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INTRODUCTION

L’objet de cette section n’est pas de reprendre de fagon systématique et
exhaustive ce qui a été explicité par les différents auteurs dans les pages qui
précédent. Nous renvoyons le lecteur aux diverscs contributions nationales
pour un apergu précis des régimes internes sélectionnés dans le cadre de la
présente recherche. 11 s’agit plutdt de tracer les contours esscntiels des
divergences et points de rapprochement qui ont pu étre épinglés lors de
I’examen transversal des contributions nationales publiées dans le présent
ouvrage, ¢t de les présenter sous une forme synthétique et aisément
accessible. Par souci d’objectivité, les seules données exploitées sont - sous
réserve de quelques renvois 4 la doctrine - celles issues des différentes
contributions recueillies. 11 n’est donc pas tenu compte des éventuelles
modifications ou évolutions que les systémes de droit inteme abordés dans

le présent ouvrage ont pu connaitre depuis la communication des rapports
nationaux.

Un premier élément de comparaison porte sur le principe mémc de
I’application des moyens répressifs qu’offrc le droit pénal 4 des étres
collectifs (1.). Une fois dépassée la controverse liéc 4 Iopportunité de la
responsabilité pénale dcs personncs morales se pose la question primordiale
de I'imputation : comment et dans quclle mesure rattacher la faute pénale &
une entité collective dépourvuc d’dme 7 (2.). La portée ratione personae
des régimes examinés (3.), la problématique du concours de rcsponsabilités
(4.), les principes essentiels qui encadrent la procédure pénalc menée a
I’encontre d’une personne morale (5.) et les sanctions (6.) sont ensuvite tour
a tour examinés. Une derniére section tente de fournir de premiers éléments
d’indication quant & Deffectivité des régimes internes de responsabilité
pénale des personnes morales dans les Etats on ils ont été introduits (7.).

1. UN CONCEPT TOUJOURS CONTINGENT ET CONTROVERSE
1.1. LA RECCONCILIATION DIFFICILE AVEC LE PRINCIPE DE CULPABILITE

La perspective d’cnsemble qu’offrent les différents rapports nationaux
publiés dans le préscnt ouvrage confortc I’intuition partagée par Jonathan
Faull et Marc Nihoul, respectivement dans leur préface et introduction : la
responsabilité spécifiqucment pénale des personnes morales demeure un
sujet de controverse dans la plupart des pays européens. 1l y va ainsi, sans
surprise, dans les Etats qui n’admettent pas qu’une personne morale puissc
se voir imputer une responsabilité pénale, tels I’ Allemagne, PEspagne, le
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Luxembourg et la Suéde. Ces Etats, moyennant quelques aménagements
rendus inévitables en raison de leur appartenance & certaines organisations
internationales, continuent de faire reposer leur systéme pénal sur |'adage
societas delinquere non potest. De tels exemples illustrent la contingence
de la responsabilité pénale des personnes morales, que n’imposent 4 ce jour
ni les Nations-Unies, ni I’OCDE, ni le Conseil de I’Europe, ni méme - sous
quelques réserves - |'Union européenne.

La controverse ne s’arréte toutefois pas la. De fagon plus inattendue, le
débat se prolonge dans les pays qui ont plus ou moins récemment franchi le
pas en faveur de la responsabilité pénale des personnes morales. Ce sont 1a
principalement les suggestions formulées par les droits international et
surtout européen qui ont alimenté le vent de la réforme. Cette influenee
‘extérieure” met en évidence la rarcté des cas ou la responsabilité
spécifiquement pénale des personnes morales semble procéder d'une
véritable fradition. Parmi les Etats examinés, seuls le Danemark et - dans
unie moindre mesure - le Royaume-Uni paraissent répondre a un tel cas de
figure.

Par-dela les modéles d’imputation d’une responsabilité pénale aux
personnes morales (entre identification, assimilation et théories
organisationnelles) et les difficultés d’ordre technique, le terrain le plus
propice & la critique est, sans surprise, la rupture avec le principe de
culpabilité, étudié par ['ensemble des auteurs. Lon touche, a eet endroit, au
fondement méme du dispositif. La culpabilité personnelle est érigée au rang
des principes généraux du droit pénal. Elie exige qu’en plus des éléments
matériels constitutifs de ’infraetion soit vérifiée ’existenee d’un élément
motal dans le ehef de I’agent (selon le eas, une intention eoupable ou une
répréhensible négligence} et que les causes de non-imputabilité subjeetives
solent prises en considération pour exonérer Pagent de sa responsabilité
pénale’. La transposition aux personnes morales de ee principe de

Ainsi, avant méme I'introduction en Belgique de la loi sur la responsabilité pénale des
personnes motales, un aufeur précisait qu’ ‘if ne suffit pas d’ére 'administrateur-
délégud ou le directeur d'une sociélé, pour se voir ipso jacto déclaré pénalement
responsable des manquements commis par entreprise : le juge doit en plis vérifier si
I'agent était, de fait, tenu d’accomplir lui-méme U'obligation légale qui fait I'objet de
la prévention (...). Il jawt aussi qu’apparaisse sans équivoque le lien de causalité
unissant le comportement inadéquat de ['ageni et linfraction ou le résultat
dommageable vérifiés. Enfin, on n’oubliera pas que ['élément subjectif de la « faute »
ne sauraii éfre inféré de la seule matérialité du manquement constalé dans I'activité
de la société : la preuve sera rapportée de la réalisation por l'agent de 1'élément
moral propre a linfraction constatée (intention coupable ou coupable négligence) ef,
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culpabilité est particuliérement malaisée puisque celui-ci impose dc cerner
un élément psychologique dans leur chef.

