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PARTIE 1
Les saisies et confiscations en droit interne
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Introduction
1 ►La saisie, mesure conservatoire ordonnée dans le cadre de l’information ou de l’instruction, et la confiscation, peine ou mesure de sûreté prononcée par le juge du fond, constituent deux aspects complémentaires d’une même problématique.
En droit interne, le droit commun de la saisie est régi par les articles 35, 35bis, 35ter, 37, 38, 39, 39bis et 89 du Code d'instruction criminelle tandis que, sauf dispositions particulières, la confiscation spéciale est réglementée par les articles 42, 43, 43bis, 43ter et 43quater du Code pénal.
Comme les dispositions relatives aux saisies renvoient, à titre principal, aux règles applicables aux confiscations, il nous a paru logique d’aborder, dans un premier temps, les questions relatives aux confiscations pour, ensuite, traiter de la problématique des saisies.
Ainsi, la première partie de l’ouvrage est subdivisée en un premier titre consacré aux confiscations et en un second titre dédié aux saisies.



Titre 1
LES CONFISCATIONS
SOMMAIRE
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Chapitre 1
Notion
2 ►La confiscation peut être définie comme la décision du juge qui implique, lorsqu’elle est devenue définitive, que la propriété de biens déterminés, visés par la confiscation, est transférée au Trésor public ou plus exceptionnellement à la partie civile. Toutefois, lorsqu’elle est prononcée par équivalent, la confiscation consiste en la condamnation au paiement d’une somme d’argent censée refléter la contre-valeur de ces biens qui ne se trouvent plus dans le patrimoine du condamné1.
Suivant la Cour de cassation, la confiscation est une peine consistant dans le retrait, par voie d’autorité, de la chose confisquée du patrimoine du condamné2. Elle fait naître soit un droit réel, soit un droit de créance dans le chef de l’État belge ou de la partie civile3. 
3 ►La confiscation constitue une peine ou une mesure de sûreté prononcée dans le cadre du jugement au fond. Elle ne constitue donc pas une mesure d’expropriation pour cause d’utilité publique et elle frappe le condamné sans indemnité4. 
4 ►Dans notre droit, la confiscation est toujours spéciale, l’article 17 de la Constitution prohibant la confiscation générale des biens d’une personne5. En effet, cette disposition n’autorise pas la peine qui, atteignant tout le patrimoine, cesserait d’être individualisée et frapperait la famille du délinquant6. 
Section 1.
La confiscation comme peine
5 ►Les articles 7 et 7bis du Code pénal reprennent la confiscation spéciale dans l’énumération des peines applicables en matière criminelle, correctionnelle et de police.
Elle peut être prononcée tant à l’égard des personnes physiques que des personnes morales. Lorsqu’elle se fonde sur l’article 42, 1o, du Code pénal et est prononcée à l’égard de personnes morales de droit public, elle ne peut porter que sur des biens civilement saisissables (C. pén., art. 7bis). En raison du caractère personnel de la peine, le juge ne peut pas condamner plusieurs personnes solidairement à une confiscation7.
La confiscation constitue une peine accessoire à caractère patrimonial. De façon exceptionnelle, elle peut être ordonnée en l’absence de peine principale : ainsi en est-il en cas de suspension du prononcé de la condamnation (L. 29 juin 1964, art. 6, al. 2, in fine), de simple déclaration de culpabilité (art. 21ter, al. 2, in fine, du Titre préliminaire du Code de procédure pénale) ou de décision d’internement (L. 9 avril 1930 de défense sociale, art. 11, al. 2) ou, encore, lorsqu’elle est prononcée par le tribunal de la jeunesse (L. 8 avril 1965, art. 61, al. 1er). Dans ces dernières hypothèses, certains auteurs font valoir que la confiscation ne peut prétendre au statut de peine et s’apparente à une mesure de sûreté8.
En règle, la confiscation est prononcée par la juridiction de jugement. Exceptionnellement, lorsqu’elle fait office de juge du fond (suspension du prononcé de la condamnation ou internement), la juridiction d’instruction peut ou doit prononcer la confiscation spéciale. 
En cas de transaction pénale ou de médiation pénale, le procureur du Roi est tenu, en règle, d’inviter l’auteur de l’infraction à abandonner ou à remettre, dans un délai déterminé, les biens ou avantages patrimoniaux susceptibles d’être confisqués (C.i. cr., art. 216bis, § 1er, al. 6, et 216ter, § 3). Mais, dans ce cas, il s’agit d’une renonciation volontaire au droit de propriété et non d’une peine de confiscation qui ne peut être prononcée que par un juge.
Même si, sur le plan pénal, elle est une peine, la confiscation peut également constituer une mesure de réparation civile lorsqu’en application de l’article 43bis, alinéa 3, du Code pénal, la chose confisquée ou son équivalent sont restitués ou attribués à la partie civile9 (voy. infra, chap. 4, sect. 2).

Section 2.
La confiscation comme mesure de sûreté
6 ►De façon plus exceptionnelle, la confiscation est ordonnée à titre de mesure de sûreté, indépendamment de toute condamnation ou même de déclaration de culpabilité. Cette mesure de sûreté, qui peut être ordonnée même en cas d’acquittement ou d’extinction de l’action publique, est justifiée par la nécessité d’éviter la mise en circulation de substances ou d’objets dangereux ou nuisibles pour la santé et la sécurité publiques10.
Dans cette hypothèse, elle vise à retirer de la circulation des objets illicites, dangereux ou nuisibles, tels que des armes, des explosifs, des stupéfiants, des produits toxiques, des cassettes pédopornographiques, etc.11. Dans certains cas, la loi a même prévu la destruction de telles choses confisquées12.
En principe, cette mesure de sûreté ne peut être prise que lorsqu’un texte légal le prévoit expressément, mais des exemples tirés de la jurisprudence montrent qu’il est recouru à cette mesure lorsque la loi interdit la remise en circulation du bien13. Ainsi, la cour d’appel de Mons a considéré que la confiscation de stupéfiants à titre de mesure de sûreté s’imposait même en cas d’acquittement du prévenu14.
Il faut reconnaître que, de façon plus générale, lorsqu’un magistrat du ministère public décide de façon irrévocable de ne pas procéder à la restitution d’un bien saisi en raison de son caractère illicite ou dangereux, cette mesure de sûreté impliquant la dépossession définitive de ce bien et vraisemblablement sa destruction équivaut à une confiscation, tout en ne revêtant pas cette qualification. Du reste, cette intervention a parfois lieu avant même la décision au fond.


1. Voy. P. TILLIET, « Nouveautés en matière d’exécution des confiscations prononcées par le juge pénal », in Saisies et confiscations – Questions d'actualité (P. FRÉTEUR et P. TILLIET dir.), coll. J.L.M.B. Opus, no 7, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 45.

2. Cass., 28 juin 2007, R.G. no C.02.0173.F, Pas., 2007, no 366, concl. av. gén. dél. DE KOSTER.

3. P. FRÉTEUR et P. TILLIET (dir.), Saisies et confiscations – Questions d’actualité, coll. J.L.M.B. Opus, no 7, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 13.

4. Cass., 3 mai 2006, R.G. no P.06.0220.F, Pas., 2006, no 254 avec concl. M.P.
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6. Cass., 3 mai 2006, R.G. no P.06.0220.F, Pas., 2006, no 254 avec concl. M.P.

7. Cass., 20 janvier 2015, R.G. no 14.1176.N, Pas., 2015, à sa date.

8. D. BERNARD, B. DEJEMEPPE et C. GUILLAIN, « La confiscation pénale : une peine finalement pas si accessoire », in Questions spéciales en droit pénal (C. GUILLAIN, P. JADOUL et J.-F. GERMAIN dir.), Bruxelles, Larcier, 2011, p. 33.

