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I. Introduction

Introduite le 1* octobre 2003 dans le Code pénal suisse (art. 100*** aCP), la
responsabilité pénale de I’entreprise est aujourd’hui ancrée a I’article 102 CP. Cette
disposition est complétée par deux dispositions du CPP : Particle 112 qui a trait a
la représentation de I’entreprise prévenue et 'article 36 alinéa 2 relatif a la question
du for des infractions commises au sein d’une entreprise.

Si la note marginale de ’article 102 CP évoque la punissabilité de I’entreprise
dans le Titre 7 de la Partie générale du Code pénal consacrée a sa responsabilité, la
nature de la norme fait néanmoins débat au sein de la doctrine. La querelle n’est
pas seulement dogmatique, mais elle a de véritables répercussions pratiques, en
particulier s’agissant de la prescription de ’action pénale, mais aussi, lorsque sont
poursuivies tant I’entreprise que les personnes physiques qui en sont les agents, de
la jonction des procédures et du for de ’action pénale.

Nous présenterons d’abord le mécanisme de l'article 102 CP (II), puis la
querelle doctrinale sur la nature juridique de la responsabilité pénale de I'entreprise
(III), en revenant notamment sur 1’arrét du TF dans I’affaire La Poste Suisse (IV).
Nous examinerons ensuite plus en profondeur cette question a l'aune de ses

! La présente contribution est une version remaniée et complétée de la conférence

présentée par Alain Macaluso lors de la journée de droit pénal de ’entreprise organisée
par le CEDIDAC le 5 février 2019. S’agissant des aspects liés a la nature de ’art. 102 CP
a la lumiere de I’arrét La Poste Suisse et a ses conséquences en matiére de prescription, la
présente contribution s’inspire de celle publiée conjointement avec Andrew M. Garbarski
dans la revue PJA : MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 194 ss.
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conséquences pratiques, relativement a la prescription, la jonction et le for (V),
avant de conclure (VI).

1I. Le mécanisme de ’article 102 CP

En synthése, I'article 102 CP instaure un mécanisme de responsabilité pénale pour
I’entreprise qui est fonction des infractions concernées.

Pour I'immense majorité des infractions, 'article 102 alinéa 1 CP met en place
une responsabilité dite subsidiaire. Celle-ci ne peut étre mise en ceuvre que si, par la
suite d’un défaut d’organisation de I’entreprise, un crime ou un délit commis en
son sein dans I’exercice d’activités commerciales conformes a son but, ne peut étre
imputé a aucune personne physique déterminée’.

Pour certaines infractions particulieres néanmoins, énumérées exhaustivement
a l'article 102 alinéa 2 CP?, I’entreprise encourt une responsabilité dite principale,
primaire ou autonome. Dans ce cas de figure, Uentreprise peut étre recherchée
indépendamment de la punissabilité d’une personne physique, s’il doit lui étre
reproché de ne pas avoir pris toutes les mesures d’organisation raisonnables et
nécessaires pour empécher la commission de I'infraction®.

Alors que le défaut d’organisation a pour conséquence I'impossibilité d’imputer
Pinfraction considérée a un auteur physique a l'article 102 alinéa 1 CP, ce défaut
constitue, a I’article 102 alinéa 2 CP, I'une des causes de 'infraction elle-méme’.

Dans tous les cas de figure, I’entreprise n’encourt qu’une seule peine, a savoir
I’ « amende », probablement dans une acception sui generis, au maximum de
CHF 5 millions (art. 102 al. 1 CP).

1I1. La controverse autour de la nature juridique de 1’article 102 CP

Plus de quinze ans apres la réception de la responsabilité pénale de I’entreprise, la
question de la nature juridique exacte de l'article 102 CP demeure sujette a
controverse®. La doctrine est partagée entre, d'une part, les tenants de la théorie de
Uimputation, interprétant l'article 102 CP comme une norme d’imputation de
responsabilité qui attribue a l’entreprise, selon des conditions objectives et
subjectives qui lui sont propres, une infraction commise en son sein et, d’autre part,

2 Parmi beaucoup d’autres, ¢f CR-MACALUSO, N 3 ad art. 102 CP.

3 Tlestanoter que le texte de I'art. 102 al. 2 CP a été modifié avec effet au 1* juillet 2016
pour refléter I'adoption, dans le CP, deI’art. 322°“* CP visant la corruption privée active.

4 PIQUEREZ/MACALUSO, N 760.

> GARBARSKI, p. 425.