Toute inquiétante que puisse étre I’évolution des chiffres et de la gravité de
la criminalité d’entreprise, il reste en cffet délicat d’identifier dans le chef
d’une personne morale Vactus reus et la mens rea qui justifient
traditionnellement la mise en branle de I’appareil répressif. Matti Tolvanen,
dans sa description et sa critique du systéme finlandais, propose une grillc
d’analyse théorique consacrée 4 la difficulté de trouver un équilibre cntre
une répression pénale des étrcs moraux - pourtant dépourvus de conscience
- et la prévention de leurs comportements répréhensiblcs par d’autres voics,
moins attentatoires aux principes fondamentaux traditionnels du droit
penal. Certains auteurs ont évoqué une responsabilité de type civile ou, plus
généralement, administrative, reposant éventuellement sur un modéle
original de prévention et d’analyse des risques avec renversement de Ja
charge de la preuve®. Ces mécanismes altcrnatifs ne portent pas préjudice a
une responsabilité pénale limitée aux seules personnes physigues.

1.2. UNE EVOLUTION SOUS-ESTIMEE SUR LES PLANS TECHNIQUE ET
DEMOCRATIQUE

Les systémes continentaux analysés sont traditionnellement marqués par le
principe de légalité qui traverse le droit pénal. Ils semblcnt dés lors peu
enclins 4 confier aux juridictions la responsabilité d*étendre 1’appareil pénal
aux &tres moraux. A |"exception notoire du Royaume-Uni, I’extension de
I’appareil répressif & ces personnes s’est donc réalisée par la voie
législative. Cela dit, certains régimes légaux se sont contentés d’instaurer le
principe d’une responsabilit¢ pénale des personncs morales, laissant en
suspens de nombreuses questions - souvent délicates - liées 4 sa mise en
ceuvre. Plusieurs contributions rapportent les difficultés qu’éprouvent
certaing parquets et magistrats 4 surmonter les obstacles techniques
qu’emporte la responsabilité pénale des étres moraux. Certaines questions
se posent en sus quant & I’articulation de ces incertitudes et des principes dc
sécurité juridique et de légalité du droit pénal.

La mise sur pied de la responsabilité pénale des personnes morales a
souvent pris la forme d’une insertion directe dans le Code pénal. Cetie régle

si le moyen est soulevé, de Uinexistence de toute cause de justification objective ou de
non-impulabilité subjective’ (Ch. HENNAU-HUBLET, Criminalisation du comportement
collectif, Kluwer Law International, 1996, pp. 145-146).

Voy. & ce sujet, en partieulier, la contribution de Stefan Braum.

437



La responsabilité pénale des personnes morales en Europe - Corporate criminal liability in Europe

n’est toutefois pas absolue, ainsi qu'en témoignent les exemples du
Royaume-Uni, de la Pologne - sous réserve du projet de réforme
récemment déposé - ou encore de 'ltalie. Dans ce demier Etat, la
responsabilité des personnes morales a été introduite par voie déerétale, sur
la base d’une loi de délégation. Il est intéressant de constater que ce
procédé normatif est lié & D’inadaptation de I'élément moral comme
eondition de la responsabilité pénale des personnes morales’. En Italic,
I’exigenee d’un élément moral dans le chef de la personne inculpée a en
effet rang constitutionnel. Or, le procédé utilisé suggére une responsabilité
de nature administrative, qui ne heurte a priori pas cette prescription
constitutionnelle. A I’examen et conformément au point de vue récemment
exprimé par la Corte Suprema di Cassazione, il semble néanmoins permis
de douter du earactére non-répressif du régime italien de responsabilité des
personnes morales. La mise en @uvre de ce demier découle en effet de la
violation d’une norme de nature pénale. La doctrine italienne n’hésite dés
lors pas 4 qualifier eette responsabilité d’« hiybride ».

D'une maniére plus générale, les différents rapports communiqués font
apparaitre de nombreuses interactions entre la problématique examinée et le
droit administratif. L’Espagne et |’Aliemagne, tout en excluant la
responsabilité pénale des personnes morales, prévoient ainsi la possibilité
de prenoneer une sanction fondée sur le réglement {par exemple sous forme
d’amende) a I’encontre d’une association”.

