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Introduction

Le 25 mai 2018, le Conseil de 1’Union européenne a adopté la directive 2018/822
modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne I'échange automatique et obligatoire
d'informations dans le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs transfrontiéres devant faire
I'objet d'une déclaration, communément appelée « DAC 6 ». Cette directive a été transposée en
droit belge par une loi du 20 décembre 2019.

La directive DAC 6 prescrit un role tres important aux professionnels impliqués, de prés
ou de loin, dans ces « dispositifs transfrontiéres », a savoir « les intermédiaires ». En effet,
ceux-ci doivent déclarer ces dispositifs auprés de I’administration belge, qui elle-méme
communique ces informations aux administrations étrangeres, et ce, au risque de rompre le lien
de confiance primordial entre ces professionnels et leurs clients.

Dés lors, nous nous interrogeons sur la conciliation de cette obligation de déclaration avec
le secret professionnel protégé par le droit européen et puni pénalement par 1’article 458 du
Code pénal et ipso facto, avec I’Etat de droit qui est une valeur commune aux Etats membres
de I’'UE. D’autant plus que, comme le souligne Sabrina SCARNA, « un conseiller fiscal n’est pas
un facilitateur de fraude fiscale. [...] La mission d’un conseiller fiscal est, en régle, de faire
comprendre la législation fiscale au contribuable, laquelle est de plus en plus complexe »?.

Bien que divers problemes aient été soulevés dans ’application de la directive DAC 6,
tels que la restriction disproportionnée des activités transfrontalieres, la remise en cause de la
souveraineté juridique des Etats membre ou encore la rétroactivité implicite des sanctions, ce
travail portera exclusivement sur la problématique du secret professionnel. Pour ce faire, nous
avons divisé le travail en trois chapitres?.

Le premier chapitre sera consacré a la signification de I’Etat de droit comme corollaire
du secret professionnel en délimitant, d’une part, cette notion et, d’autre part, en exposant les
droits fondamentaux de la CEDH et de la Charte des droits fondamentaux de I’UE qui protégent
le secret professionnel et qui doivent étre respectés par les autorités publiques d’un Etat de droit.

Le deuxieme chapitre exposera le cadre, tant européen que belge, du secret professionnel,
ainsi que son volet pénal en droit belge a travers les éléments constitutifs de 1’article 458 du
Code pénal et ses dérogations.

Enfin, le dernier chapitre présentera la directive DAC 6 sous, d’une part, les points
suivants : son contexte, les notions d’« intermédiaires », de « dispositifs transfrontieres a
caractere agressif » et les informations a déclarer. Puis, d’autre part, nous analyserons,
principalement, I’impact de la directive sur le secret professionnel en décrivant le cadre donné
par la directive, les différentes incompatibilités entre la directive et le secret professionnelle,
les justifications données, au niveau européen et belge, ainsi qu’en analysant la base légale et
la proportionnalité de la directive. Enfin, ce chapitre comprend également une étude sur la
sanction administrative en corrélation avec la sanction pénale, les recours introduits devant la
Cour constitutionnelle sur cette problématique, ainsi que 1’aspect pratique.

1'S. SCARNA, « Lettre d’une nuisible a un leader », mai 2020, disponible sur https://www.lalibre.be.
2 B. PEETERS et L. VANNESTE., « DAC 6: An Additional Common EU Reporting Standard? », World Tax Journal,
Journal Articles & Papers IBFD, aodt 2020, p. 564.



Chapitre 1. L’Etat de droit comme corollaire du secret
professionnel

Section 1. La notion d’Etat de droit

Tout Etat qui se respecte est tenu de se présenter comme étant un Etat de droit
conformément & une série de textes internationaux®. En effet, I’Etat de droit apparait comme
une référence incontournable, au méme titre que la démocratie et les droits de I’homme formant
un triptyque inséparable*. L'article 2 du TUE érige I'Etat de droit comme valeur commune &
tous les Etats membres®.

L'Etat de droit est garant des droits fondamentaux reconnus aux individus et fonde sa
1égitimité sur le droit plutdt que sur la force ou sur ’autorité d’un despote®. La puissance de
I’Etat est, dés lors, limitée par ces droits fondamentaux’. L’article 2 du TUE garantit que toutes
les autorités publiques agissent toujours dans les limites fixées par la loi, conformément aux
valeurs de la démocratie et aux droits fondamentaux, et sous le contrdle de juridictions
indépendantes et impartiales®.

La Commission européenne ajoute que cette notion recouvre également « le principe de
légalitée, qui suppose I'existence d'une procédure d'adoption des textes de loi transparente,
responsable, démocratique et pluraliste, ainsi que que les principes de sécurité juridique,
d'interdiction de I'exercice arbitraire du pouvoir exécutif, de protection juridictionnelle effective
assurée par des juridictions indépendantes et impartiales, de controle juridictionnel effectif, y
compris le respect des droits fondamentaux, de séparation des pouvoirs et d'égalité devant la
loi »°. Ces principes ont été confirmés par la Cour de justice de I'Union européenne (ci-aprés
« C.J.U.E. ») et par la Cour européenne des droits de I'nomme (ci-aprés « Cour eur. D.H »)°,

Partant, trois grands principes semblent caractériser 1’Etat de droit dans un systéme
démocratique : le respect de la hiérarchie des normes, 1’égalité devant la loi et I’indépendance
de la justicel?.

3 J. CHEVALIER, « L’Etat de droit », L.G.D.J., 6° édition, coll. Clefs politique, 2017, p. 10.

4 1bid.

5 Traité sur 1’Union européenne, J.0.U.E., 26 octobre 2012, n° C 326/13, pp. 0001 - 0390, art. 2.

6 J. CHEVALIER, op. cit., p. 51.

7 1bid.