¢  MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 194 ss ; BaK-NIGGLI/GFELLER, N 19a ss ad art. 102
CP.
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les partisans de la théorie infractionniste, lesquels considerent que cette disposition
consacre une véritable infraction autonome incriminant la mauvaise organisation.

Comme cela a déja été mentionné par ailleurs’, de la nature de la norme dépend
la solution a des questions trés pratiques. Or, la jurisprudence qui permettrait de
trancher la controverse et de répondre aux interrogations pratiques qui en
découlent (¢f. infra V) se fait encore attendre. Ce n’est en effet qu’assez récemment
que des procédures importantes ont été initiées en application de 1’article 102 CP.
Parmi celles médiatisées, citons les affaires Alstom, Stanford Group, Nitrochem,
HSBC, KBA NotaSys, toutes cloturées par des ordonnances — pénales ou de
classement — rendues par les ministéres publics concernés. Le fait que ces
procédures n’aient pas donné lieu a un véritable débat judiciaire, devant une
autorité juridictionnelle indépendante et impartiale, est d’ailleurs révélateur des
difficultés et des incertitudes liées a la norme.

1v. Une jurisprudence évasive pour plus de questions que de
réponses (ATF 142 IV 333)

Une exception doit cependant étre mentionnée a cette indigence jurisprudentielle :
il s’agit du cas de La Poste Suisse, laquelle a di faire face a une véritable procédure
judiciaire, de la premiére instance jusqu’au TF ; cette procédure s’est conclue par
un arrét de principe du 11 octobre 2016, publié aux ATF 142 IV 333 et
abondamment commenté.

Laissant, a notre avis, de nombreuses questions ouvertes, dont celle de la nature
exacte de 'article 102 CP, cet arrét pose néanmoins quelques principes importants
qui ne vont pas sans susciter, a leur tour, certaines difficultés pratiques.

A. Les faits

L état de fait pertinent® de I’affaire de La Poste Suisse peut étre brievement résumé
comme suit. Le compte postal d'une société avait été crédité de quelque
EUR 5 millions en provenance d’une banque sise a 1’étranger. Dans la foulée,
I’administrateur de cette société s’était fait remettre CHF 4,6 millions en espéces
au guichet d’un office postal par une employée de La Poste Suisse, laquelle avait
préalablement annoncé ce retrait a la responsable du service de caisse, et justifié
I’opération par ’achat d’une pierre précieuse. En réalité, il est apparu que les fonds
crédités initialement sur le compte de la société avaient une origine criminelle.
Malgré d’intenses recherches menées par les autorités, les CHF 4,6 millions n’ont
jamais été retrouvés.

7 MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 194 ss, également pour d’autres concepts exposés
dans la présente contribution.

8 Tel qu'il découle de l'arrét TF 6B_124/2016 du 11 octobre 2016 et de la décision
querellée de I’ Obergericht de Soleure (15 novembre 2015).
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B. La procédure pénale contre La Poste Suisse et ses employées jusqu’a
I’arrét du TF

Le Ministere public du canton de Soleure avait alors ouvert une instruction pénale
pour soupgons de blanchiment d’argent contre La Poste Suisse et les deux employées
impliquées dans la préparation et la remise des fonds. La procédure pénale menée
contre les deux employées a été classée par I’'autorité de poursuite, pour défaut de
réalisation de I’élément subjectif de l'infraction de blanchiment d’argent. En
revanche, La Poste Suisse avait été renvoyée en jugement en raison de 1’omission
alléguée de contrdle préalable de I'origine et de 'utilisation des fonds. Il était en
outre reproché a 'entreprise d’avoir omis d’entreprendre les démarches nécessaires
que ’on pouvait raisonnablement exiger d’elle pour éviter les actes de blanchiment,
en dépit de sa connaissance des risques, notamment en cas de retraits en liquide.

Le 19 avril 2011, U"Amtsgericht de Soleure-Lebern a reconnu La Poste Suisse
coupable de blanchiment d’argent et I'a condamnée & une amende de CHF
250’000.- en vertu des articles 305" CP cum 102 alinéa 2 CP. Le 19 novembre 2015,
sur appel de La Poste Suisse et appel joint du Ministere public, I’ Obergericht du canton
de Soleure a acquitté La Poste Suisse. Cet acquittement a été confirmé en dernier
lieu par le TF le 11 octobre 2016 (ATF 142 IV 333).