Certains regrettent que !’instauration d’une responsabilité de type pénale
envers les étres eoliectifs, ou plus spécifiquement moraux, n’ait pas fait
I’objet de travaux parlementaires plus élaborés et, plus généralement, que
cette réforme ne se seit pas toujours aecompagnée d’un réel débat
démocratique. Dans les Etats qui ont récemment adhéré & ["Union
européenne - pour la plupart des anciennes républiques seviétiques ou Etats
satellites de 1'Union soviétique -, ’adoption précipitée de législations
prévoyant la possibilité de sanctionner pénalement les personnes morales
parait avoir ét¢ dictée par la perspective de ’adhésion et les exigences

Nous renvoyons a la contribulion ilalienne pour une analyse de la ratio legis de ce
choix du législateur. ~

Le régime polonais de responsabililé des entités collectives avait parfois &1 interprété
comme un régime de type administratif. L’arrét de la Cour Supréme de Pologne du 3
novembre 2004 (K 18/3) a néanmoins tranché la controverse née de la loi insérant en
droil polonais la responsabilité des entités collectives (ALCE) en affirmant son
caractére répressif.
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d’ineorporation de 1'acquis communautaire, davantage que par un choix
mirement réfléchi de politique eriminelle,

La plupart des exemples abordés dans le présent ouvrage, dent cette section
conclusive tente de tracer la synthése, démontrent que ces réformes sont en
tout cas loin d’avoir requ Dattention qu’elles méritaient. 11 semble que
U'ampleur des problémes techniques ou pratiques engendrés par 'insertion
d’un régime de responsabilité pénale des persomnes morales ait été
!argcment sous-estimée. Le résultat en est - d’ores et déja - une vague
impressionnante de lois réparatrices. En Roumanie, par exemple, non
moins de trois 1égislations ont été adoptées sur le sujet depuis 2004 et 1a loi
actuelle se voit confrontée, a peine entrée en vigueur, & un projet de
r¢forme. Le eonstat ne s’arréte pas aux nouveaux adhérents. Ainsi, pour ne
prendre que cet exemple, la réforme du systdme frangais en 2004 et en
particulier la suppression du prineipe de spécialité ne semblent pas avoir été
préparées avec tout le soin nécessaire. De méme la loi belge, entrée en
vigueur le 2 juillet 1999, est-elle d’ores déja soumise & divers projets de
réforme, qui n’ont toutefois pour I’heure pas abouti.

2, L’ IMPUTABILITE DE L’INFRACTION A LA PERSONNE MORALE

L'extension des mécanismes du droit répressif aux étres moraux
présuppose une profonde réflexion sur la fagon d'identifier dans leur ehef
les éléments qui permettent de justifier la mise en branle de régles aussi
attentatoires aux droits et libertés (2.1.). Dans la quasi-totalité des Etats
qu’aborde le présént ouvrage, cette question est étroitement lide au cercle
des personnes physiques susceptibles, par leurs aetes, de provoquer la
responsabilité pénale d’un étre moral (2.2.). Retiennent enfin Iattention les
éléments traditionnels de I'infraction que sont ses dimensions matérielle
{(2.3.) et morale (2.4.).

2.1. LES MODES D’ IMPUTATION DE LA RESPONSABILITE

Imputer des faits répréhensibles a une petsonne morale, sur un plan pénal,
n’est évident pour aueun des auteurs qui ont participé 4 la rédaetion du
présent ouvrage, pas méme au Danemark ou au Royaume-Uni, qui ont
pourtant joué un role pionnier en la matiére. L’imputation répond, pour
’essentiel, 4 deux modéles distincts.

Le premier modeéle, dit d’assimilation ou eneote de responsabilité pénale
directe ou « anthropomerphique », assimile purement et simplement la
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personne morale 4 la personne physique ou au groupe de personnes
physiques qui a/ont matériellement posé I’acte prohibé ou se sont abstenus
d’agir face a une obligation de faire sanctionnée pénalement, 1l s’agit donc
d’établir dans le chef d’une personne morale les éléments moral et matériel
de I’infraction. Cette condition est indispensable a la mise en ceuvre de la
responsabilité de la personne morale. Elle ne va pas sans poser
d’importantes difficultés dans le chef des autorités de poursuite et de
jugement, confrontées & I'exercice souvent périlleux de la reeonstruetion
d’une mens rea dans le chef d’une entité privée de conscience. La théorie
de I’assimilation rencontre un suecés mitigé 14 ou clle est appliquée. La
Belgigue, la Roumanie et les Pays-Bas ont adopté ce mode d’imputation.
Tel semble également &tre le cas de la France, méme si la Cour de eassation
s’est exprimée en faveur d’une « responsabilité par ricochet», soit le
second modéle évoqué plus loin®. L'« identifieation theory » rencontrée en
droit anglais a I’égard de certains types d’infractions semble se rapprocher
de cette théorie de 1’assimilation, en tenant les actes de personnes
physiques déterminées pour eeux de la personne morale eclle-méme
lorsqu’ils sont posés dans le cadre de la défense des intéréts de cette
derniére ou pour son compte.