9. B. DEJEMEPPE, « La confiscation », in D. VANDERMEERSCH, B. DEJEMEPPE e.a., Saisie et confiscation des profits du crime, Anvers, Maklu, 2004, p. 101.

10. P.-E. TROUSSE, Les Novelles, Droit pénal, t. I, vol. I, 1956, no 842 ; D. BERNARD, B. DEJEMEPPE et C. GUILLAIN, « La confiscation pénale : une peine finalement pas si accessoire », op. cit., p. 40.

11. B. DEJEMEPPE, « La confiscation », op. cit., p. 101.

12. Voy., pour les armes prohibées, l’art. 8 de la loi du 8 juin 2006 réglant des activités économiques et individuelles avec des armes, M.B., 9 juin 2006.

13. Voy. D. BERNARD, B. DEJEMEPPE et C. GUILLAIN, « La confiscation pénale : une peine finalement pas si accessoire », op. cit., pp. 40-41.

14. Mons, 20 octobre 1993, Rev. dr. pén. crim., 1994, p. 911.



Chapitre 2
Les biens confiscables
Section 1.
Les confiscations prévues par les articles 42 à 43quater du Code pénal
7 ►L’article 42 du Code pénal énumère les choses qui peuvent ou doivent faire l’objet d’une confiscation spéciale. Selon cette disposition, la confiscation spéciale s'applique :
	1° aux choses formant l'objet de l'infraction et à celles qui ont servi ou qui ont été destinées à la commettre, quand la propriété en appartient au condamné ;

	2° aux choses qui ont été produites par l'infraction ;

	3° aux avantages patrimoniaux tirés directement de l'infraction, aux biens et valeurs qui leur ont été substitués et aux revenus de ces avantages investis.


Suivant la Cour de cassation, l’article 42, 1o, du Code pénal ne s’applique pas, en règle, aux infractions commises de façon involontaire1. La présence d’une volonté criminelle effective est exigée2. Ainsi, il n’est pas possible de confisquer, sur la base des articles 418 et 419 du Code pénal, le véhicule impliqué dans l’accident de roulage pour lequel le conducteur est reconnu coupable d’homicide involontaire3, à moins qu’il ne soit condamné à une déchéance de permis de conduire d’une durée d’au moins six mois (L. 16 mars 1968 relative à la police de la circulation routière, art. 50, § 2, et 52).
En revanche, les avantages patrimoniaux tirés directement d’une infraction qui ne requiert pas le dol peuvent être confisqués sur la base de l’article 42, 3o, du Code pénal. Ainsi en va-t-il pour les infractions environnementales ou de l’exercice d’une activité commerciale sans immatriculation au registre de commerce4.
La localisation des biens n’a pas d’influence sur la possibilité de les confisquer. En effet, conformément à l’article 43ter du Code pénal, « la confiscation spéciale […] pourra également être prononcée lorsque ces choses se trouvent hors du territoire de la Belgique ». L’exécution du jugement nécessitera toutefois de recourir à la coopération judiciaire internationale, aux conditions qu’elle prévoit. Sur ces procédures d’exécution à l’étranger, y compris les instruments de droit international y applicables, voir leur commentaire ci-après (infra, partie 2, titre 3, chap. 1).
8 ►L’article 43bis du Code pénal prévoit la possibilité pour le juge de prononcer une confiscation par équivalent des choses visées à l’article 42, 3o, dudit Code. Enfin, l’article 43quater offre au juge la faculté de prononcer la confiscation des avantages patrimoniaux dits supplémentaires ainsi que celle du patrimoine d’une organisation criminelle.
1. Les choses visées à l’article 42, 1o, du Code pénal
1.1. L’objet de l’infraction
9 ►Par « choses formant l'objet de l'infraction », on entend le « corps du délit »5, c'est-à-dire l’objet sur lequel l'infraction est matériellement commise6. 
Suivant la Cour de cassation, la chose formant l'objet de l'infraction au sens de l'article 42, 1o, du Code pénal vise l'objet à l'égard duquel l'infraction est matériellement commise et non celui que l'auteur a frauduleusement soustrait, acquis, détourné ou recelé7 dès lors que la chose volée, escroquée ou détournée n'appartient pas au condamné au moment de l'infraction et que celle-ci ne rend pas son auteur propriétaire légitime8. Cette dernière chose peut toutefois constituer un avantage patrimonial tiré de l'infraction, susceptible de confiscation en application de l'article 42, 3o, du Code pénal9. 
À titre d’exemple de « choses formant l'objet de l'infraction », on peut mentionner notamment l'acte falsifié, la drogue, les denrées falsifiées, le meuble incendié, une arme prohibée, les marchandises permettant la fraude à la T.V.A. dans un carrousel10... Il peut s’agir également des arbres abattus illégalement11. 
Il a été jugé que l’objet de l’infraction d’insolvabilité frauduleuse est l’état d’insolvabilité résultant des actes ou des abstentions frauduleux, et non pas les biens et les objets détruits, soustraits ou dissimulés qui ne peuvent, dès lors, être confisqués au titre d’objets de l’infraction12.
10 ►Aux termes de l’article 505, alinéas 5 à 7, du Code pénal, les choses recelées et blanchies sont assimilées aux choses formant l’objet de l’infraction, mais sont soumises à un régime de confiscation spécial (cf. infra).
11 ►La confiscation est ici obligatoire en cas de crime ou de délit tandis qu’elle ne sera prononcée pour les contraventions que dans les cas déterminés par la loi (C. pén., art. 43). Suivant la doctrine dominante, la confiscation est également obligatoire en cas de contraventionnalisation d’un délit13.
12 ►En règle, il est exigé que ces choses soient la propriété du condamné. Pour déterminer si cette condition de propriété est observée, le juge doit se placer au moment de la commission de l'infraction14. Il n’est pas exigé que le suspect ou l’inculpé soit l’unique propriétaire des objets ou des instruments de l’infraction ; il peut n’en être que le copropriétaire15. La condition de propriété elle-même s’apprécie en fait et le juge répressif n’est donc pas tenu, en règle, par des documents qui lui seraient soumis pour attester la propriété de tiers16.
Toutefois, des lois particulières peuvent déroger à cette condition (voy., not., pour la drogue, l’art. 4, § 6, de la loi du 24 février 1921 concernant le trafic des substances vénéneuses, soporifiques, stupéfiantes, désinfectantes ou antiseptiques, l’art. 8, al. 2, de la loi du 8 juin 2006 sur les armes et, pour l’objet du recel ou du blanchiment, l’art. 505, al. 5 à 7, du C. pén.).
Sauf dans le cas du blanchiment (cf. infra), l’objet de l’infraction ne peut faire l’objet d’une confiscation par équivalent17. 