8 Commission européenne, « Rapport 2020 sur ’Etat de droit - Questions et réponses », Bruxelles, septembre
2015, disponible sur https://ec.europa.eu. Il est a souligner que I’UE se distingue nettement du droit international
général qui, traditionnellement, est plus rétif au monde juridictionnel de résolution des litiges
(L. HEUSCHLING, « Etat de droit », L influence du droit européen sur les catégories juridiques du droit public,
Paris, Dalloz, 2010, p. 551).

® Ibid.

10 1bid.

11D, TATTI, « Conclusion du colloque - L’Etat de droit sous pression : Etat des lieux et perspectives », Bruxelles,
20 avril 2017, pp. 1 et 2.



Section 2. La CEDH et la Charte des droits fondamentaux de PUE

Le secret professionnel de I'avocat constitue, selon notamment la Cour eur. D.H. « I'un
des principes fondamentaux sur lesquels repose l'organisation de la justice dans une société
démocratique »*2. Traditionnellement, le secret professionnel se définit comme « [1]°obligation,
pour les personnes qui ont eu connaissance de faits confidentiels dans I’exercice ou a I’occasion
de leurs fonctions, de ne pas les divulguer hors le cas ou la loi impose ou autorise la révélation
du secret »*2,

Bien que la loi belge ne donne aucune définition ou fondement au secret professionnel, le secret
professionnel de 1’avocat trouve sa racine légale en droit européen dans les articles 6 et 8 de la
CEDH®, En effet, le secret professionnel de I'avocat est une composante essentielle du droit au
respect de la vie privée (art. 8) et du droit a un proces equitable (art. 6), ce qui fat, par ailleurs,
a nouveau, confirmé par la Cour constitutionnelle belge dans deux arréts du 11 mars 2021
faisant référence a son arrét du 17 décembre 2020%.

Il est a noter d’emblée que la Cour constitutionnelle, dans ces trois arréts susmentionnes,
ordonne la suspension de dispositions des décret flamand et wallon ainsi que lI'ordonnance
bruxelloise qui ont pour objet la transposition de la directive DAC 6, dans I’attente d’une
décision de la C.J.U.E. En effet, la Cour constitutionnelle, dans 1’arrét du 17 décembre 2020,
pose une question préjudicielle a la C.J.U.E. concernant la compatibilité de ladite directive,
relevant du droit de 1’Union, avec le droit a un procés équitable et le droit au respect de la vie
privée garantis par les articles 7 et 47 de la Charte des droits fondamentaux de I'UE (ci-apres
« la Charte »)*®. Nous soulignons que I'article 7 de la Charte est fondé sur l'article 8 de la CEDH
et l'article 47 de la Charte correspond & l'article 6, § 1 de la CEDHY’.

Cette question préjudicielle incluant la protection du droit a la vie privée est réjouissante
car, jusqu’a présent et sauf omission de notre part, la C.J.U.E. a abordé le secret professionnel
uniquement sur la base du droit au procés équitable et non sous 1’angle de la protection de la
vie privée, contrairement a la Cour eur. D.H. qui a déja eu 1’occasion de 1’analyser sur base des
deux garanties (& savoir les articles 6 et 8 de la CEDH)*8. Nous relevons, a titre exemplatif, que
dans I’arrét de la C.J.U.E. du 26 juin 2007 découlant d’une demande de décision préjudicielle

12 Cour eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n°® 12323/11, § 123.

13 |. BOUIOUKLIEV, J.-P. BEAUTHIER, P. DHAEYER, M. DONATANGELO, J. ENGLEBERT, V. LUISE, J. MOINIL, P.
NEUVILLE et M. FADEUR, « Les secrets professionnels :approche transversale », Acte du collogue du 23 avril 2015,
p. 14.

14 1bid.

15 Voy. notamment C.C., 24 septembre 2020, n° 114/2020, B.9.1 ; C.C., 17 décembre 2020, n° 167/2020, B.5.5. ;
C.C., 11 mars 2021, n°® 45/2021, B.12.2 ; C.C., 11 mars 2021, n° 46/2021, B.12.2 ;

16 L article 6 du TUE reconnait les droits, les libertés et les principes énoncés dans la Charte, laquelle a la « méme
valeur juridique que les traités » (J. TAQUET, « La directive "DAC6" sur les dispositifs transfrontiéres réputés
fiscalement potentiellement agressifs, porte-t-elle atteinte au secret professionnel de ’avocat ? », Obs. BxI.,
2019/3, n° 117, p. 19).

17'C.C., 17 décembre 2020, n° 167/2020, B.5.4.

18 J. MALHERBE, « La déclaration obligatoire des dispositifs transfrontiéres - Directive DAC 6 du 25 mai 2018 et
loi du 20 décembre 2019 », R.G.C.F., 2020/1, p. 40. Voy. notamment C.J.U.E., arrét O.B.F.G. e.a. c. Conseil des
ministres, 26 juin 2007, C-305/05 ; Cour eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n® 12323/11.
Il est a préciser que la C.J.U.E. analyse le secret professionnel sous I’angle également de la confidentialité des
communications entre les avocats « indépendants » et leurs clients, si cet échange est 1ié a I’exercice de la défense
du client, mais sans faire référence a 1’article 8 de la CEDH. Ce raisonnement exclut les avocats « in house »
(C.J.U.E., arrét Akzo Nobel Chemicals et Akcros c. Commission, 14 septembre 2010, C-550/07 P).



portant sur la validité de I’article 2bis, point 5), de la directive du 10 juin 1991 relative a la
prévention de ’utilisation du systéme financier aux fins du blanchiment de capitaux, telle que
modifiée par la directive du 4 décembre 2001, le débat n’a eu lieu que sur I’article 6%°.
D’ailleurs, certains auteurs regrettent que 1’article 8 de la CEDH n’ait pas été analysé dans cette
affaire?®. Cet arrét découle d’un recours introduit par différents ordres des avocats tendant
notamment a obtenir 1’annulation de certains articles de la loi belge du 12 janvier 2004,
modifiant la loi du 11 janvier 1993 transposant ladite directive de 2001, en ce qu’ils étendent
aux avocats 1’obligation d’informer les autorités compétentes lorsqu’ils constatent des faits
qu’ils savent ou soupgonnent étre liés au blanchiment de capitaux et celle de transmettre
auxdites autorités les renseignements complémentaires que ces autorités jugent utiles?:. Selon
les requérants, ces dispositions portent une atteinte injustifiée aux principes du secret
professionnel et de I’indépendance de 1’avocat, lesquels seraient un élément constitutif du droit
fondamental de tout justiciable & un procés équitable et au respect des droits de la défense?.
Toutefois, la C.J.U.E. a considéré que ces obligations d’information et de coopération imposées
aux avocats ne violent pas le droit a un procés équitable, tel qu’il est garanti par I’article 6 de
la CEDH.

