisse et aux systèmes de common law. Finalement, la passion a eu raison de bien des aléas et le présent ouvrage en est le témoignage. Au demeurant, le cumul d’une forte activité pratique et d’une exploration de nature théorique a permis également à Monsieur Bègue de faire montre d’une exceptionnelle maîtrise des questions abordées. La thèse offre au lecteur des éléments de réflexion et des hypothèses validées par l’expérience pratique.

			Au-delà des complicités qui se nouent entre l’auteur de la thèse et celui qui la dirige, l’essentiel est dans l’œuvre elle-même. Celle-ci porte sur la rencontre des normes sur la prévention de la criminalité financière avec le principe de confidentialité. Voilà bien un vaste sujet et qui est totalement en prise avec l’actualité. En fait, il s’agissait d’esquisser une théorie générale du droit du blanchiment ou encore de la sécurité financière ; l’auteur indique justement que ce droit est nécessairement au carrefour de nombreuses branches du droit : droit de la régulation, droit bancaire, droit des sociétés, droit fiscal, droit des investissements étrangers. Dans cet univers normatif, il convenait de dégager des lignes de force. Selon lui, on est en présence de deux blocs de normes aux logiques contradictoires mais qui tendent néanmoins à la protection de droits fondamentaux. D’un côté, les règles destinées à protéger le principe de confidentialité. De l’autre la faveur croissante des opinions publiques en faveur d’une transparence que les législateurs cultivent de plus en plus volontiers. Où situer le point d’équilibre ?

			On voit tout de suite la difficulté que va rencontrer le chercheur téméraire déjà engagé dans la vie professionnelle s’interrogeant sur la question de savoir lequel des principes doit l’emporter sur l’autre. Il peut y avoir d’un côté la tentation du banquier qui redoute de se voir reprocher de n’avoir pas accompli ses devoirs. D’un autre côté, on peut être incité à se focaliser davantage sur le client en privilégiant la protection de la vie privée et des données personnelles. Professionnel de la banque, Monsieur Bègue s’exposait au risque de se voir reprocher d’avoir cédé à la première tentation. Pour autant, on ne saurait ramener ce travail à une dimension corporatiste tant la curiosité d’esprit de l’auteur l’a guidé vers des perspectives riches et variées. Au demeurant, s’agissant d’une thèse au plein sens du terme, il lui appartenait de faire des choix révélant une vraie vision de la matière. Ces choix, il les a opérés.

			Œuvre scientifique mais aussi œuvre pédagogique. Monsieur Bègue s’efforce de mettre de l’ordre dans un maquis de réglementations denses et évolutives. Il le fait toujours avec un style aisé et élégant, un souci d’équilibre des parties et d’harmonie qui facilite l’accès du lecteur à des questionnements souvent très techniques. Incontestablement, sur le droit du blanchiment, ce livre constitue une somme qui rendra de nombreux services aux praticiens de la Compliance mais qui présente également une mine d’informations aux chercheurs.

			Enfin, derrière ce travail d’une ampleur considérable se cache la passion pour l’enseignement et la recherche. Dans le temps même où il exerçait ses responsabilités professionnelles et où ses loisirs s’absorbaient dans l’accomplissement de la présente étude, l’auteur continuait à dispenser des cours dans des établissements universitaires européens. Ce beau livre que nous avons l’honneur de préfacer, après avoir démontré les qualités du chercheur, ne pourra qu’assoir l’autorité d’un homme de banque qui entend cultiver l’art d’enseigner comme une vocation.

			Alain Couret

			Professeur à l’Université Paris1 Panthéon Sorbonne

		

	

		

			Avant-propos


			« Mardi 21 juin 1791, deux berlines lourdement chargées filent à toute allure vers le quartier général du marquis de Bouillé situé à Montmédy, non loin de la frontière avec le Luxembourg (1). En route vers l’Est, elles passent successivement Châlons-en-Champagne, Sainte-Menehould, puis Clermont-en-Argonne. Les heures défilent, la route est longue, épuisante. Tandis que le prochain relais situé à quelques kilomètres s’envisage lentement, l’obscurité envahit les collines à mesure que le soleil se couche, accentuée par la dense végétation qui entoure le convoi. Soudain, en pleine nuit, les berlines sont immobilisées, quelque part entre la forêt d’Argonne et le pont de l’Aire.


			À peine le temps de réaliser ce qui se trame, que de menaçants personnages en uniforme entourent les attelages : ce sont les représentants de la Garde Nationale de Varennes, bientôt rejoints par de nombreux badauds. Sous la pression de la foule, l’épicier Jean-Baptiste Sauce, procureur-syndic de son état, oblige les occupants à descendre de voiture. Il s’agit de la famille royale, en provenance de Paris, composée notamment de Louis XVI, de Marie-Antoinette d’Autriche, et du Dauphin. Alors que ce dernier est vêtu en fille, ses parents font état de faux passeports qui leur procurent de nouvelles identités : Monsieur Durand, valet de chambre et Madame Rochet, gouvernante. Celle-ci accompagne Madame de Korff, en réalité Madame de Tourzel qui présente un passeport russe.


			Fatigués d’un voyage commencé vingt-quatre heures plus tôt, les convoyés ne pensaient qu’à atteindre leur destination finale le plus rapidement possible. Or, cette cavale était rendue de plus en plus dangereuse à mesure que les minutes s’écoulaient. Croyant à un simple contrôle de routine, ils se figurent l’espace d’un instant pouvoir repartir sans encombre. Mais il est trop tard, la fuite est stoppée (2). En effet, quelques heures auparavant, le fils de Jean-Baptiste Drouet, le maître de poste du relais de Sainte-Menehould qui a séjourné à Versailles, avait dévisagé le valet de chambre et reconnu Louis XVI à partir d’un assignat (3).


			Le Roy et sa famille furent arrêtés et reconduits vers Paris sous bonne escorte. Cette arrestation fit grand bruit et, devant un tel scandale, la foule exprima son mécontentement par de nombreuses manifestations (4). Considéré par une très grande majorité du peuple comme un imposteur, le Roy faisait dorénavant figure d’ennemi public numéro un. Cet acte de trahison devait dès lors être sévèrement puni. Il méritait un procès public exemplaire (5) ».


			* * *


			Pourquoi oser mention de l’une des épopées les plus tragiques de l’Histoire de France en préambule d’un travail universitaire d’analyse de textes sur la criminalité financière et leur opposition au principe de confidentialité ? À première vue, rien ne rapproche ces sujets de natures totalement différentes, de lieux et de temps incomparables que sont, d’une part, l’arrestation de Louis XVI et, d’autre part, l’étude de la prévention du blanchiment de capitaux ! Et pourtant.


			Recherche de confidentialité (6), mise en place de stratagèmes assurant l’anonymat mais erreurs fatales de non dispersion (7), complicités (8), documents falsifiés (9), nationalités empruntées (10), suspicion sur l’origine de la dénonciation (11), manigances détectées au moyen de la monnaie fiduciaire en vigueur à l’époque, information nécessaire pour appréhender un homme symbole de l’injustice et du désastre économique du Royaume, vigilance de la population (12) et consensus pour contrer ce « mal/mâle public » (13), importance de l’opinion publique et perte de confiance (14), temps imparti très court pour prendre des décisions : tels sont les ingrédients qui composent ce tragique événement ainsi que le sujet de la prévention de la criminalité financière. Certes dans un tout autre contexte (les professionnels de la banque-finance se sont depuis substitués au peuple dans l’exercice de vigilance) mais dont l’esprit général et la méthodologie présentent de fortes similitudes.


			C’est aussi et surtout que le parallèle surgit un jour dans l’esprit de l’auteur lors d’un de ses nombreux trajets entre Paris et Luxembourg, via la forêt d’Argonne. Et le fait que le 10 juin 1991 ait vu l’adoption du premier texte coercitif de droit communautaire fondateur en matière de prévention du blanchiment de capitaux (15), soit 200 ans après l’événement cité, quasiment jour pour jour, ajoute encore à l’intérêt de la comparaison. Tout comme ce fait marquant de l’Histoire européenne qui compte parmi les éléments catalyseurs de l’affaiblissement des royaumes d’Europe (16) et d’ailleurs au profit des sociétés démocratiques telles que nous les connaissons actuellement (17), les Communautés européennes entrent par ce texte dans l’ère proclamée de la prévention de la criminalité financière (18). Or, toute proportion gardée, le mouvement de transparence qui s’opère depuis cette date est une forme de révolution pour l’époque moderne, pour sûr l’une de ces transitions sociétales qui modifient en profondeur les modes de vie et les habitudes de beaucoup.


			Ce sont également autant d’éléments contemporains, formant le quotidien des professionnels du chiffre et du droit dans leur rapport avec les prospects et clients, notamment suspicieux, qui sont visés. À l’instar des berlines qu’il fallût arrêter avant le passage fatidique de la frontière, l’identification des hors-la-loi est primordiale. Identifier, tracer, et déclarer les délinquants avant que leurs avoirs ne pénètrent la sphère réelle (19), prennent sens dans l’anonymat protecteur et l’urgence de la fuite ici relatée vers la frontière (20).


			En outre, le valet ne cachait-il pas un personnage politiquement exposé ? Comment s’en assurer, objectivement, sans avoir à craindre une investigation entachée d’illégalité ? Ne pas céder sous la pression, matérialiser ses soupçons après détection même si les forts doutes que l’on nourrit ne peuvent être étayés : autant de difficultés que l’on retrouve dans chacune des situations comparées. Le Roy est en fuite, dit-on. Le maître de Poste au XVIIIè siècle, sur un exercice unique, n’a rien à envier aux guichetiers de banque contemporains, en permanence sur le qui-vive quant à l’exigence d’identification.


			L’empressement du premier à retrouver une trace rejoint le contenu des obligations attachées aux seconds. Il témoigne aussi et surtout d’un souhait d’accomplir une forme de devoir et de la crainte éprouvée en cas d’échec. Doux mélange de sentiments aujourd’hui partagés par de nombreux déontologues. Il fallait les dénoncer, sous peine pour les délateurs qui se seraient in fine abstenus de subir les foudres du Monstre froid, d’être accusés de trahison au bien commun (21), voire de complicité (22).


			Ainsi, l’exemple de l’épicier procureur syndic fut mis en avant pour légitimer la participation active d’une foultitude de professionnels à la chasse ouverte aux ennemis du peuple. Ne cumulait-il d’ailleurs pas les fonctions, notamment celle de commerçant un peu spécial puisque doté de prérogatives régaliennes ? Pourquoi dès lors ne pas étendre aujourd’hui ce modèle et, si ce n’est de conférer pareilles prérogatives, au moins d’imposer de telles obligations à des professionnels dont l’expertise et la vigilance les rendent finalement aptes à concurrencer leurs vis-à-vis enquêteurs ? Au risque de devenir des auxiliaires de police, cette tête de pont avancée dans l’océan du crime financier est pourtant une réalité (23).


			Voici, entre autres, de véritables questionnements qui feront débat dans la présente étude et qu’il paraissait badin d’évoquer en référence à cette page de notre Histoire.


			Enfin, tel qu’il sera précisé, les propos tenus dans cet ouvrage s’inscrivent dans une logique de comparaison de systèmes juridiques, mettant principalement en perspective les droits des territoires français, luxembourgeois, suisse, belge, et britannique. Or, la focalisation sur le lieu de réalisation de cet événement représente l’ancrage territorial de l’effort intellectuel. En effet, par coïncidence, l’endroit se situe peu ou prou à équidistance des pays européens (24) dont les systèmes juridiques ont été majoritairement étudiés (25). Ainsi, cette référence historique, mis à part le reflet évident des intérêts personnels de l’auteur, est le clin d’œil qui résonne comme un pivot géographique autour duquel les recherches accumulées pendant plusieurs années et la progressive élaboration de ce travail universitaire respectivement se concentrent et prend appui.


			

				


				

					 (1) La fuite du Roy constitue l’un des faits essentiels de la Révolution française et de l’Histoire de France, tant sur le plan intérieur avec l’opposition inconciliable de la royauté et de la nation révolutionnaire, que sur le plan extérieur en précipitant le conflit avec les autres Cours européennes, voy. A. Soboul, Précis d’histoire de la Révolution française, éd. Sociales, 1975, p. 182.


				


				

					 (2) La scène de l’arrestation du Roy et de sa famille chez l’épicier Sauce fut immortalisée par un dessin de Prieur, visible au Musée Carnavalet à Paris.


				


				

					 (3) Cet épisode de l’assignat est cependant remis en cause, car le maître de Poste aurait inventé cet événement après coup. En réalité, la fuite du Roy aura été connue rapidement à Paris, l’Assemblée nationale envoyant des messagers aux quatre coins du pays pour ordonner l’arrestation de la famille royale, voy. N. Destremeau, Varennes en Argonne, Mardi 21 juin 1791, Le Roi est arrêté, Nel, 1987, p. 28.


				


				

					 (4) Pour une description historique fidèle aux faits réels, ibid. Y est relaté le lent voyage de retour vers Paris, extrêmement pénible pour la famille royale. Voy. égal. A. Soboul, op. cit., p. 183 : « Le 25 au soir, le roi faisait son entrée dans Paris, au milieu d’un silence de mort, entre deux haies de soldats, fusils renversés. Ce fut le convoi de la monarchie ».


				


				

					 (5) Le procès du Roy commença à l’automne 1792 lorsque le comité de législation fut saisi le 16 octobre de la même année afin d’étudier longuement la procédure à suivre pour le jugement. La culpabilité fut prononcée par un vote unanime, sauf quelques abstentions, et la peine de mort prononcée le 17 janvier 1793, ibid., pp. 230 et s.


				


				

					 (6) Les déguisements étaient prévus, voy. N. Destremeau, op. cit., p. 28. Au-delà des moyens et subterfuges utilisés, la préparation du plan d’évasion fut à elle seule un très bel exemple de discrétion, lorsque l’on sait que les premières réflexions de ce plan étaient mûries dès septembre 1790.


				


				

					 (7) Le principe connu sous le nom de « schtroumphage », encore appelé « smurfing » par les anglais, et qui consiste en la dispersion et en la ventilation des risques pris par quelqu’un en divisant une totalité (une somme d’argent par exemple) en plusieurs parties n’a manifestement pas été appliqué par les occupants du convoi vers Varennes. Il semblerait que la Reine Marie-Antoinette soit allée à l’encontre de cette pourtant prudente suggestion : « Si l’on veut nous sauver, que ce soit tous ensemble ou pas du tout », ibid., p. 20.


				


				

					 (8) Le soutien des rois d’Europe était nécessaire tandis que l’indéfectible dévouement d’Axel de Fersen, comte suédois favori du couple royal et ami de Marie-Antoinette ainsi que du Général Bouillé, les rendaient complices pour ne pas dire auteurs de la folle et tragique épopée.


				


				

					 (9) L’achat des faux papiers aura d’ailleurs coûté beaucoup d’argent, voy. N. Destremeau, op. cit., p. 31.


				


				

					 (10) Dans un tout autre contexte, le roman de Peter Watson décrit avec réalisme de telles scènes de complots et de déguisements, voy. P. Watson, Les pirates de l’art, Grasset, 1985, pp. 24-37.


				


				

					 (11) Les amis d’Axel de Fersen qui ont caché les berlines avant le départ, sont soupçonnés dans le journal d’Aymée de Coigny d’avoir été à l’origine d’une fuite d’informations quant au départ de la famille royale : « Ces affreux Crawford qui, chargés par M. de Fersen, de préparer la fatale berline, ont vendu la famille royale », voy. N. Destremeau, op. cit., p. 28.


				


				

					 (12) À l’image des populations contemporaines qui considèrent très majoritairement la transparence comme une nécessité et desquelles, dans le domaine connexe qu’est celui de la lutte contre le financement du terrorisme, il est requis une vigilance et une solidarité de tous les instants, « les paysans s’ameutèrent, les hussards accourus fraternisèrent avec le peuple », voy. A. Soboul, op. cit., p. 183.


				


				

					 (13) L’actuel motif impérieux d’intérêt général qu’est la prévention des activités de finance criminelle et la prétendue nécessité de mettre au ban les acteurs de la sphère bancaire et financière fait écho à la thèse de Saint Just reprise par Robespierre en ces termes : « Le roi n’est point un accusé, vous n’êtes point des juges. Vous n’avez point une sentence à rendre pour ou contre un homme, mais une mesure de salut public à prendre, un acte de providence nationale à exercer », ibid., p. 230.


				


				

					 (14) « Mais la bourgeoisie moyenne a perdu, depuis Varennes, toute confiance dans le roi […] », ibid., p. 191.


				


				

					 (15) Directive 91/308/CEE du Conseil du 10 juin 1991 relative à la prévention de l’utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux. « C’est au lendemain du bicentenaire de la révolution de 1789 que sur le plan international et sur le plan national on s’est intéressé au blanchiment », voy. B. Bouloc, « Transparence du patrimoine et secret professionnel », Revue Lamy droit des affaires, n° 68, février 2012.


				


				

					 (16) En l’occurrence, la Convention fut unanime pour abolir la Royauté le 21 septembre 1792, après que le roi fut déchu de ses pouvoirs et emprisonné le 10 août de la même année.


				


				

					 (17) L’infaillibilité royale française malmenée en cette fin de XVIIIè siècle occasionnait ainsi le remplacement d’un système de droit par un autre. L’un, à son crépuscule, traduisait les soubresauts de la justice d’Ancien Régime qui ne tirait sa légitimité que de la désormais très faible reconnaissance du droit divin, l’autre, naissant et laïque, posait les bases du modèle de société démocratique.


				


				

					 (18) Pour la première fois, un signal politique fort était lancé à l’encontre de tous les pays et territoires qui ne répondraient pas aux canons de la transparence, par le biais d’obligations faites aux États membres des Communautés européennes d’imposer aux acteurs économiques et financiers des mesures de vigilance draconiennes.


				


				

					 (19) Frontière qui, une fois franchie, fait office d’écran protecteur entre l’origine de méfaits et la jouissance de leurs fruits.


				


				

					 (20) Les magistrats instructeurs en savent quelque chose.


				


				

					 (21) De telles menaces auraient été proférées par Jean-Baptiste Drouet devant les hésitations de l’épicier Sauce quant au choix de retenir les fugitifs ou au contraire de laisser filer les berlines.


				


				

					 (22) Plus tard, les sanctions des régulateurs – notamment les amendes et les publications de décisions – seront d’ailleurs jugées par trop légères, certains estimant qu’il serait bon de clouer au pilori quelques acteurs de la Place et ce, au mépris des règles élémentaires de droit pénal moderne.


				


				

					 (23) Dès lors, associer aujourd’hui à un combat national et même plus, les professionnels du chiffre et du droit, à l’instar du peuple qui, il y a deux siècles, était appelé à faire front face à la menace anti révolutionnaire, ne manque pas de logique. De fait, l’idée de mêler étroitement ces professionnels germa dans l’esprit des représentants des autorités judiciaires et autres experts internationaux. S’en suivirent tergiversations et atermoiements de certaines corporations de professionnels, d’aucunes se révélant aussi versatiles que pouvait l’être le peuple à l’égard du Roy.


				


				

					 (24) Hormis la France bien évidemment.


				


				

					 (25) Ce qui n’exclut pas l’analyse de certains systèmes juridiques plus éloignés.
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			Introduction


			1. « Dans une démocratie, c’est la transparence qui doit être la règle et la confidentialité l’exception » (26). Voilà résumé en un argument d’autorité le drame sournois des sycophantes modernes alimentant les déséquilibres de nos démocraties malades. Si la tendance contemporaine vers plus de transparence, dans la vie des affaires notamment, est incontestable, elle illustre surtout une désaffection générale pour toute forme de confidentialité. Il est à cet égard tout à fait regrettable de constater que beaucoup se fourvoient sur cette question, privilégiant la transparence au détriment de la confidentialité. Or, l’une sans l’autre n’aboutit qu’à des déséquilibres dommageables. L’un des remèdes à ces maux, consiste à rappeler aux tenants de la transparence dominante les enjeux et les conditions de la préservation de la confidentialité (27).


			2. Cet axiome posé, la nécessité de promouvoir la transparence ne fait aucun doute lorsqu’elle s’inscrit dans l’impératif sociétal de lutte contre la criminalité financière. Véritable fléau moderne, cette criminalité douce et indolore n’en est que plus maligne car elle sape en silence les valeurs démocratiques, affecte le développement des économies et contribue à maintenir la pauvreté (28). Qu’il s’agisse d’organisations criminelles organisées dotées de réseaux de dizaines de milliers de membres (29) ou « d’artisans blanchisseurs » isolés, l’objectif reste le même : recycler l’argent sale afin de pouvoir l’investir par la suite en lui conférant une apparence légitime.


			3. Comment le droit appréhende-t-il ce phénomène de l’argent sale, « talon d’Achille » du capitalisme (30) ? En premier lieu par la réponse pénale. L’adoption des premiers textes internationaux en matière répressive intervint dans les années 1980 avec la Convention des Nations Unies contre le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes, faite à Vienne, le 20 décembre 1988, et visant les revenus et autres avantages incriminés (31). À cette époque, seul le blanchiment du trafic de stupéfiants était réprimé (32). Activité criminelle aux effets dévastateurs pour les économies et les sociétés, le phénomène est à l’origine de nombreuses autres activités illégales (33). Par la suite, d’autres types de trafics et d’infractions seront également incriminés par plusieurs textes internationaux (34).


			4. Ces textes constituent le sommet d’une pyramide comprenant un ensemble plus vaste de normes régionales et nationales permettant aux autorités de poursuivre les acteurs de cette criminalité qui draine d’énormes volumes d’argent (35). Loin de se limiter aux infractions dites « d’affaires » (36), la criminalité financière n’est pas un concept de droit positif  (37) mais elle englobe les infractions de droit commun qui permettent de générer un produit. Elle inclut de la même façon les actes de complicité, de concours, ou d’assistance à des opérations de blanchiment du produit de toute infraction dont l’auteur souhaite qu’il pénètre la sphère réelle (38) le plus rapidement possible.


			5. Néanmoins, la répression, bien que nécessaire, est insuffisante à juguler cette criminalité en col blanc qui blanchit l’argent noir (39). C’est la raison pour laquelle la communauté internationale, consciente des enjeux, décida de faire participer le monde professionnel à cette lutte. En tant que rempart protégeant la sphère économique et financière, son rôle est primordial dans la phase de prévention des actes de blanchiment. Comme le relève le Pr. Daigre, « la prévention de ces phénomènes criminels particuliers est essentielle et là est l’efficacité du combat » (40).


			6. Pendant longtemps, les professionnels du chiffre et du droit n’étaient pas associés à l’effort de lutte contre ces phénomènes criminels. Pourtant il semble que « toutes ces opérations […] ne sont guère possibles sans l’intervention des banquiers, lesquels apparaissent d’ailleurs comme un rouage essentiel du blanchiment » (41). Les travaux du Groupe d’action financière sur le blanchiment de capitaux (G.A.F.I.) (42) et ceux réalisés dans le cadre européen depuis le début des années 1990, transposés par la suite dans les systèmes nationaux, ont marqué le début d’un véritable système préventif à l’échelle mondiale, qui n’a cessé d’évoluer depuis.


			7. Ainsi, la 1ère directive européenne sur le blanchiment de capitaux (43) posa les fondements juridiques d’une politique préventive des activités de blanchiment de capitaux en imposant à l’ensemble du secteur financier des obligations de vigilance à l’encontre des clients et de leurs opérations (44). L’incorporation du financement du terrorisme aux côtés du blanchiment de capitaux ainsi que l’assujettissement des avocats à certaines obligations préventives est l’œuvre de la 2è directive (45), adoptée dans le sillage de la vague normative en provenance des États-Unis (46). La suivante, dite 3è directive (47), complétée par un texte d’application (48), consacre le principe de l’approche risque tandis que la 4è directive (49) tente de rétablir un équilibre entre prévention de la criminalité financière et protection du principe de confidentialité.


			8. Chacun de ces textes se distingue en fonction d’une caractéristique dominante, mais ils ont surtout institué et consolidé deux obligations principales : une obligation générale de vigilance (50) et une obligation de déclaration de soupçon (51), celle-ci étant « dans le prolongement de la précédente » (52). Ainsi, la contrainte faite aux professionnels de la Banque-Finance et à d’autres professions de participer à l’effort collectif sous peine de sanction est aujourd’hui pleinement intégrée. Elle est évaluée en matière de risque, et donc de coût, par la plupart des assujettis qui sont dorénavant nombreux.


			9. Depuis la 1ère directive, le champ d’application rationae personae du dispositif préventif anti-blanchiment n’a cessé de s’étendre. Les établissements de crédit figurent, avec les casinos, parmi les professionnels impactés dès la genèse du droit de la prévention de la criminalité financière. Plusieurs dizaines de professions ou d’activités sont dorénavant concernées par la matière. Sont ainsi soumis aux obligations de prévention et de lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme (L.A.B./C.F.T.) (53) de nombreux types de personnes physiques et morales listées dans la 4è directive. Il est convenu de les scinder en trois catégories. La première, de loin la plus exposée au « risque L.A.B./C.F.T. », regroupe les institutions financières régulées au sens large ; la seconde rassemble les professions juridiques indépendantes ; la dernière enfin, regroupe les autres professions considérées comme étant exposées mais qui n’entrent dans aucune des deux premières.


			10. Encore aujourd’hui, les banquiers restent parmi les professions les plus exposées, raison pour laquelle ils restent les plus grands contributeurs des Cellules de renseignements financiers (C.R.F.) en nombre absolu de déclarations de soupçon. Les avocats sont également assujettis aux obligations L.A.B./C.F.T. dans tous les États membres ainsi qu’en Suisse et aux États-Unis, à ceci près qu’ils bénéficient d’un régime exonératoire dans le cadre de leurs activités juridictionnelles et de consultation. Particulièrement réfractaires à ces obligations et à l’idée même de trahir leur secret professionnel, ils sont finalement bien plus sensibilisés que beaucoup d’autres professionnels ayant peu conscience de leur assujettissement, et deviennent de plus en plus attentifs au sujet de l’instrumentalisation de leur savoir à des fins délictuelles.


			11. Tous ces professionnels constituent en réalité la première ligne de défense contre la pénétration du produit du crime dans la sphère économique réelle. L’encadrement de leur conduite et les rapports avec leurs clients sous le prisme des normes de prévention L.A.B./C.F.T. forment logiquement le principal angle d’attaque de l’analyse. Néanmoins, envisager une étude limitée aux textes sur la prévention du blanchiment et le financement du terrorisme serait réducteur. La prévention de la criminalité financière recouvre non seulement cette réglementation mais également les mesures prises par les États dans le domaine fiscal, des dispositions sur la prévention de la corruption ou encore l’appréhension de certains phénomènes criminels émergents (54) qui touchent directement les assujettis.


			12. Dans la mesure où elle vise le produit généré par un très grand nombre d’infractions (55), la réglementation L.A.B./C.F.T. fait la synthèse de ces différentes thématiques qui sont éminemment liées entre elles (56). Ces dernières reçoivent, certes, un traitement juridique séparé, mais elles forment dans leur ensemble une matrice dont chaque élément atteint une part de la confidentialité qui entoure les professionnels susmentionnés (57). À l’observation de ce constat, les contours de l’antagonisme opposant prévention de la criminalité financière et principe de confidentialité sont d’ores et déjà entrevus.


			13. Définition du principe de confidentialité. De manière liminaire, force est de constater que le thème de la confidentialité à proprement parler est timidement abordé dans les ouvrages juridiques ou économiques (58). La vaste palette de notions couvertes par ce thème en est probablement l’une des causes. Il est pléthore d’analyses et d’ouvrages sur le secret, la dissimulation, la simulation, l’anonymat, ou encore le dol, mais peu sur la confidentialité. C’est pourtant le thème de référence, la notion chapeau, qui englobe toutes ces notions particulières et forme en quelque sorte le dénominateur commun.


			14. Si la plupart d’entre elles trouvent définition juridique, ce n’est pas le cas de la confidentialité. Dans le sens commun, elle renvoie au caractère confidentiel d’une information, cet adjectif visant ce « qui se dit, se fait en confidence, qui contient des informations secrètes, qui concerne un petit nombre de personnes » (59). C’est aussi ce qui « est dit ou écrit en secret » ou ce qui ne doit pas être rapporté publiquement. Ce qui est confidentiel renvoie donc au secret, à la vie privée, au traitement de l’information (échange, divulgation, protection (60)) et à son appréhension.


			15. Son origine latine – « fiduciarus », se dit de valeurs fondées sur la confiance et « arcanus », qui est tenu caché, en secret (61) – renvoie à l’idée positive de préservation de la confiance reçue de tiers (62), statut qui comprend les clients des assujettis aux mesures de prévention de la criminalité financière. À l’inverse, surgit l’aspect négatif lorsque la confiance est brisée en raison d’une divulgation ou d’une utilisation frauduleuse de la confidentialité. Comment dès lors appréhender de manière globale une réalité multiforme qui recouvre des situations de droit et de fait très diverses, mais qui toutes pourtant intéressent la prévention de la criminalité financière et ses modalités d’application ? La solution qui consiste à l’institutionnaliser sous la dénomination de « principe » apparaît la plus simple et la plus fédératrice. C’est en ces situations qu’émerge un principe de confidentialité en tant que « proposition fondamentale » (63) et « hypothèse qui sert de base » (64) au raisonnement.


			16. À l’expression « principe de confidentialité » utilisée dans le cadre présent, est proposée dès lors la définition suivante : « ensemble des situations qui, de manière légitime ou non, sont confidentielles et dont la protection est assurée par des moyens naturels, techniques et juridiques ». Sont alors visés de nombreux aspects de la confidentialité, à mettre en perspective avec le thème de la prévention de la criminalité financière. De manière évidente, la relation entre l’assujetti aux obligations L.A.B./C.F.T. et le client constitue l’axe central de l’étude. Mais, si tout y ramène, le caractère étendu du sujet ne saurait cependant confiner l’analyse à cette relation bilatérale.


			17. Les sources de la confidentialité, des plus profondes et anciennes aux plus modernes, dans toute leur diversité, doivent nécessairement faire l’objet d’un développement fouillé afin de percevoir le puissant antagonisme des thématiques abordées. Cela comprend les sources structurelles, qui sont de natures diverses et qui se caractérisent par un ancrage profond, quasi immuable, et les sources conjoncturelles qui, elles, sont plus récentes et de nature exclusivement juridique. Cette revue diachronique du principe de confidentialité est nécessaire car elle permet d’observer sa réalité et la façon dont il a suscité la création de normes qui le protègent, mettant graduellement en relief l’opposition avec la prévention de la criminalité financière.


			18. Ainsi, l’œuvre du droit a renforcé ce principe de confidentialité, aujourd’hui confronté aux normes modernes de transparence, protégeant non seulement la sphère privée en tant que droit fondamental, mais traitant également de situations dérivées : la confidentialité au profit d’une partie et au détriment de l’autre, la confidentialité des données dans le domaine professionnel et la sphère répressive, ou encore la confidentialité des processus de traitement des données à caractère personnel et celles entourant les conditions d’analyse de la confidentialité suspicieuse.


			19. Ces questions seront abordées à travers les nombreuses facettes de la confidentialité qui déterminent inéluctablement sa nature et donc sa défense ou son rejet. Seront privilégiées la plupart de ses traductions juridiques, une large part étant consacrée à deux formes de secret professionnel : le secret bancaire et le secret professionnel des professions juridiques indépendantes. Parallèlement, le droit des sociétés et le droit de l’Equity favorisent une confidentialité qui présente des vertus certaines (préservation du patrimoine, protection physique) et sont accompagnés d’une présomption de licéité.


			20. La confidentialité frauduleuse, cause du déséquilibre. À l’inverse, la confidentialité peut être utilisée à des fins illicites. La préservation de l’anonymat est une préoccupation constante des principaux organisateurs d’opérations de recyclage d’argent sale (65). Les possibilités offertes par des secrets professionnels, tel que le secret bancaire en tant qu’élément d’un « ordre public économique » (66) par exemple, a pu, dans le passé, être un allié des blanchisseurs et autres fraudeurs fiscaux qui souhaitaient dissimuler leurs avoirs non déclarés ou dont l’origine était illicite. Parce que « le secret professionnel est la composante essentielle des secrets d’intérêts privés » (67), et malgré son apparition finalement récente (68) pour la profession de banquier (69), il est difficile de nier le rôle parfois néfaste qu’il a pu jouer pendant des décennies dans l’avènement du principe de confidentialité.


			21. Par ailleurs, tous les instruments juridiques qui s’accompagnent d’une part de confidentialité constituent un moyen potentiel pour les organisations criminelles de blanchir massivement des capitaux. Ainsi, la création de sociétés (70) ou la mise en place de constructions juridiques, dans le cadre de montages plus ou moins complexes (71), est la démarche quasi réflexe de tout blanchisseur qui veut maximiser ses chances de réussite sans être démasqué. Tel que souligné par un auteur, l’outil sociétaire est véritablement un support à usage multiple et a, dans ce cadre, plusieurs fonctions (72). Hormis celle d’opacité, la fonction de crédibilité est primordiale : elle permet d’entrer en relation plus facilement avec des professionnels du secteur bancaire et financier ou des spécialistes du droit. Cette crédibilité est accentuée si le dispositif en place a une certaine pérennité qui donne une apparence de régularité et de stabilité rassurante : c’est la troisième et dernière fonction, dite de « respectabilité ».


			22. Les législateurs créent donc les conditions favorables au maintien de la confidentialité. Ils permettent d’assurer une confidentialité des affaires et octroient une certaine liberté à ceux qui donnent vie aux instruments juridiques, fournissant concrètement la confidentialité recherchée. Or, favoriser une telle liberté, c’est permettre la perpétuation d’une tradition (73) qui est d’autant plus difficile à essoucher qu’elle est profondément enracinée dans toutes les branches du droit. C’est aussi prendre indéniablement le risque que les moyens qu’elle met à disposition de tout un chacun soient détournés et instrumentalisés à des fins illicites.