1.2. Les choses qui ont servi à commettre l’infraction (C. pén., art. 42, 1o)
13 ►L’article 42, 1o, du Code pénal prévoit la confiscation obligatoire des choses ayant servi ou qui ont été destinées à commettre l’infraction.
La Cour de cassation a jugé que l'article 1er du Protocole additionnel à la Convention européenne des droits de l'homme ne prohibe pas la confiscation obligatoire, en vertu de la loi, des choses ayant servi à commettre des crimes ou des délits18.
Dès lors que la loi vise également les choses qui étaient destinées à commettre l’infraction, la confiscation s’impose également en cas de tentative punissable d’un crime ou d’un délit. Le législateur semble avoir visé la confiscation des instruments utilisés tant lors des actes préparatoires qu’après la consommation de l’infraction dès lors qu’ils ont servi à la commettre19.
Il n’est pas exigé que les instruments aient effectivement été utilisés pour commettre l’infraction, mais il suffit que l’auteur les ait apportés dans cette intention : il est indifférent qu’il n’en ait pas eu besoin ou qu’il n’ait pas eu l’occasion de s’en servir20.
Les termes « servi, destinées à commettre » impliquent nécessairement l’idée d’une volonté criminelle effective. Lorsque les faits imputés au prévenu n’ont pas requis le dol comme élément moral, ils ne tombent pas sous l’application de l’article 42, 1o, du Code pénal21.
14 ►On peut citer à titre d’exemple de « choses qui ont servi ou qui ont été destinées à commettre l'infraction » : une échelle, une arme, une cagoule, une fausse clé, un outil, une voiture, du matériel informatique, etc., dont l’usage a permis ou facilité la commission de l’infraction22. 
Il peut s’agir aussi de la garantie bancaire qui a permis d’obtenir des sommes d’argent qui sont injectées dans un carrousel T.V.A.23 ou encore des devises qui étaient destinées à permettre le voyage d’un trafiquant, aux fins d’organiser l’approvisionnement en drogue de coauteurs à l’étranger24. Les fonds destinés au financement d’une activité terroriste sont de même visés25.
Relève, notamment, des choses visées à l’article 42, 1o, du Code pénal le véhicule utilisé par l’auteur de vol pour transporter les choses qu’il s’est déjà appropriées de l’endroit où l’infraction a été commise, ce transport participant à la consommation de l’infraction26.
La confiscation s’applique également au véhicule utilisé par son propriétaire pour capturer ou lâcher illégalement du gibier27.
15 ►Le juge du fond apprécie souverainement en fait si la chose dont il prononce la confiscation a servi à commettre l’infraction ou était destinée à la commettre28.
La circonstance qu'un objet a été saisi en raison d'une infraction déterminée n'empêche pas le juge de prononcer la confiscation dudit objet au motif qu'il a aussi servi à la commission d'une autre infraction29.
16 ►La confiscation est ici subordonnée au même régime obligatoire que pour les choses formant l’objet de l’infraction (cf. supra).
17 ►Ici également la confiscation n’est, sauf exceptions prévues par la loi, possible que lorsque l’instrument de l’infraction est la propriété du condamné. La condition de propriété s’apprécie au moment de l’infraction, et l’auteur peut n’en être que le copropriétaire (cf. supra). Parmi les exceptions à la condition de propriété, il y a lieu de mentionner l'article 4, § 6, de la loi du 24 février 1921 relative aux stupéfiants, l’article 382ter du Code pénal (proxénétisme et tenue de maison de débauche), les articles 433novies et 433terdecies du Code pénal (traite des êtres humains et marchands de sommeil) et l’article 77sexies de la loi du 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers (ci-après, « loi sur les étrangers ») (trafic d’êtres humains). La loi prévoit toutefois que, dans cette hypothèse, la confiscation ne peut porter préjudice aux droits des tiers sur les biens susceptibles de faire l’objet de la confiscation.
18 ►La confiscation, en application des articles 42, 1o, et 43 du Code pénal, d'un immeuble ayant servi à commettre l'infraction n’est autorisée qu'à la condition que la loi l'ait prévue expressément30. Parmi les cas prévus par la loi, citons l’article 382ter du Code pénal (proxénétisme et tenue de maison de débauche), les articles 433novies et 433terdecies du Code pénal (traite des êtres humains et marchands de sommeil) et l’article 77sexies de la loi du 15 décembre 1980 sur les étrangers (trafic d’êtres humains). 
19 ►Sauf disposition particulière31, les choses qui ont servi à commettre l’infraction ne peuvent faire l’objet d’une confiscation par équivalent32. Cela signifie que, si la chose n’a pas été saisie en temps utile et qu’entre-temps, elle a été aliénée par le prévenu, la confiscation risque d’être sans effet, puisque le tiers acquéreur pourra faire valoir ses droits légitimes sur la chose vendue.


2. Les choses qui ont été produites par l’infraction (C. pén., art. 42, 2o)
20 ►Les « choses qui ont été produites par l’infraction » sont généralement définies comme étant celles qui ont été matériellement créées par l'infraction33, c’est-à-dire fabriquées par le délinquant en violation de la loi34. On cite comme exemples de ce type de choses des faux billets, des objets contrefaits, des denrées alimentaires non conformes, des vidéocassettes pédopornographiques... 
En matière de faux, il a été jugé que la confiscation d’un faux en écriture ne peut être ordonnée, lorsque le faux n’est pas la propriété du condamné, que si l’écrit faux a été fabriqué de toutes pièces et constitue ainsi une chose produite par l’infraction35.
Il ne faut pas confondre les choses produites par l'infraction, dans le sens de l’article 42, 2o, du Code pénal avec les choses que l'infraction a fait passer indûment dans la possession du prévenu, par exemple, des choses volées qui sont en réalité le « produit » du vol36. Ces dernières choses ne peuvent pas être confisquées sur la base de l’article 42, 1o ou 2o, dès lors qu'elles sont en réalité l'objet sur lequel porte l'infraction37 et qu'elles ne sont évidemment pas la propriété du condamné. Appartenant à des tiers, ces choses, qui pourraient être confisquées au titre d’avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction (cf. supra, no 9, et infra), sont, en réalité, vouées à la restitution en application de l'article 44 du Code pénal38.
21 ►Ces choses doivent être confisquées même si elles ne sont pas la propriété du condamné.
La distinction entre l'objet d'une infraction au sens de l'article 42, 1o, du Code pénal et le produit d'une infraction au sens de l'article 42, 2o, du même Code n'est pas toujours aisée à faire en pratique39. Elle est cependant importante, puisque l'objet d'une infraction ne peut être confisqué que s'il est la propriété du condamné, tandis que tel n'est pas le cas s'il s'agit du produit d'une infraction40. 
22 ►Ici également, la confiscation est obligatoire en cas de crime ou de délit, tandis qu’elle ne sera prononcée pour les contraventions que dans les cas déterminés par la loi (C. pén., art. 43).