1. Ledroit a un proces équitable

Le secret professionnel de 1’avocat constitue la pierre angulaire du droit fondamental a
un proces équitable fondé sur I’article 6 de la CEDH qui stipule que toute personne a droit a
I’assistance d’un avocat?®. En tant qu’élément des droits de la défense, le secret professionnel

est indispensable au fonctionnement et a la crédibilité de I’ensemble de 1’appareil judiciaire?.

L’avocat fiscaliste et conseiller suppléant a la Cour d’appel de Bruxelles
Thierry AFSCHRIFT invoque, a juste titre, qu’ «une justice devant laquelle les droits
fondamentaux de la défense ne seraient pas respectés perdrait ce qui fait sa raison d’étre, pour
ne plus étre qu’un instrument d’exercice du pouvoir » soulignant ainsi la nécessité de respecter
les droits de la défense dans un Etat de droit?®.

Il est a noter néanmoins que I’article 6 de la CEDH n’est pas applicable aux litiges fiscaux
non pénaux?®. Toutefois, l'article 47 de la Charte garantissant également un droit d'accés a un
tribunal ne se limite pas, contrairement a ’article 6, a des contestations relatives a des droits et
obligations de caractére civil ou & des accusations en matiére pénale?’. D’emblée, nous
soulignons qu’en droit belge, le droit a un procés équitable est également garanti par un principe
général de droit, en sus de la CEDH et de la Charte®,

19 C.J.U.E., arrét O.B.F.G. e.a. c. Conseil des ministres, 26 juin 2007, C-305/05.

20 yoy. notamment J.-P, GROSS, « A propos d’un arrét de la CJCE du 26 juin 2007 - Occasion manquée, défaite ou
victoire? », Anwalts Revue de ’avocat, 92007, p. 392.

2L C.J.U.E., arrét O.B.F.G. e.a. c. Conseil des ministres, 26 juin 2007, C-305/05, § 12.

22 |bid.

23|, BOUIOUKLIEV, e.a., op. Cit., p. 14.

24T, AFSCHRIFT,, « Le secret professionnel et les obligations fiscales de 'avocat », R.G.C.F., 2011/1, p. 6.

2 |bid.

26 Cour. eur. D.H., arrét Ferrazzini c. Italie, 12 juillet 2001, req. 44759/98, opinion concordante de M. le juge RESS.
27 C.C., 17 décembre 2020, n° 167/2020, B.5.4.

2 bid., B.5.3.



2. Ledroit alavie privée

Le respect du droit & la vie privée est garanti par article 8 de la CEDH?. Le secret
professionnel est une composante essentielle du droit a la vie privée eu égard a son objectif qui
est notamment de protéger 1I’individu contre une révélation qui porterait atteinte a sa réputation
ou a son honneur. Par ailleurs, en matiére de secret médical, la Cour eur. D.H. a déclaré que
« la divulgation de tels renseignements peut avoir des conséquences dévastatrices sur la vie
privée familiale de la personne concernée et sur sa situation sociale et professionnelle,

’exposant a I’opprobre et & un risque d’exclusion »>°.

En sus, I’article 8 de la CEDH garanti I’inviolabilité de la correspondance entre I’avocat
et son client qui est couverte par le secret professionnel, ce qui fut confirmé par un arrét de Cour
constitutionnelle du 17 décembre 20203, Dans I’affaire Michaud c. France de la Cour. eur.
D.H. concernant 1’obligation incombant aux avocats francais de déclarer leurs soupcons relatifs
aux éventuelles activités de blanchiment menées par leurs clients, la Cour souligne I’importance
du secret professionnel des avocats et de la confidentialité des échanges entre les avocats et
leurs clients®2. Néanmoins, elle estime que cette obligation de déclaration a un but légitime, a
savoir la défense de 1’ordre et de la prévention des infractions pénales, dés lors qu’elle vise a
lutter contre le blanchiment de capitaux et les infractions pénales y afférentes, et que cette
obligation de déclaration est nécessaire pour atteindre ce but®3. En outre, elle considére qu’il
n’y a pas une atteinte disproportionnée au secret professionnel des avocats, car ils n’y sont pas
astreints lorsqu’ils exercent leur mission de défense des justiciables et la loi a mis en place un
filtre entre ’avocat et les autorités, a savoir le batonnier de 1’ordre3*. Dés lors, la Cour conclut
que, compte tenu de ces éléments, il n’y a pas de violation de I’article 8 de la CEDH.

29 \oy. notamment Cour. eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n° 12323/11, § 118.

30 Cour eur. D.H., arrét Z c. Finlande, 25 février 1997, req. n° 22009/93, § 96.

31 Voy. notamment. H. VAN GOETHEM, « Het beroepsgeheim van de advocaat », Jura Falconis, 1981-1982, n° 2,
p. 209 ; W. HEYVAERT et V. SHEIKH MOHAMMAD, « Secret professionnel de I’avocat et DAC 6 : une conciliation
(im)possible ? », J.D.F, 2019, n° 11, p. 327 ; C.C., 17 décembre 2020, n° 167/2020, B.5.3 ; E. CORNU, « 2. - La
confidentialité de la correspondance entre avocats », La déontologie en pratique, Bruxelles, Editions Larcier, 2017,
pp. 41 a 44.