			23. Les raisons de l’adaptation du droit à l’évolution économique. En réalité, la confidentialité permise par ces instruments est indéfectiblement liée à la logique du capitalisme moderne ; elle en serait même le produit (74). Ce système économique synonyme de libéralisation favorise les échanges de biens, la circulation des personnes, la liberté d’entreprendre et de créer (75), et les flux financiers y afférents, ce qui comprend, par exemple, l’utilisation des moyens de paiement. Une telle ouverture casse les carcans juridiques et financiers ; elle permet inter alia au droit des sociétés (76) et à celui de l’Equity d’envisager de nombreuses possibilités de préservation de la confidentialité par l’intermédiaire de montages dont la limite n’a d’égal que l’ingéniosité du juriste. Elle signifie, si ce n’est l’abandon, du moins le retrait de l’intervention de la puissance publique dans les affaires économiques, se traduisant par un affaiblissement du contrôle que l’État peut exercer par le biais de restrictions à la libre circulation et à la liberté de création ou d’établissement (77).


			24. Aussi, les infractions d’argent et l’augmentation des méga-actes de criminalité financière (78) sur le demi-siècle écoulé étaient une conséquence tout à fait prévisible, semble-t-il, des mouvements d’ouverture et de libéralisation économique, juridique et sociale voulus et encouragés par les gouvernants des pays occidentaux depuis la fin de la seconde guerre mondiale (79). Terreau fertile à cette évolution, la création de zones de non droit ou à faible normativité que sont les paradis fiscaux, dans une guerre économique que les États se sont déclarés depuis longtemps, résulte d’une volonté non assumée mais bien réelle des gouvernants et des acteurs économiques en quête perpétuelle d’avantages concurrentiels.


			25. Tel Prométhée ayant donné le savoir aux Hommes après les avoir créés à partir d’eau et de terre, les États à l’origine de l’avènement des paradis fiscaux sont dorénavant condamnés à subir les conséquences néfastes liées aux activités de ces poussières d’Empire (80). Le contrôle sur ces territoires leur a échappé depuis bien longtemps, les obligeant à opter pour des solutions juridiques radicales (obligations préventives L.A.B./C.F.T. toujours plus contraignantes, législations unilatérales du type F.A.T.C.A. (Foreign account tax compliance Act), modèles d’échange automatique d’informations de l’O.C.D.E.) dont le rythme d’adoption s’accélère depuis la crise de 2008.


			26. La volatilité des textes en matière de prévention de la criminalité financière. Cette inflation législative est d’ailleurs source d’insécurité juridique dans la mesure où la multiplication des normes rend leur application parfois délicate (81). La cadence d’adoption des textes, les contradictions et les carences existantes au sein d’un même système juridique, l’opposition de lois étrangères ou encore des niveaux d’achèvement normatif hétéroclites entre États constituent des facteurs d’insécurité. Ceux-ci placent les assujettis dans des situations particulièrement délicates et, bien que le droit « exige l’obéissance sans demander l’adhésion volontaire » (82), il est certainement très sain de le soumettre à la critique, ce que certains d’entre eux ne se sont pas privés de faire (83).


			27. Au-delà des dispositions législatives et réglementaires, ce sont les coulisses de leur rédaction qu’il convient de mettre en perspective. Ici, un débat parlementaire qui démontre la fragilité d’une disposition, là un rapport de commission qui reste sans lendemain alors que sa prise en compte aurait garanti une meilleure sécurité juridique aux assujettis. Il s’agit également d’appréhender la dimension invisible de leur élaboration, celle qui est difficilement perceptible à la lecture brute, sans saveur, des textes retranscrits dans les journaux officiels et à laquelle l’apport d’une lecture intelligible et ordonnée est indispensable, tant la matière est instable et tributaire des soubresauts du jeu politique.


			28. En définitive, l’état d’esprit des législateurs, les enjeux socio-économiques, les pressions populaires et médiatiques, les conflits géopolitiques développés au sein du concert des nations en matière bancaire et financière, l’influence des associations professionnelles du secteur, ou encore les sources factuelles doivent être décryptés préalablement ou du moins concomitamment à l’analyse strictement juridique de l’application et de l’interprétation de la norme, sous peine de ne pas saisir la complexité de la matière.


			29. Ici plus qu’ailleurs, l’appréhension de ces aspects extra-juridiques est absolument nécessaire si l’on veut comprendre ce droit vivant qu’est la prévention de la criminalité financière et plus largement le droit de la régulation bancaire et financière. Elle permet aussi de mieux évaluer les résultats, encourageants ou au contraire sujets à amélioration, mais aussi les limites d’une politique globale visant à utiliser les professionnels du chiffre et du droit comme premier et, finalement, seul rempart contre les agissements délictueux des blanchisseurs. Une telle approche est d’autant plus pertinente qu’elle concerne une matière technique qui demeure très jeune à l’échelle de l’Histoire du droit et qui n’a atteint qu’un degré de maturité relatif.


			30. Le facteur géopolitique, catalyseur d’instabilité juridique. En outre, la dimension géopolitique du sujet ne peut être ignorée. Son exploration côtoiera étroitement l’analyse juridique dans de nombreux paragraphes car ces deux éléments sont, à maints égards, indissociables. Les textes L.A.B./C.F.T. appréhendent cette dimension géopolitique par la définition de facteurs de risques liés au critère géographique et fondés, entre autres, sur des constatations en matière de législations L.A.B./C.F.T. étrangères, de sanctions financières internationales, de corruption, et, plus généralement, sur l’état du droit dans son rapport à la confidentialité.


			31. L’imbrication des deux thèmes est également remarquable d’un point de vue institutionnel. Les législateurs, les organismes internationaux comme le G.A.F.I., et même les associations professionnelles, doivent tenir compte des réalités géopolitiques lors de l’élaboration de textes. L’exemple des listes blanches de « pays tiers équivalents » (P.T.E.) démontre combien les États et leur industrie financière accordent de l’importance à la prévention de la criminalité financière. Ne pas figurer sur cette liste représente autant d’opportunités de relations d’affaires rendues plus difficiles à établir entre institutions financières. Dans le même temps, l’adoption de listes hétéroclites entre pays peut déstabiliser l’hétérogénéité de dispositifs régionaux comme celui de l’Union européenne (U.E.).


			32. Encore plus sensible, le sujet des listes noires peut avoir d’immenses répercussions pour les pays listés. Accentué par le phénomène de multiplication des listes de nature connexe dont l’articulation est rendue de plus en plus délicate (84), le jugement porté à leur encontre sur les défaillances structurelles de leurs dispositifs nationaux de prévention de la criminalité financière à des fins d’affaiblissement de la confidentialité frauduleuse est parfois sévère. L’impact en matière de réputation sur la scène internationale et de capacité d’attraction de capitaux est potentiellement fort. Il peut sérieusement écorner des relations d’affaires entre partenaires commerciaux et rendre délicates les relations diplomatiques. Enfin, les événements récents qui se sont déroulés en Europe ont démontré les liens très forts qui peuvent exister entre criminalité financière et mouvances terroristes (85).


			33. Les dispositions à l’encontre de la confidentialité. L’ensemble de ces facteurs légitimerait l’intrusion opérée par les textes relatifs à la prévention de la criminalité financière. L’étendue des informations requises de la part des clients, le caractère intrusif des mesures renforcées de vigilance dans l’hypothèse d’un client à risque (86), les engagements contractuels imposés par les assujettis (87), la considération du véritable bénéficiaire d’une opération et le recours à des sociétés d’investigation privées, ou encore la circulation des données à caractère personnel (88), sont autant de situations d’agression à l’encontre de la confidentialité.


			34. Ces mesures de vigilance – qui peuvent se traduire en recherche poussée d’informations sur des prospects ou des clients – sont parfois mises en œuvre au mépris d’acquis juridiques reconnus tels que le droit au compte ou le principe de non-ingérence dans les affaires du client (89). Le seraient-elles au point de remettre en cause certaines libertés fondamentales ? À l’étude des nombreuses situations de conflits avec les traductions juridiques de la confidentialité, il semble qu’il faille répondre par l’affirmative. En quelque sorte, la confidentialité « frauduleuse » trouve écho dans la « mauvaise » transparence (90), celle qui heurte la sphère de discrétion individuelle jusqu’à atteindre le droit au respect de la vie privée ou encore le droit à un procès équitable, c’est-à-dire des droits fondamentaux que la réglementation L.A.B./C.F.T. ou, du moins, son interprétation extensive ou son application intransigeante, mettent en péril.


			35. Manifestement, « le respect à la vie privée est ainsi malmené, tant par la loi que par les pratiques privées. Les secondes suscitent l’émoi alors que l’action de la loi paraît normale. Mais l’est-elle autant qu’on peut le penser ? La règle prise individuellement peut-être. Mais lorsque l’on combine l’ensemble des règles, de toute origine et dans tous domaines, et qu’on les met en perspective, se dessine alors une société qui veut tout savoir et tout contrôler. Il n’est pas sûr que ce soit cette société dont nous voulons » (91). Les propos du Pr. Bonneau relatifs aux capacités d’investigation des institutions financières à l’encontre de leurs clients ont une résonnance toute particulière dans le cadre de cette étude. Ils plaident pour la reconnaissance d’un cadre normatif de prévention de la criminalité financière et du blanchiment respectueux du principe de confidentialité.


			36. Favoriser l’équilibre dans l’optique d’améliorer la sécurité juridique et de garantir le respect de droits fondamentaux. Atteindre un équilibre entre les deux notions contraires représente effectivement l’objectif principal. Or, « toute la difficulté est de trouver le bon équilibre, qui préserve suffisamment chaque aspect, la lutte contre le phénomène d’un côté, la préservation des libertés et droits fondamentaux de l’autre » (92). L’atteinte de l’équilibre ou, du moins, la production d’efforts y tendant, autorisent l’espoir d’une atténuation de l’insécurité juridique qui entoure les multiples facettes du sujet.


			37. Des facteurs d’amélioration de la sécurité juridique, d’ailleurs perçue comme « la première valeur sociale à atteindre » (93), existent. Les situations de millefeuilles juridiques que certaines législations de L.A.B./C.F.T. connaissent ou ont pu connaître, ne sont pas optimales. Par conséquent, le fait de promouvoir l’exercice de consolidation des textes (94) dans un souci de rationalisation et de clarté ne peut être que bénéfique (95). Il doit ainsi permettre de ralentir la prolifération de normes – à l’exclusion des normes techniques – de soft Law et corrélativement améliorer la qualité des textes de hard Law. Cet objectif double requiert une réelle participation du législateur et l’assurance que l’émetteur soit doté de la compétence adéquate et reconnue (96). Néanmoins, il faut admettre que l’exercice de simplification du droit est une gageure dans un domaine qui est parfois d’une grande complexité technique.


			38. Ces éléments de progrès sont susceptibles de déboucher sur des relations apaisées entre assujettis et clients ; ils permettent surtout aux premiers d’abaisser les risques de mise en cause de leur responsabilité. Il s’agit pour les assujettis de connaître les normes qui leur sont applicables (97) et, partant, de maîtriser le risque juridique (98) afin de réduire la probabilité de prononcé de sanction, qu’elle soit de nature disciplinaire (99) ou pénale. Dans les États où les instances juridictionnelles – de droit commun ou au travers des formations de sanction des régulateurs – ont une forte activité, le caractère empirique de la matière qui a été étudiée et sanctionnée depuis maintenant deux décennies est un gage de sécurité juridique. En effet, la stabilité des décisions et l’absence de revirements de jurisprudence (comme ce fut le cas en France il y a dizaine d’année) concourent à cette sécurité (100).


			39. Plus spécifiquement en droit européen, l’adoption de directives souvent transposées sans adaptation aux particularités nationales pose la question de leur substitution par des règlements communautaires « plus efficaces et moins coûteux » (101). La priorité donnée à des textes d’application immédiate permettrait une harmonisation des transpositions et une homogénéisation des pratiques qui, in fine, favorisent un « level playing field » tant réclamé par les assujettis de certains États membres qui se perçoivent discriminés par leur loi nationale en comparaison d’autres législations étrangères. En outre, remédier à la transposition des directives au-delà des délais requis ou à la promulgation tardive de lois nationales ne fait qu’améliorer la sécurité juridique (102).


			40. Celle-ci a également trait au respect de certains droits fondamentaux. Le fait de pouvoir être défendu devant toute juridiction et de ne pas subir les conséquences d’obligations imposées aux professions juridiques indépendantes afin de bénéficier d’un procès équitable figure parmi les droits fondamentaux que la sécurité juridique recherchée doit pouvoir garantir. À cet égard, l’atteinte du secret professionnel des avocats par l’obligation de déclaration de soupçon fut à l’origine d’une fronde de la profession et de nombreux recours auprès des plus hautes juridictions européennes.


			41. De la même façon, la préservation de la confidentialité en tant que droit fondamental est naturellement au centre des préoccupations. Les aspects relatifs à la protection de la vie privée viennent prioritairement dans l’analyse. Or, les obligations de vigilance et l’obligation de déclaration de soupçon maltraitent la sphère de confidentialité. À l’égal des étrangers qui subissaient des interrogatoires par les sycophantes (103), les clients des professionnels assujettis à la réglementation L.A.B./C.F.T. se voient imposer la complétude de questionnaires de plus en plus poussés et attentatoires à leur vie privée. Par ailleurs, cette tendance à l’institutionnalisation de la dénonciation dans toutes les couches de la société et parmi un nombre croissant de professions a été identifiée depuis longtemps (104).


			42. L’enjeu est, par conséquent, plus profond qu’il n’y paraît. Il s’agit d’éviter une déviance générale qui entraîne les démocraties vers des sociétés de contrôle total de l’information, par des procédés répréhensibles rendus licites ou, à défaut, acceptables aux yeux d’une partie de l’opinion publique. Or, « dans un régime dictatorial, dont « l’accomplissement » constitue le totalitarisme (c’est-à-dire un contrôle total de la société que seules les techniques du XXè siècle ont rendu possible), tout citoyen doit être transparent au pouvoir » (105). La tentation de la société sécuritaire, au nom de l’intérêt supérieur, présente des risques d’aboutir à une telle transparence de sujets privés de liberté.


			43. La relation assujetti/client, point de départ de l’équilibre. Or, l’axe central de l’analyse qu’est la prévention L.A.B./C.F.T. à travers le prisme des professionnels assujettis constitue une protection contre ces dérives. Il renvoie en premier lieu à la relation bilatérale entre le professionnel et le client dont plusieurs composantes juridiques de leur rapport sont en passe de s’équilibrer. À titre d’illustration, il semble que certaines obligations légales du banquier (droit au compte du client, en lien ou non avec la problématique de la micro finance) fassent l’objet de réelles discussions et évoluent positivement sous l’influence des réflexions relatives à la finance inclusive (106).


			44. Mais les aspects qui affectent plus largement la situation juridique de l’un et de l’autre en dehors de la relation directe stricto sensu, connaissent également une évolution notable. Ainsi, le domaine de la fiscalité impacte avant tout le contribuable en ce qu’il doit faire siennes ses obligations déclaratives et d’acquittement de l’impôt. La possible sanction de ses manquements ne doit, en théorie, pas modifier la situation juridique du banquier. Pourtant, celui-ci voit depuis quelques années la conformité fiscale de ses clients devenir une préoccupation majeure, alors même qu’il devient un acteur incontournable de la lutte contre l’évasion fiscale dans le cadre de l’échange international d’information.


			45. De manière générale, s’opère un renforcement de leur lien (multiplication des produits, contacts à distance mais plus fréquents, besoin croissant de protection des avoirs et de gestion des risques), qui crée finalement plus de risques pour l’assujetti. La responsabilité de l’assujetti devient conditionnée par le comportement du client, et de celui-ci dépend la mise en action de certaines de ses obligations (déclaration de soupçon notamment). D’où le besoin de sécurisation juridique de ce rapport évolutif, complexe et sensible, en ce qu’il touche à un pan confidentiel de la vie des individus.


			46. La protection des données à caractère personnel. D’autres aspects comme la protection des données lors de leur traitement sont dorénavant pris en compte par le droit du blanchiment. L’avènement de l’informatique et des nouvelles technologies (107) – qu’elles soient liées ou non à la mise en œuvre des mesures de prévention L.A.B./C.F.T. – a indéniablement mis à mal le principe de confidentialité. Cette capacité à toujours plus collecter et stocker les données a amené les législateurs à se pencher sur la question. La problématique du traitement des données personnelles est véritablement apparue au cours des années soixante, en partie due au fait que nombre d’organismes privés et publics se sont informatisés (108). La France et l’Allemagne seront particulièrement en pointe dans ce domaine, influençant ainsi l’adoption de normes à l’échelle européenne (109).


			47. De nos jours, les assujettis aux obligations L.A.B./C.F.T. se voient imposer, en tant que responsables de traitement de données à caractère personnel, des contraintes de plus en plus fortes, qui garantissent la préservation du principe de confidentialité. La grande majorité de ces assujettis applique ces préceptes. D’autres ont cependant moins de scrupules à franchir les limites légales de l’utilisation des informations à des fins d’intérêts généraux supérieurs (110) qui légitiment certaines interprétations de textes jugées par la suite abusives et illégales (111). Les dispositions relatives à la protection des données à caractère personnel n’ont finalement pour objectif que de contrebalancer les possibilités d’exploitation toujours plus fouillée des informations permettant d’identifier et de surveiller les individus (112).


			48. Ainsi, le principe de la réglementation relative à la protection des données à caractère personnel et de leur transfert est fondé sur l’idée que l’informatisation internationalisée de nos sociétés doit rester fondamentalement au service de l’Homme. Cela induit que ses droits fondamentaux doivent être respectés et non relégués au rang de bien ou de valeur échangeable sans limite ni restriction (113). Ce fil rouge est clairement inscrit dans plusieurs textes nationaux ou à portée internationale, les autorités nationales de protection des données jouant un rôle non négligeable tant dans leur conception que leur application (114).


			49. Pourtant, l’attention accordée à la protection des données dans la 3è directive et dans les textes nationaux en matière de L.A.B./C.F.T. reste anecdotique. Encore récemment, un auteur regrettait le peu d’articulation « entre ces deux corps de règles qui, légalement, ne « discutent » pas encore entre elles » (115). À l’inverse, la 4è directive accorde une place de choix inédite à ces problématiques, signe que la protection de la confidentialité et de la vie privée n’est plus quasi inexistante. On entrevoit également l’équilibre à la lecture de ce texte récemment adopté qui érige le traitement de données à caractère personnel comme « une question d’intérêt public » (116).


			50. La réhabilitation de la confidentialité légitime. Cette nette inflexion vers un surplus de protection des données individuelles participe à la recherche d’un équilibre entre principe de confidentialité et prévention de la criminalité financière. Elle est l’une des traductions juridiques concrètes de l’effort consistant à démontrer que ce principe n’est pas mauvais intrinsèquement, mais qu’il est au contraire bon, nécessaire et utile, et qu’à ce titre, il doit être protégé. Tel que le rappelait un auteur il y a près de cinquante ans, « les juristes sont beaucoup trop portés à croire que la clandestinité est l’antichambre de l’illégalité, alors qu’elle n’est le plus souvent pour celui qui en bénéficie, qu’un moyen comme un autre de garder l’anonymat » (117). Leur crainte s’est depuis lors étendue à une frange élargie de la population.


			51. Or, en ces périodes contemporaines de haro jeté sur le principe de confidentialité – c’est-à-dire non seulement le secret bancaire et tous ses dérivés, mais aussi et surtout l’évocation même des notions de confidentialité, de discrétion, ou de secret, toujours suspicieuses et rarement accueillies positivement – le rétablissement d’un équilibre est souhaitable. Au risque d’ébranler les conceptions dominantes, il est indispensable de défendre le principe de confidentialité en explicitant son caractère nécessaire et légitime. En effet, comme il y a une « bonne » transparence, celle qui permet de penser (118), il est une « bonne » confidentialité, indispensable à maints égards, et qui peut être qualifiée de « légitime ».


			52. Cette défense garantit les fonctions essentielles de la confidentialité. Elle sanctuarise premièrement sa fonction psychologique, nécessaire au développement personnel de chaque individu. Elle assure ensuite sa fonction sociale et politique (équilibre entre les individus, protection physique et de leur patrimoine), et rétablit par ailleurs un équilibre perdu entre débiteur d’information et requérants. Il s’agit, à travers cette protection de la confidentialité et le rappel de l’importance des droits fondamentaux, de préserver la liberté. Enfin, cette confidentialité dans le champ plus spécifique des échanges commerciaux, véritable sceau de la confiance entre des contreparties, est gage de loyauté de l’une envers l’autre (119).


			53. L’évolution du droit L.A.B./C.F.T. européen. La réhabilitation de la confidentialité légitime au travers des textes dont sa protection est l’objet n’est cependant pas le seul moyen de tendre vers l’équilibre. Ceux dont les dispositions réduisent l’influence de la confidentialité frauduleuse participent bien évidemment de l’assainissement du principe. En marge des actions nationales de lutte contre la fraude ou l’évasion fiscale, les initiatives internationales favorisant l’échange d’informations de nature fiscale, qu’elles soient des projets unilatéraux (F.A.T.C.A.) ou qu’elles s’inscrivent dans un cadre multilatéral (Organisation de coopération et de développement économique, O.C.D.E.), sont l’expression du rejet des comportements de dissimulation.


			54. Il est probablement encore trop tôt pour qu’un tel constat soit observé au regard des nouvelles menaces contemporaines (apparition de nouvelles monnaies comme le Bitcoin, cybercriminalité) car l’encadrement juridique de leur prévention n’en est qu’à ses balbutiements ; ou même vis-à-vis de pratiques plus anciennes favorisant la confidentialité mais qui, pour des raisons politiques ou par manque de moyens, ne sont pas l’objet de l’attention qui leur est pourtant due (systèmes informels de transfert de fonds) (120).


			55. En matière de L.A.B./C.F.T. spécifiquement, non seulement les obligations de vigilance et de déclaration de soupçon mais aussi les mesures organisationnelles, ont progressivement fixé le point d’équilibre entre confidentialité et prévention de la criminalité financière. Cependant, il existe plusieurs dispositions dont la portée, les champs d’application ou l’interprétation n’ont jamais été véritablement exempts de questionnements, suscitant par là même un malaise chez beaucoup d’assujettis. À cet égard, la 4è directive n’apporte que des réponses partielles.


			56. Si cette dernière renforce les aspects portant sur la protection des données à caractère personnel, les récents textes adoptés à l’échelle européenne ne comblent pas les espérances qu’ils suscitaient auprès des observateurs, en particulier en matière de vigilance. De nombreux éléments de réflexion, mis en avant par la Commission européenne en 2012 dans un rapport (121) publié à la suite de l’étude d’impact de la 3è directive (122) rédigée dans l’optique du nouveau texte, auront, au mieux, été débattus, sans finalement être retenus.


			57. Ainsi, la question de l’abaissement du seuil d’application des mesures de vigilance à l’encontre des bénéficiaires effectifs détenant un pourcentage de plus de 25 % des droits de vote ou de la participation d’une entité juridique a été évoquée (123), sans plus d’effets (124). De la même façon, la suggestion d’amendements d’instruments juridiques non spécifiques à la « matière L.A.B./C.F.T. », en l’occurrence la modification de textes portant sur le droit des sociétés afin de renforcer les mesures de transparence applicables aux structures sociétaires (125), n’aura pas eu d’aboutissement concret.


			58. En revanche, les mesures dorénavant incluses dans le texte de la 4è directive et qui n’apparaissent pas satisfaisantes – qu’il s’agisse de définitions ou de précisions portant sur certaines dispositions de fond – pouvaient déjà être anticipées. Ainsi, le désengagement de la Commission en ce qui concerne l’établissement d’une liste blanche de pays dits « équivalents » faisait déjà l’objet de discussions internes (126). L’évolution de l’obligation simplifiée de vigilance vers un statut hybride, déniant l’exonération de plein droit d’application des mesures de vigilance lorsque les conditions relatives à la nature de la contrepartie de l’assujetti sont réunies, était annoncée (127). Quant au projet d’harmonisation des sanctions pour manquement aux obligations de vigilance, l’orientation prise à l’époque laissait entrevoir un net infléchissement en défaveur des assujettis : le renforcement de la tendance répressive est sans appel dans le nouveau texte.


			59. La question du contrôle des entités juridiques. De la même façon, la recherche du bénéficiaire effectif est au cœur de la problématique. Le bénéficiaire effectif, c’est-à-dire celui pour le compte duquel on agit, celui qui bénéficie directement ou indirectement d’un service ou d’un produit, ou encore celui qui est le détenteur du contrôle d’une entité ou d’une construction juridique, symbolise à lui seul les difficultés rencontrées par les assujettis dans l’exercice de recherche d’équilibre. En effet, la prévention de la criminalité financière signifie pour les assujettis qu’ils doivent percer le voile sociétaire ainsi que toute forme d’écran. Mais, si l’idéal de transparence doit toujours conduire à l’identification d’une personne physique, des situations factuelles font obstacle à l’achèvement du processus d’affaiblissement du principe de confidentialité en même temps que des éléments juridiques autorisent son maintien.


			60. Or, bien souvent, c’est la confidentialité frauduleuse, en tant qu’instrument de dissimulation, que l’on cherche à purger, et non la confidentialité légitime qui, elle, protège. Il s’agit en réalité de déterminer soit l’ayant droit économique, c’est-à-dire le B.E. d’une relation d’affaires (approche objective ou contractuelle), soit le détenteur du pouvoir d’entité ou de construction juridique, c’est-à-dire le B.E. d’une structure (approche subjective et structurelle). Le premier cas implique l’utilisation de mandataires « hommes de paille », avec toutes les techniques que le droit met à disposition des utilisateurs. Le second vise les détenteurs de contrôle, d’une société la plupart du temps. Comme l’ont relevé certains auteurs, le contrôle procure de la liberté (128) qui est une préoccupation chez tous les blanchisseurs, en sus de la recherche de confidentialité.


			61. Une modélisation théorique inadaptée au volet préventif de la L.A.B./C.F.T. À titre subsidiaire, l’étude de la lutte contre la criminalité financière dans son assertion préventive permet également de démontrer le caractère artificiel et l’utilité relative de la théorisation du processus de blanchiment dans un tel contexte. La présentation classique du processus de blanchiment qui se décompose en trois phases distinctes « placement-empilage-intégration » (129), est finalement trop rigide (130) et se réfère surtout à l’enchaînement des phases successives d’opérations répondant à la définition juridique du blanchiment. Le poids de la vision répressive et de l’approche pénale du sujet se fait ressentir. Or, en dépit des références possibles dans le souci de situer l’intervention de l’assujetti au cours du processus général de blanchiment, un tel modèle s’applique malaisément à l’environnement préventif (131).


			62. La dimension temporelle du processus de blanchiment est devenue bien moins pertinente qu’il y a trente ans. Non pas qu’elle n’est plus notable ; elle reste, au contraire, capitale. Mais à la différence d’une époque révolue, elle n’est aujourd’hui plus un facteur d’inquiétude pour les blanchisseurs. La liquidité de nombreux produits financiers, la rapidité avec laquelle les opérations s’effectuent sur les marchés financiers, les facultés de circulation des valeurs ou encore les nouvelles technologies sont des catalyseurs des étapes successives du processus de blanchiment, qui tendent à les rapprocher, si ce n’est à les fusionner (132). Ces possibilités de blanchir rapidement et efficacement représentent désormais la norme (133).


			63. Aussi, le facteur temps, en raison de son accélération, est devenu une arme ; il n’est plus une contrainte ou un obstacle à la commission d’actes de blanchiment. Les blanchisseurs ne résonnent dès lors plus nécessairement dans une logique de temps (134) mais d’espace car, dorénavant, le produit d’une infraction primaire peut être éloigné de son origine illégale dans un délai très court. Leur objectif est de passer d’un environnement à l’autre le plus rapidement possible. C’est à ce moment précis, lors du passage de la sphère illégale vers la sphère légale, qu’interviennent les professionnels assujettis. Le succès ou l’échec d’une opération de blanchiment sera fonction de leur degré de vigilance, les professionnels formant un point de passage obligé. À vrai dire, la dimension temporelle joue un rôle déterminant dans l’exposition des professionnels assujettis au « risque L.A.B./C.F.T. » et, à travers eux, celle des rapports économiques licites et de la sphère légale dans son ensemble.


			64. Preuve en est que la détection d’un acte de blanchiment dans les phases d’empilage ou d’intégration est rendue extrêmement difficile. En réalité, l’étape cruciale pour un blanchisseur est la phase de placement, comprise dans le sens d’une pénétration de la sphère légale. Une fois cette étape franchie, une opération de blanchiment a une très forte probabilité d’être couronnée de succès, surtout si elle a une dimension internationale. Les blanchisseurs jouent des frontières comme autant de « paravents » qui, à la faveur d’un effet de cliquet, rendent encore un peu plus minces les possibilités de tracer les flux et de remonter à la source (135). Le seul moyen d’atténuer ce risque est le recours à ces gardiens du Temple que sont les banquiers, notaires, et autres professions qui, quotidiennement, participent à leur façon au devoir de préservation de la sphère légale (136).


			65. Ainsi, du point de vue de la prévention de la criminalité financière, il n’existe en réalité que deux phases, ou plutôt deux sphères – sphère légale et sphère illégale – dont la présence vigilante des professionnels assujettis matérialise la démarcation (137). Or, celle-ci n’est pas suffisamment appréhendée en droit et reste finalement peu étudiée par les experts. De la même façon, la transition entre le déroulement modélisé communément admis d’une opération de blanchiment (temps long ou, du moins, faible prise en compte du temps court, étapes successives, approche essentiellement temporelle) et la réalité des facteurs d’exposition au risque L.A.B./C.F.T. des acteurs de la politique préventive (instantanéité, simultanéité des étapes, importance du facteur géographique) n’est pas suffisamment établie au vu des techniques contemporaines et des nouveaux modes opératoires.


			66. Cette réflexion, à première vue essentiellement théorique, soulève en réalité des questions sur la manière dont il faut considérer la place et le rôle de l’assujetti dans la mise en œuvre de la politique de prévention globale, et en particulier vis-à-vis de l’intermédiation bancaire et financière. Cette réalité, à laquelle le droit s’est adapté de manière non optimale, est, de manière regrettable, en passe d’être totalement ignorée. Pourtant, il faut admettre que la démarcation entre les deux sphères évoquées ci-avant doit se retrouver dans la façon pour un assujetti d’appréhender le client.


			67. En effet, celui-ci est, selon les circonstances, soit transparent, soit non transparent. Les deux hypothèses interpellent quant à l’interprétation des dispositions L.A.B./C.F.T. existantes ou futures. Mais lorsque les questions relatives à la première semblent trouver réponse, le déni croissant de la seconde par le droit du blanchiment affaiblit les tentatives de réhabilitation de la philosophie de ce même droit, tel que conceptualisé lors de sa genèse. Pourtant, un parallélisme des structures et des approches entre le phénomène de blanchiment et sa prévention permettrait notamment de conditionner l’application claire et sans interprétation possible de l’obligation renforcée ou simplifiée de vigilance.


			68. La portée extensive des éléments de droit du blanchiment. Concernant cette dernière, le critère d’équivalence, dorénavant de « compatibilité » ou « d’adéquation », revêt une dimension capitale. Il est présent dans différents corps de règles, en droit de la protection des données à caractère personnel, dans les dispositions L.A.B./C.F.T. ou dans les textes encadrant la sous-traitance, et sous plusieurs formes : matérielle, personnelle et de lieu. Il est la condition sine qua non d’une étude préalable à la mise en œuvre concomitante des obligations L.A.B./C.F.T. et des normes protectrices de la confidentialité.


			69. Sur la base d’une analyse matérielle des législations étrangères, il est possible d’évaluer le niveau d’équivalence des dispositions régissant les thèmes susmentionnés à celles applicables dans l’U.E. La démonstration de l’existence d’une équivalence des règles de droit facilite nettement l’exécution des obligations propres à chaque ensemble thématique. Dès lors, si un niveau d’équivalence est constaté dans chacun des deux domaines, c’est-à-dire que les droits et obligations étrangers dont les personnes concernées peuvent se prévaloir sont comparables aux textes sources, alors l’équilibre entre les deux notions phares est envisageable. À défaut d’équivalence, la présence d’une adéquation (138) (le droit étranger préserve des droits fondamentaux ou impose des obligations fortes de manière similaire à ce que l’on peut constater localement), et parfois même l’acceptation de l’absence partielle ou totale d’adéquation moyennant condition, semblent suffisantes.


			70. Dans ces derniers cas, tant pour les obligations L.A.B./C.F.T. que pour celles relatives à la protection de la confidentialité, il devra être fait usage de l’outil contractuel. Seule la contractualisation des rapports avec les contreparties établies dans des pays non équivalents autorisera la mise en œuvre de dispositions ou de mesures (de protection ou d’exonération).


			71. Ainsi, sur le modèle de ce qui constitue désormais une pratique établie dans le domaine répressif (139), la contractualisation des rapports tend à envahir le champ préventif. Aujourd’hui, rares sont les actes (sous-seing privés ou même notariés) qui ne comportent pas des « clauses anti-blanchiment » au bénéfice de l’assujetti. De plus en plus élaborées, elles ne se limitent pas à l’acceptation de propos déclaratifs de la part de la contrepartie. Elles légitiment les possibilités d’ingérence, toujours plus intrusives, dans les affaires de celle-ci, afin d’obtenir l’information nécessaire à l’exécution des obligations légales « sources ». Sous la pression des régulateurs (140), elles font d’ailleurs peu de cas du caractère non transparent de certains clients (institutions financières situées dans des pays dits « équivalents »), alors même qu’il constitue l’un des postulats sur lequel s’est construit le droit du blanchiment.