3. Les choses visées à l’article 42, 3o, du Code pénal
23 ►La confiscation des choses visées à l’article 42, 3o, du Code pénal a ici un caractère facultatif (C. pén., art. 43bis, al. 1er)41.
24 ►Pour pouvoir être prononcée, elle doit avoir été nécessairement requise par écrit par le ministère public (voy. infra).
25 ►La Cour constitutionnelle, alors Cour d’arbitrage, a jugé que l’article 43bis, alinéa 1er, du Code pénal, ne viole pas les articles 10, 11 et 13 de la Constitution, combinés ou non avec l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme (C.E.D.H.) et avec l’article 14 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques42.
3.1. Les avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction 
26 ►D'une façon générale, l'article 42, 3o, vise tout profit résultant d'une infraction43. Par l'expression « avantages patrimoniaux tirés directement de l'infraction », le législateur entend tout bien ou valeur que l'auteur de l'infraction a obtenu en commettant celle-ci44.
Un avantage patrimonial est tiré d'une infraction s'il existe un lien de causalité entre cette infraction et l'avantage patrimonial ; un éventuel lien de causalité entre l'avantage patrimonial et une opération ultérieure ne fait pas disparaître le lien de causalité entre cet avantage patrimonial et l'infraction commise antérieurement45.
La notion « directement » figurant à l'article 42, 3o, du Code pénal ne vise pas une limitation de la confiscation aux avantages obtenus sans aucune étape intermédiaire de l'infraction, mais bien les avantages patrimoniaux primaires en tant qu'un des avantages patrimoniaux parmi d'autres susceptibles de faire l'objet d'une confiscation, de sorte que la mesure de confiscation prévue à l'article 42, 3o, du Code pénal peut s'appliquer à tous les avantages patrimoniaux tirés directement ou indirectement de l'infraction par l'auteur46.
27 ►Toute infraction peut en principe procurer des avantages patrimoniaux au sens de l'article 42, 3o, du Code pénal. Ainsi en est-il du crime de faux en écriture ou d'usage de faux47. La confiscation n’est donc pas limitée ici aux crimes et délits, mais s’applique, de façon générale, également aux contraventions.
Il peut s’agir d’infractions intentionnelles ou non intentionnelles48 et peu importe qu’elles soient prévues par le Code pénal ou par les lois particulières49. 
Il peut s’agir d’infractions de droit commun telles que le trafic de stupéfiants, le trafic illicite de biens et de marchandises50, l’exploitation de la prostitution, le trafic d’êtres humains, le trafic de main-d’œuvre, le vol ou l’extorsion, l'abus de confiance, le trafic d’hormones, la corruption et le terrorisme, le non-respect d’un embargo assorti de sanctions pénales51, le faux et l'usage de faux…
Parmi les infractions pouvant produire des avantages patrimoniaux (et pouvant déboucher ultérieurement sur des faits de blanchiment) figurent, bien entendu, des infractions à caractère typiquement financier, telles que les infractions en matière économique, sociale ou administrative52, la violation d’une disposition douanière53, la fraude fiscale grave et organisée, l'abus de biens sociaux, les infractions liées à l'état de faillite, les infractions liées à la fraude au préjudice des intérêts financiers de l’Union européenne (UE), le délit boursier, les escroqueries financières54, etc.
28 ►L’avantage patrimonial peut être un bien meuble ou un bien immeuble ou toute valeur, qu’elle soit corporelle ou incorporelle55, seul importe le lien existant entre les biens et l’infraction56. Il peut s’agir de sommes d’argent, d’actions, d’obligations, de véhicules, d’immeubles, d’œuvres d’art, de vêtements, etc.57.
La forme ou la destination ensuite donnée par l’auteur à ces avoirs ne les immunise pas. Ainsi, s’agissant d’un cautionnement déposé par un inculpé en détention préventive, en vue de sa remise en liberté (caution qui aurait dû être restituée à l’intéressé, qui s’était présenté à toutes les étapes de la procédure), il a été jugé que, « faute de la moindre ressource licite du prévenu et de son organisation, il ne fait aucun doute que les fonds qui servirent à constituer la caution, appartenant au prévenu ou à son organisation criminelle, proviennent indirectement de l’une ou l’autre des infractions dites établies, même s’il n’est pas possible de déterminer laquelle »58. En tout état de cause, les fonds appartenant au prévenu pouvaient entrer en ligne de compte pour une confiscation par équivalent (cf. infra).
29 ►Les exemples classiques d’avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction sont nombreux : le salaire d'un tueur à gages, le produit (au sens courant du terme) d'un trafic d'armes ou de stupéfiants, le prix de la corruption, une rançon payée en suite d'un enlèvement, le capital d’une assurance-vie contractée sur la tête d’un époux et perçu par l’épouse à la suite de l’homicide volontaire commis sur celui-ci, ou, encore, les surplus de loyers perçus à la suite d’une infraction en matière d’environnement ou dans le cadre de l’activité d’un marchand de sommeil59. 
La chose volée, escroquée ou détournée ne constituant pas l'objet de l'infraction au sens de l'article 42, 1o, du Code pénal (voy. supra), il s’agit, à notre sens, d’un avantage patrimonial que l'auteur retire de l'infraction et elle peut être confisquée à ce titre60. D'ailleurs, il est admis que la chose volée, détournée ou escroquée puisse composer l'assiette du blanchiment, puisqu'on considère que le vol ou le détournement peuvent constituer l'infraction primaire d'où sont tirés les avantages patrimoniaux donnant lieu aux opérations de blanchiment61.
Les profits retirés de tous types de fraude constituent des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction.
Ainsi, le profit perçu par une personne à la suite de la conclusion d’un mariage blanc doit être considéré comme un avantage patrimonial issu de l’infraction commise (et non comme l’objet de l’infraction), ce qui en justifie la confiscation62.
Il a été jugé que la conclusion avec une entreprise générale d’un contrat de sous-traitance pour l’exécution duquel des travailleurs sont occupés en contravention à la législation sociale ne suffit pas à créer au profit du sous-traitant un avantage patrimonial au sens de l’article 43bis du Code pénal63.
30 ►L’évitement volontaire d’une dette, fût-elle fiscale, érigé en infraction, entre dans le champ d’application de l’article 42, 3o, du Code pénal64.
En revanche, la simple constitution d'une dette fictive ne peut en tant que telle constituer un avantage patrimonial au sens de l'article 42, 3o, du Code pénal65.
31 ►Relèvent également des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction les profits obtenus lors de l’exploitation illicite d’une activité soumise à autorisation administrative ou en infraction à la législation économique ou financière66, les revenus d’une loterie ou d’un débit de boissons non autorisés, les honoraires touchés dans le cadre de l’exercice illégal de la médecine, les gains obtenus en outrepassant les quotas de pêche67.
32 ►Le juge répressif apprécie souverainement en fait si un avantage patrimonial a été tiré d’une infraction68. Toutefois, tout en respectant l’appréciation souveraine du juge du fond, la Cour de cassation vérifie si les faits constatés justifient la conséquence que le juge en déduit en droit69 et, notamment, si le juge n’a pas méconnu la notion légale d’avantage patrimonial70.
Rien n’empêche le juge d'évaluer en équité l'avantage patrimonial résultant d'une infraction ; il peut se baser à cet effet sur les éléments du dossier pénal qu'il apprécie souverainement71. 
33 ►L’avantage patrimonial, tel que visé à l’article 42, 3o, du Code pénal doit se comprendre comme le « profit » brut produit par l’infraction (le chiffre d’affaires), et non comme le bénéfice net après déduction des frais72. Ainsi, lors de l’évaluation de cet avantage patrimonial, le juge n’est pas tenu de déduire les frais causés par la réalisation de l’infraction, ni le prix d’achat des biens ayant rendu l’infraction possible, peu importe que ces biens aient été obtenus légalement ou qu’ils soient en possession du prévenu73. Mais comme la confiscation a ici un caractère facultatif, le juge dispose d’un grand pouvoir d’appréciation et, s’il l’estime justifié, rien ne l’empêche de limiter la confiscation, par exemple, au profit net retiré de l’infraction.
En cas de fraude fiscale, d'abus de biens sociaux ou d'infraction au droit pénal social, l'avantage patrimonial tiré de l’infraction est le bénéfice fiscal que l'infraction a généré, et non le chiffre d'affaires dégagé de l'activité économique non déclarée74. Le juge doit également prendre en compte les revenus que ces avantages sont susceptibles d’avoir engendrés75.
Ainsi, il a été jugé que les revenus obtenus par un travailleur résidant illégalement dans le pays et provenant d’une occupation illégale ne constituent pas nécessairement des avantages patrimoniaux illégaux de sorte que les revenus tirés de cet emploi ne sont pas nécessairement des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction76.
34 ►Pour ordonner leur confiscation, il n’est pas exigé que les avantages patrimoniaux soient la propriété du condamné, mais la confiscation est alors ordonnée sans préjudice des droits que les tiers peuvent faire valoir sur ces choses en vertu de leur possession légitime (C. pén., art. 43bis – sur les droits des tiers, cf. infra)77.
Ainsi, l’avantage patrimonial peut ne jamais être entré dans le patrimoine du condamné : par exemple, lorsqu’il s’agit de gains acquis à une personne morale à la suite d’infractions commises par une personne physique78.
Dès lors, il n’est pas non plus exigé que l’avantage patrimonial soit la propriété exclusive du suspect, cet avoir pouvant être constitué par une part indivise dans un bien appartenant également à un tiers. La confiscation fera naître alors une indivision entre l’État (ou la partie civile) et ledit tiers.
35 ►L’enrichissement du condamné ne constitue pas la mesure nécessaire de la confiscation applicable aux choses visées par l’article 42, 3o, du Code pénal ; celle-ci peut atteindre, au titre d’avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction, tous biens ou valeurs que l’auteur de l’infraction a obtenus en la commettant, indépendamment du bénéfice qu’il en a retiré ou de la destination ultérieurement donnée à ces choses79.
36 ►En cas de pluralité d’auteurs, les avantages patrimoniaux qu’un coauteur ou complice, au sens des articles 66 et 67 du Code pénal, a tirés de sa participation à l’infraction sont également des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction, tels qu’ils sont visés à l’article 42, 3o80. La circonstance que ce coauteur ou complice est décédé, qu’il est demeuré inconnu, n’est pas de nature à faire obstacle à la confiscation prononcée pour le tout à charge de celui qui fut seul poursuivi et condamné (le juge peut cependant tempérer la sévérité de cette sanction, puisque, d’une part, la confiscation est ici facultative et que, d’autre part, la loi l’y autorise dorénavant de manière explicite81).
La Cour de cassation considère que, pour que la confiscation des avantages patrimoniaux énoncés à l’article 42, 3o, du Code pénal ou de leur valeur monétaire correspondante visée à l’article 43bis, alinéa 2, du Code pénal puisse être ordonnée à l’encontre de la personne condamnée à titre d’auteur, coauteur ou complice du chef de l’infraction ayant produit les avantages patrimoniaux, il n’est pas requis que ces avantages patrimoniaux relèvent de sa propriété ou qu’ils soient entrés dans son patrimoine, ni que cette personne se soit enrichie ; cette confiscation peut être prononcée nonobstant l’avantage que cette personne a tiré de l’infraction ou la destination qu’elle aura donné ultérieurement aux avantages patrimoniaux82.
37 ►Le montant de la confiscation ne peut excéder celui de l'avantage patrimonial tiré de l’infraction83. En cas de pluralité d'auteurs ou de complices poursuivis, rien n’empêche le juge de répartir les montants confisqués entre les condamnés, tout en veillant à ce que la somme totale des confiscations n’excède pas le montant des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction84. En tout état de cause, le montant des avantages patrimoniaux constitue la mesure des confiscations à prononcer et ne peut être répété dans le chef de chacun des auteurs, coauteurs ou complices85. 
38 ►L’article 43bis, dernier alinéa, du Code pénal86 précise que le juge diminue au besoin le montant des avantages patrimoniaux visés à l’article 42, 3o, afin de ne pas soumettre le condamné à une peine déraisonnablement lourde. En raison du caractère facultatif de la confiscation directe ou par équivalent des avantages patrimoniaux, cette précision est superflue.