32 Cour eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n°® 12323/11, §§ 117 a 119.

% Ibid., 8§ 99, 121.

% lbid., 88 128 a 131.



Chapitre Il. Le secret professionnel
Section 1. Le cadre général

1. Au niveau européen

Comme déja relevé, la jurisprudence et la legislation européenne élévent le secret
professionnel au rang de garantie fondamentale a protéger (articles 6 et 8 de la CEDH et articles
7 et 47 de la Charte). En outre, en tant que garantie fondamentale de la liberté de 1’individu et
du bon fonctionnement de la justice, la jurisprudence européenne énonce que le secret
professionnel reléve de 1’ordre public et constitue un droit reconnu a 1’avocat au-dela du droit
strictement national®.

Le secret professionnel est également protégé par le droit disciplinaire européen. Le
Conseil des barreaux européens, reconnu comme le porte-parole de la profession d'avocat en
Europe tant par les barreaux nationaux que par les institutions européennes, a arrété les deux
textes fondateurs suivants : la Charte des principes essentiels de I'avocat européen et le Code
de déontologie des avocats européens.3®

D’une part, la Charte des principes essentiels de 1’avocat européen éléve le respect du
secret professionnel et la confidentialité des affaires dont I’avocat est en charge au rang de
principes essentiels de I’avocat et de droit fondamental du client®’. Elle précise dans ses
commentaires qu’ « [i]l est de I’essence de la profession d’avocat que celui-Ci Se voie confier
par son client des informations confidentielles, qu’il ne dirait a personne d’autre, informations
les plus intimes ou secrets commerciaux d’une trés grande valeur, et que I’avocat doive recevoir
ces informations et toutes autres sur base de la confiance. Sans certitude de confidentialité, la
confiance ne peut exister »%,

D’autre part, le Code de déontologie des avocats européens énonce que le secret
professionnel doit bénéficier d’une protection spéciale de I’Etat car cette obligation sert les
intéréts de I’administration de la justice comme ceux du client®,

2. Au niveau national

Nous avons mentionné que la loi belge ne donne aucun fondement au secret
professionnel. En effet, I’article 458 du Code pénal lui assurant une protection renforcée depuis
1867 en droit belge par I’attribution de son caractére pénal, ne constitue pas le fondement du
secret professionnel®. Néanmoins, un fondement en droit national serait superfétatoire étant
donné que le secret professionnel trouve sa racine légale dans les articles 6 et 8 de la CEDH qui
font partie de notre droit*.

% |. BOUIOUKLIEV, e.a., 0p. cit., p. 19.

3 A.-L. BLOUET-PATIN, « [Le point sur...] Déontologie des avocats européens : le réle du CCBE, octobre 2013,
disponible sur https://ww.lexbase.fr.

37 Conseil des barreaux européens, « Charte des principes essentiels de ’avocat européen », Edition 2019.

38 |bid., Commentaires sur les principes essentiels de I'avocat européen, Edition 2019, principe (b).

% Conseil des barreaux européens, « Code de déontologie des avocats européens », Edition 2019, art. 2.3.

40|, BOUIOUKLIEV, e.a., op. cit., p. 14.

41 Ibid.
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Au niveau jurisprudentiel, d’une part, la Cour constitutionnelle confirme ce fondement
européen du secret professionnel sur base des articles 6 et 8 de la CEDH et énonce que cette
obligation est indissociablement liée a I’indépendance de I’avocat, principale caractéristique de
la profession, tant & 1’égard des autorités, des clients et des parties adverses*?. D’autre part, la
Cour de cassation a déecidé, dans un arrét de principe du 20 février 1905, que « le secret
professionnel, qui se rattache a I’ordre public, protége un intérét spécifique qui est d’assurer la
praticabilité de certaines professions necessaires au bon fonctionnement de la société, dont
I’exercice implique nécessairement la garantiec pour le confident que la confiance envers la
personne a laquelle il se confie ne soit pas trahie »*3, Ce caractére d’ordre public a été confirmé,
a plusieurs reprises, par la Cour de cassation, ainsi que la Cour d’arbitrage (ancienne
dénomination de la Cour constitutionnelle)*. Le secret professionnel est finalement reconnu
par la Cour de cassation, en droit belge, comme un principe général de droit qui a valeur de
disposition légale®.

De surcroit, le secret professionnel est concrétisé dans des regles déontologiques au
niveau national. Par exemple, le Code de déontologie d’ Avocats.be énonce en son article 1.2 b)
que I’avocat est tenu au respect du secret professionnel, ainsi qu’a la discrétion et a la
confidentialité relative aux affaires dont il a la charge?®.

Enfin, il est a relever d’emblée que malgreé la protection accordée au secret professionnel,
tant européen que belge, cette garantie n’est pas intangible*’. En effet, cette garantie souffre
d’exceptions et doit céder le pas devant un intérét supérieur. La Cour d’arbitrage énonce, dans
ce sens, dans un arrét du 13 juillet 2005 que : « [i]l est vrai que la regle du secret professionnel
doit céder lorsqu’une nécessité I’impose ou lorsqu’une valeur jugée supérieure entre en conflit
avec elle, la levée du secret professionnel de I’avocat doit, pour étre jugée compatible avec les
principes fondamentaux de I’ordre juridique belge, étre justifiée par un motif impérieux, et étre
strictement proportionnelle »*8. A titre illustratif, la Cour eur. D.H. a considéré qu’il n’y a pas
de violation de I’article 8 de la CEDH bien qu’il y ait, selon elle, une atteinte au secret
professionnel en raison de 1’obligation de déclaration de 1’avocat en cas de « soupgons » de
blanchiment. La Cour a énoncé que cette atteinte a un but légitime, que cette mesure est
nécessaire pour atteindre ce but et qu’il n’y a pas d’atteinte disproportionnée, puisque les
avocats n’y sont pas astreints lorsqu’ils exercent leur mission de défense des justiciables et eu
égard au role de batonnier.