Le second modéle, dit de responsabilité dérivée ou indirecte ou encore de
responsabilité « par ricochet », entend imputer 4 la personne morale les
tnfractions - ou du moins certaines d’entre elles - eommises par ses
dirigeants, ses employés, ses représentants ou, parfois, d*autres personnes
physiques qui agissent dans son prolongement. Il s’agit dés lors, dans ece
cas, d’identifier les éléments constitutifs de I’infraction dans le chef d’une
ou plusieurs personne(s) physique(s) et, ensuite, selon des méeanismes
d’imputation divers, de condamner la personne morale « par rieochet ». La
responsabilité dérivée se retrouve en Autriehe, en Estonie, en Pologne ou
encore dans le projet de loi luxembourgeois. Une telle approche est
réguliérement critiquée pour permettre 1’applieation analogique au droit
pénal des personnes morales d’un mécanisme issu du droit eivil, sans tenir
compte du principe de la personnalité des peines et, plus généralement, des
garanties fondamentales qui encadrent le droit pénal.

Ces modéles n’épousent toutefois qu’imparfaitement les réalités trés
diverses qui ont pu étre observées au fil du présent ouvrage. Certains
régimes connaissent une approche mixte entre les deux théories. Ainsi, en

8 Nous renvoyons & 1’étude de Jean-Claude PLANQUE pour ce qui concerne la

problématique des délits non-intentionnels, objet d’une récente modification
législative qui jette le trouble sur le dispositif frangais.
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Finlande, les actes intentionnels ou négligents d’individus en relation
particuliére avee la soeiété peuvent &tre attribués i la personne morale,
suivant le modéle de responsabilité dérivée. La personne morale peut
toutefois également étre tenue responsable d’un défaut d’organisation dans
ses structures, critére d’imputation qui se rapproche davantage de la théorie
de I"assimilation, ainsi que nous allons le voir.

L(? régime suisse présente également des caractéristiques propres, par la
mise en place d’un double régime de responsabilité. La personne morale y
est rendue responsable lorsque la personne physique n'a pu étre identifiée,
et ce pour tout type d’infraetion. Ce mode a pour objectif d’empécher
quune personne physique ne profite de la complexité de la personne
morale pour échapper 4 toute responsabilité pénale. La responsabilité
pénale de la personne morale peut également étre conjointe 3 celle de la
personne physique et porter sur une déficienee d’organisation, mais ee
uniquernent pour les sept infraetions énumérées par la loi suisse. Cette

sceonde coneeption renvote au principe de spécialité, abordé plus loin
(2.3.).

La théorie de I’assimilation évolue parfois, depuis quelques années, vers
une approche organisationnelle de 'imputation, qui tente de dépasser les
écueils des deux modes classiques qui viennent d’étre abordés. 11 s’agit de
prendre un peu plus distance encore avec les actes de personnes physiques
au sein de la personne morale en s’attachant aux structures d’organisation,
aux pratiques et aux politiques de cette demiére, parfois synthétisées sous
le voeable de «culture d’entreprise» (politique de reerutement,
surveillance des employés, sensibilité aux condamnations en justiee,
formation professionnelle, approche de la sécurité au travail, etc.). Ce
mécanisme d’impufation permet d’assumer plus pleinement la réalité
immatérielle d’une personne moraie tout en subordonnant sa condamnation
a I'existence d’une réelle « faute d’entreprise ». Le pari est de mieux
rencontrer les réalités contemporaines des personnes morales, en particulier
les grandes multinationales, dont le management décentralisé rend
I’identification des personnes physiques ou des organes 4 'origine de la
faute pénale toujours plus délicate. Des traces de cette tendance se
retrouvent sur d’autres continents (Canada, Australie) mais également dans
certains Etats européens, notamment en Finlande, en Italie, aux Pays-Bas
ou encore, ainsi que nous venons de le voir, en Suisse®.

Dans ces Elats, |'imputation organisationnelle compléte le plus souvent le respondeat
superior.
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2.2, LE CERCLE DES PERSONNES PHYSIQUES SUSCEPTIBLES
D’EMPORTER LA RESPONSABILITE DE LA PERSONNE MORALE

Les théories classiques de I’imputation sont étroitement lies a une autre
question, qui a trait quant a elle au cercle des personnes physiques qui sont
susceptibles, par leurs faits, d’engager la responsabilité pénale de 1’étre
moral. Il s’agit 14 d’un nouveau facteur de divergence entre les divers
régimes examinés. C’est ainsi que seuls les administrateurs peuvent étre a
I’origine de la responsabilité de la personne morale en vertu du projet de loi
espagnol. 11 en va de méme pour I’amende en Finlande: la personne
physique a T’origine de Vinfraction doit appartenir & un organe décisionnel
ou 4 tout le moins jouir d’un pouvoir de décision. En Estonie, seuls les faits
commis par un organe ou les hauts responsables au sens large sont
susceptibles d’entrainer la responsabilité de la personne morale. Le régime
frangais va dans le méme sens, incluant dans le eercle de référence les
représentants de fait. Dans le projet de loi luxembourgeois, le champ de la
responsabilité pénale est limité aux organes légaux ou a un ou plusieurs
membres de ceux-ci.