			72. Ces deux éléments, critère d’équivalence et phénomène de contractualisation, revêtent une importance toute particulière. En sus de déterminer l’application de ces mesures et d’influencer les choix stratégiques et économiques des professionnels assujettis, leur portée dépasse le cadre qui leur échoit initialement et ce, principalement pour deux raisons. Premièrement, ils participent à la lente œuvre d’harmonisation des normes, certes indirecte mais que de nombreux assujettis tardent à observer, et qui, à défaut d’être aboutie, voit son caractère partiel diminuer au fil du temps (141). Secondement, l’application combinée de ces éléments a un effet extraterritorial manifeste puisqu’elle impose « horizontalement » aux personnes localisées dans un pays à la législation non équivalente, de se conformer aux dispositions d’un droit étranger (142).


			73. Pris indépendamment et observé sous l’angle des conséquences directes qu’il induit pour les parties au contrat, le phénomène de contractualisation des rapports dans le cadre de la mise en œuvre des obligations L.A.B./C.F.T. joue un rôle croissant. Quasi inexistant à l’époque des premiers textes sur la prévention de la criminalité financière, le droit des contrats enveloppe dorénavant les relations entre professionnels sur les sujets de L.A.B./C.F.T. Des évolutions significatives du développement de ces relations contractuelles entre professionnels assujettis ont pu être constatées en deux temps : immédiatement après les attentats du World Trade Center en 2001, puis après la crise financière de 2007-2008. Le premier événement a entrainé l’adoption rapide de textes comme le Patriot Act aux États-Unis et des textes spécifiques en Europe (143), requérant l’usage de l’outil contractuel dans le cadre des relations de correspondant bancaire notamment.


			74. Quelques années plus tard, le contexte économique et financier très défavorable et des scandales à répétition comme l’affaire Madoff marquent le début d’une ère où les acteurs dans la chaîne d’intermédiation prennent conscience des risques qui pèsent sur eux. D’abord cantonné au risque financier, l’appétit pour un renforcement juridique s’étend rapidement au domaine de la prévention de la criminalité financière et de son encadrement contractuel.


			75. Ainsi utilisée au fil des ans dans un nombre croissant de thématiques liées au droit du blanchiment, l’arme contractuelle produit des effets juridiques qui s’affranchissent du principe de territorialité de la norme. En effet, l’ensemble des personnes acceptant d’appliquer des obligations de source étrangère exerce une pression, créant un décalage au sein d’un même environnement professionnel, entre ceux qui acceptent la norme étrangère et les autres. De cette situation peut naître une distorsion de concurrence entre institutions financières ou sous-traitants de ces dernières par exemple. À condition qu’elle soit perçue et pesée par le législateur étranger, cette situation pourra l’amener à adopter des règles similaires à celles imposées par le droit étranger, remplissant subsidiairement les conditions d’équivalence énoncées par celui-ci.


			76. L’étude des diverses raisons qui sont à l’origine de ce développement ainsi que la valeur juridique de certains engagements utilisés quotidiennement entre professionnels est nécessaire. Elle est l’occasion de se pencher sur les approches adoptées par les uns et les autres, ainsi que sur la portée de dispositions de nature contractuelle. À cet égard, il existe encore de nombreux obstacles législatifs et réglementaires (conflits de lois notamment). En outre, ce phénomène de contractualisation est directement lié à l’avènement du principe de l’approche risque qui laisse beaucoup – trop diront certains – de flexibilité dans l’appréciation et la gestion des risques L.A.B./C.F.T., malgré les efforts de standardisation entamés par plusieurs organismes internationaux (144).


			77. Cette évolution reflète en même temps l’aveu d’impuissance d’un système de régulation bancaire et financière qui ne peut contrôler de manière satisfaisante les flux financiers internationaux, et ne trouve d’autres solutions que de déporter la réalisation de ces contrôles sur les professionnels qui se muent de plus en plus en auxiliaires des autorités de régulation, judiciaires et policières. Or, il y a fort à parier que cette tendance va perdurer étant donné l’importance prise par ce principe de l’approche risque, laquelle est dorénavant interprétée par des dispositions de « soft Law », supplantant la norme verticale et rigide de « hard Law » (145). Ce phénomène de transfert de responsabilité et de rôle de la sphère publique vers la sphère privée se vérifie également dans d’autres domaines.


			78. La dimension fiscale. Non visé par les textes fondateurs en matière de prévention de la criminalité financière, le domaine fiscal est dorénavant au centre de toutes les attentions. Premièrement, au regard de ces Pays et territoires non coopératifs (P.T.N.C.) que l’on nomme « paradis fiscaux » et qui ont fait couler beaucoup d’encre depuis la crise financière de 2008. À la fois les dimensions juridique et géopolitique du sujet doivent être abordées, la seconde influençant très souvent la première, sans que le public, même avisé, n’en saisisse la portée, les enjeux et les réalités.


			79. Autrefois absentes ou peu efficaces lorsqu’elles existaient, les structures de coopération en matière d’échange d’informations de nature fiscale connaissent un tournant historique. Elles mobilisent ainsi nombre d’experts juridiques et fiscaux afin de réfléchir à la levée des obstacles juridiques nationaux qui empêchent l’application de ces grands accords internationaux ou régionaux, sans porter déraisonnablement atteinte aux textes nationaux protecteurs de libertés individuelles ni aux intérêts économiques des pays concernés par ces bouleversements normatifs.


			80. Ainsi, la lutte contre ces paradis fiscaux et l’évasion fiscale qu’ils favorisent, érigée en cause nationale par de nombreux États dont les finances publiques ont soufferts de la crise, s’est traduite dans les faits par l’adoption de nouvelles obligations ou par l’extension des champs d’application de la réglementation L.A.B./C.F.T. dont la mise en œuvre est assurée par les assujettis. La tendance semble être au déclin de la dissimulation en ce domaine, mettant à mal une confidentialité frauduleuse que la grande majorité de la population tolèrera sans nul doute de moins en moins à l’avenir.


			81. Par ailleurs, il semble qu’il y ait aujourd’hui un consensus quant à l’existence d’une interaction entre la lutte contre la fraude fiscale et la lutte contre le blanchiment. En effet, l’infraction pénale de fraude fiscale pouvant procurer un avantage patrimonial, « elle peut donner lieu à blanchiment » (146). Si quelques pays privilégient une définition restreinte de la notion de fraude fiscale (147), d’autres (148) au contraire lui confèrent un sens plus large. Dans les deux cas, les assujettis sont confrontés à la question de l’évasion et de la fraude fiscales.


			82. Mais, de manière générale, d’immenses progrès ont été effectués dans le domaine fiscal. À cet égard, il faut noter que les propos relativement récents du Pr. Gutmann (149) ont trouvé réponse dans l’amélioration de la coopération internationale, les mesures anti-abus de droit interne, déjà consistantes et sévères, venant à être appliquées de plus en plus largement par l’administration fiscale. Sur le fondement de cette parole experte, il conviendra de développer principalement les problématiques relatives à l’échange d’informations, qui impactent directement l’assujetti. L’abus de droit sera abordé, toutefois succinctement, à l’instar de la recevabilité des documents volés comme moyens de preuve.


			83. Il est dès lors rapidement perceptible, au constat des multiples acceptions attachées à l’expression « criminalité financière » ou « criminalité d’argent », que l’exercice de mise en opposition du principe de confidentialité avec le seul thème de la prévention L.A.B./C.F.T. au travers de la relation assujetti/client reflète de manière incomplète la problématique plus globale opposant transparence et confidentialité. Réduire cette problématique à une unique relation bilatérale témoignerait d’une vision par trop simpliste du sujet. Par analogie, le présent exercice ne se limite donc pas à expliciter une suma divisio entre d’un côté la sphère bancaire et financière réelle, transparente, symbole de la prévention L.A.B./C.F.T., et de l’autre la sphère informelle, opaque, synonyme d’anonymat et de dissimulation. Si cette opposition reste le fil conducteur de l’étude, d’autres faits et situations où confidentialité fait nécessité seront abordés.


			84. Approche objective vs approche subjective de la prévention L.A.B./C.F.T. En outre, il peut être observé sans difficultés qu’en matière de prévention de la criminalité financière, le sujet apparaît plus influent que l’objet, du moins en ce qui concerne les pays appliquant les standards internationaux en matière de L.A.B./C.F.T. Par conséquent, les nombreuses attaques médiatiques et politiques contre le secret bancaire ou le Trust, si elles aboutissent – pour certaines d’entre elles – à des modifications de la norme, ne produisent ou ne produiront finalement que des effets limités. Pourquoi ?


			85. Premièrement, parce que le talent du juriste allié à la malignité du blanchisseur forment une puissance créatrice difficile à contenir. En un sens, la multiplication des réglementations crée la sophistication de la fraude et des techniques d’évitement. Et malgré elle, au lieu de brider les comportements frauduleux, ceux-ci augmentent, particulièrement en période de crise économique et financière où la priorité n’est pas à la gestion du risque en la matière (à tort puisque c’est précisément là qu’ils sont les plus élevés) mais plutôt à l’encouragement des initiatives et à la libération des forces créatrices.


			86. Par ailleurs, l’application uniforme d’un ensemble de normes au niveau international est totalement utopique. Il y aura toujours des endroits où l’on pourra recycler de l’argent sale, l’instabilité géopolitique et les conflits aidant. De surcroît, les besoins juridiques de l’économie et du monde des affaires ne cessent d’évoluer et de nouvelles réponses sont nécessaires : le droit fait ainsi œuvre de libéralisation et tolère le risque d’utilisation dévoyée des outils qu’il crée. Enfin, parce que les moyens d’assurer une application raisonnable des standards L.A.B./C.F.T. sont insuffisants et ne peuvent contrer les forces économiques et financières. Le constat fait vis-à-vis des grandes places financières – Londres, New-York, Dubaï – touchées par l’argent sale et où certains professionnels font montre d’un dédain vis-à-vis de leurs obligations professionnelles, démontre combien tous les pays sont vulnérables (150).


			87. Ainsi, comme de nombreux objets ou produits du quotidien potentiellement dangereux et dont l’utilisation prudente ou non conditionne le résultat, les techniques et instruments juridiques analysés présentent tous des risques de détournement à des fins illicites. Mais dans la grande majorité des cas, ils le seront pour des buts légitimes. Leur instrumentalisation et leurs effets ne sont dus qu’à l’action des utilisateurs et de ceux qui les assistent. D’où l’importance cruciale d’exercer une supervision (verticale) totale et réelle, ce qui suppose des moyens coercitifs adaptés, et d’imposer une vigilance (horizontale) raisonnée entre acteurs des politiques L.A.B./C.F.T. Les deux approches mènent à un seul élément : l’assujetti.


			88. Celui-ci joue un rôle central dans la mise en œuvre pratique, et non plus directement juridique, des actions qui permettent d’atteindre un équilibre. De son comportement, de ses choix et de ses interprétations de la norme vont découler l’équilibre qui verra la saine et justifiée transparence favorisée ou la légitime protection de la confidentialité préférée. Qu’il penche vers la protection du principe de confidentialité, ou qu’il choisisse l’orthodoxie des normes L.A.B./C.F.T., il devra faire abstraction de ses propres valeurs pour atténuer sa subjectivité et au contraire accroître son objectivité.


			89. Dans chacune des deux hypothèses (151), seule l’application de principes déontologiques permet la réalisation d’une éthique des affaires. L’application, le contrôle et la diffusion d’une culture de la conformité est nécessaire au monde des affaires puisqu’elle permet de redresser des situations de crise aux conséquences parfois incontrôlables (152), ou encore, comme le dit un auteur, d’agir « comme un moyen de combler pour partie le déficit de confiance du public » (153) envers les professionnels considérés, qu’ils soient journalistes, avocats ou banquiers.


			90. La correction de postulats infondés. En lien direct avec ce qu’impose une approche déontologique des situations, certains préjugés infondés, qu’ils soient nourris au sein du grand public ou ancrés dans l’esprit de trop nombreux professionnels assujettis, doivent être corrigés. En premier lieu, quant au montant des sommes blanchies par opération. Beaucoup pensent que le blanchiment se fait à grande échelle et que l’artisan blanchisseur n’est plus, et que dès lors, il n’est pas utile d’exercer une vigilance sur ce qui ne dépasse pas certains seuils. En plus d’être erronée, une telle approche est très risquée : de très nombreuses décisions de condamnations prononcées ces dix dernières années portaient sur de faibles ou moyens montants. En matière de financement du terrorisme, les études démontrent que des sommes très modestes permettent la commission d’actes terroristes de grande ampleur. Cela étant dit, le blanchiment de masse ou « industriel » connaît une expansion inédite, ce qui est inquiétant dans la mesure où il est le plus déstabilisant et le plus difficile à prévenir.


			91. Un autre préjugé à corriger est celui du degré d’exposition au risque L.A.B./C.F.T. des professionnels indépendants ou des structures de petite et moyenne taille, supposé élevé et empêchant dès lors toute relation d’affaires avec eux sauf à ce qu’ils remplissent des critères draconiens d’évaluation. Les institutions financières assujetties d’une certaine taille, principalement les banques et les compagnies d’assurance, peuvent également être très exposées. En raison de leur taille justement, de leur implantation géographique dans de nombreux pays ou zones sensibles, et du risque de perte de contrôle, certains groupes bancaires réunissant ces critères en ont subi les conséquences (154).


			92. Enfin, les risques présentés par certains territoires ou pays perçus comme des États de non droit, sans législation L.A.B./C.F.T. et où la population active du secteur bancaire et financier cherche à évader les avoirs des clients et à blanchir l’argent des criminels, doivent être évalués de manière impartiale. Depuis plusieurs années (155), la législation luxembourgeoise (156) n’a, par exemple, fondamentalement rien à envier à celles en vigueur en France ou en Belgique. À cet égard, il n’est meilleur outil à visée de rééquilibrage que la méthode de droit comparé, étant entendu que cet exercice commande d’aller au-delà de la simple mise en relief de législations nationales.


			93. L’intérêt du droit comparé. Dans la droite ligne du souffle politique lancé à la fin des années 1980, et par fidélité à l’esprit du législateur, il est inconcevable d’envisager une telle étude sans mettre en exergue les préoccupations nationales au regard du droit international et du droit régional, en l’occurrence le droit européen. Par ailleurs, à thématique internationale, répond obligatoirement analyse plurielle puis solutions globales le cas échéant. C’est ainsi que le droit français, s’il sera principalement étudié, ne devra être considéré qu’à l’aune d’autres droits nationaux, pour les uns soumis au droit européen tels que le droit luxembourgeois, le droit anglais ou encore le droit belge ; pour les autres, ne relevant pas d’un État membre de l’U.E., soit le droit américain, le droit de Jersey, mais aussi et surtout le droit suisse auquel une part non négligeable de l’analyse revient.


			94. Cet échantillon de systèmes juridiques n’est pas exhaustif, d’autres dispositions étrangères pourront être évoquées, notamment lorsqu’elles reflètent une spécificité utile à l’amélioration du dispositif juridique global de prévention L.A.B./C.F.T. Contrairement à ce qui a pu être soutenu encore récemment, le système français a figuré pendant longtemps parmi les corpus juridiques les moins satisfaisants. Ce n’est pas nécessairement l’absence de normes qui caractérise ce système lacunaire mais au contraire la profusion de règles écrites ou orales disparates plus ou moins officialisées et adoptées dans la précipitation. Souvent lumineuses de contradictions, elles sont source d’insécurité juridique. Ce problème est donc bien réel, non seulement en droit français mais également en droit luxembourgeois ou encore en droit américain.


			95. Une étude comparée de ces carences apparaît utile. Tel que l’indique le Pr. Gutteridge, cette branche de la science juridique générale consiste en « l’étude, par la méthode comparative, des concepts ou des règles de droit de deux ou de plusieurs systèmes, au sujet d’une matière donnée ». Et de poursuivre « ses buts sont, avant tout, de découvrir jusqu’à quel point les différences qui peuvent exister sont de caractère fondamental ou simplement accidentel ; deuxièmement de déterminer les causes qui sont à la base de ces différences et leurs rapports avec la structure générale des systèmes dans lesquels elles se produisent ; et, finalement, lorsqu’il s’agit de règles du droit privé moderne, de se faire une opinion sur leurs mérites ou leurs défauts respectifs, en tenant compte des conditions particulières dans lesquelles elles sont appelées à fonctionner » (157).


			96. Dès lors, l’intérêt du droit comparé réside ici moins en l’exposé d’un constat réel pour le plaisir casuistique ou à visée banalement informationnelle, qu’en la confrontation et la mise en concurrence utile de systèmes de droits (158). Dans un élan d’opportunisme juridique, cette juxtaposition permet aux uns de puiser dans les éléments positifs des autres. Inversement, elle met en exergue des contre exemples à ne pas imiter lorsque certaines dispositions formant leur contenu sont manifestement inappropriées. Ainsi, sans prétendre bâtir une cathédrale « dont les vastes perspectives agrandissent les vues, parfois quelque peu myopes, des juristes professionnels » (159), bien des préjugés et autres idées préconçues voleront en éclat, tantôt sur la faiblesse ou la force de tel ou tel corpus juridique, tantôt au regard de l’application effective ou non des dispositions relatées.


			97. L’exercice de droit comparé peut pourtant s’avérer plus dangereux que productif. En l’occurrence, l’approche consistant en l’analyse par silos apporte finalement peu au débat. Il s’agissait donc d’inscrire cette problématique dans une véritable démarche comparative sans céder à la tentation de l’inventaire à la Prévert. L’approche thématique, ou par les risques encourus par les assujettis dans le cadre de l’exécution de leurs obligations L.A.B./C.F.T., paraît dès lors plus opportune. Cependant, chaque point soulevé ne sera pas analysé à l’aune de tous les droits étudiés. Hormis le droit européen, qui servira de référence principale tout au long de l’étude, seules les références nationales revêtant un intérêt sur un sujet donné, seront mentionnées.


			98. De fait, il pourra être fait mention, ici, d’un paragraphe mettant en relief jusqu’à cinq ou six législations lorsque la comparaison l’exige, là, d’une référence unique en raison de sa singularité au regard d’un bloc homogène de droits nationaux. Dans le cadre d’une étude où sont abordées les législations de plus de trois pays, cette méthode, à première vue discursive, est en réalité nécessaire. Elle a le mérite de distinguer les dispositions dignes d’intérêt et d’éviter des descriptions juxtaposées surabondantes dont l’apport est nul. Les hypothèses dans lesquelles les convergences sont mentionnées ne le sont que dans l’optique de confirmation d’une tendance pouvant faire l’objet d’une analyse critique, ou d’une assimilation (satisfaisante ou non) d’une norme supérieure.


			99. L’apport du droit du blanchiment dans l’effacement de conceptions. La comparaison plus étendue de « blocs de systèmes », soit le système des pays de Common Law d’une part, et le système d’Europe continentale, d’autre part, est instructive à plusieurs égards. Non homogènes en raison des différences qui caractérisent les droits nationaux qui les composent, ces systèmes se différencient sur des thèmes apparaissant comme des lieux communs.


			100. Le système de Common Law est souvent loué pour sa flexibilité (160) garantissant un « pragmatisme d’affaires » et permettant, de fait, aux assujettis de s’accommoder de situations « à risque » par l’interprétation large de dispositions parfois délibérément sibyllines. Il s’illustre de manière différente dans le domaine de la prévention L.A.B./C.F.T. Mis à part le cas spécifique du Trust, instrument juridique offrant une souplesse d’utilisation pratiquement inégalée et symbole de la réussite juridique britannique, la production normative en matière de régulation bancaire peut parfois s’avérer plus exigeante que celle constatée dans des pays comme le Luxembourg ou la Suisse (161).


			101. Le caractère très prescriptif de certains textes britanniques (J.M.L.S.G. Guidance (162)), mais également de réglementations comme celle en vigueur à Jersey et dont beaucoup n’imaginent pas qu’elle puisse l’être ni même exister, contredit cette perception que le juriste civiliste peut avoir à leur sujet. De surcroît, l’intransigeance de nombreux professionnels assujettis anglo-saxons, notamment américains, lors de l’application de prescriptions L.A.B./C.F.T. dans un cadre contractuel, peut exacerber des situations de conflit avec certaines législations sur le secret bancaire qualifié « d’ordre public ». Elle semble disproportionnée, non seulement par rapport aux législations L.A.B./C.F.T. applicables aux contreparties de droit civil, mais aussi au regard des risques réels.


			102. Ce constat peut également être observé en matière de sanctions. Au Royaume-Uni, la F.C.A. prononce des sanctions de plus en plus lourdes. Pourtant, cette sévérité dans la façon d’appliquer un mode de supervision est à relativiser face à l’activisme de certains régulateurs ou instances juridictionnelles nord-américains qui ont parfois mis en péril l’existence même de certaines institutions financières. Les sanctions qu’ils prononcent, tant en nombre que relativement à la nature des peines et au montant des amendes (souvent dans le cadre de transactions), atteignent des niveaux jamais égalés (163).


			103. À l’inverse, si les instances juridictionnelles françaises (164) ont prononcé de nombreuses décisions au cours de ces quinze dernières années, il peut être observé une tendance baissière de leur nombre et la stagnation du montant des amendes. En outre, le constat de quasi absence de sanctions disciplinaires ou administratives pour manquement aux obligations professionnelles L.A.B./C.F.T. sur les deux principales places financières concurrentes présentes dans les pays de droit civil que sont la Suisse et le Luxembourg, est surprenant. Il donne une indication sur l’approche adoptée par les régulateurs de ces pays qui, à leur décharge, sont soumis à de fortes contraintes.


			104. Dans le même temps, le poncif de l’efficacité anglo-saxonne est battu en brèche dès lors que l’organisation du volet institutionnel de la prévention de la criminalité financière est étudiée. La simple comparaison des modes de fonctionnement des C.R.F. et l’analyse des résultats des dispositifs de traitement des déclarations de soupçon créditent les systèmes continentaux, dits « semi-automatiques », d’une pertinence et d’une efficacité que les systèmes américain ou même britannique, dits « automatiques », ne peuvent afficher.


			105. Structure de l’étude, problématique et annonce du plan. Par conséquent, sur le fond, outre le caractère analytique commun à tout travail de recherche universitaire, cette étude est de nature finaliste et propositionnelle. Elle explicite certes l’état du droit en la matière mais elle tente aussi et surtout d’apporter, lorsque cela est possible, des solutions en réponse aux silences des textes ou à leur rédaction parfois contestable. Cette approche téléologique appelle l’usage de la critique constructive qui fait apparaître les défauts d’un corpus juridique donné et facilite par la suite l’accueil de suggestions. Il convient donc ici d’entendre la critique non pas comme une liste stérile de reproches sans lendemain mais bien comme un moyen d’accroître la sécurité juridique.


			106. Sur la forme, cette étude comporte deux parties égales, chacune divisée en deux titres à leur tour subdivisés en deux chapitres. Une logique binaire est respectée autant que faire se peut. Dans la première partie, la logique d’opposition prévaut : l’antagonisme patent source d’insécurité juridique est souligné. Sont envisagées les raisons tant structurelles que conjoncturelles du principe de confidentialité, qui éclairent sur ses sources et son contenu. Ce principe est remis en cause par les règles nouvelles en matière de L.A.B./C.F.T. qui, au travers de deux ensembles d’obligations, créent l’axe d’achoppement. La seconde partie s’inscrit au contraire dans une démarche conciliatrice. L’opposition intrinsèque des deux sujets ne pouvant être niée ni balayée d’un revers de la main, il s’agit de singulariser des dynamiques juridiques tendant à l’équilibre (165).


			107. Dans chaque partie, les titres peuvent être lus indépendamment les uns des autres ; ils prennent néanmoins tout leur sens lorsqu’ils le sont par paires. La préoccupation de la forme est également visible en ce que non seulement les parties se répondent, mais également les titres inter-parties. La plupart des problèmes soulevés dans le titre I de la première partie, trouveront solutions ou propositions dans le titre II de la seconde partie, dans une approche d’ensemble qui traite de l’opposition entre principe de confidentialité et prévention de la criminalité financière tout à la fois au sens – restreint – de la prévention L.A.B./C.F.T. ou dans une acception plus large. De la même façon se répondent le titre II de la première partie et le titre I de la seconde partie, exclusivement dans ce qui constitue le cœur du sujet, c’est-à-dire la relation assujetti-client. Toutefois, le souhait de rigueur formelle ne signifie pas qu’à chaque antagonisme ou point d’insécurité juridique soulevé en première partie correspond nécessairement un point d’équilibre ou une solution décrite en seconde partie. En effet, certains éléments d’insécurité juridique ont pu disparaître, et ne sont par conséquent plus sujets à débat, tandis que d’autres semblent voués à demeurer.


			108. Par ailleurs, ce travail ne prétend pas à l’exhaustivité mais tend à démontrer qu’un équilibre souhaitable est latent et peut se réaliser, ce qui n’infère pas l’atteinte réglée d’un équilibre mais une atténuation de l’antagonisme existant. Il renvoie à la question de savoir si le principe de confidentialité et l’impératif de prévention de la criminalité financière sont compatibles ou, à défaut, peuvent coexister. Cette problématique soulève principalement deux questions, formant le terreau de réflexion de cette étude : quelles sont les raisons de la situation d’opposition des deux notions ? Par quels moyens un potentiel équilibre est-il envisageable ? Le traitement de ces interrogations fera, dès lors, l’objet des deux parties suivantes :


			Première partie : Un antagonisme patent source d’insécurité juridique


			Seconde partie : Un équilibre latent marque de sécurité juridique
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PREMIÈRE PARTIE

			Un antagonisme patent source d’insécurité juridique

		

	
		
			109. Si l’opposition entre confidentialité et transparence est évidente, elle ne peut toutefois pas être envisagée limitativement, c’est-à-dire réduite à la constatation d’un unique choc frontal. Elle est, au contraire, multifactorielle et multidimensionnelle et ne peut donc se satisfaire de solutions manichéennes annihilant un principe au détriment de l’autre. De la même façon que la confidentialité peut être frauduleuse ou vertueuse, l’édiction des normes sur la prévention de la criminalité financière remet en cause des droits établis, alors même que la légitimité des premières ne peut bien évidemment pas être contestée. Chacun de ces principes, dans leur progression ou leur résistance l’un par rapport à l’autre, crée des situations d’insécurité juridique qui peuvent être explicitées dans le cadre d’une approche chronologique de l’opposition.

			110. En effet, le principe de confidentialité n’est pas figé et suit un processus d’évolution. L’analyse de ses fondements est nécessaire à la compréhension du bouleversement que représentent les relativement récentes législations sur la prévention L.A.B./C.F.T. Ce séisme juridique aux multiples conséquences opérationnelles, n’est réellement palpable qu’à la faveur de la constatation d’un principe de confidentialité fortifié depuis des siècles et ce, dans de nombreux domaines. À tel point, d’ailleurs, que certaines composantes de ce principe sont, en droit moderne, élevées au rang de principes fondamentaux ou de droits de l’Homme. Il convient dès lors d’analyser ce long processus de maturation pour mieux comprendre l’intrusion soudaine des nouveaux textes en matière de L.A.B./C.F.T. et réaliser combien le principe de confidentialité est, par essence, un obstacle à la prévention de la criminalité financière (Titre I).

			111. Pourtant, force est de constater qu’en un laps de temps très réduit la matérialisation de l’idéal de transparence dans la norme juridique a infléchi, parfois considérablement, plusieurs pans de la confidentialité. Les règles de transparence imposées au monde des affaires modifient les comportements, non seulement de ceux qui y participent de manière active (directement ou indirectement), mais aussi de ceux qui subissent l’application desdites règles à leur encontre. Sont visés, d’une part, les professionnels assujettis et, d’autre part, leurs clients. Le non-respect de ces règles est d’ailleurs lourdement sanctionné : les premiers endossent de multiples responsabilités, les seconds peuvent faire l’objet de déclarations de soupçon et se voir imposer une clôture de la relation d’affaires. La prévention de la criminalité financière constitue en cela une réelle objection à la confidentialité (Titre II).

			Titre I : La confidentialité, obstacle à la prévention de la criminalité financière

			Titre II : La prévention de la criminalité financière, objection à la confidentialité

		

	

		

			
Titre I : 


			La confidentialité, obstacle à la prévention de la criminalité financière


			112. La confidentialité est un obstacle à la prévention de la criminalité financière. Cette allégation est régulièrement avancée par des associations (166) et des groupes d’influence, plus ou moins organisés, dont l’objet est de militer pour plus de transparence dans « la vie des affaires » en général, et dans le monde bancaire et financier en particulier. Voilà près de trois décennies que les partisans de la transparence dénoncent les possibilités de dissimulation ou de préservation d’anonymat préjudiciables. Beaucoup s’interrogent sur la persistance de « poches de confidentialité », très souvent créées par l’outil juridique et qui nuisent à l’efficience des politiques globales de lutte contre la criminalité financière.


			113. Ainsi, sont tour à tour fustigés les paradis fiscaux, les transferts de fonds, les constructions juridiques tels que les Trusts ou les fondations, l’utilisation des espèces ou encore le secret bancaire, pour ne citer que les plus connus. Ce dernier, qui cristallise les efforts déployés afin de faire reculer les zones de confidentialité, est le symbole de la lutte contre l’évasion et la fraude fiscale. Une institution comme le Trust, dont l’évocation est quasi systématiquement assimilée à des opérations de blanchiment de capitaux, subit des attaques de plus en plus virulentes. Si l’outrance de ces critiques a peu de prise sur le juriste éclairé, il est indéniable que certaines branches du droit légitiment et consolident le principe de confidentialité (Chapitre II).


			114. Pourtant, si le consensus ne fait guère de doute quant à l’existence et la persistance de certains outils juridiques à l’utilisation potentiellement dommageable, rares sont ceux qui s’interrogent, plus largement, sur l’origine et les raisons de l’existence de la confidentialité. En effet, il est trop souvent renvoyé à l’opposition entre, d’une part, un monde des affaires favorable à la confidentialité et, d’autre part, les représentants des associations susmentionnées qui, parlant au nom de la collectivité, plaident pour des réformes instaurant une transparence accrue. Or, l’actualité du principe de confidentialité ne peut être réduite à une opposition des acteurs du monde des affaires à toute idée de transparence. Les raisons de sa persistance sont bien plus profondes. Elles trouvent racines dans des sources de différentes natures qui ont institutionnalisé le principe de confidentialité (Chapitre I).


			Chapitre I : L’institutionnalisation du principe de confidentialité


			Chapitre II : La consolidation du principe de confidentialité


			

				


				

					 (166) À titre d’illustration, il faut citer l’association Transparence International (T.I.) France, l’Association pour la taxation des transactions financières pour l’aide aux citoyens (A.T.T.A.C.), et l’association Tax Justice Network (T.J.N.).


				


			


		


	

		

			
Chapitre I : 
L’institutionnalisation du principe de confidentialité



			115. Le principe de confidentialité tel qu’ici visé est l’aboutissement d’un processus de construction à finalité professionnelle. La législation sur le secret bancaire ou le droit des sociétés et des constructions juridiques en sont le parfait exemple. Cependant, l’analyse ne saurait être réduite à cet unique aspect sans inopportunément minimiser sa dimension et ses sources. Ce principe est, en effet, la somme d’éléments de natures diverses et renvoie à des considérations autrement plus larges et anciennes. Découlant de pratiques qui structurent la société, il embrasse des champs d’étude aussi variés que l’anthropologie, la psychologie, ou encore la sociologie.


			116. Cette évolution du principe dans ses multiples acceptions a vu le droit encadrer et protéger au fil du temps des habitudes, des coutumes, ou encore des besoins. Ainsi, l’ancrage spécifique du principe de confidentialité s’est réalisé au travers de la notion de secret professionnel et de ses variantes (Section II). Cependant, il ne faut pas perdre de vue que son avènement est avant tout le fruit d’une longue maturation, d’ordre beaucoup plus général, qui constitue le cœur du principe (Section I).


			
Section I – L’avènement plénier du principe de confidentialité


			117. Parmi les sources de tout principe, pointent celles qui sont intangibles, intemporelles, et universelles. Elles renvoient à une existence de toujours qui semble éternelle et incontestable. En l’espèce, ce sont des sources, que l’on qualifiera d’ « innées » (167), qui sont les fonts baptismaux du principe de confidentialité (§ 1). Par opposition, il est perçu dans les droits et libertés fondamentaux des sources culturelles « acquises » (168), autrement dit celles qui n’ont pas naturellement émergé lors des premiers stades du développement de nos sociétés. Si leur existence ne fait aujourd’hui pas l’ombre d’un doute, leur reconnaissance et leur protection restent relativement récentes à l’échelle de l’Histoire des civilisations (§ 2).


			
§ 1 – Les sources universelles innées comme éléments fondateurs



			118. Les sources universelles fondent l’occurrence du principe de confidentialité (A). Leur caractère universel provient du fait qu’elles atteignent tout être humain, indépendamment de sa race, sa langue ou sa religion (169). Il existe par ailleurs d’autres sources, en lien avec l’histoire des peuples, leurs activités, leurs mœurs. Le cas des activités commerciales, qui ont joué un rôle de catalyseur dans le développement du principe (B), est emblématique.


			
A – Analyse causale (170) de l’existence de la confidentialité


			119. Avant même l’existence d’un droit (171) ou d’une valeur, un besoin de confidentialité est né avec l’affirmation de l’espèce humaine et des relations sociales. Trop souvent éclipsé, le principe de confidentialité trouve pourtant sa place parmi les autres principes fondateurs de nos sociétés (172) tandis que ses multiples origines témoignent de sa richesse. Avant de brièvement mentionner l’utilisation sociétale de la confidentialité (3), il faut expliciter ses fondements spirituels et religieux (2). Mais la première cause de l’existence et du développement du principe de confidentialité, probablement la plus ancienne, a trait à l’Homme, tant à son corps qu’à son esprit (1).