42.C.C., 17 décembre 2020, n° 167/2020, B.5.5 ; C.C., 26 septembre 2013, n°127/2013, p. 10. La Cour ajoute que
le respect du secret professionnel est la condition sine qua non de I'établissement d'une relation de confiance entre
I’avocat et le client (C.C., 14 mars 2019, n° 43/2019, B.4.1.).

43 Cass., 20 février 1905, Pas., 1905, I, p. 141 ; voy. Cass., 13 juillet 2010, Pas., 2010, n° 480 ; Cass., 9 juin 2004,
Pas., 2004, n° 313.

4 Cass., 19 janvier 2001, J.T., 2002, p. 9 ; Cass., 7 mars 2002, J.T., 2003, p. 290 ; C.A., 3 mai 2000, J.L.M.B.,
2000, p. 868 ; C.A., 24 mars 2004, J.L.M.B., 2004, p. 2080.

4 Projet de loi transposant la directive (UE) 2018/822 du Conseil du 25 mai 2018 modifiant la directive
2011/16/UE en ce qui concerne 1’échange automatique et obligatoire d’informations dans le domaine fiscal en
rapport avec les dispositifs transfrontiéres devant faire 1’objet d’une déclaration, Doc. parl., Ch., 2019-2020, n°
791/001, p. 18.

4 Code de déontologie d’Avocats.be, article 1.2 b) (version du 1¥" novembre 2020). Avocats.be est ’ordre des
barreaux francophone et germanophone.

47 Cour eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n° 12323/11, § 123.

4 C.A., 13 juillet 2005, arrét n° 126/2005, B.7.2.

49 Cour eur. D.H., arrét Michaud c. France, 6 décembre 2012, req. n° 12323/11, 8§ 119 a 121 et 88 128 a 131.
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Section 2. Le volet pénal

1. Le cadre général
L’article 458 du Code pénal énonce comme suit :

« 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
ou ils sont appelés a rendre témoignage en justice ou devant une commission d'enquéte
parlementaire et celui ou la loi, le décret ou I'ordonnance les oblige ou les autorise a faire
connaitre ces secrets, les auront révélés, seront punis [...] ».

Sur base de cet article, le dépositaire des secrets, par état ou par profession, révélant les
secrets qui lui ont été confiés, hormis le cas ou il est Iégalement autorisé ou contraint a le faire,
est susceptible d’étre puni pénalement devant le tribunal correctionnel®. La ratio legis de cette
disposition est de garantir I’inviolabilité des secrets qui sont confiés a certaines personnes en
raison de leur état ou de leur profession®..

Selon les professeurs de droit pénal Franklin KuTy et Alain DE NAuw, « [I]e fondement
de I’incrimination consiste également dans I’intérét qu’ont tous les citoyens de pouvoir fournir,
en toute discrétion, a certaines personnes qu’ils consultent en raison de leur état ou de leur
profession tous les renseignements nécessaires a I’examen de leur cas »°2. Cet article repose,
entre autres, sur la nécessité de garantir le libre exercice des droits de la défense.

2. Les éléments constitutifs

Quatre éléments constitutifs sont & dégager de I’article 458 du Code pénal®® :

1° L’auteur doit étre une personne dépositaire, par état ou par profession, des secrets qui lui
sont confiés ;

2° L’information confidentielle doit avoir été recueillie en raison de [’état ou de la profession,
a ['occasion de leur exercice et doit participer aux nécessités de I’intérét social qui fonde le
secret professionnel ;

3° Larévélation du secret professionnel dans une hypothése ou elle n’est pas admise (cf. infra) ;
4° La volonté de révéler une information couverte par le secret professionnel.

Concernant ce premier élément constitutif, les avocats ont toujours été considérés comme
étant inclus dans le champ d’application de D’article 458 du Code pénal, bien que cette
disposition ne les cite pas expressément®*. L’avocat n’est tenu au secret professionnel qu’en ce
qui concerne les actes relevant, a titre principal ou accessoire, de sa profession®>.

L’article 458 du Code penal n’étant pas limitatif, il s’applique également a certains
professionnels investis d’une mission ou d’une fonction de confiance, pour lesquelles le

% A. DE NAuw et F. KuTy, « La violation du secret professionnel », Manuel de droit pénal spécial [2018], Wolters
Kluwer, avril 2018, p. 668.

5L A. DE NAuw et F. KuUTY, op. cit, p. 668.

52 1bid., p. 669.

%3 1bid, p. 670.

% bid., p. 677 ; Cass., 11 février 1946, Pas., 1946, |, p. 66.

% Sont exclues, les missions accessoires que I'avocat accomplit en tant que particulier (ibid., p. 678).
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Iégislateur ou le Roi ont consacré 1’obligation de respecter cette disposition dans des textes
éparses®®. Sont ainsi également visés les experts-comptables externes, conseils fiscaux externes,
comptables agréés externes, comptables-fiscalistes agréés externes, leurs stagiaires externes et
les personnes dont ils sont responsables®’.

En ce qui concerne le deuxiéme élément constitutif, I’information ou le fait révélé doit
étre couvert par le secret professionnel. A cette fin, ladite information doit avoir été confiée au
professionnel par celui qui le consulte ou connue a I’occasion de son intervention et étre relative
a celui qui consulte le professionnel tenu au secret®®,

3. Les dérogations

En raison de conflits de valeurs, il existe des dérogations lIégales au secret professionnel,
qui sont complétées par la jurisprudence.

Une premiére exception légale est | 'obligation de la loi, du décret ou de I’'ordonnance™.