Le Danemark, le Royaume-Uni, la Belgique, I’Italie ou encore la Roumanie
s¢ montrent moins exigeants 4 ce niveau, le comportement d’un simple
employé étant susceptible d’emporter la mise en ceuvre de la responsabilité
de la personne morale pour laquelle il travaille. Dans le méme sens, le
régime des Pays-Bas recouvre aussi bien ’administrateur ou le directeur
que I’employé subordonné, voire méme une personne qui n’est pas
employée par la personne morale mais la conseille.

Ii en va de méme pour le mode de responsabilité dite “conjointe’ dans le
régime suisse (applicable uniquement & sept infractions, ainsi que nous
I’avons vu au point précédent), 4 cette nuance prés que sa mise en ceuvre 4
I'endroit de la personne morale n’exclut pas que les membres de la
direction puissent voir leur responsabilité engagée s’ils n’ont pas réussi a
contrdler leurs employés ou a prendre les précautions d’usage. La
responsabilité se déduit ict d'un défaut d’organisation au sein de la
personne morale en vue d’empécher la commission de l'infraction et
n’exige pas nécessairement que la preuve d’une faute d'une personne
physique ou d'un groupe de personnes physiques soit rapportée.

En Autriche, en Allemagne, au Danemark, aux Pays-Bas, en Finlande, en
Roumanie et en Suéde, il n’est pas nécessaire d’identifier la personne
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physique qui a commis matériellement I'infraction pour emporter la
responsabilité de I’étre moral. En Suisse, c’est cette absence méme
d’identification qui, comme nous venons de I’évoquer, entraine la
responsabilité¢ de la personne morale, méme si ee mode d’imputation
n’intervient que de fagon subsidiaire. Les régimes  estonien,
luxembourgeois et polonais” différent sensiblement sur ce point puisqu’ils
fequitrent une identiftcation précise de la/des personne(s) physique(s) a
'origine du fait infractionnel, voire méme la cléture d’une proeédure
répressive & leur endroit (systéme de responsabilité en « cascade »).

2.3, L’ELEMENT MATERIEL

L’élément matériel de I'infraction est rarement défini de la méme maniére
dans les différents régimes examinés. Certaines eonvergences ont toutefois
pu étre constatées.

Le lien avec I'activité de la personne morale et la condition que le fait
générateur ait ét¢ accompli dans lintérét de la personne morale et/ou en
son nom se retrouvent ainsi dans les systémes allemand, belgeg, danois,
frangais, italien®, roumain et suisse. Ce critére du lien n’a bien entendu de
sens, en Suisse, qu’au regard du mode de responsabilité « conjoint » a celle
de la personne physique, limité a sept infractions. Cet élément se retrouve
¢galement dans les projets de loi espagnol et luxembourgeois. Le régime
suisse de responsabilité parait aller plus loin en exigeant que I’infraetion
soit le résultat d’un risque fypigue 4 entreprise ou, plus exactement, a son
objet. Dans la méme veine, en Allemagne, la sanction administrative
prévue au § 130 OWiG n’est possible que lorsque la négligence a eu pour
résultat la violation de I'une des « obligations d’enireprise » (« business-
related obligations ») pesant sur la personne morale.

En Suéde, le fait générateur doit avoir été commis « dans le cadre des
opérations » d’une entité collective pour pouvoir justifier une amende et ce
type de responsabilité est exclu lorsque Iinfraction a été dirigée contre
clle'. Dans le méme sens, une personne morale ne peut étre eondamnée en

Sous réserve toutefois du projet de réforme dans ce dernier cas.

Cette condition est pergue dans le systéme belge sous un angle triple : un lien avec la
réalisation de I’objet social, la défense de ses intéréts ou le fait qne I'infraction ait éi¢
commise pour son compte.

Voy. la contribution ilalienne pour la nuance entre « intérét » et « profit ».

Hen va singuli¢rement ainsi lorsque la personne morale est victime de V'infraction.

443



La responsabiiité pénale des persosnes morafes en Europe - Corporate criminal liability in Europe

Autriche ou en France lorsqu’elle est elle-méme victime du/des fait(s)
générateur(s) qui lui est/sont reproché(s).

Le concept d’intérét fait €galemnent I’objet de précisions par certains
auteurs. En Estonie, il ne doit pas étre obligatoirement financier tandis
qu’au Danemark, il n’est pas nécessaire qu’un bénéfiee ail été engrangé par
la personne morale du fait de I’infraction. En Roumanie, I'intérét eouvre
également le fait d’éviter une perte. Les econtributions allemande,
autrichienne, danoise, estonienne, italienne, luxembourgeoise et roumaine
enseignent que, si la personne physique agit dans son intérét propre et
exclusif, la responsabilité de la personne morale ne peut étre engagée'’-"%.
La contribution estonienne précise encore qu’il n’y a pas de responsabilité
pénale de I’étre collectif si la personne physique agit en dehors des heures
de travail et hors du cadre de ses fonctions. Une telle solution n’est pas
étrangére au régime de responsabilité en cascade que connait I’Estonie.

La problématique de I’élément matériel touche également 4 la question de
savoir si les personnes morales sont entiérement soumises au droit pénal ou
si elles ne peuvent étre poursuivies que pour certaines infractions ou
catégories d’infractions.