3.2. Les biens substitués aux avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction 
39 ►La confiscation spéciale peut aussi porter sur les biens qui, par une forme de subrogation, se sont substitués aux avantages patrimoniaux primaires tirés de l’infraction. 
Par biens de substitution, on entend les biens et valeurs qui ont été obtenus grâce à l’aliénation, l’échange, la transformation ou la dispersion des avantages primaires87. Il s’agit des biens de remplacement.
Il peut s’agir, par exemple, de biens achetés avec de l'argent volé ou des titres ou valeurs acquis au moyen d’une somme d’argent obtenue directement de la commission de l’infraction88. Les nouveaux avoirs qui sont le résultat de substitutions ultérieures tombent sous cette notion au fur et à mesure des opérations successives de blanchiment, voire de simple transformation.
40 ►Ces biens peuvent aussi provenir des avantages qui ont été tirés de l'infraction indirectement à la suite de certaines opérations de l'auteur qui donnent naissance directement à ces avantages89.
En effet, suivant la Cour de cassation, « les biens et valeurs qui sont substitués » aux avantages patrimoniaux primaires, à savoir les biens de remplacement, et les « revenus de ces avantages investis » qui résultent des avantages patrimoniaux primaires ou des biens de remplacement, concernent aussi des avantages qui sont tirés de l'infraction, fût-ce indirectement à la suite de certaines opérations de l'auteur qui donnent naissance directement à ces avantages90.
41 ►Le bien substitué peut être constitué d’une fraction d’un bien, la confiscation devant, dans ce cas, être limitée à cette fraction. Ainsi en sera-t-il lorsque des fonds illicites sont investis pour rénover un immeuble acquis légalement. La confiscation portera sur la fraction de l’immeuble correspondant à la plus-value résultant des travaux de rénovation.

3.3. Les revenus des avantages investis
42 ►Les revenus des avantages illicites investis sont ceux qui résultent tant des avantages patrimoniaux primaires que des biens de remplacement91.
Ce sont notamment les intérêts bancaires, les dividendes, les revenus immobiliers, les fruits de toute nature découlant des avantages primaires ou des biens de remplacement. 
Dès lors que l’auteur de l’infraction primaire n’a obtenu ces revenus que de la réalisation de celle-ci, ils ne peuvent être considérés comme des bénéfices licites de son activité, mais bien comme des avantages indirects de l’infraction92. Il en sera ainsi de l’éventuelle plus-value réalisée au départ des avantages primaires ou des biens substitués à ceux-ci.


4. La confiscation par équivalent des avantages patrimoniaux (C. pén., art. 43bis, al. 2)
43 ►L’article 43bis, alinéa 2, du Code pénal dispose que, lorsque les avantages patrimoniaux tirés directement de l'infraction, les biens et valeurs qui leur ont été substitués et les revenus de ces avantages investis ne peuvent être trouvés dans le patrimoine du condamné, le juge procédera à leur évaluation monétaire et la confiscation portera sur une somme d'argent qui leur sera équivalente. 
Cette condamnation au paiement d’une somme d’argent, exécutable sur le patrimoine du condamné, se substitue à la confiscation directe des avantages patrimoniaux ou des biens de remplacement qui ont été placés hors de portée de la justice.
44 ►La confiscation par équivalent, prévue par l’article 43bis, alinéa 2, du Code pénal, ne peut être prononcée qu’en rapport avec des choses visées à l’article 42, 3o, du Code pénal, et non en rapport avec des choses visées à l’article 42, 1o, de ce même Code93. 
Ainsi, lorsque le curateur a vendu la chose visée à l'article 42, 1o, du Code pénal, la confiscation ne peut porter sur le prix de vente, la loi ne permettant pas, sauf exception (p. ex., pour le blanchiment), la confiscation par équivalent de l'objet de l'infraction, de son produit ou de ses instruments94.
45 ►Si la saisie par équivalent peut porter sur des biens meubles ou immeubles qui se trouvent dans le patrimoine de l'inculpé, la confiscation par équivalent ne peut que porter sur une somme d'argent et non sur des biens déterminés95. 
La confiscation pourra dès lors notamment être prononcée et exécutée sur les sommes déposées en vue de constituer un cautionnement, par un inculpé alors en détention préventive, pour sa remise en liberté, pour autant que ces sommes soient sa propriété (caution qui aurait dû être restituée à l’intéressé, qui s’était présenté à toutes les étapes de la procédure). Il a été jugé que « le juge est en effet autorisé à ordonner la confiscation du cautionnement, notamment sur la base d’une interprétation découlant du texte de l’article 35, § 4, alinéa 2, de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive (confirmant cette interprétation, voy. H.-D. BOSLY, D. VANDERMEERSCH, M.-A. BEERNAERT, Droit de la procédure pénale, Bruxelles, La Charte, 2010, 6e éd., p. 852). Du reste, l’article 43bis, alinéa 2, du Code pénal ne distingue pas ceux des avoirs du prévenu qui peuvent répondre de la confiscation par équivalent »96. La Cour de cassation a précisé que ce cautionnement était présumé appartenir à l’inculpé de sorte que, « sans préjudice des droits des tiers, il peut faire l’objet d’une confiscation si les conditions auxquelles cette peine peut être prononcée sont réunies »97.
Si la confiscation ne peut porter que sur une somme d’argent, le receveur de l'enregistrement peut exécuter cette confiscation sur les biens meubles et immeubles qui font partie du patrimoine du condamné (L. hyp., art. 7 et 8) et, donc, plus particulièrement sur les biens qui ont fait l'objet d'une saisie pénale préalable. Il peut aussi, en l'absence de saisie pénale préalable, faire procéder à une saisie-exécution civile98.
46 ►À l’instar de la confiscation des choses visées à l’article 42, 3o, du Code pénal, la confiscation par équivalent est facultative. Ici également, le juge peut diminuer au besoin le montant de la confiscation par équivalent afin de ne pas soumettre le condamné à une peine déraisonnablement lourde (art. 43bis, dernier al.).