Par exemple, I’article 90, alinéa 4, de la loi du 18 septembre 2017 relative a la prévention du
blanchiment de capitaux impose notamment aux avocats et aux réviseurs d’entreprise, de
signaler au batonnier, leurs soupgons de blanchiment de capitaux®. Le batonnier peut étre alors
confronté au dilemme suivant : ne pas dénoncer et risquer d’engager sa responsabilité pour
entrave a la loi ou dénoncer a contretemps ou de mauvaise foi, et risquer d’engager sa
responsabilité civile ou pénale pour violation du secret professionnel, sans étre couvert par
I’immunité prévue a I’article 57 de ladite l0i®L. En effet, les autorités disciplinaires sont a la fois
garantes et tenues au secret professionnel pour inspirer la confiance et doivent intervenir
disciplinairement en cas d’abus®?.

La deuxieme exception légale est |'autorisation de la loi, du décret ou de
I"ordonnance®®. A titre illustratif et informatif, lorsqu’une personne dépositaire du secret est
suspectée d’avoir commis une infraction dans 1’exercice de sa profession et que des poursuites
pénales sont intentées a son encontre, les pieces pouvant étre prises en considération comme
éléments de preuve de cette infraction perdent leur caractere confidentiel éventuel®

% A. DE NAUw et F. KUTY, op. cit, p. 683.

57 Loi du 17 mars 2019 relative aux professions d'expert-comptable et de conseiller fiscal, M.B., 27 mars 2019, art.
120.

8 A. DE NAUW et F. KUTY, op.cit., pp. 689, 690 et 695.

% 1bid., p. 697.

€0 Ibid, p. 696 ; Loi du 18 septembre 2017 relative a la prévention du blanchiment de capitaux et du financement
du terrorisme et a la limitation de I'utilisation des especes, M.B., 6 octobre 2017, art. 90, alinéa 4.

61 J.-P. BUYLE, « Conclusions - Les avocats et le blanchiment : actualités, enjeux et perspectives »,1' édition,
Bruxelles, Larcier, 2018, p. 210.

62 Cass., 15 décembre 1994, Pas., 1994, I, p. 1108 ; Cass., 12 mai 1977, Pas., 1977, I, p. 929 ; Cass., 3 juin 1976,
Pas., 1976, I, p. 1070 ; Cass., 18 juin 1992, Pas., 1992, I, p. 924 ; A. DE NAuw et F. KuTY, op.cit., p. 697.

8 A. DE NAUW et F. KuTY, op.cit., p. 698.

8 1bid., p. 703.Cass., 29 novembre 2016, Pas., 2016, p. 2323.
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Chapitre I11. La Directive DAC 6
Section 1. Le contexte

En vue de créer un marché unique plus approfondi et plus équitable, I’Union européenne
a placé la lutte contre la fraude et I’évasion fiscales parmi les priorités politiques de I'UE®®. Pour

ce faire, un des grands piliers de la stratégie de la Commission est d’améliorer la transparence®®.

Initialement, au niveau européen, seules les conventions fiscales bilatérales contenaient
des dispositions relatives a I’assistance mutuelle. C’est finalement en 1977 que la premiére
directive européenne en maticre d’impodts directs est adoptée afin de compléter ces
conventions®’. Eu égard & la mondialisation, elle a dii étre adaptée et remplacée par la directive
2011/16/UE relative a la coopération administrative dans le domaine fiscal, communément
appelé DAC 1 qui a marqué le début du renforcement de la coopération administrative entre
les autorités fiscales au sein de I’UE®®. Ladite directive DAC 1 ne visait que 1’échange
automatique de données relatives a cing catégories de revenus et de capitaux et a fait I’objet de
six modifications successives afin d’étendre son champ d’application jusqu’a 1’adoption de la
directive DAC 7, DAC 8 étant en cours de préparation®®. En ce qui concerne la directive DAC 6
adoptée le 25 mai 2018 par le Conseil de I’UE, elle étend le champ d’application en vue
d’inclure des dispositifs de planification fiscale a caractere potentiellement agressif.

Cette directive DAC 6 a été adoptée a la suite des scandales tels que LuxLeaks (2014)™
et Panama Papers (2016)* qui ont dévoilé la maniére dont certains intermédiaires semblent
avoir activement aidé leurs clients a utiliser ce type de dispositifs afin de réduire leur charge
fiscale et de dissimuler des capitaux a I’étranger’2. Bien que ces scandales aient fait apparaitre
des fraudes fiscales rendues possibles grace a I’absence, notamment, d’échange d’informations,
ils ont rendu possible certains montages licites considérés comme immoraux’3. Ces dispositifs
impliquaient généralement une société située dans une juridiction a faible taux d’imposition ou

% Proposition de la directive du Conseil modifiant la directive 2011/16/UE en ce qui concerne I'échange
automatique et obligatoire d'informations dans le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs transfrontiéres
devant faire I’objet d’une déclaration, COM(2017) 335 final, 21 juin 2017, p. 2.

% 1bid.

o7 Directive 77/799/CEE du Conseil, du 19 décembre 1977, concernant I'assistance mutuelle des autorités
compétentes des Etats membres dans le domaine des impéts directs, J.0.C.E., 27 décembre 1977, n° L 336/15,
pp. 0015 - 0020.

88 J. TAQUET, op. cit., p. 15.

% En sus de la DAC 1 et DAC 6, il y a la directive 2014/107/UE (DAC 2), la directive 2015/2376/UE, (DAC 3),
la directive 2016/881/UE (DAC 4), la directive 2016/2258/UE (DAC 5) et la directive 2021/514 (DAC 7).

70 Ce scandale provient d’un systéme de « tax rulings » négociés directement par les filiales luxembourgeoises des
grands cabinets d'audit avec le fisc luxembourgeois pour permettre & 340 multinationales de déroger au régime
fiscal de droit commun (T.d.L., « Tout comprendre aux "Lux Leaks" (IC1J) », novembre 2017, disponible sur
https://www.leparisien.fr).