Certains pays ont en ’espéce opté pour le principe de spéciafité, en vertu
duquel une personne norale ne peut étre poursuivie que pour un certain
nombre d’infractions, qui semblent plus particuliérement répondre i la
criminalité¢ d’entreprise (infractions comptables ou environnementales,
corruption, faux-monnayage, etc.). Citons & titre d’exemples le Danemark,
’Estonie (dont le champ d’application potentiel de la responsabilité pénale
des étres moraux est limité & la partie spéeiale du Code pénal), le projet de
loi espagnol, la Finlande, I'ltalie ou eneore la Pologne. Quintessence du
principe de spécialité, le Corporate Manslaughter Act au Royaume-Uni
limite 'un des systémes d’imputation de la responsabilité pénale des
personnes morales en common law 3 une seule infraetion, & savoir
I’homicide involontaire. Une personne morale peut &tre reeonnue coupable
sur ce fondement si la fagon dont.ses eadres supérieurs ’ont dirigée ou

De méme, en Belgique, il découle de 1'article 3, alinéa 1™ du Code pénal que lorsque
les personnes physiques ont uniquement profité du cadre juridique ou natériel de la
personne inorale pour comineltre des infractions dans leur intérét ou pour leur compte,
seules ees personnes physiques voient leur responsabilité pénale engapée.

Pour une critique du critére de I’ intérét personnel! et exclusif » de la personne
physique, voy. la contribution de Stcfan BRAUM,
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organisée ¢quivaut a une violation grossiére d’un devoir de soin di au
défunt,

D’autres pays penchent au contraire en faveur d’une responsabilité
généralisée a I’ensemble des infractions. Ainsi en va-t-il en Belgique, dans
le cadre du projet de loi luxembourgeois et en Roumanie de mémc que,
sous certaines réserves, en Autriche”’ et en France'. Certains auteurs
précisent que la personne morale ne peut, de Jacto, commettre certaines
lnfr.actions (un exemple souvent cité est celui de la bigamie). Au Royaume-
Uni, une autre exclusion notable est liée cette fois 4 la nature de la peine :
f:lle porte sur le fait qu'une personne morale ne peut commctire une
infraction qui n’est punissable que d’un emprisonncment. Cela dit, la
prudence recommande de ne point tirer de conclusions trop hétives en
l’t_:spf‘:ce, beaucoup dépendant en réalité du mode d’imputation choisi.
Ainsi, par exemple, le meurtre ou le viol sont a priori des infractions dont
ne peuvent se rendre coupables les étres moraux. 11 n’est toutefois pas
impossible que leurs négligences ou leurs structures d’organisation
deficientes aient pu favoriser voire créer les conditions de tels actes, auquel

cas certains des régimes analysés ne paraissent pas exclure leur
condamnation.
1

2.4. LELEMENT MORAL

La recherche de I’élément moral pose assurément 1’une des questions les
plus délicates lies a la mise en pratique d’un régime de responsabilité
pénale des étres moraux. Certains régimes juridiques admettent sans peine
la possibilité pour les personnes morales d’obtenir des dommages et
intéréts moraux lorsque leur honneur ou leur réputation ont été blessés, Une
telle approche vise néanmoins uniquement & éviter que lcs personnes
morales, réalités économiques et sociales contemporaines, nc puissent étrc
la eible de déclarations diffamatoires sans que ces dermitres ne soient
sanctionnées. Il ne s’agit dans un tel cas que de protéger les droits - en
1’espéee moraux - de la personne morale. Toute autrc et moins évidente cst
la démarche visant 4 imputer i une entité collective la conscience ou la
volonté d’une infraction et/ou de ses conséquences. Il s’agit d’identifier

Le régime autrichien prévoit quc la personne morale peul voir sa responsabilité pénale
engagée pour tous les actes sanctionnés d’une peine judicaire, 4 I'exclusion des
contraventions administratives et de certaines infraclions fiscales.

Nous renvoyons au texte de Jean-Claude PLANQUE pour une analyse de |'imporiante
évolution en la matiére opérée par le législateur frangais en 2004. La France avait 4
’origine adopté le principe de spécialité.
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dans le chef d’une personne morale, pure construction de I'esprit, une culpa
sur laquelle repose en régle tout appareil répressif, et ce nonobstant son
défaut de mens req. Trois pistes sont envisageables: un modéle
réglementaire, en vertu duquel ['élément moral serait présumé;
I'imputation de la faute de la personne physique a la personne morale ;
enfin, I'identification d’une faute autonome de la personne morale qui
pourrait, par exemple, s’apparenter 3 une déficience d’organisation.