5. La confiscation directe ou par équivalent des avantages patrimoniaux supplémentaires découlant de faits identiques, des biens et des valeurs qui leur ont été substitués et des revenus de ces avantages investis (C. pén., art. 43quater)
47 ►L’article 43quater du Code pénal inséré par la loi du 19 décembre 2002 portant extension des possibilités de saisie et de confiscation en matière pénale permet au juge de prononcer la confiscation non seulement des avantages patrimoniaux tirés de l’infraction établie, mais aussi d’autres fractions du patrimoine du condamné provenant d’infractions identiques99. 
En réalité, cette disposition contient deux règles : la première concerne la possibilité de confisquer le profit retiré d’une activité criminelle pour laquelle le prévenu n’a pas été déclaré directement coupable et la seconde concerne la façon dont la preuve de l’existence d’avantages patrimoniaux peut être rapportée. Cette dernière question sera traitée plus loin dans cette étude (cf. infra, chap. 3, sect. 1).
Face à la difficulté de déterminer avec exactitude la période infractionnelle des faits reprochés à un prévenu et d’évaluer avec précision le profit qu’il aurait retiré de l’activité criminelle pour laquelle il est reconnu coupable, le législateur a voulu permettre la confiscation des apports constatés dans le patrimoine du condamné, dont la provenance ne pourrait s’expliquer que par l’activité criminelle pour laquelle l’intéressé a été, en tout ou en partie, reconnu coupable100.
48 ►Il y a ici rupture du lien entre la déclaration de culpabilité et la peine de la confiscation, puisque cette dernière pourra porter sur des choses provenant d’une infraction pour laquelle le condamné n’a pas été déclaré coupable.
On peut se poser la question de la compatibilité de cette disposition légale avec le droit au procès équitable et le principe de présomption d’innocence puisqu’une peine est prononcée en relation avec des faits prétendument infractionnels, mais pour lesquels aucune déclaration de culpabilité n’a été prononcée par le juge.
Aux termes d’un arrêt critiquable et peu conforme aux principes fixés par elle-même, la Cour européenne des droits de l’homme (Cour eur. D.H.) a admis la compatibilité d’un tel dispositif avec la Convention101.
49 ►L’article 43quater du Code pénal autorise la confiscation des avantages patrimoniaux supplémentaires acquis par le condamné durant une période jugée pertinente à la condition que le ministère public établisse l’existence d’indices sérieux et concrets que ces avantages patrimoniaux découlent de l’infraction pour laquelle le prévenu a été condamné ou de faits identiques et que ce dernier n’a pas pu rendre plausible le contraire. 
La confiscation peut également s’étendre aux biens et valeurs qui ont été substitués à ces avantages patrimoniaux supplémentaires et aux revenus provenant des avantages investis. 
50 ►À l’instar de la confiscation des choses visées à l’article 42, 3o, du Code pénal, la confiscation des avantages patrimoniaux supplémentaires est toujours facultative.
51 ►Ce type de confiscation est restreint à un nombre limité d’infractions énumérées au paragraphe 1er de l’article 43quater et réparties en trois catégories.
52 ►Une première catégorie comprend certaines violations graves du droit international humanitaire (C. pén., art. 136sexies et art. 136septies, 1o), les infractions terroristes punies d'au moins cinq ans d'emprisonnement, ou de participation à un groupe terroriste, lorsqu'elles sont de nature à générer des bénéfices (C. pén., art. 137, 138, § 1er, 4o à 10o, et 140), les faits de corruption publique (C. pén., art. 246 à 251) et privée (C. pén., art. 504bis et 504ter) pour autant qu'ils soient commis par les instigateurs d'une association de malfaiteurs (C. pén., art. 323)102, la traite ou le trafic des êtres humains et l'abus de vulnérabilité par des marchands de sommeil, lorsque ces infractions sont assorties de circonstances aggravantes (C. pén., art. 433sexies, 433septies, 433octies, 433undecies et 433duodecies, et L. 15 décembre 1980 sur l'accès au territoire, le séjour, l'établissement et l'éloignement des étrangers, art. 77ter, 77quater et 77quinquies), le trafic de stupéfiants (L. 24 février 1921, art. 2bis, § 1er, § 3, b), ou § 4, b)) et l'administration d'hormones aux animaux (L. 15 juillet 1985, art. 10, § 1er, 2o). 
Pour ces différentes infractions, considérées comme perturbant particulièrement la société ou commises dans un but lucratif, la seule condamnation pourrait donner lieu à application du dispositif de confiscation spécifique prévu par l'article 43quater du Code pénal, sans qu'il soit nécessaire de démontrer, en outre, que les infractions en cause ont été commises dans le cadre d'une organisation criminelle103.
53 ►La deuxième catégorie, par contre, englobe les diverses formes de participation à une organisation criminelle (C. pén., art. 324ter) ainsi qu'une série d'infractions qui ne pourront, quant à elles, donner lieu à application de l'article 43quater que si elles ont été commises dans le cadre des activités d'une telle organisation. Sont plus spécifiquement visés, à cet égard, la contrefaçon de l'euro (C. pén., art. 162, 163, 173, 180 et 186), les faits de corruption de la jeunesse, débauche ou prostitution et de mise en circulation de matériel pornographique impliquant ou présentant des mineurs (C. pén., art. 379, 380 et 383bis, § 1er), les vols avec violences ou menaces et les extorsions (C. pén., art. 468 à 472), le meurtre pour faciliter le vol (C. pén., art. 475), les vols et extorsions ou le trafic de matières nucléaires (C. pén., art. 477 à 477sexies et 488bis), le blanchiment d'argent (C. pén., art. 505), le détournement de certaines substances pour la fabrication illicite de stupéfiants et de substances psychotropes (L. 24 février 1921, art. 2quater, 4o) et les trafics d'armes à usage militaire (L. 5 août 1991, art. 10) ou d'hormones (A.R. du 12 avril 1974, art. 1er)104.
54 ►La troisième catégorie, enfin, vise la fraude fiscale grave, organisée ou non, et en particulier ce qu'il est convenu d'appeler les carrousels à la T.V.A.105. Sont concernés, selon la loi, les faits constitutifs de « plusieurs infractions poursuivies de manière collective et dont la gravité, la finalité et le rapport mutuel permettent au tribunal de décider certainement et nécessairement que ces faits ont été commis dans le cadre de fraude fiscale grave, organisée ou non106 ». À l'instar de la première, cette troisième catégorie d'infractions ne requiert pas le cadre d'une organisation criminelle pour que puisse être appliqué le régime de l'article 43quater du Code pénal107.
55 ►Par faits identiques, le législateur entend les faits qui relèvent d’une des qualifications reprises au paragraphe 1er de l’article 43quater du Code pénal et qui tombent soit sous la même qualification que l’infraction qui fait l’objet de la condamnation, soit sous une qualification connexe pour autant qu’elle figure sous la même rubrique de l’article 43quater, § 1er, a) (C. pén., art. 43quater, § 3, al. 3). Compte tenu de cette définition, il est question ici davantage de faits similaires que de faits identiques.
56 ►Le législateur a défini la période pertinente comme la période commençant cinq ans avant l’inculpation de la personne et courant jusqu’à la date du prononcé. Cette définition apparaît assez arbitraire.
57 ►Les indices concrets et sérieux requis par la loi peuvent être, aux termes de l’article 43quater, § 3, alinéa 2, puisés dans tous éléments dignes de foi qui ont été soumis au tribunal de manière régulière et qui montrent un déséquilibre de quelque intérêt entre, d’une part, l’accroissement temporaire ou constant du patrimoine et des dépenses du condamné au cours de la période pertinente, dont le ministère public apporte la preuve, et, d’autre part, l’accroissement temporaire ou constant du patrimoine et les dépenses du condamné au cours de cette période pour lesquels ce dernier peut rendre plausible qu’il ne découle pas des faits pour lesquels il a été condamné ou de faits identiques (pour plus de développements sur cette question, voy. infra, chap. 3, sect. 1, « Les règles dérogatoires relatives à l’administration de la preuve » ).
58 ►De façon logique, la confiscation spéciale d’avantages patrimoniaux tirés d’infractions semblables prononcée à charge du condamné ne peut porter sur des avantages patrimoniaux que ce dernier aurait retirés de faits pour lesquels il a été acquitté108.
59 ►La loi permet également la confiscation par équivalent des avantages patrimoniaux supplémentaires, puisque le juge peut condamner l’intéressé au paiement d’un montant qu’il estime correspondre à la valeur de ces choses. Ici aussi, la confiscation a un caractère facultatif.
60 ►L’article 43quater, § 3, dernier alinéa, du Code pénal précise que lorsqu’il ordonne la confiscation, le juge peut décider de ne pas tenir compte d’une partie de la période pertinente ou de revenus, de biens et de valeurs qu’il détermine s’il estime une telle mesure opportune en vue de ne pas soumettre le condamné à une peine déraisonnablement lourde. En raison du caractère facultatif de la confiscation directe ou par équivalent des avantages patrimoniaux supplémentaires, cette précision n’était pas nécessaire.
61 ►La confiscation ne peut avoir lieu que sur réquisition du ministère public (C. pén., art. 43quater, § 1er – cf. infra).