A Tappui de son arrét, le TF a considéré en substance que I’entreprise ne
pouvait étre condamnée lorsque les poursuites entamées contre les auteurs
physiques potentiels d’une infraction, agents de la responsabilité pénale de
I'entreprise, lesquels avaient été en ’espece identifiés et poursuivis, aboutissaient
au constat que 'ensemble des éléments constitutifs, objectifs comme subjectifs, de
Pinfraction sous-jacente n’étaient pas tous réalisés.

Sil’arrét La Poste Suisse doit étre salué sous cet angle, I’on ne saurait retenir qu’il
aurait tranché la question de la nature de I'article 102 CP?, les considérations émises
a cet égard par le TF n’étant au mieux que des obiter dicta ambigus, mentionnés sans
examen approfondi des questions sous-jacentes.

V. Quelques considérations ...

A. ... relativement aux principes généraux du droit pénal

En substance', parce que le principe de la Schuldhafiung comme la jurisprudence
conventionnelle exigent que toute responsabilité pénale repose sur une faute
personnelle de I'auteur'’, il est impératif de considérer le défaut d’organisation visé
a larticle 102 CP, non pas comme un élément objectif d’une infraction autonome
propre a 'entreprise, mais bien comme la condition subjective de 1'imputation a

®  MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 194.

10 Nous renvoyons aux développements de MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 194 ss.
Parmi d’autres arréts sur la question et spécifiquement s’agissant des entreprises, ¢f. arrét
CourEDH Société Stenuit c. France du 27 février 1992 (req. n.° 11958/85).
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I’entreprise d’une infraction dont les éléments constitutifs se trouvent énoncés dans
une autre disposition. Il s’ensuit que 1’article 102 CP n’est qu’une régle d’imputation,
qu’on ne saurait assimiler a la création d’un nouvel état de fait pénal, c’est-a-dire
une infraction autonome a charge de l'entreprise. L’article 102 CP instaure au
contraire un nouveau sujet de droit pénal — 'entreprise —, radicalement différent
des étres humains, et dispose des conditions auxquelles une infraction peut étre
imputée a cette entreprise. Parmi ces conditions, figure la mauvaise organisation,
laquelle constitue la condition subjective de I'imputation, autrement dit la faute
propre a I’entreprise.

De ce fait, ’entreprise ne répond, a la maniére d’un garant, que des infractions
prévues dans d’autres dispositions du CP et qui lui sont imputées.

Seule cette approche permet de satisfaire aux principes fondamentaux du droit
pénal et d’assurer une application cohérente avec le systéme pénal de la
responsabilité de I'entreprise, a I'instar du principe nulla poena sine culpa, puisqu’elle
fait reposer la responsabilité pénale de I’entreprise sur une forme de faute qui lui est
propre et personnelle : le défaut d’organisation.

B. ... relativement a des questions d’ordre pratique

Considérer a 'inverse que I’article 102 CP consacrerait une infraction autonome,
de mauvaise organisation, conduirait non seulement a une violation du principe de
la Schuldhaftung, mais susciterait encore des difficultés pratiques d’ordre matériel
comme procédural.

Tel est notamment le cas du délai de prescription de I’action pénale'? mais aussi
du rapport et de la séquence entre les procédures dirigées contre les personnes
physiques et entreprise, séquence que 1’arrét La Poste Suisse n’a pas tranché. En
effet, la relation de dépendance potentielle qu’a mise en place la jurisprudence entre
les procédures contre I'entreprise et contre les personnes physiques souleve la
question de la jonction des éventuelles procédures distinctes, ou de la disjonction
d’une procédure unique, dans la perspective de I’application du principe de 1'unité
de la procédure. Il en découle également la question du for de ces différentes
procédures.

1 La prescription

Sil’article 102 CP devait correspondre a une infraction autonome réprimée d’une
amende, cela ferait logiquement de la disposition une contravention'’, dont le délai
de prescription de 'action pénale serait de trois ans, en application des articles 103
et 109 CP.

Pour pallier cet écueil, les tenants de la théorie infractionniste de la
responsabilité pénale de l'entreprise ont par exemple proposé de voir dans la

2. TF 6B_7/2014 du 21 juillet 2014, consid. 3.4.
13 BaK-NIGGLI/GFELLER, N 40 ad art. 102 CP.
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prétendue infraction de mauvaise organisation une forme de délit continu ; ils ont
par ailleurs débattu du point de départ du délai de prescription de ’action pénale'.
Il a méme été proposé de faire application de ’article 97 alinéa 1 lettre d CP, qui
soumet a un délai de prescription de sept ans les infractions passibles d’une « autre
peine »”° (par « autre peine » il faut entendre une peine différente de la peine
privative de liberté a vie, de la peine privative de liberté de plus de trois ans ou de
la peine privative de liberté d’au maximum trois ans). Or, lorsqu’il a édicté I’article
97 alinéa 1 lettre d CP, le 1égislateur visait les infractions de degré délictuel passibles
d’une peine menace inférieure a trois ans de privation de liberté, et non 'article 102
CP'.