111 s'agit d'une fuite de documents concernant I'évasion fiscale au Panama. Ce scandale a notamment révélé que
plusieurs banques ont joué les intermédiaires pour leur client désireux de placer leurs actifs en dehors des radars
des fiscs nationaux et 150 enquétes ont été lancées dans 79 pays, pour évasion fiscale et blanchiment d'argent
(T.d.L., « Tout comprendre aux "Panama Papers" (IC1J) », 2017, disponible sur https://www.leparisien.fr).

2.3, SCARNA « La directive 2018/822/UE du Conseil du 25 mai 2018 ou “DAC 6” - L'obligation de déclaration
des conseils fiscaux potentiellement agressifs », Le Pli juridique, 2018/46, p. 3.

3 S. SCARNA., « La porosité du secret professionnel dans le cadre de la lutte contre le blanchiment d’argent, le
financement du terrorisme, la fraude fiscale et I’ingénierie fiscale », La transparence : une obligation ou un atout
pour I’avocat ?, Anthemis, CUP, mars 2019, p. 10.
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opaque permettant de distancer les bénéficiaires effectifs et leur fortune dans le but de bénéficier
d’une imposition faible ou nulle et/ou de blanchir des capitaux provenant d'activités
criminelles™.

La directive DAC 6 a été initiée sur la base des conclusions des travaux de I’OCDE
relatifs a la douziéme action du plan BEPS et des consultations des parties intéressées réalisées
par la Commission”. L’action 12 du plan BEPS a pour but, d’une part d’augmenter la
transparence en fournissant & I’administration fiscale des informations rapides concernant ces
schémas de planification fiscale et d’identifier les promoteurs et utilisateurs de ces schémas et,
d’autre part, d’en détourner les contribuables tout en limitant pour les promoteurs et utilisateurs
les occasions de les mettre en ceuvre avant leur élimination par la loi’®.

En outre, il s’est avéré que les Etats membres avaient de plus en plus de difficultés a
protéger leur base d'imposition nationale de I'érosion et les structures de planification fiscale
devenaient particulierement sophistiquées et tiraient souvent profit de la liberté de circulation
des capitaux et des personnes dans 1’Union européenne’’. Dés lors, grace a I’obtention
d’informations complétes sur ces dispositifs, les Etats pourront réagir rapidement contre les
pratiques fiscales dommageables et remédier aux lacunes’®.

Compte tenu de ces éléments, la ratio legis de la directive DAC 6 a deux objectifs.
Premiérement, un des objectifs est d’obtenir des informations completes sur les dispositifs
fiscaux visés suffisamment tot afin de permettre aux autorités d’améliorer la rapidité et
I’exactitude de leur analyse de risque pour pouvoir prendre des décisions éclairées en temps
voulu sur la maniére de protéger leurs recettes fiscales’. Deuxiémement, le second objectif est
de dissuader les intermédiaires de concevoir et de commercialiser ces dispositifs®®. C’est
pourquoi, ces informations doivent étre communiquées avant la mise en ceuvre effective du ou
des dispositifs®l. En effet, les informations dont les intermédiaires ont connaissance, qu'ils
possedent ou qu'ils contrélent concernant les dispositifs doivent faire 1’objet d’une déclaration
dans un délai de trente jours commencant le lendemain de la mise a disposition aux fins de mise
en ceuvre du dispositif, du jour ou le dispositif est prét a étre mis en ceuvre ou lorsque la premicre
étape de la mise en ceuvre du dispositif a été accomplie®. En sus, en cas de dispositifs
commercialisables (définis infra), ils doivent faire 1’objet d’un rapport trimestriel®.

I ressort de cette obligation préalable qu’il ne s’agit pas d’échanger des informations sur
des données existantes, mais sur des intentions ou des projets qui peuvent, dés lors, encore étre
abandonnés et donc ne pas étre mis en ceuvre, ce qui est innovateur®*. Pourtant, nous observons

" Proposition de la directive du Conseil modifiant la directive 2011/16/UE susmentionnée, COM(2017) 335 final,
21 juin 2017, p. 2

7> 1bid., p. 8 ; considérants 2 et 4 de la directive DAC 6.

76 J. MALHERBE, « La déclaration obligatoire des dispositifs transfrontiéres - Directive DAC 6 du 25 mai 2018 et
loi du 20 décembre 2019 », R.G.C.F., 2020/1, p. 29. BEPS signifie « Base Erosion Profit Shifting ».

7). TAQUET, op. cit., p. 15 ; Considérant 2 de la directive DAC 6.

78 Considérant 2 de la directive DAC 6.

™ 1bid.

8 Proposition de la directive du Conseil modifiant la directive 2011/16/UE susmentionnée, COM(2017) 335 final,
21 juin 2017, p. 3.

8 |bid., p. 14 et p. 30.

8 Article 1.2 de la directive DAC 6 insérant I’article 8bister de la directive 2011/16/UE, point 1).

8 Article 1.2 de la directive DAC 6 insérant I’article 8bister de la directive 2011/16/UE, point 2).

8 J. MALHERBE, op. cit., p. 30.
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qu’en date du 24 septembre 2020, la Cour constitutionnelle a partiellement annulé la loi du
18 septembre 2017 précitée relative a la prévention du blanchiment de capitaux car elle a jugé
qu'un avocat ne peut pas étre obligé de transmettre a la CTIF une déclaration de soupgons
lorsque son client, sur son conseil, renonce & une opération suspecte®.

Enfin, au niveau belge, la directive a été transposée de maniere neutre. En effet, la loi
belge n’a pas modifié les concepts principaux, a savoir les montages transfrontiéres, les
intermédiaires visés, les cing catégories de marqueurs et les informations a déclarer. Cette
transposition a été effectuée au niveau fédéral et figure dans différents codes fiscaux, tels que
le Code des impdts sur les revenus ainsi qu'au niveau régional®. Enfin, il est a noter que la TVA
et les imp6ts a la consommation sont exclus du champ d’application de la directive car ils font
I’objet de directives distinctes relatives a I’échange d’informations®’.