6. La confiscation du patrimoine d’une organisation criminelle (C. pén., art. 43quater, § 4)
62 ►L’article 43quater, § 4, du Code pénal, introduit par la loi du 19 décembre 2002 portant extension des possibilités de saisie et de confiscation en matière pénale109, prévoit également la confiscation obligatoire du patrimoine dont dispose une organisation criminelle. Cette confiscation repose sur la présomption irréfragable de l’origine illicite des avoirs acquis par l’organisation110.
63 ►La confiscation du patrimoine d’une organisation criminelle est obligatoire, sous réserve des droits des tiers de bonne foi.
À titre d’exemple de cette réserve, M.-L. Cesoni cite la situation de l’entreprise commerciale légale dans laquelle une organisation criminelle aurait investi des fonds, mais sans que les (co)propriétaires ne soient mis au courant des qualités criminelles de l’organisation ni de l’éventuelle origine illicite des fonds.
64 ►Si le concept d’organisation criminelle présente déjà un flou certain111, l’incertitude est encore plus grande lorsqu’il s’agit de déterminer l’étendue de son patrimoine, dont les contours ne correspondent pas nécessairement aux notions classiques de propriété et de personnalité juridique. Ceci explique sans doute la raison pour laquelle il existe peu de décisions judiciaires faisant une application significative de ce type de confiscation, pourtant obligatoire. Faute de biens identifiés, voire saisis, l’exécution de telles décisions sera encore plus compliquée.


Section 2.
Les confiscations prévues par des dispositions particulières
65 ►Pour certaines infractions, la loi prévoit des règles particulières relatives aux confiscations.
Soit celles-ci dérogent au droit commun et s’appliquent suivant le principe lex specialis derogat legi generali. Soit elles complètent le dispositif de droit commun en élargissant les conditions de confiscation mais en n’excluant pas également l’application du régime de droit commun.
1. Les règles particulières en matière de recel et de blanchiment112
66 ►Le Code pénal prévoit un régime particulier applicable aux infractions de recel et de blanchiment, incriminés à l’article 505 dudit Code.
Pour déterminer les choses susceptibles d’être confisquées en matière de blanchiment, il est nécessaire de combiner les règles de droit commun (C. pén., art. 42 à 43quater) et les règles propres à l’infraction de blanchiment (C. pén., art. 505, al. 6 et 7).
1.1. La confiscation directe de l’objet du blanchiment
67 ►Aux termes de l’article 505, alinéas 5 à 7, du Code pénal, les choses sur lesquelles porte le recel ou le blanchiment constituent l’objet de l’infraction, au sens de l’article 42, 1o, dudit Code. En l’occurrence, il s’agit des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction primaire (sous-jacente à celle de blanchiment), des biens et valeurs qui leur ont été substitués et des revenus de ces avantages investis, c’est-à-dire les biens sur lesquels portent les opérations de blanchiment.
La confiscation de l’objet du blanchiment est donc prononcée sur la base de l’article 42, 1o, du Code pénal, et non sur la base de l’article 43bis du même Code113.
68 ►Celle-ci a un caractère obligatoire sous la réserve des tempéraments prévus à l’article 505, alinéas 6 et 7, in fine, du Code pénal.
69 ►Pour la confiscation de l’objet du blanchiment, il n’y a pas de condition de propriété : l’article 505, alinéas 5 à 7, déroge à l’article 42, 1o, du Code pénal, en ce qu’il prévoit que la confiscation de l’objet de l’infraction est prononcée même si les choses constituant l’objet du recel ou du blanchiment n’appartiennent pas au condamné, sans que cette confiscation puisse cependant porter préjudice aux droits des tiers (sur les droits de tiers, cf. infra). L’objectif est d’éviter que le délinquant primaire puisse continuer (même indirectement) à jouir des avantages retirés de l’infraction. 
Ainsi, l’article 505 ne requiert pas que les biens à confisquer figurent au patrimoine du condamné, mais admet uniquement que des tiers, à savoir des personnes n'ayant pas été condamnées du chef de l'infraction de blanchiment ou de l'infraction sous-jacente, puissent faire valoir leurs droits sur ces choses en vertu de leur possession légitime. Suivant la Cour de cassation, l'origine illicite des biens qui entrent en considération pour la confiscation et forment l'objet de l'infraction de blanchiment ne suffit pas à rejeter sans plus les droits de tiers sur ces biens. Dans ce cas, aucun tiers ne saurait, en effet, faire valoir ses droits sur ces biens, lesquels ont tous une origine illicite en vertu de la disposition précitée. En réalité, le juge apprécie souverainement en fait le caractère légitime de la possession dont se prévalent des tiers sur ces biens. Il peut, en outre, tenir compte de toutes les circonstances en présence, telle que la légitimité de la prétendue possession et la bonne foi du tiers qui fait valoir ses droits sur ces biens ou dont les droits sont exercés sur ceux-ci. Cette bonne foi est attestée si ce tiers peut se fier à la régularité de la nature et de l'origine des biens. Par conséquent, le fait qu'un tiers ne soit pas condamné du chef des faits de blanchiment ni des faits ayant produit l'avantage patrimonial blanchi n'entraîne pas nécessairement sa possession légitime de ces biens114.
Il n’est donc pas exigé que les sommes blanchies se trouvent encore dans le patrimoine du condamné pour pouvoir être confisquées ; ainsi en est-il lorsque le blanchisseur est chargé par l’auteur de l’infraction primaire de garder, transporter, convertir ou gérer pour le compte de ce dernier les avantages patrimoniaux que celui-ci a retirés de l’infraction primaire et qui lui appartiennent115. Il en va également ainsi lorsque les avantages patrimoniaux ont profité à une personne morale qui en est devenue propriétaire116.
Ainsi, cette disposition ne requiert pas que les biens à confisquer figurent au patrimoine du condamné, mais admet uniquement que des tiers, à savoir des personnes n'ayant pas été condamnées du chef de l'infraction de blanchiment ou de l'infraction sous-jacente, puissent faire valoir leurs droits sur ces choses en vertu de leur possession légitime.
Suivant la Cour de cassation, lorsque les avantages patrimoniaux blanchis sont des sommes d'argent (choses fongibles) et que des montants y correspondant se retrouvent dans le patrimoine de l'auteur de l'opération de blanchiment, le juge peut considérer que ces montants sont les sommes d'argent blanchies qui se trouvent toujours dans le patrimoine de l'auteur et constituent donc l'objet de l'infraction117. Dans cette hypothèse, il s’agira d’une confiscation directe de l’objet du blanchiment, et non d’une confiscation par équivalent. 
70 ►Certaines règles doivent être suivies pour déterminer l’ampleur de l’objet de la confiscation :
	le montant de la confiscation spéciale ne peut excéder celui faisant l'objet de la prévention de blanchiment118 ;