L’élément moral de I’infraction reprochée a la personne morale peut lui étre
propre et dépendre du type d’infraction en question. Telle est par exemple
la position belge, danoise et roumaine. Antoine Misonne met cependant en
garde contre le danger qui consisterait pour le juge & condamner cn ce cas
sur la base des seuls éléments matériels de 'infraction, Le caractére propre
de la faute pénale est approché sous différentes formes. En ltalie, la faute
de la personne morale ¢st liée & son obligation de réduire et de neutraliser le
risque de commission de l’infraction dans le cours de ses activités. Aux
Pays-Bas, il convient d’établir, d’une part, si la société était capable de
prévenir le comportement délictueux et, d’autre part, si elle a accepté de
plein gré sa survenance'’. L’Autriche connait également une conception
propre de la faute de la personne morale, & distinguer de la faute
individuelle. En Pologne, la faute de I'entité collective consiste en un
manque de précaution dans la sélection de la personne physique qui a
matériellement commis ’infraction, dans une supervision insuffisante de
cette deriére ou encore dans la mise sur pied d'une organisation interne
impropre. La Finlande reconnait également le défaut d’organisation de la
société comme une faute pénale.

Précisons cependant que la conception autonome de la faute de la personne
morale ne manque pas d’ambiguité, en ce scns qu’elle se déduit
gépéralement de I'abstention fautive, de la négligence, en bref de la faute
des personnes physiques qui la composent. Or, nous avons déja souligné
qu’il n’était pas facile d’identifier le ou les responsables, en particulier au
sein des grandes sociétés multinationales. Une échappatoire pourrait dés
lors consister & considérer que la survenance de I’infraetion dans le cadre
des activités de la personne moralc présume iuris tantum sa responsabilité
pénale, ce que redoutent certains auteurs.

" Voy. la contribution de Geert-Jan KNoOOPS, qui évoque I’extension de la responsabilité

pénale opérée par la Cour Supréme des Pays-Bas dans I’hypothése ou une infraction
peut étre « raisonnablement » attribuée & une société.
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D*autres systémes imputent directement 1"élément moral dans le chef d’une
ou de plusieurs personne(s) physique(s) 4 une personne morale. C’est Ic cas
des projets de loi espagnol et luxembourgeois. Ainsi que nous I’avons
relevé plus haut, le régime finlandais est mixte 3 cet égard en ce sens
qu’une personne morale, en marge de la responsabilité organisationnelle,
peut également étre rendue responsable pour les actes intentionncls ou de

négli'gence commis par des personnes physiques qui entretiennent une
relation particuliére avec elle.

Enfin, la solution retenue en suisse, certes minoritaire, mérite d’étre
mentionnée car elle parait A certains égards mieux répondre 2 la réalité de
Iétre moral. La faute de la personne morale y est considérée comme une
forme de culpabilité sociale sui generis : I'organisation de la personne
morale a engendré un risque qui a permis la commission de certaines
catégories d’infractions. Cette conception repose sur I'idée d’une
«négligence collective grossiére ». En outre, par son autre mode de
responsabilisation (3 défaut donc d’une identification de la personne
physique responsable), le régime suisse encourage la personne morale a
clarifier son organisation puisque la mise en ceuvre de la responsabilité
individuelle lui permet en principe d’échapper a une condamnation pénalc.

3. LA PORTEE RATIONE PERSONAE DES REGIMES DE RESPONSABILITE
PENALE DES PERSONNES MORALES

La portée ratione personae d’un régime de responsabilité pénale des entités
collectives pose essenticliement deux types de problémes, 4 savoir, d’une
part, I’extension ou non d’un tel mécanisme A des entités qui ne sont pas
dotées de la personnalité juridique (3.1.) et, d’autre part, ’exclusion ou
I’inclusion des personnes morales de droit public (3.2.).

3.1. LE CRITERE DE LA PERSONNALITE JURIDIQUE

Cette premiére question suppose au préalable une précision terminologique
en ce qui concerne les concepts de « personnalité morale » (ou « legal
personality ») et de « personnalité juridique », les deux concepts étant
utilisés par les différents auteurs contribuant & cet ouvrage. Personnalité
morale et juridique désignent toutes deux ‘l’aptitude de certains
groupements 4 étre litulaires de droits et d’obligations (..) leur
confér{ant] la qualité de sujet de droit’, & ceite nuance prés que la
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personnalité juridique est également attribuée aux individus'®. L’intérét de
ce paragraphe est de savoir si un groupe de personnes physiques qui n’est
pas enregisiré et qui n’a pas la capacité autonome d'étre titulaire de droits et
obligations peut ou non constituer une entité responsable pénalement.

Certains régimes connaissent une exclusion stricte du régime de
responsabilité pénale des entités dépourvues de la personnalité juridique.
C’est le cas de I’Autriche, de I’Estonie, de la France!”, du Danemark, du
projet de loi luxembourgeois et de la Roumanie, La personnalité morale ne
s'acquiert toutefois pas selon des modalités identiques dans ces différents
Etats et, surtout, pas au méme moment. Ainsi, pour ne prendre que ecet
exemple, au Luxembourg, la personne morale existe dés le moment de la
conclusion de I'acte fondateur, tandis qu’en France, la personnalité morale
n’est acquise - sous réserve d’une annulation de 1’acte sociétaire ou
associatif - qu’a dater soit de 1’inscription au Registre du eommerce et des
sociétés pour les sociétés commereiales, soit de la déelaration de création
en Préfecture pour les assoeiations.