Au demeurant, comme nous 1’avons déja relevé ailleurs'’, se rallier a cette
solution ne serait guere satisfaisant s’agissant de la répression d’infractions de degré
criminel, dont le délai de prescription de I’action pénale est de quinze ans, soit plus
du double. D’ailleurs, une dissociation des délais de prescription applicables a
Pentreprise d’une part et aux personnes physiques d’autre part ne serait pas non
plus souhaitable, ni praticable, d’autant moins que 1’établissement a satisfaction de
droit que des personnes physiques ont commis une infraction de base est une
condition sine qua non de la punissabilité de 'entreprise, ainsi que le TF I’a souligné
aux termes de son arrét La Poste Suisse'®.

Notre Haute Cour a, par ailleurs, déja eu I’occasion de mentionner, dans une
jurisprudence de 2014, I'importance qu’il convenait d’attacher a U'infraction sous-
jacente du point de vue de la prescription'’. Le raisonnement, tenu alors sur la base
de l'article 102 alinéa 1 CP, peut sans doute étre transposé a I’article 102 alinéa 2
CP. 11 est cohérent, au surplus, avec celui développé par le TF dans le contexte de
I’ancien droit pénal des mineurs qui, pour déterminer la durée de la prescription de
P’action pénale, s’attachait a la peine menace de l'infraction imputée et non a la
peine encourue en raison de la nature particuliere de I'auteur®.

14 BaK-NIGGLI/GFELLER, N 46a ss ad art. 102 CP. Il est a noter que la figure du délit
continu a été clairement rejetée, sous I’angle de la prescription de ’action pénale, par le
TF dans I'arrét 6B_7/2014 du 21.7.2014, consid. 3.4.3.

15 BaK-NIGGLI/GFELLER, N 35 ad art. 102 CP.

16 FF 2012 8533, p. 8547 : « Le délai de prescription applicable aux délits de faible @ moyenne
gravité (autres peines) reste de sept ans (art. 97, al. 1, let. d, P-CP; art. 55, al. 1, let. d, P-CPM) ».
Sur cette question, ¢f MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 199 s.

17 MACALUSO/GARBARSKI, PJA, p. 199s.

V. aussi, récemment, TF 6B_1098/2017 du 5 avril 2018, consid. 5, ainsi que la décision

du Tribunal d’appel de Bale-Ville, BES.2017.58 du 1* juin 2017, consid. 2.3 (recours

déposé au TF).

1 TF 6B_7/2014 du 21 juillet 2014, consid. 3.4.3, commenté notamment par MACALUSO/

GARBARSKI, forumpoenale, p. 322 ss.

ATF 92 IV 122. 11 a fallu adopter un art. 36 DPMin réglant spécifiquement la question

de la prescription de I'action pénale s’agissant des infractions commises par les mineurs

pour déroger a ce principe. Or, il n’existe aucune disposition spéciale concernant la
prescription des infractions imputées aux entreprises selon I’art. 102 CP.

20
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Cette position est également celle du TPF. Dans un arrét du 14 décembre 2016,
la Cour de Bellinzone a non seulement écarté la possibilité que I’article 102 alinéa
2 CP puisse constituer une infraction autonome, mais elle a également considéré
que la prescription de I’action pénale relative a la poursuite de I’entreprise devait
nécessairement étre celle applicable a I’infraction sous-jacente?".

2. La jonction

La nature de 'article 102 CP a aussi des conséquences sur 1’application du principe
de V'unité de la procédure. Se pose en effet la question de savoir s’il convient de
conduire de maniére conjointe les procédures engagées contre les personnes
physiques, d’une part, et contre ’entreprise, d’autre part, ou si, au contraire, il faut
les maintenir séparées.