			1 – Une composante intrinsèque de l’humain


			120. La confidentialité est une composante intrinsèque de l’être humain. Elle s’explique par le besoin de préserver son intégrité corporelle, mais aussi et surtout par la nécessité d’assurer le développement de son esprit.


			a) L’explication liée à la préservation du corps


			121. En remontant aux origines de l’Humanité, une raison très précise, de loin la plus viscérale, peut expliquer le fort besoin physique de confidentialité chez l’Homme. Dès son apparition sur Terre, des conflits de peuplades et de tribus éclatent et l’on s’organise en bandes pour chasser et surtout survivre (173). Il s’agit pour l’homme préhistorique d’être capable de se camoufler dans la nature afin de capturer sa proie. Ce jeu de discrétion permettait d’envisager une chasse nourricière et abondante, garantissant ainsi sa subsistance. Mais une fois le butin alimentaire possédé, une cache était indispensable. En cas de découverte, il fallait se protéger physiquement en raison du danger anthropophagique (174), mais surtout assurer la protection de la cueillette ou de la chasse (175). Seule l’action de se cacher, ou de fuir (176) vers une destination secrète, donnait un espoir de vie à l’homme traqué.


			122. Indéniablement, la recherche de confidentialité était donc un besoin vital pour l’Homme. Bien que s’estompant au fil des siècles, ce besoin reste prégnant, notamment dans les zones de conflits du monde moderne. Il l’a d’ailleurs été tout au long de l’Histoire des peuples et des civilisations. Des guerres tribales africaines et invasions d’Egypte (177) en 1650 avant l’ère chrétienne, jusqu’aux conflits globaux du XXè siècle (178), les hommes auront vécu la peur de la mort et expérimenté le nécessaire appel à une forme ou à une autre de confidentialité. À ce stade, celle-ci n’est plus seulement physique : elle se drape également d’une dimension psychologique.


			b) Le nécessaire développement de l’esprit


			123. En dehors des considérations de sécurité corporelle, particulièrement aiguës en période de crises ou de conflits, le principe de confidentialité est résolument attaché à l’esprit. La confidentialité, ou plutôt le sentiment de confidentialité, revêt un caractère psychique capital (179) pour le développement de tout être humain (180). En effet, au plus jeune âge, l’enfant est entouré de secrets pour ensuite cheminer vers l’âge adulte. Il pourra, soit découvrir ses propres secrets, soit s’approprier ceux des autres, en particulier ceux de ses aïeux. Il sera dès lors en mesure de déterminer ses origines et les fixer comme base de développement personnel, puis de se positionner par rapport aux autres (181). En outre, le fait d’avoir un secret et de ne pas le dévoiler lui permet de sortir du cercle de dépendance totale des parents : c’est la marque des premiers instants d’autonomie (182). C’est également le cas avant même qu’il ne soit né : le secret de la grossesse d’une mère est, selon les psychanalystes, le premier comportement orienté vers la confidentialité (183).


			124. Puis les secrets de la petite enfance et ceux de l’adolescence participeront à la construction psychique de l’individu. Cela lui permet de déterminer son identité propre parmi la collectivité, à la condition d’avoir préalablement réussi à créer, structurer et imposer en quelque sorte l’inviolabilité de cette sphère d’intimité. L’amas de secrets accumulés au fil de la vie forme une zone de confidentialité qui accompagnera le parcours de chaque individu. À tous les stades de son développement, l’être humain puise dans ce réservoir d’informations cachées afin de se construire et d’atteindre un équilibre psychologique (184). L’ancrage du principe de confidentialité dans notre moi (185) est dès lors perceptible. Ces besoins psychiques sont si forts qu’ils suffisent au maintien de la confidentialité, mais des éléments additionnels ont favorisé son développement : le facteur spirituel et le phénomène religieux.


			2 – Des fondements spirituels et religieux


			125. La confidentialité est attachée à l’intime, au plus profond désir de l’Homme de garder secret un état, un acte, un sentiment, un fait, ou une croyance. Or, peu de pouvoirs ou de facultés liées à la nature humaine semblent égaler ce degré d’intimité que réserve la foi. Dans de nombreux courants spirituels et religieux, la confidentialité s’affirme, à défaut d’être une vertu (186), comme un principe « cardinal » (187).


			a) La dimension spirituelle et religieuse de la confidentialité


			126. Avant toute manifestation visible d’une appartenance spirituelle ou religieuse, la pratique est avant tout personnelle et intériorisée (188). Bien que nombre de religions aient pour objectif premier l’expansion, se traduisant nécessairement par une pratique collective, elles reconnaissent l’importance de l’exercice individuel de la foi, premier rempart pour la confidentialité. C’est le cas de l’Islam qui prend en compte le besoin de confidentialité de tout être humain (189). D’ailleurs, le centre le plus intime du cœur, source de la connaissance et de l’amour, en arabe, est appelé as-sirr, ce qui signifie le secret (190). Ce secret tient une place tout aussi importante en hébreu biblique dans lequel le mot sod désigne principalement ce qui est caché, ce qui est tu, ce qui est à faire (191).


			127. Certaines philosophies comme le bouddhisme font même du secret la pierre angulaire du développement personnel du pratiquant. En effet, le Vajrayana, l’une des disciplines complémentaires du grand véhicule qu’est la tradition indo-tibétaine, accorde au secret une place importante (192). L’engagement du disciple revêt un caractère secret s’exprimant dans les engagements sacrés qui l’unissent au Maître et à la voie du Bouddha. Cette notion de secret souligne la nécessité d’un engagement dont le caractère confidentiel et personnel a une grande importance (193). Elle permet une pratique optimale du Tantra (194) et assure l’installation de la confiance, nécessaire à la découverte de la voie.


			b) Christianisme et confidentialité


			128. Dans le christianisme, la religion orthodoxe est peut-être celle qui accorde le moins d’importance à la confidentialité. Sa vision théologique ne lui accorde qu’une place limitée car elle considère le secret comme l’opposé de la lumière que Dieu répand sur le monde et l’obstacle au développement de la communion, en raison de son aspect individuel (195). Or, si la confession est protégée en droit canon orthodoxe, le secret qui l’entoure n’est pas le but ultime des laïcs ni des religieux (196). Quant au protestantisme, même s’il accorde une grande importance à la notion de transparence, il reconnaît plusieurs formes de confidentialité (197). Néanmoins, il ne consacre pas la confidentialité comme peut le faire l’Église catholique (198).


			129. En effet, cette dernière a toujours reconnu et défendu le principe du secret, affirmant qu’il est essentiel à la confiance dans les relations humaines. L’importance qu’elle a donnée au rite de la confession illustre ce propos. Ainsi, le sacrement de la pénitence a véritablement sanctuarisé la confidence. Non exclusivement rattaché à la seule religion catholique, il n’existe cependant pas, de manière aussi prégnante, dans les autres religions (199). Parce que « le chrétien peut se cacher devant les hommes mais pas devant Dieu » (200), le sacrement de pénitence permet au fidèle d’expier ses péchés tout en gardant secret la nature et la gravité de ces derniers. Un temps public, il revint à partir du XVIIè siècle vers un mode secret (201). En cas de violation du secret de la confession, la sanction de l’excommunication est justifiée par la rupture totale et indélébile de la confiance (202) qui doit normalement prévaloir entre le confesseur et le pénitent.


			3 – Considérations sociétales


			130. En dehors de la sphère individuelle, la confidentialité joue un rôle à l’échelle du groupe. Elle peut être utilisée à des fins de domination ou d’indépendance, mais aussi et surtout de protection contre les agressions de la société en général.


			a) La place du secret dans les sociétés modernes


			131. La morale ou la philosophie ont également joué un rôle dans le développement de la confidentialité. La grande majorité des auteurs abordent le thème de la confidentialité comme un besoin nécessaire pour l’Homme (203). D’ailleurs, le secret occupe une place de choix dans les sociétés modernes occidentales. Non pas qu’il soit pratiqué et respecté, c’est même tout l’inverse. Mais il est une véritable valeur refuge, un anonymat qui permet aux personnes physiques d’acquérir une certaine indépendance (204). Il devient si rare et subit de telles attaques qu’il en devient un privilège, un îlot de la confidentialité attachée à la sphère privée.


			132. Submergé par les vagues conjoncturelles de la transparence et de la divulgation, il forme la dernière digue protégeant l’intimité de chaque individu contre les assauts répétés de sociétés avides d’information. Ces mouvements de divulgation forcée ont d’autant plus d’impact que la médiatisation à outrance générée par les sociétés modernes atteint un niveau encore jamais vu. Il est d’ailleurs très surprenant de constater ces tendances alors même que les textes sur la protection de la vie privée et des intérêts de la personne foisonnent (205).


			b) Utilisation et maintien du secret, instrument de pouvoir


			133. Autre rapport entre l’homme et le secret : celui du pouvoir. Le pouvoir, c’est le savoir (206). Or, ce pouvoir ne reste aux mains des « sachants » qu’à la condition de voir ses conditions d’accession soigneusement gardées et non explicitées. La connaissance ne devant pas être partagée au risque de devenir non utilisable, un maximum de confidentialité est dès lors requis (207). Ainsi, le détenteur de connaissance est indéniablement dans une position de domination et de force par rapport à l’ignorant. Chantage, capacité de négociation, ascendant sont alors totalement envisageables et utilisables (208). En cas de révélation, le sachant se met en danger et s’expose au risque de ne plus être en mesure de conserver son avantage devenu fragile dans la société globalisée (209). C’est donc la maîtrise du caractère confidentiel d’une information qui est en jeu. Elle postule une indispensable étanchéité qui permet de garantir le contrôle de l’information et donc l’exercice du pouvoir, principalement politique (210).


			134. Mais pas uniquement, puisque ce précepte a souvent été appliqué militairement avec succès : de la prise de Troie jusqu’au débarquement du 6 juin 1944, le secret reste seul garant de la réussite des opérations (211). L’alliage de la connaissance et du secret fait ainsi des miracles, en particulier dans le domaine de la géopolitique et des armes (212). Placée dans un contexte de savoir secret et préalable à une diffusion publique, en l’occurrence à l’ennemi, l’application de ce principe est, à n’en pas douter, un gage de victoire. Cette quête incessante du pouvoir place la confidentialité à un niveau de priorité absolue pour toute forme de domination ou de gouvernement (213). Ceci n’est pourtant pas une caractéristique exclusive de la chose politique, et encore moins de la sphère des activités légales (214). Le besoin de confidentialité s’exprime aussi dans d’autres domaines, quoique toujours relativement à l’idée de préservation d’un acquis, d’un intérêt présent ou futur. C’est le cas du commerce et de son financement, c’est-à-dire des activités à visées lucratives.


			
B – Le commerce, catalyseur du développement de la confidentialité


			135. Si les diverses sources décrites ci-avant posent les bases du principe de confidentialité, une ancienne et constante praxis liée au commerce et à la pratique des affaires (1) a favorisé son essor, soutenue par le développement des échanges internationaux (2).


			1 – L’omniprésence de la confidentialité dans les relations commerciales


			136. Paradoxalement, alors que l’internationalisation des économies est un phénomène ancien et général qui s’accompagne naturellement d’une ouverture (des économies nationales ou régionales vers l’extérieur, des acteurs économiques vers les consommateurs) (215) synonyme de libre-échange (216) et donc de publicité, de merchandising et d’actions de communication, la confidentialité a accompagné cette tendance de manière parallèle.


			a) Revue historique du principe dans la pratique commerciale


			137. Parmi les types d’échanges qui ont favorisé le développement de l’humanité, les échanges marchands – communément appelés échanges commerciaux – figurent en première place (217). Non nécessairement mise en avant durant la longue construction des systèmes d’échanges, la confidentialité accompagne pourtant depuis le début la confection et la gestion de l’ordre international économique.


			138. L’oralité reine ou l’absence d’écrits. Si l’analyse historique est une science propice au débat, il existe un point sur lequel les historiens du droit commercial ne se contrediront pas : la difficile quête de marqueurs juridiques historiques écrits (218). Cette constatation vise les échanges commerciaux longtemps restés peu formalistes (219). Depuis la Haute Antiquité où les grecs (220), puis les romains, tenteront d’échafauder des cadres juridiques répondant aux besoins du commerce, jusqu’aux premiers grands textes codificateurs, l’oralité dans les relations entre commerçants (221) ne se démentira pas (222). Et si l’écriture existait à l’époque, ses caractéristiques juridiques étaient très faiblement protectrices dans les faits (223). De sorte que la tradition, même si son contenu est composite et incertain, fût pendant longtemps admise comme source de droit (224).


			139. Mais avec le temps, elle s’éclipse inéluctablement devant les usages (225) et le processus coutumier. Les premiers s’imposèrent alors comme des pratiques contractuelles propres à des groupes de professions. Ils forment des règles de droit nées d’une pratique répétée dans un milieu déterminé et applicables sauf convention contraire entre les parties, dès lors qu’elles en avaient connaissance (226). La caractéristique principale de l’usage qu’est l’absence d’écrit, même si la preuve peut en être rapportée librement, ne concourt évidemment pas à l’affirmation des idées de traçabilité et d’exactitude juridique.


			140. Certes, la révolution commerciale due à l’expansion économique des XIè, XIIè et XIIIè siècles exigeait une amélioration des rapports commerciaux et un encadrement juridique plus protecteur que celui dont bénéficiaient les négociants, qui brillait plus par son absence que sa complétude. Les marchands itinérants de l’époque (227) vivaient d’une économie de subsistance et leurs activités commerciales étaient mal vues de l’Église qui les regardait comme sources possibles de profits illicites. Le droit canonique, pas plus que le droit séculier, ne pouvait alors servir de bases inspiratrices (228). Ainsi, le principe de confidentialité s’enracinait d’autant mieux que le pouvoir politique – qui, de manière générale et intemporelle, n’apprécie guère le concept de transparence – était à l’époque réellement exercé par les commerçants, les marchands et les banquiers (229). Ces derniers, reconnus en tant que corporation seulement à partir du règne de François Ier (230), n’étaient contraints qu’à peu de formalités. Ils préservaient ainsi une confidentialité bienvenue autour de leurs affaires.


			141. Le pouvoir caché du processus coutumier. Parallèlement, la coutume (231), qui peut être définie comme « une règle de droit, en général non écrite, qui prête à une pratique constante et répétée un caractère juridique contraignant, reconnu par les intéressés eux-mêmes » (232), n’a pas seulement pour caractéristique principale d’être orale. Sa préséance sur la loi ou toute norme écrite de « hard Law » est également notable, à tel point que le processus coutumier serait « toujours plus jeune que les sources juridiques officielles » (233). Dans l’optique du sujet, cette capacité permanente d’auto-transformation réserve à la coutume le bénéfice d’une éternelle jeunesse, qui, lorsqu’elle s’affiche comme « pratique de Place », norme professionnelle ou autre règle de « soft Law », agira toujours en boussole de la loi (234). Tôt ou tard, la pression souvent sous-estimée qu’elle exerce sur les normes écrites fait que ces dernières doivent être révisées, remplacées, ou même supprimées (235).


			b) Un enracinement difficile à essoucher


			142. L’écrit peu formaliste et caché. Si aujourd’hui l’écrit a acquis ses lettres de noblesse, bien que relatives (236), à l’époque, l’absence de certitudes et l’insécurité juridique du caractère oral des règles plaçait l’écriture comme le seul moyen de les fixer, et par la même de les rendre certaines (237). Mais encore fallait-il que cet écrit s’impose et qu’il soit divulgué. Avec les années, les lois coutumières avaient supplanté beaucoup d’usages et restaient les principales règles appliquées aux échanges commerciaux. Cela étant dit, la faillite ou la lettre de change n’obéissaient toujours pas à des règles déterminées, au même titre que les sociétés de commerce (238) restées très longtemps occultes, orphelines d’existence juridique. Malgré l’existence de coutumes écrites (239), leur origine orale rendait donc leur application difficile (240).


			143. Paradoxalement, si l’écrit apparaît d’abord et surtout dans le droit commercial (241), il passera rapidement au second plan d’un autre principe, celui de la confiance, permettant ainsi au consensualisme de s’imposer (242). Ce fort besoin de souplesse et de simplicité exprimé par les commerçants ne sera pas toujours accueilli favorablement par le législateur. Ainsi, il peut être observé que seules les périodes de codification permettent de tendre vers l’écrit roi (243). L’une des plus célèbres, avant l’époque napoléonienne, est cristallisée avec l’ordonnance de Savary remise à Colbert en 1673, qui impose l’écrit dans de nombreux domaines. Jusque-là, l’absence de réglementation des corporations et des professions, de codification claire des opérations d’échanges, et l’obligation tardive de tenue de livre de comptes (244) en dépit de l’existence de règlements de corporations parfois très anciens, ne favorisaient aucunement l’avènement de la transparence comptable et financière (245).


			144. Le paravent de la Lex Mercatoria. Alors que la « société internationale économique » (246) n’existait pas encore, la plupart des échanges économiques étaient gouvernés par un système juridique ancien, la Lex Mercatoria, qui accordait une grande importance aux notions de confiance et de confidentialité. Littéralement « loi des marchands », la Lex Mercatoria est un ensemble de règles et de principes posés par les marchands d’Europe médiévale sur la base des usages et des coutumes. L’un des principaux apports de ce système d’autorégulation des échanges commerciaux fut de répondre à un besoin des opérateurs, permettant une multitude d’arrangements institutionnels d’ordre privé.


			145. En cas de litige, le nom du contrevenant, débiteur malhonnête, était inscrit sur un registre confidentiel tenu par les tiers arbitres privés. Ce registre était consultable moyennant finance et permettait de distinguer le bon grain de l’ivraie parmi les marchands. Autant dire qu’il n’était pas bon d’être inscrit dans ce registre comme contrepartie défaillante ou malhonnête, au risque d’être affublé de tous les maux et de voir son affaire péricliter (247). Ce procédé de clouage au pilori des malhonnêtes, tout en gardant une confidentialité – relative puisque monnayable – fait ressortir la Lex Mercatoria comme une sorte de paravent qui protège la confidentialité, mais uniquement dans ce qu’elle a de bon pour la collectivité puisqu’elle permettait d’exclure les mauvais joueurs. C’était en quelque sorte la première forme de « Naming and shaming » (248), soit le procédé qui consiste à lister et punir des personnes physiques ou morales pour leur non-respect des règles.


			2 – La confidentialité, un principe lié au développement du commerce international


			146. À mesure que le commerce international croissait, la confidentialité l’accompagnait presque naturellement, se renforçant dans l’une ou l’autre matière commerciale, sous diverses formes et dans le cadre de circonstances variées.


			a) Confidentialité et commerce dans l’ère pré-moderne


			147. Le développement des activités commerciales eut pour conséquence première un recul de la confidentialité, puisque l’écrit s’est justement imposé en raison de la complexité des affaires (249). Il s’inscrivit néanmoins dans une indigence juridique manifeste. Par exemple, les exigences de publicité légale en droit des sociétés consacrées par l’ordonnance de 1673, tomberont en désuétude, puis seront reprises dans le Code de 1807 (250).


			148. En outre, ces obligations se heurteront à de nombreuses résistances, qu’elles émanent tant du monde des affaires lui-même que des juges en charge de les faire respecter (251). Ces fronts de résistance trouvaient, dans la matière fiscale (privilèges, exonérations, ou non acquittement) mais aussi dans le besoin de protection de leurs activités commerciales, les justifications à ce refus d’une divulgation publique. Dans la mesure où le fait de dissimuler son activité relève d’usages immémoriaux, les courants codificateurs ne feront qu’exacerber un sentiment de repli et de préservation d’une confidentialité égratignée. Encore maintenant, certains milieux d’affaires éprouvent une aversion pour le principe de la transparence sur leurs activités (252), en dépit de l’impossibilité pour certains outils juridiques émanant du droit commercial de rester à l’écart des obligations de publicité ou d’information.


			b) Les besoins inhérents au règlement du litige commercial


			149. Naissance des modes de résolution conventionnelle. La dimension conflictuelle de la pratique commerciale a également joué un rôle dans la préservation du principe de confidentialité. En effet, la publicité des décisions prononcées par les tribunaux de commerce ne satisfaisait pas les commerçants parties à un litige. Un moyen alternatif de résolution fit alors son apparition, donnant naissance à des pratiques de résolution privée des litiges dédiées à la matière commerciale (253). Cela regroupe deux principaux modes privés de règlement des différends : la méthode de règlement des litiges alternative et l’arbitrage (254), qui prirent rapidement le pas sur les voies juridictionnelles traditionnelles. La rapidité, la souplesse et la discrétion constatées dans la résolution des litiges commerciaux plaidèrent pour un développement de cette justice privée, à tel point qu’aujourd’hui, les trois quart des litiges commerciaux soumis à la médiation seraient réglés par ce moyen (255). D’ailleurs, « l’importance qu’il est venu à revêtir à notre époque est unanimement reconnue » (256).


			150. De nombreux avantages. Aussi, des nombreux avantages que présente la soumission d’un litige à un mode conventionnel de règlement, la confidentialité en est un très apprécié (257). Le Pr. Guyon s’en fait l’écho en affirmant que « le seul avantage indiscutable de l’arbitrage est sa discrétion » (258). Si la fermeture des audiences au public et l’absence de publicité telle qu’appliquée par la justice ordinaire figurent parmi les avantages recherchés, les obligations de discrétion imposées à l’arbitre ou au médiateur (259), la possibilité de ne pas porter certains secrets d’affaires ou documents à la connaissance de la partie adverse (260) et l’existence même de la procédure de médiation ou d’arbitrage (261), sont des facteurs déterminants.


			151. Plus intense, semble-t-il, dans les Alternative dispute resolution (A.D.R.) que dans l’arbitrage (262), le devoir de confidentialité est, à défaut de figurer dans les corpus juridiques nationaux, bien présent dans les nombreux règlements internationaux (263). Quoi qu’il en soit, l’arbitrage répond complètement aux exigences de confidentialité recherchées et constitue un avantage indéniable pour les parties à un litige qui assureront par là même occasion la protection du secret de leurs affaires courantes (264).


			c) De la confidentialité du commerce au secret des affaires


			152. De nos jours, la confidentialité tient une place très importante dans les activités commerciales. Il est plus volontiers fait référence au secret des affaires qu’à la confidentialité à proprement parler, dont le besoin se justifie au travers de nombreux domaines : la nécessité de protéger les secrets de fabrication, les brevets, les stratégies commerciales, d’optimisation fiscale et patrimoniale, de maîtrise des risques ou de diminution des coûts, savoir tous les actifs qui donnent un avantage comparatif aux acteurs économiques.


			153. Confidentialité et négociations commerciales. Ceci est particulièrement vrai dans les phases de négociation commerciale, pour des raisons évidentes de protection de la relation commerciale créée (265). Mais la phase post-négociation n’échappe pas non plus à cette chape de silence qui caractérise la conclusion de très gros marchés dans les affaires internationales. Très souvent, les modalités détaillées de conclusion de telles négociations ne sont pas révélées au grand public. Et si la mention d’un cadre juridique ou financier est autorisée, en revanche toute précision sur les modalités de rémunération des divers intermédiaires ayant participé à la transaction est inimaginable. En effet, cette activité d’intermédiaire, de facilitateur de négociation est réservée à quelques-uns, bénéficiaires de commissions et d’autres versements pour service rendu. Or, si la pratique des commissions est un usage ancestral de la pratique commerciale, elle doit être considérée comme étant parfaitement légale à partir du moment où elle est prévue contractuellement et expressément mentionnée pour être légale, ou encore lorsque la loi l’autorise (266).


			154. Le facteur confiance. Enfin, il ne faudrait surtout pas oublier l’un des éléments clés qui permit au principe de confidentialité de s’épanouir : le facteur confiance (267). En effet, la confiance entre commerçants, ou plus largement entre cocontractants, n’est pas un vain mot puisqu’elle cimente la relation. Or, cette confiance n’est absolument pas limitée au respect d’un engagement de payer, d’un règlement de litige (268), ou d’une modalité de livraison. Elle s’étend à toutes les composantes d’une relation d’affaires, notamment les informations, les actions ou les procédés confidentiels qui l’entourent, prévus contractuellement ou pas. La confidentialité dans la confiance réciproque permettra à la première de se maintenir, à la seconde de se renforcer au fil du temps.


			155. Ainsi, la confiance va de pair avec la confidentialité et peut d’ailleurs être étendue à d’autres domaines que le secteur commercial. C’est la raison pour laquelle le principe de confidentialité a mûri au fil du temps, agrémenté ici ou là de protections juridiques qui entrent dans la catégorie des droits et libertés fondamentaux. Ceux-ci forment un second type de sources du principe de confidentialité : les sources culturelles « acquises ».


			
§ 2 – L’essor des droits et libertés fondamentaux ou les sources culturelles acquises



			156. Si le principe de confidentialité fait dorénavant partie des principes ayant bénéficié de l’apport intellectuel démocratique, il fut pendant très longtemps non organisé dans ses éléments constitutifs. Ces derniers n’avaient alors aucun régime spécifique, pas ou peu de reconnaissance et par conséquent une garantie de jouissance et d’exécution inexistante. À mesure que les démocraties – notamment occidentales – se développaient, il fut estimé que ce principe ne pouvait se suffire à lui-même pour perdurer.


			157. C’est ainsi que ses éléments furent d’abord reconnus, puis protégés. Cette reconnaissance et la protection qui en découle sont valables tant d’un point de vue holistique qu’individuel, étatique que privé. La verticalité du principe existe avec l’affirmation et la reconnaissance publique des droits et libertés fondamentaux (A) tandis que la mise en œuvre de la protection des intérêts privés et des données (B) renvoie à une application horizontale du principe entre les sujets de droit.


			
A – L’affirmation et la reconnaissance publique des droits et libertés fondamentaux relatifs à la confidentialité


			158. En dépit de sa forte orientation vers la notion de droit au respect de la vie privée, la traduction juridique du principe de confidentialité éclaire sur son caractère polymorphe (1). Celui-ci prend corps dans des mouvements d’institutionnalisation, et même de constitutionnalisation (2), à la fois focalisés sur l’individu et tournés vers la société.


			1 – Exposé des branches constitutives du principe


			159. Le principe de confidentialité se décline en plusieurs droits fondamentaux, qui protègent les libertés individuelles : la protection du droit à la vie privée est, à ce titre, emblématique. Mais il revêt aussi une dimension publique, matérialisée par les différents types de secrets « administratifs ».


			a) La dimension publique du principe


			160. Certains de ces secrets ont pour dénominateur commun de défendre les intérêts premiers de la chose publique (269). Il s’agit en premier lieu du secret défense (270) et du secret de la diplomatie qui peuvent être qualifiés de secrets ultimes ou institutionnels puisqu’ils couvrent les enjeux nationaux dont la connaissance et la réalisation par un grand nombre pourraient mettre en péril une Nation. Ensuite, des secrets « administratifs » au sens propre du terme, comme le secret électoral ou le secret des communications (271), ont pour objet de garantir le bon fonctionnement des actes citoyens accomplis dans une démocratie. Enfin, la dimension contentieuse doit être prise en compte puisque les secrets judiciaires assurent, dans une démocratie, la résolution apaisée des relations conflictuelles.


			161. Tous ces secrets ont une dimension holistique et dépassent les individualités. Mais à travers la dimension collective des protections, c’est bien l’intégrité des droits individuels qui est assurée de manière indirecte. Ils n’ont cependant pas la même résonance (272) que les libertés publiques qui garantissent la protection de la sphère individuelle de confidentialité en touchant plus directement les citoyens et leurs intérêts.


			b) La protection de la sphère individuelle de confidentialité


			162. Du huis clos domestique à l’environnement personnel. Le premier cercle de confidentialité à considérer est celui de la personne humaine. Il faut comprendre par là le droit à l’intégrité physique (273) ainsi que le droit au respect de la vie privée. Ce dernier, pris en tant que droit extra patrimonial de la personnalité (274), a pu évoluer au fil des siècles, en ce sens que le temps de l’intimité physique est fonction du rapport au corps que les civilisations entretiennent (275). Néanmoins, cela ne signifie pas qu’il est figé, et si cette idée de vie privée a pu être absente quelque temps, elle est de nos jours incontournable et forme le huis clos domestique, le cœur de la sphère individuelle de confidentialité (276). En outre, dans un siècle de médias et d’information, la différenciation faite entre vie publique et sphère privée d’un individu est devenue inadaptée. Le droit au respect de l’intimité ou de la tranquillité a dès lors émergé, tant des textes que de la jurisprudence (277). L’avènement de ces formes de droits a accompagné le développement du droit de l’image (278), autrement dit le respect d’une réputation qu’un individu aura pu se forger ou dont il aura hérité.


			163. Protéger le secret de la vie privée pour préserver sa liberté. De la même manière, une vie privée qui est l’objet d’investigations et de divulgation n’est pas vraiment libre (279). Or, c’est là tout l’enjeu : préserver la liberté de la vie privée par le maintien et la sécurisation première de la confidentialité. Montaigne, préoccupé de se « réserver une arrière-boutique, toute nôtre, toute franche, en laquelle nous établissons notre vraie liberté et principale retraite et solitude » (280), résumait fort bien cette exigence de liberté pour l’Homme (281). À cet égard, un auteur contemporain estime que « la liberté de la vie privée n’est sans doute qu’une des formes de la liberté individuelle, mais elle en est le noyau autour duquel se sont développées des sphères plus vastes »  (282). Dès lors, si elle est la plus ancienne et la plus importante des libertés, il règne l’absolue nécessité de la protéger des atteintes qui peuvent lui être faites (283). Or, cette liberté et la confidentialité qui l’entoure ne peuvent être garanties que par le biais des libertés publiques.


			c) Les libertés publiques, garantes de la confidentialité


			164. Les droits fondamentaux représentent l’ensemble des droits subjectifs primordiaux pour un individu (284). Ils constituent une référence obligatoire pour les démocraties, qui, au-delà du simple positivisme juridique, mêle les approches philosophiques, morales, et sociétales ayant en l’espèce créé et structuré le principe de confidentialité. Autrement dit, sans eux, ce principe n’aurait pas trouvé l’assurance d’être protégé et serait probablement en voie de disparition certaine. Mais comment concrètement les énoncer, les appliquer et les faire respecter pour et par un peuple ?


			165. Les libertés publiques sont la première expression concrète de ces droits (285) et posent les bases de l’existence juridique du principe de confidentialité. Ces termes, auxquels sont aujourd’hui substituées les notions de droits de l’Homme et de libertés fondamentales (286), transcrivent parfaitement ce pan de liberté qui s’inscrit dans l’idée que l’État devrait faire respecter le principe de non intrusion rattaché à cette liberté (287). Elles expriment aussi la notion de liberté verticale (288), au sens étroit du terme, par ailleurs définie comme suit par le dictionnaire Robert : « la liberté est l’état, la situation de la personne, qui n’est pas sous la dépendance absolue de quelqu’un, ce qui l’oppose de l’esclavage ou de la servitude » (289). Elles imagent cette maturation historique décrite jusqu’ici et dont l’exposé peut être poursuivi en référence aux textes existants.


			2 – L’affirmation textuelle des libertés individuelles


			166. C’est bien parce que la confidentialité ne connaît pas pires ennemis que les dangers accompagnant l’évolution du monde moderne que ceux-ci devaient être anticipés. Sous l’impulsion de philosophes et de juristes (290), les premiers textes nationaux apparurent dès le XVIIè siècle, adoucissant quelque peu cette réalité brutale, tandis qu’il fallut attendre le XXè siècle pour observer l’adoption de textes cette fois-ci de portée mondiale (291).


			a) Au niveau international et à l’échelle régionale


			167. Les textes internationaux et régionaux. De loin le plus fédérateur, le texte de la Déclaration Universelle des droits de l’Homme de 1948 traite, dans son article 12, de la « protection de la vie privée, du domicile et de la correspondance » (292). Pour la première fois, le principe de confidentialité, dans son interprétation qu’est le droit au respect de la vie privée, est expressément posé dans un texte international. Sans grande valeur juridique, ce texte déclaratif dégage néanmoins une grande aura morale, influençant nombre de conventions ou traités internationaux coercitifs traitant directement ou non du principe de confidentialité (293).


			168. Le droit au respect de la vie privée en tant que liberté individuelle physique sera également consacré plus localement, dans le cadre de constructions politiques régionales. Les continents africains et américains (294) se doteront de plusieurs instruments juridiques contraignants cette fois-ci, tout comme le monde arabo-musulman (295). La zone européenne, quant à elle, a indéniablement renforcé ce principe, plus que n’a pu le faire aucune autre organisation régionale de par le monde.


			169. Le rôle majeur de la construction européenne. Si la Communauté économique européenne (C.E.E.) avait une finalité plus économique que sociale, les principes généraux qu’elle a édictés ont par la suite été interprétés par les instances de justice européennes. Dans un célèbre arrêt, la Cour de justice des communautés européennes (C.J.C.E.) a estimé que « les droits fondamentaux de la personne sont compris dans les principes généraux du droit communautaire dont la Cour assure le respect » (296). Ainsi, la protection du secret et de la liberté de la vie privée doit être considérée comme un droit de l’Homme (297).


			170. En outre, préalablement à l’avènement des droits et libertés fondamentaux communautaires stricto sensu (298), le Conseil de l’Europe a adopté le 4 novembre 1950 la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (299), qui reste, à ce jour, le texte de référence (300). Son article 8, traitant du droit au respect de la vie privée et familiale, est appliqué avec autorité par la Cour européenne des droits de l’Homme (Cour eur. D.H.) qui a développé une abondante jurisprudence (301) depuis sa création en 1959. Ce caractère international des textes et de leur application ferait presque oublier l’origine locale de ces réalisations contemporaines globales.


			b) Dans les droits nationaux (302)


			171. L’occidentalité de la reconnaissance du principe. La reconnaissance et la naissance constitutionnelle des droits de l’Homme sont à mettre au crédit du monde anglo-saxon. Le Bill of Rights de 1689 (303) a été l’un des tous premiers textes à ériger les droits de l’Homme en droits fondamentaux, sans pour autant spécifiquement désigner le droit au respect de la vie privée (304). La Constitution américaine (305) reconnaît, dans ses 3è et 4è amendements, un droit à la vie privée, ou plutôt un droit à l’inviolabilité de la sphère privée (306). Il n’est cependant pas fait explicitement mention d’un droit à la vie privée. Il faut attendre un siècle supplémentaire et revenir vers l’autre côté de l’Atlantique pour voir un texte érigeant explicitement un droit à la confidentialité.