Section 2. Les intermédiaires

La directive DAC 6 définit trés largement la notion d’intermédiaire, comme la loi belge
qui a repris in expresso la définition de la directive. Comme indiqué dans le rapport de I’action
12 du plan BEPS, cette definition vise deux types d’intermédiaire, a savoir le promoteur qui est
I’intermédiaire principal (« promoter ») et le fournisseur de services qui est I’intermédiaire
auxiliaire (« service provider »)% 11 s’agit des intermédiaires suivants :

1° Le promoteur du dispositif, soit toute personne physique ou morale, « qui congoit,
commercialise ou organise un dispositif transfrontiére devant faire I'objet d'une déclaration, le

met & disposition aux fins de sa mise en ceuvre ou en gére la mise en ceuvre »*°.

Afin de démontrer 1’étendue du concept, nous nous permettons de reprendre, dans le
présent ouvrage, quelques illustrations données par 1’avocat fiscaliste et professeur de droit
fiscal Jacques MALHERBE. La conception visée par cet article peut étre un intermédiaire qui
congoit un schéma permettant a un groupe de déduire des dépenses professionnelles alors que,
dans un pays déterminé, ces dépenses viennent d’étre rendues non déductibles®. La
commercialisation peut &tre une personne, ayant connaissance d’un dispositif congu par une
autre personne, qui envoie des clients a cette personne®’. Enfin, la mise a disposition aux fins

8 C.C., 24 septembre 2020, B. 17. La CTIF signifie la « Cellule de traitement des informations financiéres ».

8 Au niveau fédéral : art. 326/1 et s. du CIR de 1992, art. 289bis/1 et s. du Code des droits d’enregistrement, art.
146sexies et s. du Code des droits de succession et art. 211bis/1 et s du Code des droits et des taxes divers.

Au niveau régional : Décret flamand du 26 juin 2020 modifiant le décret du 21 juin 2013 relatif & la coopération
administrative dans le domaine fiscal, en ce qui concerne I'échange automatique et obligatoire d'informations dans
le domaine fiscal en rapport avec les dispositifs transfrontieres devant faire I'objet d'une déclaration, M.B., 3 juillet
2020 ; Décret wallon du 1° octobre 2020 modifiant le décret modifiant le décret du 6 mai 1999 relatif a
I’établissement, au recouvrement et au contentieux, en matiere de taxes régionales wallonnes, M.B., 20 octobre
2020 ; Ordonnance du 29 octobre 2020, modifiant l'ordonnance du 26 juillet 2013 transposant la directive
2011/16/UE du Conseil du 15 février 2011 relative a la coopération administrative dans le domaine fiscal et
abrogeant la directive 77/799/CEE et modifiant le Code bruxellois de procédure fiscale, M.B., 6 novembre 2020.

87 J. MALHERBE, op. cit., p. 30.

8 |bid., pp. 34-35.

8 Art. 1.1 b) de la directive DAC 6 modifiant article 3 point 21). al. 1 de la directive 2011/16/UE.

% J. MALHERBE, « La déclaration obligatoire des dispositifs transfrontiéres — Directive DAC 6 du 25 mai 2018 et
loi du 20 décembre 2019 », R.G.C.F., 2020/1, p. 34.

% bid.
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de mise en eeuvre peut viser un praticien qui présente a ses clients un dispositif préparé par un
autre praticien®?.

2° Le prestataire de services « qui sait ou pourrait raisonnablement étre censé savoir qu’il
s’est engagé a fournir, directement ou par I’intermédiaire d’autres personnes, une aide, une
assistance ou des conseils concernant la conception, la commercialisation, I’organisation d'un
dispositif transfrontiere devant faire l'objet d'une déclaration, ou concernant sa mise a
disposition aux fins de mise en ceuvre ou la gestion de sa mise en ceuvre »*, Cette deuxiéme
catégorie d’intermédiaire n’est, dés lors, comme indiqué in expresso, tenue de déclarer un
dispositif transfrontiére que lorsqu’il savait ou pouvait raisonnablement étre censé savoir qu’il
était impliqué dans ce type de dispositif transfrontiére & déclarer®. Dés lors, le prestataire de
services qui donne uniquement un second avis sur un dispositif, sans suggérer aucun
changement, ou donne un avis négatif n’est pas & considérer comme un intermédiaire®.
A contrario, si le praticien donne un second avis sur un dispositif en le modifiant ou s’il résout
un probléme particulier de nature fiscale inclus dans un dispositif déclarable, il devra étre
considéré comme un intermédiaire®. Sont exclues également du champ d’application de la
directive DAC 6, les activités purement matérielles telles que la rédaction d’une déclaration
d’imp6bts, le traitement d’une facture a des fins comptables ou I’assistance fournie durant un
contrdle ou d’une « due diligence »%’.

Par ailleurs, pour étre qualifié¢ d’intermédiaire, il faut en sus avoir un lien avec un Etat
membre de I’UE et donc respecter un des critéres énoncés a 1’article 3 point 21) de la directive
2011/16/UE, tel qu’inséré par I’article 1 b) de la directive DAC 6 comme, par exemple, étre
résident dans un Etat membre a des fins fiscales. Il est & noter que 1’Etat membre qui définit les
obligations de I’intermédiaire est I’Etat ou I’intermédiaire est inscrit auprés de son association
professionnelle®.

De surcroit, les travaux parlementaires belges mentionnent que lorsqu’un intermédiaire
est une personne morale qui emploie des salariés, la responsabilité de I’intermédiaire ne peut
étre engagée par ces salariés, dans la mesure ou ces derniers n’exercent pas une « fonction de
direction »%. Dans ce cas, I’obligation est reportée sur I’employeur'®. Il est néanmoins
regrettable que le législateur n'ait pas précisé ce que recouvre la notion de « fonctions de
direction ». Selon I’avocat fiscaliste Alain CLAES, 