L’article 112 alinéa 4 CPP traite de cette question, en disposant que « si une
enquéte pénale est ouverte pour les mémes faits ou pour des faits connexes aussi bien d
Dencontre d’une personne physique que d’une entreprise, les procédures peuvent étre jointes ».
Une lecture littérale de la norme laisse a penser que la jonction des causes est
possible mais ne constitue pas la regle ; une telle lecture littérale impliquerait
cependant que la norme s’écarterait des régles ordinaires en la matiere, lesquelles
font de 'unité de la procédure et donc de la jonction le principe (art. 29 CPP) et de la
conduite séparée de telles procédures, soit par disjonction, soit par refus de la
jonction, 1’exception (art. 30 CPP)*. D’une utilité¢ douteuse®, le texte légal ne
comporte pas d’obligation de jonction, mais constitue une simple Kannvorschrift
laissée apparemment a la libre appréciation de l'autorité, sans pour autant
comporter de critéres devant la guider a cet égard. Le Message est peut-étre plus
éloquent, puisqu’il souligne que « la jonction prévue n’a rien d’impératif; les deux
procédures peuvent rester distinctes si I'économie de la procédure le requiert »*.

Il y a lieu tout d’abord de ne pas perdre de vue que ’article 112 alinéa 4 CPP
ne peut s’interpréter pour lui-méme, mais qu’il doit plutdt étre compris et lu dans
Pesprit du CPP et de sa portée sur tout le territoire suisse, raison pour laquelle les
régles ordinaires ont toute leur importance dans ce contexte.

Le TPF a toutefois estimé que l'article 112 alinéa 4 CPP serait une lex specialis
par rapport aux article 29 et 30 CPP, qui ne seraient dés lors pas applicables dans
le contexte de I'article 102 CP?. Or si on peut sans doute retenir que I’article 112
alinéa 4 CPP prime formellement les articles 29 et 30 CPP, en revanche,

2l TPF BB.2016.359 du 14 décembre 2016, consid. 4.1.

2 PC, N 5 ad art. 29 CPP ; CR-BERTOSSA, N 3 ad art. 30 CPP.

% CR-MACALUSO, N 32 ad art. 112 CPP. L’art. 112 al. 4 CPP reprend fondamentalement
la méme idée que I’art. 30 CPP.

2 FF 2006 1057, p. 1146.

% TPF BB.2017.51 du 29 aoit 2017, consid. 5.2. D’autres arréts, sans s’épancher sur la
question en ne la traitant qu’indirectement, semblent aller en ce sens, ¢f. TF 6B_233/2018
du 7 décembre 2018 ; TPF SK.2017.51 du 22 janvier 2018 et TPF BB.2017.197 du 20
décembre 2017.
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matériellement, cette disposition ne prévoit pas autre chose que ce dont disposent
déja les regles ordinaires (soit la possibilité de joindre ou de disjoindre des
procédures)®, raison pour laquelle il est permis de se référer a la doctrine et a la
jurisprudence relatives aux articles 29 et 30 CPP.

Il convient de rappeler a cet égard que le TF considére que l'unité de la
procédure est une caractéristique fondamentale de la procédure pénale suisse®’.
Revétant une importance primordiale, elle a pour but d’empécher les jugements
contradictoires, s’agissant des faits, de leur appréciation juridique ou encore de la
sévérité de la sanction, ainsi que de garantir 1’égalité de traitement (¢f art. 8 Cst.)
etla tenue d’un proces équitable (¢f, art. 3 al. 2 let. c CPP)*®. Il convient ainsi d’éviter
de conduire des procédures séparées lorsque la responsabilité de l'un des
participants a I'infraction est la condition de la responsabilité de 1’autre. De ce fait,
il est essentiel que tous les participants a une infraction donnée soient jugés dans la
méme procédure contradictoire et face a ceux qui les mettent en cause, car des
procédures séparées entre différents participants peuvent avoir de lourdes
conséquences pour les droits des parties, a I'instar du droit d’accéder au dossier ou
encore le droit de participer a ’administration des preuves®. Le non-respect de ce
principe porte atteinte aux intéréts juridiquement protégés des parties, car elle peut
conduire 4 une violation « massive » de leurs droits procéduraux’.

Matérialisant ce principe, I'article 29 alinéa 1 lettre b CPP dispose en particulier
que les infractions doivent étre poursuivies et jugées conjointement, notamment
« lorsqu’il y a plusieurs co-auteurs ou participants ». Si la loi ne définit pas la notion de
coactivité, le TF a jugé qu’elle comprenait, outre ’auteur médiat et les participants
accessoires’', la juxtaposition d’auteurs (« Nebentcterschaft »)*.