			172. Les textes anglo-américains vont influencer les acteurs de la Révolution française. Celle-ci est à l’origine de l’avènement de la notion de droits de l’Homme en France, avec pour point d’orgue la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 qui consacre le principe de confidentialité sous plusieurs articles (307). Sorte de catéchisme (308) des droits de l’Homme, elle marque le passage des droits et libertés de l’ère philosophique à l’ère normative par l’action législative. Cette action ne sera pas unique et isolée. Au contraire, elle s’avérera continue par l’empilement de couches successives de sédimentation constitutionnelle ou législative, la constitution de la Vè République du 4 octobre 1958 venant consolider les textes antérieurs (309).


			173. La transcription juridique moderne dans les systèmes nationaux. Que cela soit préalablement, concomitamment ou postérieurement à l’adoption de normes supérieures, les droits nationaux ont, pour la grande majorité d’entre eux, considéré la reconnaissance du principe de confidentialité. L’idée que la protection de la vie privée est un droit de l’Homme a donc progressé dans de nombreux pays, avec des différences cependant. Si le droit anglais est une référence en Common Law, le droit des États-Unis l’a devancé dans la protection de la vie privée (310). Le Right of privacy, sanctionné par la notion de Torts, a été élaboré par la jurisprudence de la Cour suprême des États-Unis et assure aujourd’hui la protection du secret de la vie privée et celle de sa liberté en qualité de droit constitutionnel (311).


			174. Ce droit d’être « laissé tranquille », ou droit « à la solitude », est consacré par d’autres législations. En France, la loi du 17 juillet 1970 (312) a inscrit dans le Code civil un nouveau principe selon lequel chacun a droit au respect de sa vie privée (313). Au Luxembourg, les dispositions relatives à la protection de la vie privée figurent dans une loi générique promulguée en 1982 (314), tandis que l’Assemblée fédérale suisse adopta en 1998 une nouvelle constitution (315) qui aborde expressément la protection de la sphère privée (316).


			
B – Le respect des droits et libertés fondamentaux par le déploiement de la protection des intérêts privés


			175. Parce que « ce serait une illusion de croire que transparence et démocratie marcheraient nécessairement de pair » (317), les démocraties ont cru bon d’élaborer des barrières à l’entrée de la sphère de confidentialité. Cette défense des intérêts privés renvoie, à l’identique de leurs pendants « publics », à la liberté qu’il faut assurer. Il s’agit ici de considérer la liberté au sens large du terme, définie comme « l’état de ce qui ne subit pas de contrainte, c’est-à-dire la possibilité, le pouvoir d’agir sans contrainte, en toute liberté, en pleine liberté » (318), non pas d’une perspective pyramidale mais d’un point de vue individuel, axé sur l’intérêt et la protection de la personne à l’égard de ses semblables.


			176. Durant ces dernières décennies, l’approche horizontale de l’appréhension des menaces pour la vie privée n’a cessé de prendre de l’importance à mesure que les moyens d’information et de communication se sont développés (319). Aussi, pour reprendre les mots d’un auteur citant M. Waline (320), de nouvelles féodalités menacent le principe de confidentialité et le respect de la vie privée en particulier. L’informatique est de celles-ci, en tant qu’instrument à la disposition d’un pouvoir public ou privé. Ce pouvoir connaît un encadrement juridique strict (1) afin de prévenir les abus d’utilisation des données stockées et véhiculées par le biais des moyens informatiques (2).


			1 – La protection des données individuelles


			177. Le développement des technologies permettant de toujours plus stocker et échanger des données fut à l’origine d’un système et de règles sacralisant un droit à l’opacité légitime pour tout individu qui souhaite que ses données soient limitativement utilisées.


			a) L’origine


			178. Les premiers textes coercitifs en la matière sont apparus assez tardivement (321), probablement du fait que le progrès technologique n’ait connu son essor qu’après la seconde guerre mondiale. L’intérêt de protéger des données d’ordre privé n’a germé dans la conscience collective qu’à partir du moment où les bases de données de l’appareil administratif devinrent gigantesques, concomitamment avec la création des premiers traitements réalisés dans des bases privées, regroupant parfois des données très sensibles (322). Comme souvent, la norme suit le fait et cette matière ne déroge pas à la règle : les nouvelles technologies du XXè siècle ont précédé et accéléré le processus législatif tendant à toujours plus détailler le niveau et l’étendue de la protection des données individuelles (323).


			179. Pourtant, l’avènement de la science de l’informatique fut pour certains droits un faux guide, notamment au Luxembourg où le législateur, après avoir adopté une loi à la fin des années 1970 (324), a dû revoir sa copie (325). En effet, la focalisation sur l’outil informatique privait de protection les données traitées sur d’autres types de support. La loi rapidement incomplète fût remplacée par un texte beaucoup plus large en 2002 (326). D’autres textes – français, belges – feront également l’objet de révisions successives durant ces trente dernières années, eu égard notamment à leur champ d’application matériel (327).


			b) Les principes


			180. Le droit positif. L’objectif des réglementations sur la protection des données à caractère personnel est de concilier les besoins de la société de l’information avec le respect des intérêts des personnes concernées par les traitements (328). À ce jour, les législations des État membres sont relativement homogènes (329). D’un point de vue chronologique, la France fut pionnière avec sa loi dite informatique et libertés de 1978 (330), suivie de près par le Luxembourg, en avance sur les textes belges (331) et anglais (332).


			181. Les suisses, quant à eux, adoptèrent une loi fédérale sur la protection des données en date du 19 juin 1992 (333). Mais en réalité, de multiples couches normatives protègent la confidentialité. Ainsi, viennent s’ajouter à la loi fédérale des ordonnances (334) et de nombreux « messages » que la Confédération suisse publie régulièrement afin de clarifier les textes législatifs ou réglementaires (335). Le cas suisse est particulier dans la mesure où la constitutionnalisation spécifique du thème relatif à la protection des données renforce considérablement l’importance de la matière (336), et fait des émules côté français (337).


			182. À l’opposé, il est surprenant de constater le peu d’importance normative accordée par le législateur américain au thème de la protection des données à caractère personnel. Les États-Unis considèrent inutile le fait de légiférer comme l’a fait l’U.E., et préfèrent adhérer au principe d’autorégulation. Hormis quelques textes spécifiques comme le Data Privacy Act datant de 1974 (338), il n’existe aucune loi fédérale en la matière. Ce vide normatif trouve explication dans le fait que les données, revêtant un caractère personnel ou non, ne doivent pas être exclues de la liste des biens échangeables ou monnayables (339).


			183. Champ d’application et contenu. Le contenu du droit européen transposé par les États membres repose sur l’énoncé de principes directeurs. La qualité des données qui doivent être collectées pour des finalités déterminées, explicites et légitimes, en est un. La légitimation ensuite, qui nécessite que la personne dont les données sont traitées donne son consentement, sauf exceptions limitatives (340). Par ailleurs, alors que certaines catégories de données ne peuvent faire l’objet de traitement (sauf réserves, notamment médicales) (341), il est conféré une série de droits à cette personne (droit d’accès, de rectification, d’opposition). Enfin, les principes de confidentialité et de sécurité des traitements, qui feront l’objet de développements ultérieurs (342), occupent une place primordiale.


			184. S’appuyant sur ce socle normatif constitué de la directive de 1995 mais aussi d’autres textes (343) (le « Paquet Telecom »), les principes s’appliquent aux traitements automatisés ou non de données à caractère personnel relatives à des personnes physiques (344), contenues ou appelées à figurer dans des fichiers, à l’exception d’utilisation personnelle ou domestique, et conditionnée. Les données sont considérées « à caractère personnel » dès lors qu’elles concernent des personnes physiques identifiées directement ou indirectement (345), c’est-à-dire identifiables. Cette définition large permet d’embrasser bien d’autres éléments d’identification que les seuls nominatifs (346).


			185. Le cadre institutionnel. Au vu du très grand nombre de fichiers de données à caractère personnel existant, chaque pays a mis en place des institutions dotées en ressources et pouvoirs afin d’assurer l’application des normes en matière de protection des données individuelles. Ces institutions veillent à ce que l’informatique soit au service des individus et préservent ainsi la liberté fondamentale qu’est le respect du droit à la vie privée. Elles s’assurent de la bonne application de la réglementation sur la protection des données, et font œuvre normative (347). L’un ou l’autre de ces aspects sera plus ou moins développé selon chaque autorité (348).


			c) Impacts sociétaux et faiblesses du régime


			186. La prise de conscience de l’individu protégé contre son ignorance. L’un des objectifs affiché et assumé des législateurs est, depuis l’origine, de contrer la menace que fait peser le déséquilibre entre, d’une part, l’ignorance des individus et, d’autre part, le pouvoir des détenteurs des moyens de traitement de l’information (349). Si les possibilités de développement ont été encadrées et conditionnées à défaut d’être stoppées, expansion économique oblige, cette volonté de rééquilibrage des forces a porté ses fruits dans les actions a posteriori intentées par les individus protégés. Les autorités nationales de protection des données ont vu lors de ces deux dernières décennies une augmentation considérable des plaintes et recours exercés par des personnes physiques (350).


			187. Un droit à l’opacité méconnu et imprécis. L’évocation croissante de leurs droits par les individus démontre l’utilité des protections mises en place. Elle ne peut cependant pas effacer certaines carences, en particulier la faible connaissance par les personnes physiques de l’étendue de ces droits. Malgré les efforts de vulgarisation entrepris par les autorités nationales de protection des données (351), peu nombreux sont ceux qui ont conscience des moyens juridiques de protection mis à leur disposition, encore moins nombreux sont ceux qui s’inquiètent réellement du sort de leurs données personnelles confiées à un interlocuteur (352).


			188. Par ailleurs, l’exclusion des personnes morales du champ d’application de la directive de 1995, reprise fidèlement par la grande majorité des États européens non nécessairement membres de l’U.E. alors même que certains pays comme la Suisse (ou le Luxembourg jusqu’en 2007) prennent en compte leurs intérêts en protégeant les données se rapportant à leur sphère de confidentialité, crée un décalage juridique regrettable. Enfin, si un degré de maturité et d’harmonisation est aujourd’hui atteint, le chemin pour y parvenir fut long et fastidieux (353). Certains États membres ont tardé à mettre en place les dispositifs adéquats, faisant naître ainsi des différences dans les niveaux de protection accordée aux données à caractère personnel (354).


			2 – La limitation de l’utilisation des données individuelles


			189. L’accroissement des mouvements de délocalisation informatique au cours de ces vingt dernières années a été accompagné de la mise en place de conditions au transfert de données à caractère personnel, des restrictions existant depuis l’apparition des premiers textes. Néanmoins, la complexification des procédés de délocalisation ébranle parfois les normes en matière de transfert de données, qui peuvent être imprécises ou non adaptées aux réalités.


			a) Un traitement des données sous conditions


			190. Restrictions et prérequis. De manière générale, il n’est pas possible de collecter et de traiter toutes sortes de données : seules celles qui sont pertinentes et nécessaires au vu de l’objectif annoncé peuvent l’être. Sauf exception (355), il est interdit de collecter des données dites sensibles de la personne concernée (356). En somme, des informations qui ont trait à l’intime de la sphère privée, qui touchent au libre arbitre, à la conscience et au corps de chaque individu. Pour les autres types de données, il convient d’informer la personne concernée qui doit « indubitablement » (357) donner son consentement, sauf condition légale remplie, telle que l’obligation légale incombant à un responsable de traitement. Dans le cas d’une institution financière qui collecte des données de clients, son assujettissement à la réglementation L.A.B./C.F.T. autorise une collecte simple.


			191. Par ailleurs, avant d’entamer tout traitement, les responsables de traitement doivent de manière plus ou moins étendue informer l’autorité nationale compétente (358). Selon son type et ses caractéristiques, il faudra déclarer le traitement en procédant à une notification ou requérir une autorisation (359). Ces démarches doivent être envisagées par tout responsable de traitement (360). Ainsi, tous les acteurs du monde bancaire et financier qui collectent des données clients et les échangent dans le cadre de leurs activités professionnelles doivent respecter ces obligations de notification ou de déclaration, en particulier les banques ainsi que les compagnies d’assurance, dotées de volumineux fichiers composés de millions de clients.


			192. Le principe de finalité. Le principe de finalité est, avec le caractère obligatoirement loyal et licite d’un traitement, l’une des conditions fondamentales pour réaliser la collecte de données à caractère personnel (361). Il impose que des données peuvent être collectées uniquement pour des « finalités déterminées, explicites et légitimes » (362) et qu’elles ne peuvent être utilisées ultérieurement à d’autres fins. À défaut, le responsable du traitement ainsi que ceux ayant accès illégalement aux données peuvent être condamnés (363).


			193. En pratique, il peut s’avérer difficile de formuler une finalité dans la mesure où, bien souvent, des données ou des types de données sont recueillis pour une finalité principale mais elles seront utilisées en vue d’autres finalités subsidiaires. Les établissements de crédit sont les premiers concernés avec les données présentes dans leurs bases clientèle qui font l’objet de diverses finalités spécifiques (ex : contrôles en matière de L.A.B./C.F.T.), en plus de celles consistant à offrir des services bancaires et financiers à leurs clients (364).


			194. Le principe de finalité s’applique également à la durée de conservation des données à caractère personnel qui n’a pas de limite fixe mais au contraire varie selon la durée nécessaire aux finalités pour lesquelles les données sont collectées et traitées (365). D’autres principes viennent s’ajouter à celui-ci. C’est le cas du principe de sécurité et de confidentialité qui prend une dimension toute particulière lorsque les données font l’objet de transferts, notamment à l’étranger.


			b) Un transfert des données sous surveillance


			195. En effet, même si les législations comprennent le volet de la protection des « données circulantes » (366) et celui des « données figées », il paraît moins compliqué dans les faits d’appliquer les dispositions légales aux situations de traitement de données statiques (protection d’une base informatique) qu’aux hypothèses de communication, d’envoi ou d’échange (contrôle à distance de la sécurité et de la surveillance appliquées par un tiers à l’utilisation de données). Or l’internationalisation croissante des activités oblige les responsables de traitement, et notamment les banquiers (367), « rois de la dématérialisation » (368), à se conformer aux obligations relatives au transfert de données vers l’étranger (369).


			196. Les obligations de sécurité et de confidentialité. Avant même de considérer un quelconque mouvement de données, il est nécessaire de s’assurer que celles-ci ne seront pas détruites, volées, perdues, modifiées, accédées ou utilisées pour une finalité différente de celle prévue initialement. Tout traitement doit donc faire l’objet d’une sécurisation qui puisse garantir l’authenticité, la fiabilité, la disponibilité et, bien sûr, la confidentialité des données (370). Le non-respect de ces exigences peut être sévèrement sanctionné (371). Sont ainsi garantis a priori un haut niveau de considération de la part des responsables de traitement et, in fine, une protection adéquate de la confidentialité des données individuelles. Néanmoins, la sensibilité de professionnels du secteur de la banque-finance peut être légitimement heurtée dans la mesure où la sécurité des systèmes d’information reste un domaine évolutif.


			197. En outre, afin de renforcer la protection des données, les responsables de traitements doivent mettre en place des moyens de sécurisation juridique. Ces exigences sont d’autant plus essentielles que les obligations de sécurité et de confidentialité – prévues par de nombreuses législations (372) – s’inscrivent dans l’hypothèse désormais banale d’une circulation ou d’un transfert de données entre le responsable d’un traitement et un ou plusieurs sous-traitants, quel que soit le lieu d’implantation de ces derniers. L’établissement de rapports contractualisés, qu’ils soient liés à un simple flux de communication bilatéral ou relatifs à un réseau de sous-traitances multiples, est indispensable.


			198. Application de la notion d’équivalence. L’importance de ces aspects contractuels variera selon le lieu de destination des données objet du transfert. Moins la législation du pays dans lequel les données sont transférées reflète un niveau de protection adéquat, plus la sécurisation contractuelle doit être élevée. En 1980, les lignes directrices de l’O.C.D.E. (373) avaient apporté plusieurs précisions sur le sujet du transfert de données (374). La même année, le Conseil de l’Europe (375) adopta une Convention (376) qui fut l’ébauche d’un droit international sur la protection des données.


			199. Le droit européen a, pour sa part, permis non seulement de sécuriser la libre circulation des données en unifiant les législations des États membres de l’U.E., mais aussi de transférer des données dans des pays tiers, sous certaines conditions, créant ainsi une zone unique. Ces derniers transferts ne sont autorisés qu’à la condition que la législation du pays tiers où le destinataire est implanté prévoit des garanties et des précautions particulières quant à leur utilisation (377). Ledit pays doit ainsi fournir un « niveau de protection adéquat » (378), c’est-à-dire au moins équivalent à celui qui prévaut dans l’Espace économique européen (E.E.E.).


			200. De nombreux pays ont adopté des dispositions similaires. En France, il a fallu attendre 2004 pour que la loi Informatique et Libertés soit modifiée afin d’y inclure des dispositions relatives aux flux transfrontaliers de données (379). Le droit belge est peu ou prou un décalque du droit communautaire (380) tandis qu’il ressort de la réglementation luxembourgeoise une grande sévérité dans les peines théoriques d’emprisonnement et d’amende si les principes en matière de transfert de données vers des pays tiers, exposés dans la loi de 2002 précitée, ne sont pas respectés (381).


			201. Les limites de la notion d’équivalence. La notion d’équivalence reste cependant à géométrie variable. Par exemple, une exception de taille permet aux États-Unis de bénéficier d’un régime de faveur. Un ensemble de principes de protection des données personnelles dénommés « Privacy Shield » (qui a succédé aux « Safe Harbor Principles » négociés entre la Commission européenne et les autorités américaines en 2001) est à disposition des sociétés de droit américain qui sont libres d’y adhérer sur base volontaire. Celles-ci sont autorisées le cas échéant à recevoir des données à caractère personnel en provenance de l’U.E. sans autre forme qu’une déclaration auprès du Département du Commerce américain. Les principes reprennent les conditions fondamentales posées par le droit européen, notamment l’aspect relatif à la sécurité.


			202. Ce système est donc supposé offrir une protection suffisante et adéquate. Il autorise une société européenne à transférer des données sans pour autant devoir obtenir une autorisation de son autorité nationale de protection des données, une simple déclaration étant suffisante. Cependant, le bénéfice évident de la simplicité administrative, favorisant la rapidité des échanges liés aux impératifs commerciaux, n’efface pas le doute légitime que font naître les précisions sur les moyens de contrôle aux fins de vérification du respect de ces principes mis en œuvre par les autorités américaines (382).


			203. Une autre lacune importante de ce système d’auto-adhésion est à relever : le fait que tous les secteurs ne sont pas concernés, ces principes n’ayant pas de caractère obligatoire et leur application n’étant pas erga omnes. Or, de nombreuses sociétés américaines refusent d’adhérer à ce système (383), ce qui ne facilite pas in fine le travail en amont du transfert des responsables de traitement établis en Europe. À titre d’illustration, de nombreuses sociétés établies aux États-Unis appartenant à la sphère des services financiers (384) et avec lesquelles des institutions financières ou des établissements de crédit européens, notamment français, nouent des relations d’affaires qui impliquent des transferts de données, n’y adhèrent pas.


			
Section II – L’ancrage spécifique du principe de confidentialité


			204. Tel un arbre qui grandit et prend corps dans le sol jusque par ses plus petites racines, le principe de confidentialité s’est constitué à partir d’ancrages spécifiques qui le renforcent. Ceux-ci viennent en complément ou en déclinaison des préceptes acquis et des autres protections précédemment étudiées. Souvent moins universels et à la portée limitée, ils ont en revanche l’avantage d’être visibles et simples à appréhender. Le secret professionnel est l’un des éléments particuliers de la confidentialité. Il a protégé pendant des décennies et protège encore les individus contre la dispersion de leurs données personnelles.


			205. Puissant rempart contre les assauts répétés des tenants de la transparence, il puise sa longévité dans des fondations juridiques multiples (§ 1). Ses nombreuses déclinaisons forment une chape de confidentialité qui cimente la place du secret, de la discrétion et des intérêts privés dans la société. Le secret bancaire (§ 2), qui protège les intérêts patrimoniaux des individus, freine l’étiolement du principe de confidentialité. Il scelle le sort des informations dont certaines logiques voudraient qu’elles soient connues par un cercle toujours plus grand de personnes, suscitant par là même une certaine instabilité juridique.


			
§ 1 – Déclinaisons du secret professionnel



			206. Le développement de la confidentialité dans le cadre d’une activité professionnelle ou d’un état assimilé n’est pas nouveau (A). Le secret professionnel, dont la violation est le plus souvent pénalement sanctionnée, s’est développé puis étendu à plusieurs types de professions (B) dont l’exercice requiert une attention toute particulière en raison du caractère privé ou sensible des informations confiées.


			
A – L’émergence d’un principe de confidentialité de nature professionnelle ou équivalente


			207. Après une longue maturation, le secret professionnel est aujourd’hui solidement ancré dans de nombreuses législations (1). Celui-ci embrasse non seulement plusieurs professions qui, pour certaines d’entre elles, sont astreintes à une obligation de confidentialité depuis des millénaires, mais aussi certains états comme celui de ministre du culte (2).


			1 – La notion de secret professionnel


			208. L’origine du secret professionnel est très ancienne. Au fil du temps, sa portée et ses champs d’application ont pénétré de nombreux domaines professionnels, tandis que la nature des sanctions envisagées en cas de violation est devenue particulièrement sévère.


			a) Revue historique du secret professionnel


			209. Analyse sémantique et évolution historique. Le terme « secret » est un terme utilisé dans le langage courant et répond à plusieurs définitions. Cette notion polysémique puise dans le latin : le mot « secerne » accompagné de son participe passé « secretus » signifie trier, séparer, mettre à part (385). Elle renvoie en premier lieu à ce « qui n’est pas ou qui ne doit pas être connu d’autrui, du grand nombre » ou encore à ce « qui n’apparaît pas, qui ne révèle pas son existence par des signes manifestes » (386). L’adjectif est aussi utilisé pour désigner ce qui est « peu connu, que l’on tient caché » (387). Quant à la forme nominale, elle désigne une « discrétion » ou « un silence qui entoure quelque chose » (388), mais surtout « ce que l’on ne doit dire à personne, ce qui doit rester secret, caché » (389).


			210. Le secret dit « professionnel », ou plutôt son ancêtre, sorte d’obligation de discrétion, est né il y a très longtemps chez les médecins et les professions médicales (390), pour s’étendre progressivement à d’autres professions (391). Néanmoins, sa naissance dans sa forme moderne est située à l’époque napoléonienne (392). En effet, il ne trouvera place constante et portée générale dans des textes qu’à la fin de l’Ancien régime (393), du moins en France. Jouant parfois un rôle dans la manifestation de la vérité, mais plus souvent obstacle à la prise de contrôle par les gouvernants, il connaîtra même des périodes d’abolition (394) avant d’être restauré au début du XIXè siècle. L’activité normative redémarrera au XXè siècle, afin de couvrir de nombreuses professions par l’utilisation de l’arme réglementaire (395).


			211. Portée et rôle social du secret professionnel. Certains estiment que « le droit au respect de la vie privée, à l’intimité et, par extension, au secret professionnel doit être regardé comme un des droits fondamentaux de la personne humaine » (396). D’autres relèvent que « le secret professionnel fait partie des manifestations juridiques du for intérieur » (397) qui résulte d’un processus d’intériorisation conduit par les professions. Malgré la définition juridique du secret donnée par d’éminents juristes (398), il n’en demeure pas moins que de nombreuses lois instituant le secret professionnel ne désignent pas expressément les professionnels qui y sont tenus, ou alors uniquement les assujettis « originels » (399), rendant ainsi difficile l’appréhension du champ d’application personnel de cette obligation (400).


			212. La caractéristique commune des secrets professionnels modernes de droit romano-germanique est l’établissement d’une prohibition générale, rendant la révélation du secret pénalement répréhensible (401). Mais le fait que les lois nationales renvoient à d’autres dispositions (402) a finalement amené la doctrine à considérer plusieurs secrets professionnels et non plus un principe unitaire (403). Partant, la comparaison de l’étendue, des régimes et des portées de chacun de ces secrets professionnels a fait naître les distinctions entre secret relatif et absolu, protecteur des intérêts privés ou d’ordre public, ou encore subjectif ou objectif (404). Plus largement, et en dépit de sa connotation négative (405), il a une fonction d’affiliation qui structure l’ensemble du mécanisme social (406). Enfin, s’il sépare, il a également une fonction de relation en ce qu’il crée un rapport entre l’émetteur, le récepteur et le destinataire (407).


			b) Une notion relativement large


			213. Des champs d’application étendus. Un secret pur est celui qui a trait à des informations non dévoilées. En l’espèce, est visé le secret partagé avec une ou plusieurs personnes (408). Dès lors, la notion de secret professionnel est large, non seulement dans son champ d’application personnel, mais également à travers la notion générique de dépositaire. Celui-ci est le confident, que l’on vient consulter pour obtenir « une assistance quelconque », « le secret procédant d’une démarche recherchée ou à tout le moins acceptée » (409), même si des informations confidentielles connues du dépositaire mais non nécessairement confiées tombent aussi sous le sceau du secret.


			214. Les dispositions nationales et les sanctions prévues en cas de violation du secret. Le premier Code pénal luxembourgeois imposait déjà l’obligation au secret professionnel à certaines professions médicales (410). Sont aujourd’hui visées « toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu’on leur confie ». L’article 458 du Code pénal belge (411) définit le secret professionnel de manière identique. Le caractère fort de la relation entre le professionnel et la personne dont il va obtenir l’information confidentielle, exclut d’une certaine façon les autres informations non nécessairement confiées mais qui devraient être couvertes par le secret. La proximité rédactionnelle avec l’ancien article 378 du Code pénal français de 1810 est, à cet égard, éloquente.


			215. En revanche, la France prévoit dans son droit moderne une toute autre approche. L’article 226-13 du Code pénal (412) est bien plus étendu, à la fois dans son champ d’application personnel et dans son champ d’application matériel, que les dispositions belge ou luxembourgeoise. (413). À l’inverse, il existe en droit suisse une multitude de secrets d’origine légale, le secret professionnel stricto sensu s’appliquant à un nombre limité de professions (414), au nombre desquels le banquier ne figure pas. De manière générale, la nature pénale des sanctions est homogène dans toutes les principales législations étudiées, la violation du secret étant punissable de peines d’emprisonnement et d’amende (415).


			2 – La spécificité du secret du ministre du culte


			216. Le secret du ministre du culte est singulier et trouve sa justification dans la dimension spirituelle. La remise en cause de ce secret par l’obligation de dénonciation présente des similitudes avec l’inopposabilité du secret bancaire lorsqu’il s’agit de déclarer ses soupçons en matière de L.A.B./C.F.T.


			a) L’exception caractéristique : la dimension spirituelle


			217. Les droits français (416), belge (417) et luxembourgeois visent le ministre du culte à travers la notion de personne dépositaire « par état », à l’inverse du droit suisse où les ecclésiastiques sont cités comme une profession et non un état (418). Les législateurs ont ainsi opté dans leur grande majorité pour une formulation simple et assez large pour considérer tous types de ministres du culte (419), qu’il s’agisse du rabbin, de l’imam, du pasteur ou du prêtre. En France, « la Cour de cassation a toujours reconnu que le secret s’appliquait à tout ministre du culte, à partir du moment où il est dépositaire de confidences comme autorité spirituelle (420). S’agissant de la religion musulmane, les imams sont tenus au secret professionnel […] ». Il faut cependant qu’il y ait à l’origine « une relation confidente, liée à l’état de la personne, pour que la règle entre en jeu (421) ». Ainsi, lorsqu’un ministre du culte est lié par une telle confidence, il ne peut la révéler ni devenir l’intermédiaire.


			b) Un secret contesté


			218. Pourtant, le Code pénal français exclut l’application du délit de violation du secret professionnel de l’article 226-13 dans les cas où la loi impose ou autorise la révélation d’un secret et aussi à l’égard de « celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives de sévices ou privations de soins dont il a eu connaissance et qui ont été infligés à un mineur de moins de quinze ans ou à une personne qui n’est pas en mesure de se protéger en raison de son âge, ou de son état physique ou psychique […] ». Même si les médecins et les travailleurs sociaux sont les destinataires privilégiés de ces dispositions, celles-ci semblent applicables aux ministres du culte (422).


			219. La doctrine contemporaine est en faveur d’une conception relativiste du secret, ce dernier voyant sa force varier selon la profession de son détenteur (423). Néanmoins, même dans cette doctrine, les ministres du culte sont unanimement considérés comme titulaires d’une obligation absolue de secret : ils sont donc déliés de l’obligation de témoigner en justice mais non de celle de comparaître et de prêter serment (424). La jurisprudence semble partager ce point de vue même si aucun arrêt ni jugement ne se sont prononcés sur ce point (425). En France, le jugement du Tribunal correctionnel de Caen du 4 septembre 2001, qui statuait sur une hypothèse de conflit entre l’obligation de dénoncer et le devoir de secret, a néanmoins posé des limites à ce caractère prétendument absolu (426).


			
B – Synopsis des secrets professionnels : conflits, variantes et similitudes


			220. Parmi les nombreux secrets professionnels, ceux propres aux journalistes et aux professions médicales trouvent place dans cette étude (1) en raison de leur actualité ou de leur rôle dans la société. L’un ramène souvent à des révélations de scandales bien souvent liés au monde bancaire et financier et au rôle – réel ou supposé – joué par le secret bancaire (427) ; l’autre protège des situations de grande vulnérabilité de l’être et est, de fait, le plus ancien secret professionnel (428). Ils précèdent celui dont le régime et les évolutions face aux obligations L.A.B./C.F.T. ont formé débat : le secret des professions juridiques indépendantes (2).


			1 – Des secrets relativement absolus


			221. Contrairement au secret médical qui protège la confidentialité d’information relative uniquement à un individu, le secret des sources garantit l’anonymat d’un informateur dans une finalité inverse de restriction de la confidentialité et de soutien à la transparence.


			a) Le secret des sources


			222. Principe. Revendication permanente des journalistes (429), le secret des sources journalistiques permet la communication d’informations au public et, partant, le respect de la liberté de la presse (430) ainsi que le fonctionnement normal d’une démocratie. Il garantit ce droit du public à l’information, peu importe que celle-ci soit accessible ou non du grand public, du moment qu’elle reste « à finalité démocratique » (431).


			223. À l’échelle internationale, la question de la protection des sources journalistiques est sous-entendue dans la Déclaration universelle des droits de l’Homme du 10 décembre 1948 (432), tandis que le Parlement européen, dans une résolution votée le 18 janvier 1994, énonce clairement que « le droit des journalistes à maintenir la confidentialité de leurs sources contribue à assurer aux citoyens une meilleure qualité de l’information » (433). La Convention européenne des droits de l’Homme (C.E.D.H.) permettra aux juges anglais puis à leurs homologues européens de faire œuvre prétorienne en consacrant le droit au secret des sources journalistiques dans une célèbre décision Goodwin c. Royaume-Uni du 27 mars 1996 (434).


			224. Dans les législations nationales, le droit à la protection des sources est, à l’inverse du droit international public, limpide et fort (435). En France, si les journalistes ont depuis longtemps invoqué un droit au secret professionnel (436), ils ne se trouvaient pas dans la situation de confidents nécessaires au sens de l’article 378 du Code pénal ancien, comme peuvent l’être les avocats, les banquiers et les médecins. L’article 226-13 du Nouveau Code pénal, interprété largement, semble dorénavant couvrir cette profession dans la mesure où aucune énumération ni limitation n’accompagne la rédaction du champ d’application personnel de cette disposition. Mais, en réalité, une seule base législative reconnaît, même de manière insatisfaisante (437), expressément le droit à la protection des sources au bénéfice des journalistes : la loi du 4 janvier 1993 portant réforme de la procédure pénale (438).


			225. Portée et enjeux. Il occupe ainsi une place de choix non seulement en Europe mais également sur d’autres continents (439). S’il est garanti par des codes d’éthique et de déontologie de chaque corporation nationale (440), il est néanmoins l’un des secrets professionnels les plus difficiles à maintenir, d’autant plus qu’il doit être envisagé dans l’optique d’une confrontation avec le droit à l’information (441). Les sources d’informations judiciaires, souvent mêlées de près ou de loin à des affaires politico-financières, semblent les plus vulnérables (442).


			226. Ce secret des sources est donc, dans une considération de l’intérêt général, très proche de l’impératif de prévention des activités frauduleuses et, au contraire, très éloigné du secret bancaire : la confidentialité que l’on cherche à maintenir facilite l’accès à l’information et permet une libre expression. Il agit en cela comme une arme anti-corruption (443). À l’inverse, il constitue une brèche dans d’autres secrets, notamment le secret défense (444) ou encore le secret de l’instruction (445). Par ailleurs, il se distingue du secret bancaire ou du secret de l’avocat en ce qu’il ne protège pas nécessairement l’information en elle-même, mais uniquement un individu qui n’est pas l’objet de l’information communiquée (446). Il n’en est pas ainsi du secret médical qui a une application et une finalité radicalement différente.


			b) Le secret médical


			227. « Il n’y a pas de médecins sans confiance, de confiance sans confidences, et de confidences sans secret » : telle est l’importance du secret dans l’exercice de la science médicale (447). Si l’obligation au secret est depuis longtemps admise comme une évidence, il était jadis cantonné à l’exception qui confirme la norme. Pour Platon, dans sa République, « si le mensonge est utile aux hommes sous forme de remède, il est évident que l’emploi d’un tel remède doit être réservé aux médecins » (448). Ce qui retient l’attention à propos du secret médical est probablement son ancienneté qui lui confère toute sa légitimité : les élèves et médecins grecs prêtaient le serment d’Hippocrate déjà cinq cents ans avant notre ère (449).