	l’objet du blanchiment est déterminé sur la base du montant brut des avantages patrimoniaux tirés de l’infraction : il a été jugé que l’évaluation de l'avantage patrimonial visé à l'article 42, 3o, du Code pénal et objet du blanchiment n'est pas assujettie à la détermination de son montant net119. Toutefois, en cas de fraude fiscale, d'abus de biens sociaux ou d'infractions au droit pénal social, l'avantage patrimonial tiré de l’infraction est le bénéfice fiscal que celle-ci a généré, et non le chiffre d'affaires dégagé de l'activité économique non déclarée120 ;

	si un immeuble payé en partie avec des sommes blanchies est confisqué au titre d’objet du blanchiment, la confiscation doit être limitée à concurrence de la valeur correspondante des paiements blanchis121.


71 ►Pour la détermination du montant de l’objet de l’infraction de blanchiment, la règle de partage de la charge de la preuve prévue par l’article 43quater, § 2, du Code pénal ne trouve pas à s’appliquer (sur l’application de cette règle, cf. infra).
72 ►Lorsque l’infraction primaire fait également l’objet de poursuites en sus de celles du chef de blanchiment, les biens formant l’objet du blanchiment sont assujettis à un double régime de confiscation :
	d’une part, le juge peut prononcer la confiscation (facultative) des avantages patrimoniaux tirés directement de l’infraction primaire ou des biens qui y ont été substitués (C. pén., art. 42, 3o) à charge des personnes reconnues coupables de l’infraction primaire (cette confiscation doit être requise par le ministère public) ;

	d’autre part, le juge doit prononcer la confiscation (obligatoire) des mêmes biens à titre d’objet de l’infraction de blanchiment (C. pén., art. 42, 1o, et 505, al. 6 et 7) à charge des personnes coupables de ce chef.


Toutefois, lorsque le même auteur est coupable d'une infraction qui a produit les avantages patrimoniaux criminels et de faits ultérieurs de blanchiment desdits avantages, ceux-ci ne peuvent être confisqués à son égard qu'une seule fois122.

1.2. La confiscation par équivalent de l’objet du blanchiment
73 ►Depuis l’entrée en vigueur de la loi du 10 mai 2007, le juge est tenu de prononcer la confiscation par équivalent de l’objet du blanchiment lorsque les biens qui le constituent ne peuvent être retrouvés dans le patrimoine du condamné. 
Lorsque le blanchisseur est un simple intermédiaire, il est fréquent que l’argent sale, dont il n’est pas propriétaire, n’a fait que passer entre ses mains pour être envoyé vers d’autres destinations. Dans cette hypothèse, la confiscation par équivalent peut venir frapper durement cet intermédiaire (p. ex., un organisme financier qui aurait effectué l’opération alors qu’il connaissait ou devait connaître l’origine illicite des fonds).
74 ►La confiscation par équivalent de l’objet du blanchiment présente les caractéristiques suivantes (C. pén., art. 505, al. 6 et 7) : 
	elle a un caractère obligatoire sous la réserve des tempéraments prévus à l’article 505, alinéas 6 et 7, in fine du Code pénal123 ;

	elle est subordonnée au principe de subsidiarité : la confiscation par équivalent ne peut avoir lieu que lorsque l'objet du blanchiment ne se trouve plus dans le patrimoine du condamné. Si ces avoirs sont toujours en possession du ou des condamnés, seule la confiscation directe de ces avoirs peut être prononcée124 ;

	elle porte sur une somme d’argent : à la différence de la saisie par équivalent des avantages patrimoniaux qui peut porter sur des choses déterminées, la confiscation par équivalent ne peut porter que sur une somme d'argent125.


75 ►De façon peu cohérente, la confiscation par équivalent de l’objet du blanchiment est soumise à un régime juridique différent selon que l’intéressé est condamné sur la base de l’article 505, alinéa 1er, 3o et 4o, ou sur la base de l’alinéa 1er, 2o, de cette disposition.
Dans la première hypothèse, la confiscation, qui doit être prononcée dans le chef de chacun des auteurs, coauteurs et complices, portera sur une somme qui sera équivalente aux avoirs blanchis lorsque ceux-ci ne peuvent être trouvés dans le patrimoine du condamné, mais le juge pourra toutefois réduire cette somme en vue de ne pas soumettre le condamné à une peine déraisonnablement lourde (C. pén., art. 505, al. 6).
En revanche, en cas de condamnation sur la base de l’alinéa 1er, 2o, de l’article 505, la confiscation par équivalent portera sur une somme d’argent qui sera proportionnelle à la participation du condamné à l’infraction (C. pén., art. 505, al. 7).
Ces dispositions apportent donc des tempéraments à la confiscation de l’équivalent de l’objet du blanchiment :
	en cas de condamnation pour des infractions visées à l’article 505, alinéa 1er, 3o et 4o : le juge peut réduire cette somme en vue de ne pas soumettre le condamné à une peine déraisonnablement lourde126 (C. pén., art. 505, al. 6). Cette modération de la peine est une faculté offerte au juge, et non une obligation.

	en cas de condamnation sur la base de l’alinéa 1er, 2o, de l’article 505 : la confiscation par équivalent portera sur une somme d’argent qui sera proportionnelle
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