C’est sur ce point que la qualification de larticle 102 CP joue un role
particulier : en effet, si la norme ne consacre pas une infraction autonome, mais
bien une régle d’imputation, il y a alors lieu de considérer I’entreprise comme un
co-auteur (Ou un participant sui generis) des infractions commises par des personnes
physiques qui lui sont imputées, a tout le moins dans le contexte de I'application
de P'article 102 alinéa 2 CP. En effet, la loi prévoyant expressément que le défaut
d’organisation de I’entreprise est I'une des causes de I'infraction, ’entreprise est par
conséquent un « producteur » de cette derniére®.

A Tlinverse, si l’article 102 CP constituait une infraction autonome — la
mauvaise organisation relevant alors des éléments constitutifs objectifs d’une
(nouvelle) infraction et non de la condition subjective de 'imputation a I'entreprise

%6 CR-MACALUSO, N 32 ad art. 112 CPP.

27 TF 1B_124/2016 du 12 aotit 2016, consid. 4.4.

B Id., consid. 4.4.

2 Id., consid. 2.2 s. et 4.6 ; GUISAN, p. 338 et 348 s.

30 TF 1B_124/2016 du 12 aot 2016, consid. 4.6, 5.9 et réf. citées.

31 ATF 138 IV 29, consid. 3.2, JAT 2012 IV 185.

2 TF 1B_124/2016 du 12 aofit 2016, consid. 4.5; ATF 138 IV 29, consid. 3.2,
JdT 2012 1V 185.

3% V. not. MACALUSO, N 1061 ; FORSTER, p. 73 in fine.
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de l'infraction sous-jacente — le principe de 1'unité de la procédure pourrait, en
apparence du moins, ne plus justifier aussi impérativement la conduite conjointe
des procédures, car I'infraction reprochée a I'entreprise serait différente de celle
dont devraient répondre les personnes physiques.

Nous avons cependant rappelé plus haut que le TF considére qu’il convient
d’éviter de conduire des procédures séparées lorsque la responsabilité de I'un des
participants & l'infraction est la condition de la responsabilité de 'autre, dans la
mesure ou une telle situation porterait gravement atteinte aux droits de la défense,
ainsi qu’au droit de participation notamment*,

De portée générale, cette considération vaut également s’agissant de procédures
pénales impliquant 2 la fois I’entreprise et des personnes physiques, a fortiori depuis
Parrét La Poste Suisse. En effet, dans cet arrét, le TF a jugé que la responsabilité
pénale de 'entreprise, pour le moins dans le contexte de ’article 102 alinéa 2 CP,
dépendait de la réalisation des éléments constitutifs objectifs et subjectifs de
Pinfraction sous-jacente par les personnes physiques ayant agi au sein de
I’entreprise et susceptibles a ce titre d’avoir engagé sa responsabilité pénale. Cela
est particulierement le cas en présence d’auteurs physiques potentiels diment
identifiés et d’ailleurs eux aussi poursuivis pénalement™. Dés lors, il importe peu,
du point de vue des motifs justifiant I'application du principe de 'unité de la
procédure, que linfraction sous-jacente soit l'infraction méme imputée a
I’entreprise ou une infraction distincte, ne constituant que la condition objective de
la punissabilité de I’entreprise : dans 1'un et autre cas, la responsabilité pénale de
Pentreprise dépend bel et bien de la punissabilité de tiers, ce qui, en soi, justifie la
conduite conjointe des procédures.

C’est dans ce méme sens qu’est allé le TPF dans un jugement de mai 2019, en
confirmant que I'entreprise ne peut faire 1’objet d'une ordonnance pénale, tant que
la procédure visant les personnes susceptibles d’avoir commis une infraction en son
sein est en cours™.

Reposant sur des considérations générales, cette solution est de plus confirmée
par la ratio legis de 'article 112 alinéa 4 CPP, car la finalité de cette disposition n’est
pas de déroger, sans motif discernable d’ailleurs, aux reégles en matiére de for mais,
au contraire, de permettre la jonction, au for spécial du siége de 'entreprise
(art. 36 al. 2 CPP), de toutes les procédures connexes®, sans que cette jonction au
for de I’entreprise ne constitue cependant une obligation.