			228. De nos jours, le respect du secret médical est perçu comme le respect de la vie privée de la personne et de son intimité, surtout lorsque celle-ci, à défaut d’être visible, est douloureuse. Il est l’un des secrets professionnels les plus protecteurs (450) du fait notamment de son champ d’application personnel très étendu (451). Ses évolutions législatives illustrent le fait qu’il est passé du statut de devoir moral à une obligation légale, dorénavant supplantée par le principe du droit du malade. Des conditions de levée sont admises de plus en plus facilement, notamment dans l’hypothèse de cas entourés de circonstances graves, tels que les faits de maltraitance qui ne peuvent être cautionnés par le silence. La divulgation d’information, nommée « signalement » dans cette sphère professionnelle, semble être incontournable (452).


			2 – Le secret des avocats : un secret absolument affirmé


			229. Le secret de l’avocat est considéré comme « l’héritier du secret professionnel du prêtre, puisque l’avocat est issu du monde des clercs, dont il emprunte la robe » (453). C’est dire l’imbrication des secrets professionnels qui assure une continuité d’obligations d’une profession à une autre. Celle qui a pour rôle de prodiguer conseils juridiques et d’assurer la défense des justiciables est farouchement attachée à son secret professionnel qui est « l’un des fondements d’une société libérale et d’un État de droit » (454). D’ailleurs, ses représentants affirment la nécessité de le préserver car « il permet, par la protection de la confidentialité, la confiance nécessaire du client dans son conseil et défenseur : sans la protection du secret de la confidence, les fonctions de défense et de conseils ne peuvent pas exister » (455). D’où l’obstination des partisans du secret absolu – au premier chef desquels les Ordres d’avocats – à défendre une telle conception, même si la théorie du secret relatif garde des adeptes (456).


			a) Force théorique


			230. L’approche britannique. Le droit britannique impose aux professions juridiques indépendantes et aux avocats en particulier non pas un secret professionnel à proprement parler mais un devoir de confidentialité (457), repris dans le Code de conduite de 2007 applicable aux Solicitors (458). Ce dernier dispose qu’ils doivent garder confidentielles les informations relatives à leurs clients anciens ou existants et agir dans l’intérêt premier desdits clients (459). Son fondement principal est la confiance mise par le client dans son avocat. La responsabilité délictuelle de l’avocat peut être engagée s’il s’avère qu’il a été négligeant dans l’exécution de cette obligation, et il encourt des sanctions disciplinaires.


			231. L’approche française. En France, l’avocat est tenu au respect du secret professionnel en vertu des articles 55 et 66-5 de la loi modifiée du 31 décembre 1971 (460), complétée par l’article 160 du décret du 27 novembre 1991 (461). S’il ne figurait pas expressément dans l’ancien code (462), il y était assimilé car « les confidences du sentiment et des affaires valent bien celles du corps » (463). Il constitue une sauvegarde des intérêts privés en ce qu’il protège les confidences qu’un client fait à un avocat dans l’exercice de ses fonctions (464). Il est en outre d’ordre public (465), car il n’est pas fondé sur l’intérêt de ceux qui se confient mais sur l’intérêt public. En sus d’être absolu, perpétuel et permanent (466), il est total puisque la loi du 4 janvier 1993 étend le secret professionnel à toutes les activités de l’avocat (467), un principe réaffirmé par la loi du 7 avril 1997 qui attribue au secret professionnel dans le cadre d’activités de conseil la même valeur que celle dont il jouit pour les activités de défense.


			b) Relativité juridique et faiblesse d’application


			232. Relativité juridique. Malgré sa place centrale dans l’exercice de la profession d’avocat, le secret professionnel connaît de nombreuses situations où il doit plier face à d’autres obligations (468). Au Royaume-Uni, des levées légales du devoir de confidentialité sont admises : le Proceeds of Crime Act de 2002 prévoit le report aux autorités compétentes des soupçons de blanchiment de capitaux lorsque le Solicitor n’agit pas dans une procédure judiciaire (469). Dans un tel cas, l’avocat doit déclarer ses soupçons à la C.R.F. compétente sans endosser une quelconque responsabilité. Par ailleurs, il faut soulever le caractère relatif de ce devoir de confidentialité, tel qu’admis par la loi, par sa mise en concurrence avec le devoir de divulgation imposé au Solicitor (470). Il semble cependant que le second doit s’effacer face au premier dans l’hypothèse d’une impossibilité de concilier les deux devoirs (471).


			233. En Belgique et au Luxembourg, les dispositions de la 2è directive anti-blanchiment, qui ont soumis les avocats à certaines obligations, notamment celle de déclaration de soupçon, ont écorné encore un peu plus un secret dont l’importance est pourtant clamée par les représentants des barreaux concernés, mais qui avait déjà subi les coups de boutoir du premier texte de droit européen en matière de L.A.B./C.F.T. (472). En France, la chambre criminelle de la Cour de cassation a introduit une scission qui distingue un secret pour le judiciaire et un secret pour le juridique (473). Le premier, lié aux activités juridictionnelles, serait absolu ; le second, couvrant les activités de consultation, de négociation et de rédaction d’actes, serait relatif (474). Un tel secret professionnel à deux vitesses ne manquera pas d’être fustigé par la profession, notamment lors des discussions relatives à l’assujettissement des avocats à la déclaration de soupçon (475).


			234. Faiblesse d’application. Outre les possibilités de levée du secret, certes limitées, il semblerait que, dans les faits, la protection que confère le secret des avocats n’est pas optimale. Certains vont même jusqu’à affirmer que, s’il est absolu dans son principe, il ne l’est pourtant pas dans son étendue (476). Il serait, concomitamment à la violation d’autres secrets, assez largement bafoué par les avocats (477). Cette latitude comportementale dont bénéficieraient des avocats peu scrupuleux ajoutée à la bienveillance de certains barreaux et conseils de l’ordre en matière disciplinaire ou administrative à leur endroit quant au respect du règlement (478) paraît moins évidente en ce qui concerne le secret bancaire.


			
§ 2 – Un secret professionnel particulier : le secret bancaire



			235. En tant que déclinaison du secret professionnel, le secret bancaire constitue l’un des principes fondamentaux de l’activité bancaire et financière. Avant tout protecteur des intérêts privés, c’est-à-dire ceux du client qui voit des informations le concernant obtenues par le professionnel, il fait partie intégrante du paysage réglementaire bancaire (A). Mais il protège également des intérêts publics, lesquels lui confèrent, dans certains pays, le caractère d’ordre public, renforçant ainsi une culture professionnelle de la confidentialité (B).


			
A – Panorama des législations nationales


			236. Le secret bancaire est codifié dans de nombreux droits, notamment français, suisse et luxembourgeois (1). Tant leur source que leur objet premier sont similaires (2).


			1 – La genèse et le développement du secret bancaire


			237. À l’instar d’autres traductions juridiques du principe de confidentialité précédemment évoquées, les sources du secret bancaire remontent à une époque très ancienne. Ce n’est que tardivement, au cours du XXè siècle, qu’il fut codifié dans sa forme contemporaine.


			a) Des origines anciennes


			238. Le secret bancaire semble trouver racines lointaines, dès l’Antiquité. Le premier document législatif du domaine bancaire et économique est le Code d’Hammourabi. Non explicite, l’obligation de discrétion attachée à l’activité de prêteur de deniers y est pourtant perceptible à travers l’obligation expresse de dévoiler ses archives au client avec lequel un conflit surgirait (479). Elle le devint progressivement, sous la Grèce Antique, puis en droit romain avec les Argentarii (480) qui ne pouvaient pas révéler les affaires de leurs clients (481).


			239. Le secret bancaire s’est alors détaché de certaines de ses racines religieuses, pour devenir un secret séculier, en dépit de l’influence toujours forte – et ce depuis le IIIè siècle – des religieux (482) sur la conduite des activités de négoce et de banque tout au long de l’histoire de la construction du continent européen (483). Sa typicité et sa codification juridique, parallèlement aux autres secrets sectoriels (484), s’affirmèrent à partir du Moyen Age. Longtemps confondue avec le secret des affaires, la discrétion bancaire devint une obligation passible de sanctions tant au niveau national qu’au sein des institutions bancaires (485). Elle sera légalement reconnue par de nombreux pays au XXè siècle.


			b) La reconnaissance légale du secret dans les droits nationaux


			240. En Suisse. La Suisse fut le premier État à reconnaître légalement le secret bancaire. La loi bancaire de 1934 (486), qui sera amendée plusieurs fois, prévoit aujourd’hui en son article 47 l’obligation faite aux banquiers de garder confidentiels les secrets qu’on leur confie (487). Fondée sur la notion de « confident nécessaire » (488) qu’est le banquier vis-à-vis du client, l’obligation de discrétion trouve sa source dans le droit de chacun à la protection de sa personnalité (489). Mais l’intérêt particulier ne fut pas le seul motif de sacralisation législative.


			241. D’autres facteurs, qualifiés « d’intérêt général », ont directement influencé l’adoption législative. Les crises successives de la première moitié du XXè siècle (490) et des événements spécifiques comme la perquisition des bureaux parisiens de la Banque commerciale de Bâle en 1932 (491) furent à l’origine de l’ajout de la loi de 1934, faisant basculer le secret de la sphère civile à la sphère pénale (492). En marge de cette affaire, qui sera finalement étouffée, le secret bancaire suisse sera débattu (493) et aura une réputation sulfureuse qu’il traînera longtemps, malgré son importance relative (494) et les efforts entrepris pour infléchir des croyances souvent erronées (495).


			242. Au Luxembourg. Le Grand-Duché consacra le secret bancaire dans son arsenal législatif plus tardivement. Dans un premier temps de manière indirecte, par la loi de transposition d’une directive européenne visant à coordonner les dispositions relatives à l’accès à la profession de banquier (496) en date du 23 avril 1981 (497). L’article 16 de cette loi renvoie à l’article 458 du Code pénal définissant le secret professionnel pour autoriser une levée de l’application dudit article en cas de communication à l’actionnaire majoritaire. Ce n’est qu’en 1993 que le secret bancaire est explicitement consacré légalement (498). La violation du secret bancaire est pénalement répréhensible (499), ce qui n’exclut nullement la possibilité pour le client d’intenter une action en responsabilité civile à des fins d’indemnisation, le régulateur ayant de son côté la faculté d’imposer des sanctions disciplinaires pour manquement aux obligations professionnelles (500).


			243. En France. Il faudra attendre la loi bancaire de 1984 (501) pour lever les ambiguïtés relatives au statut du secret bancaire comme obligation légale et non pas simple obligation déontologique, entraînant par la même une sanction de nature pénale en cas de violation (502). Aux termes de son article 57, aujourd’hui article L 511-33 du Code Monétaire et Financier (C.O.M.O.F.I.), « tout membre d’un conseil d’administration et, selon le cas, d’un conseil de surveillance et toute personne qui à un titre quelconque participe à la direction ou à la gestion d’un établissement de crédit ou d’un organisme mentionné au 5 de l’article L. 511-6 ou qui est employée par l’un de ceux-ci est tenu au secret professionnel ». Ainsi, les dirigeants et employés des établissements de crédit mais également ceux des entreprises d’investissements (503) sont soumis au secret.


			2 – L’objet et la portée du secret bancaire


			244. Le secret porte sur les informations du client qui sont considérées confidentielles et que l’assujetti obtient en relation avec l’exercice de sa profession. À ce titre, il doit garder secret ces informations, qu’elles proviennent du client (ancien, existant ou à venir) ou d’un tiers. Des intérêts patrimoniaux étant le plus souvent en cause, il doit protéger en priorité des valeurs ou des fonds, plus que la dignité ou l’honneur d’une profession comme ce peut être le cas chez les avocats ou les médecins (504). Le fondement principal de l’obligation au secret du banquier est donc bien l’intérêt du client (505). Pour autant, cela ne signifie pas que des intérêts supérieurs, tels que la prévention de la criminalité financière, restent sans effet sur le secret.


			a) L’objet principal partagé : la primauté des intérêts privés


			245. L’approche française. Le secret bancaire est « avant tout, garant des intérêts privés, ce qui fait qu’il n’est en rien absolu » (506). Cette affirmation prend appui sur le fait qu’il est communément admis que « le secret bancaire a pour fondement, mesure et limite l’intérêt du client dont le banquier est le conseiller pour la gestion de sa fortune » (507). Dans cette optique, le dépositaire du secret confié doit protéger, d’abord et avant toute chose, les informations confidentielles qui se rapportent à son client (508). Étant essentiellement d’ordre patrimonial, il n’est pas absolu car il peut être partagé avec d’autres personnes privées et être écarté au profit de nombreuses autorités (509). En outre, s’il met en jeu un intérêt public, en ce qu’il a trait au bon fonctionnement du système bancaire ainsi qu’aux relations entre institution financières et clients basées sur la confiance réciproque, il n’est pas affirmé comme étant d’ordre public (510).


			246. L’approche suisse. Les intérêts privés du client forment le premier motif d’instauration du secret bancaire. Il protège tant les personnes physiques que les personnes morales, comme c’est d’ailleurs le cas des secrets bancaires français et luxembourgeois. Il existe peu de pays où la relation entre le banquier et son client revêt autant d’intuitus personae et suscite une attention quasi sacerdotale d’un professionnel envers les personnes qui lui font confiance. Il puise, entre autres sources, dans le droit international (511) relatif à la protection du droit à la vie privée. Il s’appuie également sur le lien contractuel unissant la banque à son client en vertu du droit du mandat qui institue une obligation de garder une confidentialité absolue sur le patrimoine du client (512).


			247. L’approche luxembourgeoise. Le secret bancaire luxembourgeois est intimement lié à son pays qui a subi de nombreuses et longues périodes d’occupation au cours de son Histoire. L’idée d’un État omniscient, qui saurait tout sur tout, est clairement récusée par un peuple qui « veut rester ce qu’il est » (513). De même qu’en France après la seconde guerre mondiale, les actes de dénonciation et de délation liés aux pages historiques restent toujours dans les mémoires. Dès lors, il n’est pas surprenant que la protection de la sphère privée vienne en tête des libertés fondamentales à protéger. Le secret bancaire est la traduction juridique de la protection des affaires de chaque individu, garantissant la non-ingérence de l’État. Par conséquent, ces événements ont guidé le législateur dans la rédaction des dispositions légales sur le secret qui présente les mêmes caractéristiques que ses équivalents suisses ou français. Ses champs d’application matériel et personnel sont comparables ainsi que sa portée limitée et son application illimitée dans le temps (514).


			b) L’inopposabilité commune en matière de L.A.B./C.F.T.


			248. En droit suisse. Les régimes d’opposabilité de ces trois législations sont très proches et révèlent, lorsqu’ils diffèrent, une tendance à la convergence (515). Ainsi, leur inopposabilité dans le cadre de la lutte contre la criminalité financière est clairement établie (516). En effet, les législateurs ne souhaitent pas que les dispositions sur le secret soient instrumentalisées par des blanchisseurs afin de dissimuler le produit d’actes illicites. Ils ont prévu à cet effet plusieurs levées légales au bénéfice des autorités poursuivantes, en particulier celles en charge de l’application de la L.A.B./C.F.T. Cette brèche nécessaire dans le principe de confidentialité est admise en droit suisse. Par exemple, l’article 47 alinéa 5 et alinéa 6 (517) de la loi de 1934 permet aux autorités judiciaires (le Ministère Public de la Confédération et les cantons) de mener des procédures à caractère pénal, dans le cadre de la « réserve » dont elles font usage pour lutter contre le crime organisé.


			249. En droit luxembourgeois. Comme en Suisse, le secret bancaire luxembourgeois a une portée limitée. Le contenu de l’article 41 de la loi de 1993 a sensiblement évolué ces vingt dernières années et la force de la version initiale s’est lentement estompée à mesure que des amendements ont introduit des levées légales (518). Une institution financière ne peut opposer le secret à la C.R.F. du Parquet de Luxembourg qui exercerait son droit de communication, ni aux autorités de surveillance (C.S.S.F.) agissant dans le cadre de leur mission de supervision, ni aux autorités judiciaires qui enquêteraient sur des faits de blanchiment (519).


			250. En droit français. Le secret bancaire français quant à lui est inopposable dans de nombreuses situations, notamment celles prévues par l’article L 511-33 du C.O.M.O.F.I. (520). Une loi adoptée en 2008 a considérablement élargi le nombre de levées légales (521). En revanche, aucun changement n’est à recenser au regard de la levée au bénéfice « d’autorité judiciaire agissant dans le cadre d’une procédure pénale ». Rédigée de manière très large, cette disposition impose depuis longtemps la levée du secret dans le cadre de poursuites pénales du chef de blanchiment. (522).


			
B – La consécration d’une culture professionnelle de la confidentialité


			251. Le caractère particulier des secrets suisse et luxembourgeois (2) reconnus comme étant d’ordre public (1), consacre une culture professionnelle de la confidentialité. Il cristallise en cela une insécurité juridique dommageable pour les assujettis.


			1 – Le caractère d’ordre public du secret


			252. Le caractère d’ordre public du secret bancaire lui confère indéniablement une place singulière dans un juris corpus national. L’exemple du droit luxembourgeois, qui alimente toujours les débats, est significatif.


			a) Définitions et effets juridiques


			253. Définitions. Les législateurs utilisent rarement la notion d’ordre public (523), et lorsqu’ils le mentionnent (524), sa définition manque (525). La doctrine luxembourgeoise s’y est risquée en indiquant que « l’ordre public est composé des règles de droit qui forment la partie essentielle de l’ordre social, les bases juridiques de la société » (526), ou encore « des lois sur lesquelles repose l’ordre économique ou moral de la société » (527). Néanmoins, lui donner une définition stable et générale est un exercice périlleux ; ce serait même une tâche qui relève de l’impossible (528), tant le concept est subjectif et évolue dans l’espace et le temps. L’ébauche instable de définitions participe donc de l’insécurité juridique entourant cette notion. Un auteur le qualifie néanmoins d’ « antithèse de la liberté contractuelle instituée dans le but de protéger aussi bien des intérêts privés que des intérêts publics » (529).


			254. Effets juridiques. Et c’est bien là que la contrainte de l’ordre public se matérialise, ses effets juridiques n’étant pas anodins. En effet, le caractère d’ordre public d’une norme entre en conflit avec le principe de la liberté contractuelle. Les législations qui reconnaissent une norme comme étant d’ordre public limitent considérablement la faculté pour des parties à un contrat (ex : une convention de compte) d’organiser comme ils l’entendent leur relation (530). Par conséquent, le caractère d’ordre public de ces règles sectorielles exclut la possibilité pour les parties au contrat de les écarter, sous peine de sanctions la plupart du temps de nature pénale, mais également civile (nullité). Dans le cas du secret bancaire, elles ne peuvent y déroger et doivent s’en accommoder (531).


			b) Une notion source de controverses


			255. Peu de pays confèrent le caractère d’ordre public à leur secret bancaire. C’est le cas du Luxembourg qui, contrairement à la Belgique (532) et à la France où, s’il « […] est à la fois un moyen de protection de la personne du client, de défense du secret des affaires […] » renforçant « […] la confiance dans le système bancaire français […] » (533), il ne semble pas revêtir cette qualité supérieure (534).


			256. Caractère d’ordre public vs caractère absolu. Avant 1981, le banquier luxembourgeois avait une obligation de discrétion contractuelle, dont la violation pouvait entraîner une sanction d’ordre civil uniquement (535). L’intronisation législative du secret suivie de sa reconnaissance explicite via l’article 41 de la loi de 1993 achèvera de lui donner une consistance dans le paysage normatif luxembourgeois. Cela lui conférait-il automatiquement le caractère d’ordre public ? Certains auteurs répondent par l’affirmative, alors que d’autres sont bien plus nuancés (536). Chacun des deux camps s’est vu appuyé par une jurisprudence divisée, certaines décisions affirmant le caractère d’ordre public (537), d’autres le niant, plaçant le client comme maître absolu du secret (538). Au final, une décision de principe aurait été souhaitable. Force est de constater qu’elle n’est pas venue (539).


			257. Le client maître du secret. Pourtant, la majorité de la doctrine (540) et les dirigeants de la Place ont longtemps milité pour une interprétation claire et tranchée du caractère d’ordre public du secret bancaire (541). Plus raisonnables paraissent les courants qui réfutent la thèse extrême d’un secret d’ordre public absolu mais qui, au contraire, rendent au client toutes ses prérogatives de « maître du secret ». À cet égard, un courant pragmatique et autant soucieux de la sécurité juridique des professionnels assujettis que des personnes bénéficiaires du secret considère que la renonciation libre et éclairée du client peut suffire à délier le banquier du secret (542), se rapprochant ainsi de la position suisse (543).


			2 – Les conséquences du caractère d’ordre public


			258. Le caractère d’ordre du public du secret bancaire peut devenir, dans certaines circonstances, une réelle contrainte : l’application des obligations L.A.B./C.F.T. en est la meilleure illustration. Dans certains pays tel que le Luxembourg, des réponses au conflit entre ces normes ont, certes, été apportées, mais elles restent juridiquement insatisfaisantes.


			a) La portée du secret


			259. Les effets négatifs d’une portée étendue. Le premier effet a trait au nombre limité d’exceptions légales admises par les législations à secret bancaire dit « fort » (544). Si les différentes levées légales sont similaires en nombre et en type entre la France d’une part, et des pays comme le Luxembourg et la Suisse, d’autre part, leur étendue varie quelque peu. C’est manifestement le cas au sujet de la levée légale bénéficiant à l’actionnaire de référence dans un but de maîtrise du risque L.A.B./C.F.T. Les possibilités de communication d’informations sont plus réduites (545) dans ces pays qu’elles ne le sont en droit français (546). Le second effet découle directement des différentes acceptions données au caractère d’ordre public, en particulier d’une conception absolutiste, tel que décrit ci-dessus. Mais, quand bien même il serait relatif, à l’instar du secret suisse, la flexibilité qu’il tolère ne répond pas aux besoins des groupes bancaires internationaux en matière de gestion du risque L.A.B./C.F.T.


			260. Force est de constater que le caractère contraignant du secret d’ordre public est dorénavant supérieur au bénéfice de protection qu’il est supposé fournir. Quel est, dès lors, l’utilité d’une norme censée protéger des intérêts privés si, pour conserver une fidélité contestable à l’impératif de protection d’un intérêt social dont on cherche aujourd’hui vainement le mérite, elle va à l’encontre des intérêts privés, au point de réduire à néant l’essence même de la relation entre le client et l’assujetti, ce dernier étant lié quant à l’utilisation des données que le service offert requiert pourtant ? Cette hypothèse illustre l’effet dommageable du secret d’ordre public envisagé dans son caractère absolu. Il est, par certains aspects, de plus en plus contraignant et source d’insécurité juridique au vu de la croissance des besoins d’échange et de partage d’information dans l’industrie bancaire et financière, en particulier dans le domaine de la prévention L.A.B./C.F.T.


			261. Les contraintes des professionnels assujettis. Ainsi, la restriction à l’échange d’informations ne favorise pas une gestion centralisée des risques L.A.B./C.F.T. Elle complique très significativement la tâche des organes de contrôle d’un groupe. En Suisse, les entités de groupes bancaires internationaux ne partagent pas de bases K.Y.C., qu’elles soient hébergées en Suisse ou dans un autre pays. Pourtant, le caractère relatif du secret permet aux assujettis d’envisager, sous condition d’obtention de levée contractuelle explicite de la part du client, l’envoi de données K.Y.C. à l’étranger. Dans l’hypothèse où une telle levée conventionnelle est expressément donnée par le client, et à condition que le consentement soit valide (547), il semble que l’envoi, le stockage et le partage d’information K.Y.C. soient juridiquement admis.


			262. Encore faut-il obtenir cette levée explicite, ce qui n’est pas automatiquement le cas. C’est même l’inverse, les clients refusant l’idée d’envoi de leurs informations à l’étranger. En outre, ce n’est pas la levée légale instituée dans le cadre de l’amélioration de la surveillance consolidée qui va sensiblement modifier les possibilités de gestion du risque L.A.B./C.F.T., sa portée étant encore très limitée (548). À titre de comparaison, un tel statut est inexistant en droit français. Cela ne signifie cependant pas que le législateur n’encadre pas la communication d’informations (549), mais il le fait de manière réaliste, permettant une flexibilité dans la mise en œuvre pratique de l’échange d’informations (550).


			b) Le besoin d’assouplissement


			263. Les réponses législatives et jurisprudentielles. Dans une logique d’un secret bancaire d’ordre public mais non absolu, le postulat du client « maître de son secret » doit prévaloir, « sans autre justification qui serait fondée sur une disposition législative »  (551). La jurisprudence luxembourgeoise a confirmé cette pratique de Place qui consiste pour le client à donner une instruction spécifique (552) au professionnel du secteur financier (P.S.F.) afin de délier ce dernier de son obligation au secret, pour peu que des conditions soient remplies (553).


			264. Néanmoins, l’article 41 de la loi de 1993, même amendé des modifications successives en matière de levées légales, protège (et contraint) toujours les clients et leurs données d’identification dans la mesure où les informations couvertes ne peuvent pas être transférées à l’étranger (sauf en cas de déclaration de soupçon) mais restent à la disposition des organes de contrôle interne d’un groupe (554), respectant ainsi le principe de territorialité du secret. La communication de données clients dans le cadre de projets de centralisation de bases de données K.Y.C. qui seraient situées en dehors du Luxembourg n’est donc toujours pas autorisée légalement (555).


			265. Les précisions de la C.S.S.F. Malgré une jurisprudence favorable mais insuffisante et la pression d’une pratique de place inévitable, le besoin d’assouplissement de la norme s’est fait nettement ressentir au fil des années. La C.S.S.F. a, de manière détournée, fait part de sa position sur l’interprétation des règles sur le secret bancaire face aux contraintes matérielles, techniques et stratégiques de l’industrie bancaire et financière. Sa position a été clarifiée dans une annexe inédite de son rapport annuel de 2003. Elle y reconnaît la pratique contractuelle d’assouplissement du secret tout en mettant en garde sur l’origine légale des dispositions en la matière et le fait que cette nature contractuelle, s’il devait en exister une, à une portée limitée (556). Cependant, elle y exprime une position d’ordre général, sans évoquer de domaine particulier ou d’obligations spécifiques, nationales ou étrangères, qui heurteraient le principe du secret. En outre, les possibilités pour un client de délier l’institution financière de son secret sont très strictes (557) et tout à fait inadaptées aux besoins et contraintes des assujettis.


			266. Il faut également souligner que l’intérêt de la personne concernée doit aussi être pris en compte et garanti, toute communication d‘information ne pouvant se faire dans l’intérêt exclusif de l’assujetti (558). Mais, justement, en matière de L.A.B./C.F.T., comment caractériser l’intérêt du client lorsque la communication de ces informations n’a pour seul et unique objectif que de permettre à l’assujetti et, le plus souvent, à sa maison-mère, de remplir leurs obligations en la matière, avec le risque du traitement de l’information (analyse, blocage de compte, retard d’exécution d’opérations, potentielle déclaration de soupçon) qui sert un tout autre intérêt que celui du client ? La prévalence de l’intérêt du client est difficile à cerner en pareille hypothèse. Par ailleurs, quelle est la valeur juridique de telles incartades d’un régulateur dans la sphère législative sur laquelle il n’a aucune légitimité, au mieux un poids politique relatif ? À n’en point douter, faible. Ces avis, certes très utiles, ne sont juridiquement pas satisfaisants (559).


			267. Sans autre précision d’ampleur sur l’étendue et l’interprétation des levées légales, la C.S.S.F. s’en tient à son approche historique qui est de ne pas interférer dans les affaires législatives (560), de surcroît en présence d’un texte de nature pénale dont l’interprétation est stricte. Certes, la C.S.S.F. considère que, dans le cadre de la communication d’information dans un groupe, et nonobstant le fait que le principe du secret s’apprécie société par société et non pas sur base consolidée, « il semble admissible que le client renonce dans ces cas au bénéfice du secret » (561). Cela n’est pas pour autant satisfaisant dans la mesure où de nombreux professionnels attendent de plus amples précisions sur les remontées d’informations au sein de groupe, ou encore sur la réception d’obligations étrangères qui imposent aux filiales ou succursales luxembourgeoises de remonter, dans le cadre de l’impératif de gestion globalisée du risque juridique et de réputation en matière de L.A.B./C.F.T. (562), toute information pertinente relative aux recherches sur base de noms de personnes considérées comme personae non grata.


			

				


				

					 (167) Voy. la définition de l’inné : « adj. (lat. innatus), qui existe dès la naissance […] ; qui appartient au caractère fondamental de quelqu’un », voy. Dictionnaire encyclopedique, Le Petit Larousse illustré, 1993.


				


				

					 (168) Voy. la définition de l’acquis : « adj. (de acquérir), que l’on a acquis, obtenu (par opp. à naturel, inné, héréditaire) […] », ibid.
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					 (170) Ce caractère causaliste forme la nature de la méthode comparative traditionnelle qui ne se borne pas à chercher ce qui est typique dans les divers systèmes juridiques, sociaux ou culturels, mais qui amène à découvrir les causes sociales ou historiques qui ont produit le contenu typique des droits, voy. F. Weyr, « Remarques générales sur la nature juridique de la méthode comparative », trad. P. Roubier et H. Mankiewicz, in Recueil d’études en l’honneur d’E. Lambert, op. cit., p. 314.
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					 (172) La liberté, la fraternité ou encore la sécurité. Sur les aspects du droit à la protection de la vie privée, voy. M.-J. Sandel, Democracy’s Discontent – America in Search of a Public Philosophy, The Belknap Press of Harvard University Press, 1996, pp. 92 à 119.
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					 (174) J. Guilaine et J. Zammit, Les sentiers de la guerre, visages de la violence préhistorique, éd. du Seuil, 2001, pp. 69 et s. Cependant, l’hypothèse d’activités cannibales semble difficile à ramener, voy. Dictionnaire de la prehistoire, A. Leroi-Gourhan (dir.), 2è éd., P.U.F., 2005, p. 52.


				


				

					 (175) Des scientifiques récusent la vision de l’homme chasseur ou du singe tueur, préférant l’expression « d’homme charognard », l’activité carnivore voire omnivore des hominidés étant plus liées à des activités de survie qu’au régime végétal classique, voy. Y. Coppens et P. Picq (dir.), Aux origines de l’humanité, Fayard, 2001, p. 154 et p. 338.


				


				

					 (176) La fuite est parfois la seule et unique alternative : « Ce comportement de fuite sera le seul à permettre de demeurer normal par rapport à soi-même, aussi longtemps que la majorité des hommes qui se considèrent normaux tenteront sans succès de le devenir en cherchant à établir leur dominance, individuelle, de groupe, de classe, de nation, de blocs de nations, etc. », voy. H. Laborit, Éloge de la fuite, Gallimard, 1976, p. 16.


				


				

					 (177) Les invasions des Hyksôs, issues de flux migratoires de populations indo-européennes en provenance d’Iran et d’Arménie depuis l’an 2000 av. J.C., caractérisent une période très agitée et confuse de l’histoire d’Egypte, voy. Encyclopedia of the archaeology of ancien egypt, compiled and edited by K. A. BARD, Routledge, 1999, p. 464.
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					 (180) Notamment dans la sphère familiale, où l’individu ne peut échapper à l’histoire de sa famille, voy. G. Ausloos, La compétence des familles, Erès, 1995.


				


				

					 (181) « L’homme, tel l’arbre, a besoin de racines pour se construire, coupez les racines de l’arbre et il tombera ; si les racines s’entremêlent et s’enchevêtrent, son équilibre s’en trouvera ébranlé. La connaissance de ses origines et donc de ses ascendants est un besoin vital pour l’homme : il a besoin de se sentir enraciné dans une lignée pour pouvoir croître et s’épanouir », voy. C. Delassus, Le secret ou l’intelligence interdite, Hommes et Perspectives, 1993, p. 15. Et l’auteur de citer A. de Saint-Exupéry, « Fruits et racines ont même commune mesure qui est l’arbre », pour préciser l’utilité de savoir d’où l’on vient, qui permet de se connaître et de savoir où l’on va.


				


				

					 (182) « Pour le petit enfant, avoir un secret et arriver à le garder, est le premier pas vers l’autonomie psychique, le secret est d’ordre privé, et qui dit pensées secrètes, dit pensées que la mère ne partage pas, ne connaît pas : le secret en tant qu’espace psychique privé, interne, est la première condition pour pouvoir penser », ibid., p. 77.


				


				

					 (183) Il est question de la protection conférée par l’état secret d’une situation qu’on ne souhaite pas nécessairement ébruiter ou tout simplement reconnaître comme vulnérable : « Like other experiences in which human boundaries are uncertain or shifting, pregnancy often increases vulnerability and the need for secrecy […] », voy. S. Bok, Secrets, On the Ethics of Concealment and Revelation, 1ère éd., Pantheon Books, 1982, p. 22.


				


				

					 (184) C. Delassus, op. cit., p. 15.


				


				

					 (185) Qui d’ailleurs cache des secrets pouvant néanmoins être trahis par des « petites choses, les opérations manquées tout comme les actions symptomatiques ou fortuites » qui sont pleines de sens et avec l’aide desquelles on peut découvrir ce qu’il y a de dissimulé dans la vie d’âme, voy. S. Freud, De la psychanalyse, P.U.F., 2010, pp. 35 et s.


				


				

					 (186) Pour rappel, les principales vertus morales telles que reprises par le judaïsme hellénique et le christianisme sont au nombre de quatre. Ces vertus naturelles dites « cardinales » sont : la prudence, la justice, la force et la tempérance, voy. Le nouveau theo, l’encyclopedie catholique pour tous, Mgr M. Dubost et Mgr S. Lalanne (dir.), Mame, 2009, p. 969. Certains considèrent que « la discrétion est une vertu au même titre que la tempérance », voy. D. Beresniak, Secrets, pourquoi on parle, pourquoi on se tait?, Grancher, 2004, p. 172.