Ainsi, la conduite d’une procédure unique doit demeurer la régle en matiére de
procédures menées contre l’entreprise et les personnes physiques susceptibles
d’avoir engagé leur responsabilité. L’article 112 alinéa 4 CP, comme les
dispositions générales du CPP en la matiére, ne permet d’y renoncer que lorsque la

3% TF 1B_124/2016 du 12 aotit 2016, consid. 4.4 et 4.6 ; ATF 116 IA 305. V. ég. GUISAN,
p- 338 et 348 s.; PC, N 5 ad art. 29 CPP ; StPO-FINGERHUTH/LIEBER, N 5 ad art. 30
CPP et réf. citées.

3 ATF 142 IV 333 ; GUISAN, p. 338 et 348 s.

% TPF SK.2019.5 du 10 mai 2019, consid. 3.2.2.

37 SCHMID/JOSITSCH, art. 112, N 8 ; PC, N 17 ad art. 112 CPP.
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jonction caractériserait une entrave importante au principe de ’économie de la
procédure.

Par ailleurs, si la disjonction s’impose, la jurisprudence La Poste Suisse implique
que la procédure contre les personnes physiques doit étre menée a chef pour que
celle contre I'entreprise puisse se poursuivre. Ainsi, si les procédures contre les
personnes physiques et contre I'entreprise sont conduites séparément, la procédure
pénale contre I'entreprise devrait logiquement étre suspendue, puisque l'issue de
celle-ci dépend du sort de la procédure conduite contre les personnes physiques®,
rappelant ici le rble crucial que peut potentiellement jouer la prescription dans ce
type de procédure. En principe et sauf disjonction, il ne peut donc y avoir de
décisions de cloture distinctes, en raison du principe de 1'unité de la procédure®.

Précisons enfin que le principe de 'unité de la procédure doit également étre
sauvegardé en présence d’une procédure simplifiée’’, I’acte d’accusation et le
jugement qui s’en suivent courant le risque d’étre nuls lorsque la mise en ceuvre de
la procédure simplifiée fait suite & une disjonction non justifiée*. Or, le Ministére
public a régulierement recours a la procédure simplifiée, mais la méthode revient
peu ou prou a s’écarter des exigences procédurales découlant de 'unité de la
procédufg, ce qui n’est pas admissible et est d’ailleurs critiqué a juste titre par
’OCDE®.

3. Le for

Dans la mesure ou les procédures se doivent d’étre jointes, presque corollairement,
la question du for des poursuites se pose également. Sur ce plan, la nature de
Particle 102 CP a aussi toute son importance, notamment lorsqu’une procédure est
d’ores et déja engagée contre des personnes physiques et que, dans un deuxiéme
temps seulement, elle est étendue a ’entreprise.

Si, comme nous le soutenons, 1’article 102 CP ne crée pas d’infraction autonome,
Pentreprise est alors un producteur et donc un co-auteur (Ou un participant sui generis)
des infractions reprochées aux personnes physiques®. Or, en présence d’actes de
poursuites déja entrepris contre ces dernieres, 1’article 33 alinéa 2 CPP prévoit un
for spécial en présence de plusieurs coauteurs, a savoir celui du lieu ou les premiers
actes de poursuite ont été entrepris.

L’article 33 alinéa 2 CPP concrétise le principe de 'unité de la procédure et
permet donc d’éviter une pluralité d’enquétes débouchant sur une multiplication
des cofits et évitant des conflits entre autorités*. Cette disposition justifierait donc

% TPF BB 2017.111-112 du 6 février 2018, consid. 2.10.

3 TPF SK.2019.5 du 10 mai 2019, consid. 4.

4 GRODECKI, p. 45.

4 TF 1B_11/2016 du 23 mai 2016.

4 OCDE, Rapport de phase 4: Suisse, 15 mars 2018, ¢f http://www.oecd.org/fr/
corruption/anti-corruption/Suisse-Rapport-Phase-4-FR.pdf (consuité le 30.08.2019).

8 Cf supra V.B.2.

4  TPF BG.2018.26 du 8 aoft 2018, consid. 3.2.
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a ce stade que la procédure pénale dirigée contre les personnes physiques et une
entreprise, désormais jointe, se poursuive au for des premiers actes de poursuite.

Toutefois, comme nous 1’avons vu plus haut, le 1égislateur a prévu un for spécial
pour les poursuites dirigées contre I’entreprise a I'article 36 alinéa 2 CPP : celui de
son siege®. Il en va de méme selon larticle 36 alinéa 2 CPP « lorsque la méme
procédure pour le méme état de fait est aussi dirigée contre une personne agissant au nom de
Dentreprise », C’est-a-dire contre les personnes dont«/la relation organique ou
hiérarchique avec Uentreprise en fait des agents de sa responsabilité pénale »*.