				


				

					 (187) À l’évidence ici, une étude de droit comparé fondée sur le critère de nationalité ne présenterait que peu de sens. Les droits religieux, eux mêmes rattachés aux courants religieux qui se sont développés tout au long de l’évolution des masses humaines, font fi des frontières étatiques en matière juridique. En effet, à la question de souveraineté nationale, donc temporelle, le religieux répond souveraineté divine, donc spirituelle, exempte de toute limite de toute nature. Tout au plus peut-on insister sur telle ou telle interprétation de la règle de droit selon les sensibilités et la pratique religieuse de certains pays, mais l’exercice classique de comparaison de systèmes législatifs à proprement parler est difficile à envisager. Le point de vue allemand d’A. Cordes sur le caractère universel du droit canon en droit médiéval, à côté du droit impérial, conforte dans cette réflexion, « Only two areas of medieval law could claim to be universal (in the eurocentric sense of the word of before 1492) : canon law and imperial law, the law of the catholic church and the law of the Roman Emperor », voy. Ed. by V. Piergiovanni, From lex mervatoria to commercial law, Duncker & Humblot, 2005, p. 61 ; contra R. David, Le droit comparé, droits d’hier, droits de demain, Economica, 1982, p. 174, démontrant l’utilité de la démarche comparative mais cette fois-ci entre le droit canon et les autres types de droits, ainsi que de l’apport du droit canonique aux dispositions de nombreux droits séculiers.


				


				

					 (188) J. Lafrance, Prie ton Père dans le secret, Médiaspaul, 2004.


				


				

					 (189) L’Islam ne cache pas la caractéristique du Dieu inaccessible par des yeux d’hommes, le Dieu cachant son visage. Il prône parallèlement les vertus de la confidentialité et insiste en particulier sur la capacité d’un fidèle à garder un secret qui lui aurait été confié : « It was said to a Bedouin : How [good] are you at keeping a secret [kitmānuka lil-sirr] ? He said my heart is but a grave for it », voy. R. S. Khan, Self and Secrecy in Early Islam, The University of South Carolina Press, 2008, pp. 17 et s.


				


				

					 (190) « [...] The Qur’an as well as Islamic ethics and Arabic love literature (and Islamic mysticism) show that the heart, as the center or locus of the self, is viewed as the container of all secrets of the self », ibid., p. 17.


				


				

					 (191) D. Beresniak, op. cit., p. 16.


				


				

					 (192) A. Grosrey, Le Grand Livre du bouddhisme, Albin Michel, 2007, p. 184.


				


				

					 (193) « L’exercice correct du yoga du vent interne – ou yoga du souffle – est complexe et non sans danger. Aussi est-il dit que la pratique du tantra doit être tenue secrète », voy. A. Grosrey, op. cit., p. 185 ; Dalai-Lama, Cent éléphants sur un brin d’herbe, éd. du Seuil, 1990.


				


				

					 (194) Le Tantra est la série d’enseignements ésotériques de la spiritualité bouddhiste, reposant sur une transmission initiatique, d’où le lien privilégié entre un Maître et son disciple. La tradition tantrique est apparue de manière diffuse aux alentours du IVè siècle, sans réelle origine historique. Les tantras, d’abord transmis oralement puis par écrit, sont au nombre de quatre-vingt-quatre dans la tradition indo-tibétaine. D’ailleurs, la notion de confidentialité était déjà présente lors de la naissance de la tradition tantrique il y a plus de 7000 ans, puisqu’on évoque comme source possible du Tantra une transmission secrète liée au culte de la Grande-Mère, voy. A. Grosrey, id., p. 186. À propos de la réception hindouiste du principe, voy. A. Astier, Comprendre l’hindouisme, Eyrolles 2007.


				


				

					 (195) G.D. Papathomas, « Le secret dans le christianisme orthodoxe », Revue de droit canonique, 2002, n° 2, pp. 295-315.


				


				

					 (196) Ce qui néanmoins n’enlève rien à l’importance du sacrement de pénitence qui reste fondamental dans l’Église orthodoxe, voy. B. Baudouin, La religion orthodoxe, Gardienne de la tradition, De Vecchi S.A., 2000. p. 73.


				


				

					 (197) En dehors du secret en matière de vote, il existe l’obligation de discrétion visant les ministres de l’Église mais également le secret professionnel qui englobe les informations recueillies en confession et celles obtenues dans le cadre pastoral. Ainsi, contrairement à l’approche juridique hellénique du secret qui l’accepte simplement dans le but de protéger la personne, la doctrine protestante se rapproche plus de la condition catholique.


				


				

					 (198) Notamment sur la protection et l’encadrement du rite, voy. A. Birmele et M. Lienhard, La foi des Églises Luthériennes, Confessions et catéchismes, éd. du Cerf, 1991, p. 408.


				


				

					 (199) Les premières formes institutionnelles de la pénitence sont perçues par les historiens aux IIè et IIIè siècles, voy. C. Vogel, Le pécheur et la pénitence dans l’Église ancienne, éd. du Cerf, 1982 ; H. Danet, La confession et son histoire, Mame, 1983.


				


				

					 (200) P. Valdrini, J.-P. Durand, O. Echappe et J. Vernay, Droit canonique, 2è éd., Dalloz, 1999, p. 292. Ceci ne constitue cependant pas une caractéristique chrétienne et existe chez les musulmans : « God knows all that is concealed and revealed », voy. R. S. Khan, op. cit., p. 18.


				


				

					 (201) R. T. Kennedy, State protection of confessional secrecy in the United States of America, Pontificia Universitas Lateranensis, Rome, 1975, p. 15. En droit ecclésiastique, le caractère secret du sacrement de pénitence, même partiel, a toujours été reconnu, son respect étant assuré par la branche pénale de ce droit qui consacre son caractère divin (le droit canonique, qui constitue l’ensemble des règles régissant la vie de l’Église, est très clair au sujet du secret de la confession : « Le secret sacramentel de la confession est inviolable. Il est absolument interdit au confesseur de trahir en quoi que ce soit un pénitent, par des paroles ou d’une autre manière, et pour quelque cause que ce soit, de même que d’utiliser des connaissances acquises en confession qui portent un préjudice quelconque au pénitent, “même si tout risque d’indiscrétion est exclu”, c. 984§2 »), voy. J. Gaudemet, Formation du droit canonique et gouvernement de l’Église de l’Antiquité à l’âge classique, P.U.S., 2008.


				


				

					 (202) Ce principe de confiance constitue la base de la préservation d’un secret lorsqu’il est partagé, en particulier dans le cadre des relations professionnelles entre un client et son banquier ou son avocat, voy. infra, n° 154.


				


				

					 (203) « Si l’on s’attache maintenant à l’état de nos mœurs, délaissant alors notre tradition judiciaire, la constatation peut-être faite que nul doute n’existe à nos yeux que la confidentialité des actes médicaux, des correspondances, des dispositions civiles ou financières ne fasse partie des droits des personnes à la vie privée. Dans le secret se trouvent le sacré et le sanctuaire. La vie privée ne peut exister sans sanctuarisation du for intérieur. Les individus-citoyens et personnes privées que nous sommes, quelles que soient par ailleurs nos fonctions, sont tous également attachées au maintien de cette confidentialité […]. Du point de vue de nos convictions, de nos valeurs, de notre philosophie, là se trouve le nœud sur lequel nous butons. Secret, sacré, sanctuaire, toute une culture, la nôtre, a cherché les fondements de la dignité de la personne dans cette orientation ! », voy. B. Kriegel, in A. Chastagnol et de M.-Ch. Percin (dir.), La loi de 1881, loi du XXIè siècle ?, Actes du colloque Presse-Liberté du 30 mai 2000, P.U.F., 2001, pp. 39 et s.


				


				

					 (204) « Les XIXè et XXè siècles ont vu l’éclosion d’une liberté fantastique rendue possible par l’anonymat des personnes physiques, parties des campagnes pour acquérir à la ville une nouvelle vie professionnelle et, hors du travail, de nouvelles marges d’action », voy. D. Gutmann, « Les instruments non fiscaux de lutte contre l’évasion fiscale », Revue française de finances publiques, 1er avril 2010, n° 110, p. 57.


				


				

					 (205) Voy. infra, n° 175.


				


				

					 (206) Deux conseillers de l’Administration Clinton précisent : « Le savoir, plus que jamais auparavant, est pouvoir. Le seul pays qui soit à même de mener à bien la révolution de l’information, ce sont les États-Unis […]. Force multiplicatrice de la diplomatie américaine, l’axe des technologies de l’information fonde le « soft power » – la séduction de la démocratie américaine et des marchés libres », voy. J. S. Nye et W.A. Owens, America’s Information Edge, Foreign Affairs, vol. 75, n° 2, 1996, réf. et trad. proposées par A. Mattelard, « La société de l’information, Utopies et Réalités », in P. Durand (dir.), Médias et censure, Figures de l’orthodoxie, éd. de l’Université de Liège, 2004, p. 117. Sur l’importance de la maîtrise de l’information, voy. G. Thomas, Histoire secrète du Mossad de 1951 à nos jours, Nouveau Monde Éditions, 2006, p. 13.


				


				

					 (207) L’échec relatif à la conservation d’informations secrètes, débouche parfois à la perte du pouvoir, voire plus tragiquement de sa personne : c’est le cas du monarque Louis XVI, voy. supra, avant-propos. Pendant longtemps, si « toute la politique secrète de Louis XVI avait tendu à provoquer une intervention de l’Espagne et de l’Autriche en sa faveur », son lamentable échec conduira à « la découverte de l’armoire de fer, placard secret pratiqué dans un mur du château sur l’ordre de Louis XVI ». Cette armoire, et « des papiers qu’elle contenait, attesta, le 20 novembre 1792, les tractations secrètes du roi avec l’ennemi […] », voy. A. Soboul, op. cit., p. 183 et p. 230.


				


				

					 (208) Sur un plan psychologique individuel, « la rétention d’un savoir comme possession précieuse procure du plaisir tout en conférant au détenteur un certain pouvoir sur l’autre, pouvoir qui s’exprime par la menace, telle l’épée de Damoclès, menace de révélation avec toute la connotation agressive qu’elle véhicule », voy. C. Delassus, op. cit., p. 74.


				


				

					 (209) « L’homme instruit de demain devra s’attendre à vivre dans un monde globalisé, qui sera un monde occidentalisé », voy. P. Drucker cité par A. Mattelard, « La société de l’information, Utopies et Réalités », in P. Durand (dir.), op. cit., p. 118.


				


				

					 (210) Un auteur cite à cet égard T. More qui ne voit dans les États florissants de son époque « qu’une sorte de conspiration de riches pour soigner leurs intérêts personnels sous couleur de gérer l’État », voy. A. Petitat, Secret et formes sociales, 1ère éd., P.U.F., 1998, p. 151.


				


				

					 (211) C. Mosse et A. Schnapp-Gourbeillon, Précis d’histoire grecque, 2è éd., Armand Colin, 2009, pp. 108 à 110 ; G. Perrault, Le secret du Jour J, 3è éd., Fayard, 1964.


				


				

					 (212) L’école d’officiers de Saint-Cyr, qui forme l’élite des forces militaires françaises depuis plus de deux cents ans, n’a-t-elle d’ailleurs pas adopté pour devise « Ils s’instruisent pour vaincre » ?, voy. P. Montagnon, Saint-Cyr, Deux siècles au service de la France, Pygmalion, 2002, p. 19.


				


				

					 (213) Sur les problématiques de secrets d’État, de maniement de l’information par les États, voy. H. Eyraud et D. Bromberger, in Fondation pour les etudes de defense nationale, Géostratégie de l’information, Sénat, 1er et 2 juin 1987, pp. 91 à 107. Sur la place du secret dans les rapports de force entre États, voy. D. Beresniak, op. cit., pp. 69 et s.


				


				

					 (214) C’est même l’élément que les auteurs d’infractions qui génèrent ou non un produit veulent préserver à tout prix. Cette quête de confidentialité est très souvent l’apanage des criminels en tout genre recherchant un maximum de discrétion pour garantir la prospérité de leurs affaires. « L’omerta, la loi du silence, est la condition même de la survie dans tous les milieux (et pas seulement dans celui des voyous) où un conformisme obligatoire protège les prédateurs dominants contre la critique », id., Le silence, Detrad, 2000, p. 9.


				


				

					 (215) H.-F. Henner, Commerce international, 3è éd., Montchrestien, 1997, pp. 17 et s.


				


				

					 (216) S. Javelot, op. cit.


				


				

					 (217) En ce sens, voy. D. Carreau et P. Juillard, Droit international économique, 4è éd., L.G.D.J., 1998, p. 5 : « Les relations économiques “internationales” ont existé de tout temps. Elles ont précédé le corps de règles de droit qui devaient les appréhender par la suite ».


				


				

					 (218) Les considérations épistémologiques deviennent ainsi secondaires dans la communauté des historiens commercialistes, ce qui rend ardu l’étude de l’histoire du droit des affaires tel que dénommé de nos jours.


				


				

					 (219) Le droit qui régira plus tard les échanges commerciaux révèle des caractéristiques liées à cette absence de formalisme, notamment l’engagement à la parole tenue et la laïcité attachée à l’activité commerciale.


				


				

					 (220) Considérés comme de « piètres juristes » par le Pr. Guyon, voy. Y. Guyon, Droit des affaires, Droit commercial général et Sociétés, t. 1, 11è éd., Economica, 2001, p. 13.


				


				

					 (221) Contrairement à l’approche sociétale ou religieuse, où l’oralité peut parfois « fixer » les us et coutumes plus que ne le ferait une tradition écrite mais non appliquée, les activités commerciales favorisant les échanges oraux ne semblent pas égaler la force de l’écrit dans le sens où cette dernière forme d’oralité ne permet pas une mémorisation et encore moins une traçabilité des opérations, voy. Encyclopedie des religions, F. Lenoir et Y. Tardan-masquelier (dir.), t. 2, Bayard, 1997, pp. 2211-2215.


				


				

					 (222) Pourtant, si l’oralité des échanges, notamment commerciaux, était un fait, elle ne régnait pas nécessairement en maître au temps des Grecs. En effet, hormis le papyrus dont l’usage était assez important, d’autres supports comme les feuilles de plomb ou d’ostraka ou des tablettes de bois permettait la confection de documents de route que les marchands emportaient dans leur navire afin de prouver l’origine et la destination des biens. Ces papiers de bords largement utilisés au IXè siècle avant notre ère notamment, étaient comme un moyen de contrôle très utile, à tel point que les commerçants cantonnés aux activités terrestres imitaient leurs confrères hauturiers, voy. A. Bresson, La cité marchande, Ausonius, 2000, p. 143.


				


				

					 (223) Ibid., p. 110, l’auteur citant M. I. Finley et son ouvrage intitulé L’économie antique comme suit : « La documentation existante, dont il faut bien admettre qu’elle est mince, est marquée par l’absence complète de ce que nous pouvons reconnaître pour des clauses, ou des références, commerciales ».


				


				

					 (224) Définie comme la « […] somme des autorités antérieures à la loi, elle comprend fragments de droit romain, maximes de droit, coutumes anciennes, jurisprudence des Parlements, pratiques immémoriales et, enfin et surtout, autorités doctrinales antérieures au code civil. En somme, un bagage hétéroclite de règles de droit transmises de génération en génération “dans les facultés, les prétoires, les greffes et les études notariales” », voy. F. Ost, op. cit., p. 85.


				


				

					 (225) « Pratique professionnelle ancienne et constante, qui, dans l’esprit de ceux qui l’observent, correspond à une obligation », voy. Lexique des termes juridiques, R. Guillien et J. Vincent (dir.), 12è éd., Dalloz, 1999.


				


				

					 (226) Pour certains auteurs, ils constituent des normes juridiques à mi-chemin entre les règles conventionnelles et la norme de droit, générale et abstraite, voy. A. Z. Sfeir, « Les codes de conduite des entreprises multinationales », Revue Al-Adl, 2001, p. 13.


				


				

					 (227) Dénommés « pieds poudreux », voy. J. Hilaire, Introduction historique au droit commercial, 1ère éd., P.U.F., 1986, p. 26.


				


				

					 (228) D’autant plus que le droit coutumier restait pauvre en obligation, une lacune dirimante au regard du commerce selon le même auteur, ibid., pp. 27 et s.


				


				

					 (229) Des villes comme Gêne ou Venise, les « villefranches » françaises et les « Freiburg » germano-suisses étaient devenues très indépendantes au cours du XIè siècle, dominées par les corporations citées en référence.


				


				

					 (230) H. Mariage, Évolution historique de la législation commerciale, De l’ordonnance de Colbert à nos jours, 1673-1949, A. Pedone, 1951. Les banquiers étaient plus connus sous le terme de « changeurs ».


				


				

					 (231) Souvent appelé « usage de droit » par opposition aux usages de fait à la valeur juridique moindre.


				


				

					 (232) Définition citée par F. Ost, op. cit., p. 86.


				


				

					 (233) Ibid., p. 89.


				


				

					 (234) « D’être ainsi officialisé et consacré ne tarit pas pour autant le flux du “processus” coutumier qui aura tôt fait de reprendre son cours souterrain pour réapparaître bientôt plus loin sous une forme différente », ibid., p. 88.


				


				

					 (235) En l’espèce, les règles qui sous-tendent l’un ou l’autre des principes objet de cette étude, prendront alternativement le pas les unes sur les autres.


				


				

					 (236) L’authenticité d’un document, s’il n’est pas conclu sous la forme authentique, peut, dans certains cas, être difficile à ramener. En outre, les falsifications de documents sont monnaie courante et distinguer un faux de document officiel n’est, sauf erreur manifeste, rature ou modifications grossières, pas aisé. Pour des développements sur la valeur de l’écrit et de la certification, voy. infra, n° 1038.


				


				

					 (237) H. Mariage, op. cit., p. 10.


				


				

					 (238) Voy. infra, n° 285.


				


				

					 (239) Les coutumes de Paris, d’Orléans et d’Anjou furent rédigées sous le règne de Saint Louis, précédées des coutumes de Provinces, celles de Champagne, de Bourgogne et de Normandie.


				


				

					 (240) Des questions, telles que le sort de l’exécution des contrats ou celle des opérations de change et de crédit en raison de la variété des monnaies en cours, ne trouvaient écho dans la coutume, voy. J. Hilaire, op. cit., p. 27.


				


				

					 (241) À l’inverse des droits religieux précédemment explicités ou même du droit civil, le droit commercial est un droit non formaliste, voy. R. Szramkiewicz, Histoire du droit des Affaires, Montchrestien, 1989, p. 19.


				


				

					 (242) Ibid., p. 19.


				


				

					 (243) Pour une analyse de l’avènement du droit commercial codifié, voy. P. Paschel, La portée de la codification dans l’histoire du droit commercial français, Université de Paris II Panthéon-Assas, 1993.


				


				

					 (244) H. Mariage, op. cit.


				


				

					 (245) À cet égard, il faut souligner que ces livres et les relevés d’inventaire y attachés, s’ils avaient le mérite d’exister, n’en restaient pas moins confidentiels. Ce caractère privé se retrouvait d’ailleurs dans les opérations reportées dans ces livres et qui demeuraient à la connaissance exclusive du négociant. Le secret était envisagé comme une protection de l’activité du marchand, la règle « étant motivée par le souci de préserver le secret des affaires », voy. M.-H. Renaut, Histoire du droit des affaires, Ellipses, 2006, p. 75. Néanmoins, la protection juridique attachée à l’écrit permettait aux marchands de faire valoir leurs droits par la preuve tangible de leur existence, voy. M. Fortunati, in The fairs between lex mercatoria and ius mercatorum: « The merchants’ books became all the more important as probatory instruments […]. Transactions in this case could only be performed by means of entries made in banker’s books […] », voy. Ed. by V. Piergiovanni, op. cit., p. 156.


				


				

					 (246) Expression employée dans l’ouvrage de D. Carreau et P. Juillard, op. cit., p. 19.


				


				

					 (247) Un tel système permettait donc de développer un marché du commerce sur des bases saines et un tant soit peu régulées. Voy. à ce sujet l’intéressante parabole visant à développer une conjecture théorique sur la manière dont le commerce s’est développé en Europe au Moyen Age, puis le parallélisme osé avec le fonctionnement du cybermarché développé par le site internet e-bay, voy. P. R. Milgrom, D. C. North et B. R. Weingast, The role of Institutions in the revival of trade: the law merchant, private judges, and the Champagne fairs, Blackwell Publishing Ltd, 2006. À cet égard, est aujourd’hui évoquée la Lex Electronica.


				


				

					 (248) Cette politique de fustigation d’origine anglo-saxonne est utilisée en particulier par le G.A.F.I. dans le cadre de son mandat sur l’observation des tendances mondiales en matière de blanchiment de capitaux, de financement du terrorisme et de la prolifération des armes de destructions massives, voy. infra, n° 1317.


				


				

					 (249) M.-H. Renaut, op. cit., p. 73.


				


				

					 (250) Un auteur soulignera l’importance de la publicité qui doit « aboutir à l’assainissement du monde des marchands (éviter les sociétés fictives et les hommes de paille) et à l’information des tiers », ibid., p. 74.


				


				

					 (251) Ibid., p. 74 : « L’ordonnance de 1673 va à l’encontre de la mentalité commerçante. En effet, le monde du commerce tient au respect du secret des affaires. C’est pourquoi les associés ne font pas publier les actes de sociétés et les juges du commerce eux-mêmes n’appliquent pas les sanctions prévues par l’ordonnance. La distorsion entre le droit et la pratique est à souligner ».


				


				

					 (252) « Pendant longtemps les milieux d’affaires ont été très attachés au principe du secret, et hostiles à la publicité légale, c’est-à-dire à l’information obligatoire destinée au public en général. Le secret des affaires avait un caractère quasi religieux. Il était considéré comme le complément du secret des fortunes, qui n’était lui-même que l’un des aspects de la vie privée », voy. Y. Guyon, op. cit., p. 1003.


				


				

					 (253) L’expression d’arbitrage international est consacrée par la Convention européenne signée à Genève le 21 avril 1961 et par la loi-type adoptée par la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (C.N.U.D.C.I.) le 21 juin 1985, voy. Ph. Fouchart, E. Gaillard et B. Goldman, Traité de l’arbitrage commercial international, Litec, 1996, p. 11.


				


				

					 (254) Connus sous le sigle A.D.R. pour Alternative dispute resolution, ces deux modes doivent être distincts dans une perspective européenne, mais unifiés dans une optique anglo-saxonne qui ne les différencie pas, voy. O. Diallo, « La confidentialité dans l’arbitrage et dans les ADR : approche comparative », in P. Zen-ruffinen, Les secrets et le droit, Schulthess, 2004, p. 373.


				


				

					 (255) Étude américaine rapportée par O. Diallo, citant Goldberg (1996), p. 11, in ibid., p. 374.


				


				

					 (256) R. David, L’arbitrage dans le commerce international, Economica, 1981, p. 41.


				


				

					 (257) O. Diallo, in P. Zen-ruffinen, op. cit., p. 375.


				


				

					 (258) Y. Guyon, op. cit., p. 848. Voy. égal. Ph. Fouchart, E. Gaillard et B. Goldman, op. cit., p. 629 : « L’un des principes fondamentaux – et des avantages les plus certains – de l’arbitrage international est son caractère confidentiel ».


				


				

					 (259) Les arbitres et les médiateurs sont soumis à un secret spécifique portant sur leurs délibérations, ce qui n’est pas pour déplaire à des parties qui souhaitent éviter l’ébruitement des résultats d’une affaire qui pourraient nuire à leur réputation (l’article 1469 du N.C.P.C. français consacre cette obligation), ibid., p. 629.


				


				

					 (260) Ibid., p. 708.


				


				

					 (261) O. Diallo, in P. Zen-ruffinen, op. cit., p. 386.


				


				

					 (262) Ibid., p. 376. Notamment en raison de la liberté procédurale conférée aux A.D.R. et dont ne bénéficie pas nécessairement la procédure arbitrale.


				


				

					 (263) Les règlements de médiation et de conciliation prévoient tous un devoir de confidentialité généralement conçu de manière plus large que dans le cadre de l’arbitrage. En effet, une reconnaissance explicite du devoir de confidentialité manque par exemple dans le règlement d’arbitrage de la C.N.U.D.C.I. de 1996, ou encore dans celui de l’American Arbitration Association (A.A.A.) de 1999 ou celui du C.I.R.D.I. Contra, le règlement de l’O.M.P.I. de 1994 qui envisage ouvertement le devoir des parties à la discrétion » en son art. 73, voy. O. Diallo, in P. Zen-ruffinen, loc. cit., pp. 387 à 391.


				


				

					 (264) Ibid., p. 381. L’auteur cite Paulson et Rawding pour démontrer que l’attente légitime des parties est « que leur différend soit résolu à l’abri du regard de concurrents jaloux, de médias à l’affût ou d’autorités publiques parfois trop curieuses ».


				


				

					 (265) D’inspiration civiliste, la loi chinoise du 15 mars 1999 sur les contrats soumet les parties à une obligation générale de confidentialité et d’interdiction d’utilisation de tout secret d’affaires appris lors de la négociation du contrat, voy. E. Bousquet, Aperçu du droit chinois des contrats, site internet de Pour avancer dans un monde de droit, www.avocat.fr. Plus largement, sur la sécurité juridique des relations commerciales établies avec la Chine, voy. J. Saint-Jalmes, La sécurité juridique dans les relations commerciales internationales avec la Chine, mémoire de Master II Juriste d’Affaires internationales, Université de Rennes 1, 2009-2010, pp. 23 et s.


				


				

					 (266) Le droit américain est un bon exemple, voy. infra, n° 1471 sur la notion de facilitation payments. À ce sujet, ci-après la méprise juridique de certains auteurs sur cette pratique : « Les commissions d’intermédiaires sur les contrats à l’exportation, c’est-à-dire l’appellation politiquement correcte des pots-de-vin et autres bakchichs sur la vente d’armes, d’avion de chasse ou de navires de guerre, sont en France déductibles du résultat. L’entreprise qui en verse peut donc les déclarer comme n’importe quels frais généraux ou commissions licites », voy. E. Vernier, Techniques de blanchiment et moyens de lutte, Dunod, 2005.


				


				

					 (267) Voy. infra, n° 932.


				


				

					 (268) Relativement aux A.D.R. : « […] la confidentialité implique toujours une relation de confiance, même si celle-ci est souvent difficile à cerner », voy. O. Diallo, in P. Zen-ruffinen, op. cit., p. 385.


				


				

					 (269) Au sens de la res publica, c’est-à-dire la défense des intérêts du peuple et du plus grand nombre possible d’individus qui le composent.


				


				

					 (270) J. Robert, « Le secret défense », in J. Ribs et J.-D. Bredin (dir.), op. cit., pp. 21 et s.


				


				

					 (271) P. Bouchet, « Le secret des communications », in ibid., pp. 31 et s.


				


				

					 (272) Hormis peut-être le secret judiciaire que beaucoup peuvent expérimenter dans le cadre d’une procédure.


				


				

					 (273) Ce qui signifie tant l’inviolabilité que l’indisponibilité du corps humain, avec les réserves qui accompagnent ces deux notions, voy. R. Cabrillac, in R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (dir.), Droits et libertés fondamentaux, 3è éd., Dalloz, 1996, p. 69.


				


				

					 (274) Même si le fondement de la dichotomie créée entre droit patrimonial et droit extra patrimonial peut être discuté (voy. B. Beignier, in ibid., p. 89), il reste que l’extra-patrimonialité dans le cas présent fait référence à la pureté du principe, qui n’est pas souillé par des considérations pécuniaires.


				


				

					 (275) Ibid., p. 83. L’auteur cite l’exemple des parisiens se baignant nus dans la Seine jusqu’à ce qu’un édit d’Henri IV mette fin à cette pratique, celui des palais royaux avec leur style de vie impudique ou encore le fait que l’accouchement des reines de France était public.


				


				

					 (276) La montée de l’individualisme, l’avènement des médias ou encore le raffinement de la vie quotidienne ont été des facteurs d’épanouissement du concept de vie privée, ibid., p. 84.


				


				

					 (277) Ibid., p. 92. Cette jurisprudence assimile les notions de « vie privée » et « d’intimité de la vie privée ».


				


				

					 (278) Encore une fois dans son sens moral, dénué de toute vénalité, et non pas dans son acception commerciale (« droit sur l’image »), voy. l’analyse de R. Cabrillac, in R. Cabrillac, M.-A. Frison-Roche et Th. Revet (dir.), op. cit., p. 91. Ce droit bénéficie par ailleurs de la protection de l’article 9 du Code civil français, T.G.I. d’Aix-en-Provence, 24 novembre 1988, J.C.P. 1989-II-21329, note Hendreycksen.


				


				

					 (279) P. Kayser, op. cit., p. 10. L’auteur d’ajouter que dans un tel cas, « elle est entravée par la connaissance qu’en acquièrent l’autorité publique et les particuliers ».


				


				

					 (280) M. Montaigne (de), Les Essais, V.-L. Saulnier – P.U.F., 1924, Livre I, Chap. 38.


				


				

					 (281) Le secret de toute vie privée doit donc être protégée et sa violation sanctionnée, voy. P. Kayser, op. cit., p. 10.


				


				

					 (282) Ibid., p. 13.


				


				

					 (283) Ibid., p. 10.


				


				

					 (284) « Les droits fondamentaux se distinguent des libertés publiques par leur ancrage constitutionnel et donc l’importance et l’étendue de leur protection face à tous les pouvoirs », voy. H. Oberdorff, Droits de l’Homme et libertés fondamentales, L.G.D.J., 2008, p. 31. L’auteur d’ajouter qu’ « en revanche, il existe une dimension complémentaire entre des droits de l’Homme affirmés au niveau de l’humanité entière et des libertés fondamentales qui se traduisent dans des systèmes juridiques organisés, notamment au niveau des États ».


				


				

					 (285) Certes, elles ont ce caractère national qui efface quelque peu la subjectivité et l’intemporalité de la notion de droit de l’Homme. Mais elles n’en sont pas pour autant moins importantes dans la mesure où elles sont reconnues par le droit positif des États, qui peut les moduler notamment en fonction des nécessités d’ordre public. Cette référence à un ordre juridique national ancre ces libertés au droit, scellant toujours plus l’alliance formée par ce couple souvent considéré comme indissociable. Leur atout réside dans le fait qu’elles sont la matérialisation des droits de l’Homme en tant que concept philosophique, les transcrivant dans les juris corpus nationaux, ibid., p. 26 et p. 135.


				


				

					 (286) Ibid., p. 25. En l’espèce, il n’est fait distinction entre les droits fondamentaux et les libertés publiques que dans un souci de forme respectueux des préceptes d’une doctrine savante. En effet, sans faire l’économie d’exposition séparée, il semble que chacun d’entre eux remplisse d’une manière ou d’une autre la « fondamentalité » exigée et attendue, savoir l’existence d’un droit à dimension constitutionnelle ou bien la preuve d’une forme de consubstantialité à un État de droit moderne.


				


				

					 (287) Il peut être établi le lien avec la réglementation L.A.B./C.F.T. imposée par le législateur aux professionnels de la banque-finance et à d’autres professions qui se retrouvent aujourd’hui contraints de respecter des obligations d’ingérence dans la vie privée de leurs clients, voy. infra, n° 520.


				


				

					 (288) Qui ne doit pas faire oublier la liberté que l’on peut qualifier d’horizontale, celle que chaque individu a par rapport à ses semblables, puisque les droits de l’Homme et les libertés peuvent être mis en danger aussi bien par les personnes privées que par les autorités publiques, ibid., p. 135.


				


				

					 (289) Cité par H. Oberdorff, ibid., p. 25.


				


				

					 (290) Entre autres, La Fayette, Locke, Sieyès, Jefferson, Mirabeau ou encore Talleyrand.


				


				

					 (291) Si la très longue période s’étendant de l’Antiquité gréco-romaine à l’Ancien Régime n’a pas favorisé la reconnaissance officielle des libertés et droits fondamentaux, et notamment celui au respect de la vie privée, leur consécration juridique appartient à la première génération des droits fondamentaux, dans le cadre de la liberté-autonomie (expression employée par H. Oberdorff, op. cit., p. 32).


				


				

					 (292) Adoptée le 10 décembre 1948 par l’Assemblée générale des Nations-Unies, son article 12 se lit comme suit : « Nul ne sera l’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes à son honneur et à sa réputation. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes », voy. J. Robert et H. Oberdorff, Libertés fondamentales et droits de l’homme, 3è éd., Montchrestien, 1997, p. 168 ; M. Delmas-Marty et C. Lucas De Leyssac (dir.), Libertés et droits fondamentaux, éd. du Seuil, 1996, p. 138.


				


				

					 (293) Pour une liste en langue anglaise d’instruments juridiques internationaux susceptibles d’aborder le thème de la protection de la confidentialité, voy. P.R. Ghandi, Blackstone’s International Human Rights documents, 3rd éd., Oxford University Press, 2002. Précisément, voy. l’article 17 du Pacte international relatifs aux droits civils et politiques, entré en vigueur le 23 mars 1976, voy. A. Heymann-Doat, Le régime juridique des droits et libertés, Montchrestien, 1994, p. 129.


				


				

					 (294) À titre d’illustration, lire la Convention américaine relative aux droits de l’homme adoptée le 29 novembre 1969 par les États membres de l’Organisation des États américains, et la Charte africaine des droits de l’homme et des peuples adoptée le 27 juin 1981, voy. H. Oberdorff, op. cit., pp. 108-109.


				


				

					 (295) Principalement la Charte arabe des droits de l’homme, adoptée au Caire le 15 septembre 1994, ibid., p. 111.


				


				

					 (296) C.J.C.E., 12 novembre 1969, Stauder, Recueil de la Jurisprudence de la Cour, 1969, p. 419, concl. de l’avocat général Roemer.


				


				

					 (297) Il a d’ailleurs été reconnu en ce sens par la Convention européenne de manière plus large que n’a pu le faire la C.J.C.E. qui le positionne avant tout comme un droit des ressortissants des États membres, en raison de législations et de jurisprudences nationales non européennes qui prévoyaient déjà cette reconnaissance. La cour protège cependant cette liberté de manière forte puisqu’elle la place sur le plan de la libre circulation des personnes, à partir de l’article 48 du Traité de Rome, voy. P. Kayser, op. cit., pp. 44, 51 et s.