11 existe ainsi un conflit de fors que la loi ne résout pas, dans la mesure ou aussi
bien I’article 33 alinéa 2 que I’article 36 alinéa 2 CPP sont des fors spéciaux”’. 11 s’agit
donc de déterminer si ’article 36 alinéa 2 CPP est un for impératif ou si celui-ci céde
le pas au for naturel de 1’article 33 alinéa 2 CPP. La question revient en pratique a
déterminer ce qu’il convient de faire lorsque de premiers actes de poursuite ont été
entrepris ailleurs qu’au for du siége de I'entreprise selon ’article 36 alinéa 2 CPP.

Le TPF s’est indirectement penché sur cette question dans un arrét d’aott 2018,
ou les premiers actes de poursuites avaient été entrepris par le Ministére public de
Thurgovie pour escroquerie et abus de confiance contre une personne physique en
2014, avant que les autorités de poursuite genevoises n’ouvrent, en 2018, une
instruction pénale contre la banque pour abus de confiance et blanchiment
d’argent®. Les juges de Bellinzone ont en I’occurrence fait primer le for du siége de
Pentreprise, au motif notamment que la procédure pénale avait été étendue a
l'infraction de blanchiment d’argent (art. 305° CP), dont il a retenu que le crime
préalable avait vraisemblablement été commis au siége de la banque”. En
Poccurrence, le TPF a donc retenu, comme for unique, celui du siege de
Pentreprise, mais il I’a fait non pas en considération du caractére prétendument
impératif du for spécial prévu a ’article 36 alinéa 2 CPP, mais parce que ce for
s'imposait « en termes de célérité, d’économie et d’unité de la procédure »*°.

C’est donc a une application harmonieuse des régles ordinaires et de celles de
Particle 36 alinéa 2 CPP qu’il convient d’appeler : le for de Iarticle 36 alinéa 2 CPP
n’est pas impératif en ce sens qu’il doit céder le pas aux exigences de la célérité, de
I’économie et de I'unité de la procédure, cela pouvant conduire le cas échéant a
retenir que les procédures contre les personnes physiques et contre I’entreprise
doivent étre conduites au for dont dispose 'article 33 alinéa 2 CPP, méme s’il
differe de celui prévu a larticle 36 alinéa 2 CPP.

Enfin, a l'inverse, considérer que l'article 102 CP constituerait une infraction
autonome impliquerait que 'article 33 alinéa 2 CPP ne saurait de toutes les facons
entrer en ligne de compte, raison pour laquelle seul, probablement, ferait foi le for
au siege de I'entreprise, en vertu de I’article 36 alinéa 2 CPP.

4 CR-BERTOSSA, N 3 ad art. 36 CPP.

4 PIQUEREZ/MACALUSO, N 380.

47 TPF BG.2018.26 du 8 aoft 2018, consid. 3.
4 TPF BG.2018.26 du 8 aott 2018.

4 Id., consid. 4.2.

0 Id., consid. 4.3.
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VI. Conclusion

Les débats académiques semblent souvent abscons ; ils ont cependant parfois de
grandes incidences pratiques. Tel est le cas de la dispute relative a la nature de
Particle 102 CP : infraction nouvelle ou norme d’imputation ?

Selon la réponse apportée a cette interrogation fondamentale, le déroulement
et le sort de procédures pénales concretes pourraient différer dans une grande
mesure : I'infraction reprochée a entreprise pourrait se prescrire avant méme que
la procédure ne soit ouverte, alors méme que, pour les mémes faits, des personnes
physiques demeureraient pour leur part punissables ; des procédures concernant le
méme état de fait pourraient étre conduites séparément, en violation du principe de
I'unité de la procédure ; des justiciables pourraient étre attraits devant un for qui ne
leur est pas naturel et dont la détermination ne répondrait pas nécessairement aux
régles habituelles ; pire encore sans doute : une entreprise pourrait étre condamnée
alors méme que la personne physique qui aurait commis l'infraction qui lui est
imputée n’aurait pas encore été jugée...

Alors que les procédures pénales contre les entreprises en application de I’article
102 CP se multiplient depuis peu, toutes ces questions doivent trouver des réponses
rapides et satisfaisantes. De ce point de vue, il semble important que la
jurisprudence puisse se prononcer, de maniére extensive et approfondie. Pour cela,
il convient désormais que la répression pénale des entreprises ne soit plus confinée
aux cabinets des procureurs.
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