				


				

					 (298) Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne du 18 décembre 2000, notamment ses art. 7 et 8 qui portent sur le respect du droit à la vie privée et familiale, et la protection des données à caractère personnel.


				


				

					 (299) Plus connue sous le terme raccourci de Convention européenne des droits de l’Homme (C.E.D.H.).


				


				

					 (300) Entré en vigueur le 3 septembre 1963, c’est l’un des textes les plus fondamentaux adoptés dans le cadre du Conseil de l’Europe, voy. H. Oberdorff, op. cit., pp. 113 et s.


				


				

					 (301) Pour un échantillon, voy. notes in M. Delmas-Marty et C. Lucas De Leyssac (dir.), op. cit., pp. 77-78.


				


				

					 (302) En réalité, et pour confirmer les propos tenus précédemment, peu nombreux sont les textes internationaux qui prennent autant racine dans les droits nationaux. En privilégiant une description hiérarchique décroissante des normes, ce fait n’est pas reflété. Mais s’il y avait lieu de respecter la logique chronologique, ils auraient eu la primeur de l’exposé. Cela signifie que les droits nationaux, s’ils ne viennent que maintenant, ne doivent pas être minorés, car ils sont les pères des textes internationaux fondateurs en matière de droits de l’Homme.


				


				

					 (303) La déclaration anglaise des droits est un acte du Parlement d’Angleterre daté du 23 février 1689. Connu sous le titre anglais de « An Act Declaring the Rights and Liberties of the Subject and Settling the succession of the Crown », ce document constitue avec la Magna Carta l’un des piliers de la Constitution anglaise qui aura une influence considérable dans la construction constitutionnelle de la grande majorité des États du Commonwealth.


				


				

					 (304) Particulièrement les sect. 5 (pétitions) et 12 (amendes et confiscations en cas de délits). Pour une lecture du texte original en langue anglaise, voy. le site internet : www.australianpolitics.com.


				


				

					 (305) Acceptée par une convention réunie le 17 septembre 1787 à Philadelphie, elle est l’aboutissement d’un rejet des préceptes anglais imposés par une occupation de près de deux siècles.


				


				

					 (306) Ils se lisent comme suit : « Third amendment : « Soldiers may not be quartered in any house without the consent of the owner » ; Fourth amendment : « Neither individuals nor their homes and property may be searched or seized unless a legal warrant, based on probable cause, is issued », voy. le site internet : www.america.gov. Très axés sur le droit de propriété et sur un matérialisme qui caractérise l’esprit américain, ces deux amendements, que certains pourront penser incomplets, ont toutefois le mérite de préserver les principaux éléments constitutifs de la sphère privée.


				


				

					 (307) Les articles 2 (droits naturels et imprescriptibles, propriété et sûreté notamment), 7 (arrestation et détention), 10 (liberté de culte) et 17 (propriété) portent en eux la protection de la confidentialité à laquelle ont droit les citoyens et confirment la philosophie individualiste du texte. Pour la lecture du texte complet, voy. Droit constitutionnel et institutions politiques, Constitution française du 4 octobre 1958, La documentation Française, 1999, p. 4. Voy. égal. l’analyse de la fonction fondatrice de cette déclaration, in H. Oberdorff, op. cit., p. 64.


				


				

					 (308) Ibid., p. 65.


				


				

					 (309) Le bloc de constitutionnalité français, selon l’expression consacrée, s’est vu agrémenté de cette constitution ainsi que du préambule de 1946. En réalité, aucun de ces textes ne traitent directement de la confidentialité. Ils ne font que réitérer l’importance du texte de 1789, sacralisant et renforçant encore un peu plus le caractère inaliénable des droits et principes proclamés, notamment celui de la protection de la confidentialité, voy. Droit constitutionnel et institutions politiques, loc. cit., pp. 1-13.


				


				

					 (310) P. Kayser, op. cit., p. 45.


				


				

					 (311) Ibid., p. 45. L’auteur cite l’arrêt Griswold v. Connecticut et l’étude faite par F. Rigaux, in « L’élaboration d’un right of privacy par la jurisprudence américaine », R.I.D.C., 1980, pp. 701-730. De nombreuses lois fédérales sont venues depuis compléter l’avancée jurisprudentielle, comme le Privacy Act de 1974 qui régit l’accès et l’utilisation des fichiers des administrations fédérales, et le Family Educational Rights and Privacy Act adopté la même année mais portant sur les informations recueillies par les établissements d’enseignement.


				


				

					 (312) Loi n° 70-643 du 17 juillet 1970 tendant à renforcer la garantie des droits individuels des citoyens, voy. A. Heymann-Doat, Libertés publiques et droits de l’homme, 3è éd., L.G.D.J., 1994, p. 158.


				


				

					 (313) Art. 9 C. civ. fr. : « Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres, propres à empêcher ou faire cesser une atteinte à l’intimité de la vie privée : ces mesures peuvent, s’il y a urgence, être ordonnées en référé ».


				


				

					 (314) Art. 1er de la loi du 11 août 1982 concernant la protection de la vie privée, Mémorial A, p. 1840.


				


				

					 (315) Art. 13 : « Protection de la sphère privée : 1 – Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile, de sa correspondance et des relations qu’elle établit par la poste et les télécommunications. 2 – Toute personne a le droit d’être protégée contre l’emploi abusif des données qui la concernent ».


				


				

					 (316) Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, R.S. 101.


				


				

					 (317) Avant-propos de J. Ribs, in J. Ribs et J.-D. Bredin (dir.), op. cit., p. 5.


				


				

					 (318) H. Oberdorff, op. cit., p. 25.


				


				

					 (319) Ibid., p. 135.


				


				

					 (320) A. Heymann-Doat, op. cit., pp. 145 et s.


				


				

					 (321) Th. Reisch, Internet et les nouvelles technologies de la communication face au droit luxembourgeois, Mike Koedinger, 2008, p. 142.


				


				

					 (322) Ibid., pp. 152 et s. L’impératif de protection, quant à lui, est né avec l’apparition des traitements de masse de données, opérés manuellement au départ, mais très rapidement informatisés par la suite, couplée aux possibilités de transmission desdites données. Ce fut le cas en France, où la loi est née d’un scandale relatif à un projet d’interconnexion de fichiers utilisés par l’Administration, plus connu sous le nom d’affaire Safari. Était avancé le risque de « chasse aux français », voy. le site internet du centre national de la recherche scientifique (C.R.N.S.) : http://www.cil.cnrs.fr/CIL/spip.php?article1871.


				


				

					 (323) Tendance observée dans tous les pans de droit naissants, en particulier le droit du blanchiment. L’écueil à éviter reste bien entendu l’accumulation des normes, source de confusion et d’insécurité juridique.


				


				

					 (324) Loi du 31 mars 1979 réglementant l’utilisation des données nominatives dans les traitements informatiques, Mémorial A582/29.


				


				

					 (325) C. Pierre-Beausse, La protection des données personnelles, Promoculture, 2005, p. 20.


				


				

					 (326) Loi du 2 août 2002 relative à la protection des personnes à l’égard du traitement des données à caractère personnel, Mémorial A-91, 12 août 2002, p. 1836.


				


				

					 (327) Par exemple, il était question en France du traitement des données « nominatives » jusqu’à la fin des années 1990, terme qui sera remplacé par l’expression plus large de données « à caractère personnel », voy. M.-L. Laffaire, Protection des données à caractère personnel, éd. d’Organisation, 2005, p. 23.


				


				

					 (328) Ibid., pp. 21 et 34. Voy. égal. Th. Reisch, op. cit., p. 148.


				


				

					 (329) En raison des travaux du Conseil de l’Europe (Convention pour la protection des personnes à l’égard du traitement automatisé des données à caractère personnel, Strasbourg, le 28 janvier 1981, STCE n° 108) et, surtout, de l’adoption de la directive de 1995 sur la protection des données (Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative à la protection des personnes physiques à l’égard du traitement des données à caractère personnel et à la libre circulation de ces données, J.O.C.E., L 281 du 23 novembre 1995).


				


				

					 (330) Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, J.O. du 7 janvier 1978, p. 227. Elle sera amendée une vingtaine de fois, notamment au gré de la publication des directives européennes.


				


				

					 (331) Loi du 8 décembre 1992 relative à la protection de la vie privée à l’égard des traitements de données à caractère personnel, Moniteur Belge (M.B.) du 18 mars 1993.


				


				

					 (332) Le premier texte anglais date de 1984 : le Data Protection Act, Chapter 35 sera modifié en 1998. Pour une présentation générale du texte, voy. John R. C. Clitheroe and J. Ivinson, in D. Campbell and J. Fisher, Data Transmission and Privacy, Martinus Nijhoff Publishers, 1994, p. 107.


				


				

					 (333) Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données (L.P.D.) n° 235.1 (R.O. 1945).


				


				

					 (334) Notamment l’ordonnance du 14 juin 1993 relative à la loi fédérale sur la protection des données (O.L.P.D.) n° 235.11 (R.O. 1993 1962).


				


				

					 (335) Pour les messages relatifs au présent sujet, voy. le site internet du Préposé fédéral à la protection des données et à la transparence : www.edoeb.admin.ch/index.html?lang=fr.


				


				

					 (336) L’article 13 de la constitution préc. indique dans son second alinéa que « toute personne a le droit d’être protégée contre l’emploi abusif des données qui la concernent ».


				


				

					 (337) La C.N.I.L. plaide pour l’inscription de la protection des données dans la constitution française, voy. son site internet : www.cnil.fr.


				


				

					 (338) The Privacy Act du 31 décembre 1974 (Pub. L. 93-579, 88 Stat. 1896). Amendé plusieurs fois, son champ d’application personnel reste néanmoins très limité puisqu’il cible uniquement les traitements de données réalisés par les agences fédérales.


				


				

					 (339) Th. Reisch, op. cit., p. 144. La marchandisation des données l’emporte bien souvent sur l’impératif de protection de la vie privée et pas plus l’anonymat que la transparence, selon la période et la situation considérées, ne résistent au pouvoir de l’argent. Ce fait interpelle d’autant que le respect de la sphère privée est l’une, si ce n’est la composante principale de la liberté si chère au peuple américain. Même si des similitudes existent dans les textes élaborés par des opérateurs privés et des sociétés commerciales, le niveau de protection juridique alloué aux données à caractère personnel ne peut raisonnablement pas être considéré comme équivalent à celui en place en Europe. C’est un problème pour les institutions financières européennes qui souhaiteraient transférer des données clients dans des bases ou des serveurs localisés aux États-Unis.


				


				

					 (340) Le respect d’une obligation légale à laquelle le responsable du traitement est soumis compte parmi ces exceptions, la L.A.B./C.F.T. étant l’une de ces obligations, voy. le lien suivant : http://europa.eu/legislation_summaries/information_society/data_protection/l14012_fr.htm.


				


				

					 (341) Voy. infra, n° 1575.


				


				

					 (342) Voy. infra, n° 196.


				


				

					 (343) Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 relative à certains aspects juridiques des services de la société de l’information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur (« directive sur le commerce électronique »), J.O.C.E., L 178 du 17 juillet 2000 ; directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002 concernant le traitement des données à caractère personnel et la protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques (directive « vie privée et communications électroniques »), J.O.C.E., L 201 du 31 juillet 2002.


				


				

					 (344) L’article 1, alinéa 2, de la directive 2002/58/CE est plus large et protège également « les intérêts légitimes des abonnés qui sont des personnes morales », ce qui crée un décalage avec les textes limitant le bénéfice de la protection aux personnes physiques.


				


				

					 (345) Interprétation donnée par la C.N.I.L., voy. le lien suivant : http://www.cil.cnrs.fr/CIL/spip.php?rubrique299.


				


				

					 (346) L’article 2 b) de la directive susvisée définit de tels traitements comme « toute opération ou ensemble d’opérations effectuées ou non à l’aide de procédés automatisés et appliquées à des données à caractère personnel, telles que la collecte, l’enregistrement, l’organisation, la conservation, l’adaptation ou la modification, l’extraction, la consultation, l’utilisation, la communication par transmission, diffusion ou toute autre forme de mise à disposition, le rapprochement ou l’interconnexion, ainsi que le verrouillage, l’effacement ou la destruction ». Dès lors, nul besoin d’utiliser un outil informatique élaboré pour tomber dans ce champ d’application, une simple collecte de données est suffisante tant qu’elle est un minimum structurée. Cela renvoie à la définition du « fichier » (vs « dossier ») donnée par l’article 2 c) de la directive de 1995 : « […] tout ensemble structuré de données à caractère personnel accessible selon des critères déterminés, que cet ensemble soit centralisé, décentralisé ou réparti de manière fonctionnelle ou géographique », son consid. 27 précisant que la directive « ne couvre que les fichiers et ne s’applique pas aux dossiers non structurés ; […] en particulier, le contenu du fichier doit être structuré selon des critères déterminés relatifs aux personnes permettant un accès facile aux données à caractère personnel […] ».


				


				

					 (347) La C.N.I.L., très tôt, s’enquérait des modes de conservation de certaines données bancaires et de leur transmission aux administrations : voy. délib. C.N.I.L. n° 93-049, 8 juin 1993, à propos d’un projet de décret pour l’application de l’article 98-3 de la loi de finances pour 1990 relatif aux modalités de conservation par les établissements bancaires des informations portant sur les opérations de transfert de fonds à l’étranger et à leur communication aux administrations fiscales et douanières.


				


				

					 (348) La dénomination de ces autorités selon les pays est instructive car elle est la première traduction de l’orientation donnée au sujet. En Belgique, la Commission de la protection de la vie privée (site internet de la C.P.V.P. : www.privacycommission.be) porte bien son nom en affichant l’intérêt premier de la sphère personnelle, tandis que la Commission nationale pour la protection des données luxembourgeoise (site internet de la C.N.P.D. : www.cnpd.public.lu) adopte les termes du droit communautaire. L’autorité française, la C.N.I.L. (site internet de la C.N.I.L., op. cit.) cible le futur avec l’évolution technologique, et paraît résolument tournée vers la préservation des libertés fondamentales. Au Royaume-Uni, l’Information Commissioner’s Office (site internet de l’I.C.O. : www.ico.gov.uk.) et surtout, en Suisse, le bureau du Préposé fédéral à la protection des données et à la transparence (site internet du P.F.P.D.T., op. cit.), personnalisent l’institution, reflétant plus une image d’autonomie.


				


				

					 (349) Site internet du centre national de la recherche scientifique (C.R.N.S.), op. cit.


				


				

					 (350) À titre d’illustration, le rapport 2011 de la C.N.I.L. indique que les demandes de droit d’accès indirect aux fichiers de police et de renseignement sont au nombre de 2099, tandis que 5738 plaintes ont été déposées (en hausse de 19 % par rapport à 2010, voy. le lien suivant : http://www.cnil.fr/fileadmin/documents/La_CNIL/publications/Cnil-RA2011/index.html). C’est plus qu’en Belgique où 296 demandes ont été adressées à la C.P.V.P. sur la même période (voy. le rapport 2011 : http://www.privacycommission.be/sites/privacycommission/files/documents/rapport-annuel-2011.pdf, p. 98), tandis que l’autorité luxembourgeoise reçoit depuis 2009 plus de 100 plaintes et demandes de vérification de licéité par an (voy. le rapport 2011 : http://www.cnpd.public.lu/fr/publications/rapports/cnpd/rapport_activite_2011.pdf, plus particulièrement les pp. 9 et 23), un chiffre élevé rapporté à la population totale du Grand-Duché. Par ailleurs, les possibilités d’actions en justice sont de plus en plus diffusées au grand public. Le positionnement de l’autorité anglaise de protection des données est un bon exemple : son site internet est très clairement orienté vers l’accompagnement des individus dans leur démarche de demande d’information précontentieuse ou contentieuse (voy. le site internet de l’I.C.O., et plus particulièrement le lien suivant : http://www.ico.gov.uk/complaints.aspx).


				


				

					 (351) Toutes les autorités nationales font un effort pédagogique pour démocratiser la connaissance du droit à la vie privée, en particulier la C.N.I.L. et l’I.C.O. qui guident l’individu vers une défense active de ses droits.


				


				

					 (352) Il suffit de voir la multiplication des réseaux sociaux depuis une dizaine d’années.


				


				

					 (353) M.-L. Laffaire, op. cit., pp. 22 et s.


				


				

					 (354) Si la Belgique et la Grande-Bretagne ont transposé la directive en 1998 dans les délais impartis, le Luxembourg a attendu 2002 et la France l’été 2004 avant de promulguer leurs lois sur la protection des données.


				


				

					 (355) Elles sont limitativement énumérées – et parfois variantes – dans toutes les législations nationales où l’on retrouve, entre autres, le consentement exprès de la personne concernée, le caractère définitivement nécessaire à l’exécution d’une tâche ou d’une obligation, ou encore le motif d’intérêt public important sous réserve de garanties appropriées (art. 8 de la directive européenne de 1995).


				


				

					 (356) Sauf exceptions admises comme l’administration de soins ou encore le traitement par des autorités publiques dans le cadre de suspicions, de poursuites ou de condamnations, ou lorsque la personne dont les données sont collectées autorise expressément par écrit ladite collecte et le traitement de ses données à caractère personnel. Il s’agit des informations relatives à la race, aux opinions politiques, aux convictions religieuses ou philosophiques, à l’appartenance syndicale, à la santé, à la vie sexuelle, aux suspicions, poursuites et condamnations pénales ou administratives. Voy. l’article 8 de la directive européenne de 1995, repris par l’article 8 de la loi française de 1978, et les articles 6 à 8 de la loi belge de 1992 amendée. En Suisse, l’article 4 (5) de loi de 1992 prévoit une telle liste de données sensibles, dont une qui n’est pas reprise au sein de l’U.E., savoir les informations relatives aux aides sociales.


				


				

					 (357) Terme utilisé dans l’article 7 de la directive européenne de 1995.


				


				

					 (358) Cependant, l’article 18 de la directive susmentionnée accorde une grande latitude aux États membres en leur permettant de ne pas rendre obligatoire une telle notification dans des cas limitativement énumérés.


				


				

					 (359) Lourde et chronophage, celle-ci nécessite une réponse préalable à la mise en œuvre du traitement de la part de l’autorité saisie.


				


				

					 (360) Ou le détaché à la protection des données le cas échéant (possibilité offerte aux assujettis de nommer en interne un tel détaché parfois appelé « correspondant », qui sera en quelque sorte le prolongement de l’autorité nationale, exonérant ainsi l’assujetti de nombreuses formalités administratives).


				


				

					 (361) Art. 6 de la loi française et art. 4 de la loi belge de 1992. Pour un développement du sujet, voy. la contribution de C. de Terwangne, « La nouvelle loi belge de protection des données à caractère personnel », sur le site internet du Centre de recherche information, droit et société (C.R.I.D.S.) : http://www.crid.be/pdf/public/4690.pdf.


				


				

					 (362) Art. 6, 1), b) de la directive européenne de 1995.


				


				

					 (363) Voy. infra, n° 1628.


				


				

					 (364) Un auteur milite en faveur d’une formulation de finalité qui doit pouvoir couvrir plusieurs besoins spécifiques en les formalisant sous forme générique, tout en restant cohérent et en n’étant pas non plus trop général, voy. M.-L. Laffaire, op. cit., p. 65.


				


				

					 (365) Site internet du C.R.N.S., op. cit. Dès lors qu’il n’est plus nécessaire de conserver les données par rapport à l’objectif poursuivi, il convient de les effacer ou de les rendre anonymes. Il s’agit d’un pan du droit à l’oubli, expression de plus en plus entendue.


				


				

					 (366) Le titre et l’objectif de la directive de 1995 comprend ce second aspect qu’est la libre circulation des données facilitée par le système de l’équivalence de protection.


				


				

					 (367) Dans les groupes bancaires et d’assurance, les fichiers clients – établis au moyen d’informations recueillies auprès des prospects lors de l’entrée en relation – sont parfois centralisés dans une base informatique partagée qui sera localisée dans un seul pays, imposant ainsi un envoi de données pour les entités qui sont établies dans d’autres pays. Pour plus de développement, voy. infra, n° 1665.


				


				

					 (368) Pertinente remarque employée par Th. Reisch, op. cit., p. 10.


				


				

					 (369) Dans le présent contexte, comprendre les transferts réalisés vers un pays situé en dehors de l’E.E.E.


				


				

					 (370) La directive de 1995 fut d’ailleurs l’un des premiers textes à prévoir ces garanties au bénéfice des personnes dont les données sont sujettes à traitement. Concrètement, la sécurité des fichiers passe par des mesures de sécurité physique (locaux) et logique (systèmes d’information) qui seront adaptées aux risques présentés par les traitements, voy. le site internet de la C.N.I.L., op. cit.


				


				

					 (371) Le droit français est particulièrement sévère. Le non respect de l’obligation de sécurité est sanctionné par l’article 226-17 du Code pénal : « Le fait de procéder ou de faire procéder à un traitement de données à caractère personnel sans mettre en œuvre les mesures prescrites à l’article 34 de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 précitée est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 300 000 Euros d’amende ». L’article 226-22 du même code s’applique à l’obligation de confidentialité : « Le fait, par toute personne qui a recueilli, à l’occasion de leur enregistrement, de leur classement, de leur transmission ou d’une autre forme de traitement, des données à caractère personnel dont la divulgation aurait pour effet de porter atteinte à la considération de l’intéressé ou à l’intimité de sa vie privée, de porter, sans autorisation de l’intéressé, ces données à la connaissance d’un tiers qui n’a pas qualité pour les recevoir est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 300 000 Euros d’amende. La divulgation prévue à l’alinéa précédent est punie de trois ans d’emprisonnement et de 100 000 Euros d’amende lorsqu’elle a été commise par imprudence ou négligence. Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, la poursuite ne peut être exercée que sur plainte de la victime, de son représentant légal ou de ses ayants droit ». À l’inverse, le pt 60 « Prosecutions and penalties » du Data Protection Act 1998 Chapter 29 anglais ne prévoit que des peines d’amende pour qui contrevient à certaines dispositions de ce texte, voy. le lien suivant : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/29.


				


				

					 (372) Découlant ses articles 16 et 17 de la directive de 1995 susvisée, l’article 34 de la loi française sur la protection des données reprend principalement ses exigences tandis que la loi belge modifiée de 1992 décline dans son seul art. 16 les deux obligations. La loi anglaise, très peu semblable à ses sœurs européennes dans sa forme, inclut le principe de sécurité dans le septième des huit principes qu’elle définit et qui forme l’âme du juris corpus protecteur des données. Ce principe n° 7, prévu à l’article 4 et dans le Schedule 1, Part 1, est rédigé comme suit : « Appropriate technical and organisational measures shall be taken against unauthorised or unlawful processing of personal data and against accidental loss or destruction of, or damage to, personal data ». Quant à la notion de confidentialité, elle ne vise que les échanges d’informations entre autorités publiques ou touchant l’I.C.O., mais en aucun cas n’a de portée générale sur le rapport responsable du traitement/sous-traitant. Sans grande surprise, les suisses et les luxembourgeois sont ceux qui détaillent le plus les mesures organisationnelles et techniques à mettre en œuvre, respectivement dans l’article 7 de la loi L.P.D. de 1992 ainsi que dans la section 4 de l’ordonnance O.L.P.D. de 1993, et dans les articles 21 à 23 de la loi du 2 août 2002 préc., ainsi que dans la circulaire 05/178 sur l’organisation administrative et comptable, et la sous-traitance en matière informatique.


				


				

					 (373) Les Lignes directrices sur la protection de la vie privée et les flux transfrontières de données de caractère personnel ont été adoptées le 23 septembre 1980 par le Conseil de l’O.C.D.E. sous la forme d’une recommandation. Ce n’était pas un instrument juridique contraignant mais il a posé un standard de traitement des données, notamment lorsqu’elles sont transférées.


				


				

					 (374) Reprises récemment dans un document publié par l’O.C.D.E. et intitulé The O.E.C.D. privacy framework, 2013, pp. 68 et s. Voy. le lien suivant : http://www.cil.cnrs.fr/CIL/spip.php?article2062.


				


				

					 (375) Conseil de l’Europe, Rapport explicatif sur la Convention pour la protection des personnes à l’égard du traitement automatisé des données à caractère personnel, S.T.E. n° 108, 28 janvier 1981. Voy. égal. l’analyse de H. D. J. Jongen and G. A. Vriezen, « The Council of Europe and the European Community », in D. Campbell and J. Fisher, op. cit., p. 139.


				


				

					 (376) Imparfaite car suivant une logique de transmission « point par point » entre pays, peu adaptée aux très rapides évolutions informatiques et technologiques.


				


				

					 (377) Ibid., p. 144.


				


				

					 (378) Termes de l’article 25 de la directive de 1995. Le caractère adéquat de la protection est jugé à l’aune de nombreuses circonstances juridiques et techniques observables dans un pays tiers. Cette souplesse dans la prise en compte des facteurs constitutifs de l’équivalence permet une évolution de la liste des pays tiers équivalents. Il est prévu à cet égard des possibilités de négociation entre la Commission européenne et des pays tiers.


				


				

					 (379) Loi n° 2004-801 du 6 août 2004 relative à la protection des personnes physiques à l’égard des traitements de données à caractère personnel et modifiant la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, publiée au J.O., L 182 du 7 août 2004. Les articles 68 et suivants de ce dernier texte régissent depuis lors les conditions de transfert.


				


				

					 (380) Voy. les articles 21 et 22 de la loi du 8 décembre 1992 préc.


				


				

					 (381) Art. 18 (5) de la loi du 2 août 2002 préc. : « Quiconque effectue un transfert de données vers un pays tiers en violation des dispositions des paragraphes (1), (2) et (4) qui précèdent, est puni d’un emprisonnement de huit jours à un an et d’une amende de 251 à 125.000 euros ou d’une de ces peines seulement […] ».


				


				

					 (382) Il est éloquent de constater que la C.N.I.L., sur son site internet, consacre un paragraphe sur les réactions à avoir lorsque la vigilance des sociétés européennes les amènent à penser que la société à laquelle elles confient des données ne semble pas respecter les principes auxquelles elle a pourtant adhéré. Rien n’est prévu en termes de contrôle institutionnel, laissant les contreparties européennes à leur seule vigilance, voy. le lien suivant : http://www.cnil.fr/vos-obligations/transfert-de-donnees-hors-ue/safe-harbor/.


				


				

					 (383) M.-L. Laffaire, op. cit., p. 244.


				


				

					 (384) Voy. le lien suivant : https://safeharbor.export.gov/list.aspx.


				


				

					 (385) J. Lasserre Capdeville explicite cette acception en précisant qu’elle « provient du latin « cerno » qui signifie cribler ou tamiser et qui a donné « discerno » qui signifie discerner, d’où vient le mot discrétion », op. cit., p. 20. Le mot « secret » tel qu’employé de nos jours ne date que du XVIè siècle.


				


				

					 (386) Dictionnaire de la langue francaise, préc., p. 1418.


				


				

					 (387) Dictionnaire encyclopedique, Le Petit Larousse illustré, 1993, préc., p. 925.


				


				

					 (388) Ibid., p. 925.


				


				

					 (389) Dictionnaire de la langue francaise, op. cit., p. 1418.


				


				

					 (390) Voy. infra, n° 227.


				


				

					 (391) Comme les notaires par exemple, voy. l’article 23 de la loi du 25 ventôse, an XI.


				


				

					 (392) J.-J. Gleizal, « Le secret professionnel, le cas du secret médical », in Centre universitaire de recherches administratives et politiques de picardie, Le for intérieur, P.U.F., 1995, p. 226. L’article 378 du Code pénal français de 1810 consacre le secret professionnel, listant les professions auxquelles s’applique la restriction de divulgation d’informations recueillies dans l’exercice d’une activité professionnelle ou d’un état : « Les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou profession ou par fonctions temporaires ou permanentes, des secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas où la loi les oblige ou les autorise à se porter dénonciateurs, auront révélé ces secrets, seront punis d’un emprisonnement d’un mois à six mois et d’une amende de 500 à 15000 F ».


				


				

					 (393) P. Verdier, « Secret professionnel et partage des informations », Revue d’action juridique et sociale, n° 269, novembre 2007, p. 9.


				


				

					 (394) « Jusqu’à la fin de l’Ancien Régime, ces trois types de secrets sont dans les usages, mais ne figurent dans aucun texte. De tout temps, le secret sera contesté par les rois ou la police, car il peut s’avérer un obstacle à leur pouvoir d’investigation ou de contrôle. La Révolution va même l’abolir », ibid., p. 9.


				


				

					 (395) V. Peltier, « Révélation d’une information à caractère secret », Juris-Classeur Pénal, art. 226-13 et 226-14, fasc. 20, n° 30, mai 2005.


				


				

					 (396) L. Selles, Le secret professionnel et le signalement, MB Formation, 2003.


				


				

					 (397) J.-J. Gleizal, op. cit., p. 226.


				


				

					 (398) Le secret est défini comme « une chose cachée et, par extension, la protection qui couvre cette chose et qui peut consister soit, pour celui qui connaît la chose, dans l’interdiction de la révéler à d’autres, soit pour celui qui ne la connaît pas, dans l’interdiction d’entrer dans le secret », voy. V. Peltier, citant G. Cornu, Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, coll. Quadrige, P.U.F., 2001, p. 798, in V. Peltier, op. cit.


				


				

					 (399) C’est le cas des droits français, belge et luxembourgeois notamment.


				


				

					 (400) Les textes modernes renvoient implicitement à d’autres dispositions, législatives ou réglementaires, qui désignent expressément les personnes tenues à l’obligation de se taire, voy. L. Selles, op. cit.


				


				

					 (401) Le secret apparaît dès lors comme un fait (la réception d’une situation, l’écoute de confidences), une attitude (la discrétion), et un état (les tiers exclus), voy. V. Peltier, op. cit.


				


				

					 (402) L’apport de la jurisprudence fut limité puisque seule une disposition d’origine légale peut décider de l’étendue des secrets. Néanmoins, pour des contributions jurisprudentielles à la délimitation de la protection conférée par le secret, ibid.


				


				

					 (403) Ibid.


				


				

					 (404) Ibid.


				


				

					 (405) C’est littéralement une restriction imposée à des professionnels.


				


				

					 (406) « Le secret permet d’établir une séparation entre l’intérieur et l’extérieur », créant de l’intimité et de la transparence à l’intérieur, « ainsi peut-on déjà établir que le secret est une des faces de la transparence » ; il a pour mission principale de protéger le client et d’être « garant d’une relation qui repose sur la notion de confidentialité nécessaire », voy. J.-J. Gleizal, op. cit., pp. 227-229.


				


				

					 (407) Ce dernier étant celui à qui le secret est dissimulé, créant dès lors une relation de pouvoir, ibid., p. 228.


				


				

					 (408) Car « l’existence d’une confidence reste l’élément clé de la naissance d’un secret professionnel » dans une relation binaire évolutive ou non, voy. V. Peltier, op. cit.


				


				

					 (409) Ibid.


				


				

					 (410) Art. 458 C. pén. lux. : « Les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession, des secrets qu’on leur confie, qui, hors le cas où ils sont appelés à rendre témoignage en justice et celui où la loi les oblige à faire connaître ces secrets, les auront révélés, seront punis d’un emprisonnement de huit jours à six mois et d’une amende de 500 euros à 5.000 euros ».


				


				

					 (411) Pour un développement en droit belge, voy. P. Lambert, Secret professionnel, Bruylant, 2005.


				


				

					 (412) Cette disposition est ainsi formulée : « La révélation d’une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire, est punie d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ».


				


				

					 (413) La distinction quant aux circonstances dans lesquelles le dépositaire reçoit les informations confidentielles sont ou non couvertes par le secret peuvent prêter à confusion. Pour un aperçu de l’apport de la jurisprudence dans le cas d’informations confiées à un prêtre ou à une avocate, voy. V. Peltier, op. cit.


				


				

					 (414) Art. 321, § 1, C. pén. suisse intitulé Violation du secret professionnel : « Les ecclésiastiques, avocats, défenseurs en justice, notaires, conseils en brevet, contrôleurs astreints au secret professionnel en vertu du code des obligations, médecins, dentistes, chiropraticiens, pharmaciens, sages-femmes, psychologues, ainsi que leurs auxiliaires, qui auront révélé un secret à eux confié en vertu de leur profession ou dont ils avaient eu connaissance dans l’exercice de celle-ci, seront, sur plainte, punis d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire ».


				


				

					 (415) Les lois luxembourgeoise et belge prévoient une peine d’emprisonnement de huit jours à six mois, le droit luxembourgeois prévoyant une peine d’amende plus lourde (de 500,00 EUR à 1500,00 EUR) que le droit belge (de 100,00 EUR à 500,00 EUR). Les dispositions françaises sont finalement rigoureuses (un an d’emprisonnement et 15.000,00 EUR d’amende) tandis que le droit suisse reste sans surprise le plus sévère : la violation de l’article 321 de son Code pénal peut entraîner une peine de trois ans d’emprisonnement, la peine d’amende – qui n’a pas d’indication de montant maximal – étant une alternative.
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					(1) Les personnes physiques et morales soumises à la surveillance prudentielle de la CSSF en vertu de la présente loi, ainsi que les administrateurs, les membres des organes directeurs et de surveillance, les dirigeants, les employés et les autres personnes qui sont au service de ces personnes physiques et morales ou de personnes physiques et morales ayant été agréées en vertu de la présente loi et étant en liquidation, ainsi que toutes les personnes qui sont nommées, employées ou mandatées à un titre quelconque dans le cadre d’une procédure de liquidation de telles personnes, sont obligées de garder secrets les renseignements confiés à eux dans le cadre de leur activité professionnelle ou dans l’exercice de leur mandat. La révélation de tels renseignements est punie des peines prévues à l’article 458 du Code pénal ».
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