D’autres régimes partent d’une perspective inverse et choisissent de ne pas
limiter la responsabilité pénale aux étres dotés d’une personnalité morale.
Ainsi, les lois italienne, polonaise et suisse s’appliquent-elles en prineipe a
toules les entités ou organisations, qu’elles aient ou non regu la personnalité
morale. Telle semble étre également ia voie empruntée par les régimes qui,
tels I’Alicmagne ou la Suéde, ont opté pour une responsabilité de nature
administrative. La Belgique, tout en se eoneentrant principalement sur les
étres dotés de la personnalité¢ morale, nuance quant a elle le principe en
prévoyant certaines assimilations, relatives notamment aux associations
momentanées et en participation, aux sociétés commerciales en formation
ou encore aux sociétés civiles qui n’ont pas pris la forme d’une société
cominerciale,

Ces différences peuvent poser question au regard du principe de doubie
incrimination, essenticl pour la détermination de la compétenee
internationale du juge, l'exécution des jugements et arréts répressifs
prononcés 4 1’étranger et I’établissement d’une coopération polieiére et
judiciaire pénale sur le plan international. La reconnaissance méme de la

16 V. SIMONART, La personnalité morale en droit privé comparé, Bnuxelles, Bruylant,

1995, p. 7.

Nous renvoyons au texte de Jean-Claude PLANQUE pour un examen de I'épineuse
question des groupements dout la loi frangaise impose la création, sans préeiser §’ils
jouissenl ou non de la personnalité morale.

17
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personnalité morale est aussi sujette 4 débat. Florin Streteanu suggére, dans
sa contribution eonsacrée au droit roumain, que I’existence de la personne
morale s’appréeic au regard des critéres retenus par la loi nationale du
groupement visé. Une autre solution serait de retenir les critéres de
reconnaissance de la personnalité morale de la loi du territoire sur lequel a
¢été eommise I'infraction.

La responsabilité pénale ne se limite en général pas aux seules sociétés
commerciales, ¢¢ qui traduit la tendanee d’une forme d'incrimination qui
dépasse les seules infractions 4 earactére éeonomique. Au Danemark, par
exemple, la responsabilité pénale peut également étre mise en ceuvre a
I'endroit de fondations et associations. De méme, en Belgique, la loi
instaurant la responsabilit¢ pénale des personnes morales s applique aux
associations sans but lucratif, dotées de la personnalité morale. Il en va de
méme pour les associations & but non lucratif en Franee, en Allemagne ou
encore dans le projet de loi luxembourgeois.

La question des syndicats est sujette 4 controverse : la Belgique et I'Italie
excluent leur responsabilité pénale, 3 Uinverse de la Suisse ou de
I’Allemagne (eneore que, dans ce dernier cas, il soit plus exact de parler
d’une responsabilité de type administrative). Les partis politiques jouissent
d’une immunit¢ de responsabilité pénale, notamment, en Ttalie et en
Belgique (du moins lorsqu’ils constituent des assoeiations de fait), tandis
qu’en Allemagne, ils peuvent se voir infliger une amende administrative.
Les partis politiques et syndicats font également 1’objet d’une protection
particuliére en Franee ainsi qu’en Roumanie.

Par ailleurs, méme si seuls quelques auteurs se sont penchés sur ce point,
des divergences semblent poindre en matiére de responsabilité pénale des
sociétés en formation. Ainsi, la France, le projet de loi luxembourgeois et la
Roumanie excluent la responsabilité pénale d’une personne morale en
devenir, tandis que la Pologne et la Belgique I’admettent et que la question
demeure controversée en Allemagne.

Dans le cadre du projet de loi luxembourgeois, la perte de la personnalité
morale suite & 1'intentement des poursuites n’a en principe pas pour effet
d’éteindre I’action publique. En France, a I’inverse, la dissolution avant
jugement ou la fusion par absorption mettent en principe fin de facio aux
poursuites, ce qui n’exclut pas le risque de certaines manceuvres.
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Enfin, les sociétés ou associations d’une personne sont en régle sujettes 4 la
responsabilité pénale, au méme titre que les autres personnes morales,
méme si la probabilité que la personne physique responsable ne puisse étre
identifiée est a priori faible dans ee cas. En attestent les contributions
danotse et belge ainsi que suédoise, méme s’il ne s’agit pas, dans ce dernier
cas, d’une responsabilit¢ spécifiquement pénale. Au Danemark, la
responsabilité pénale, selon Uinterprétation gqu’en donne le Professeur
Nielsen, ne s’applique toutefois aux entreprises unipersonnellcs que si ces
derniéres sont comparables, en raison de leur taille et de leur organisation,
aux entités rendues légalement responsables en tant que personnes morales.
Cet exemple manifeste une certaine meéfiance, constatée chez divers
auteurs, envers une mise en euvre pure et simple de [a responsabilité
pénale des personnes morales unipersonnelles, en particulier au regard du
#nion bis in idem si 'actionnaire unique devait étre condamnd cn sus de I’étre
moral.

3.2. LES PERSONNES MORALES DE DROIT PUBLIC

Une remarque préalable s’impose au sujet des personnes morales de droit
public. L’acception de concepts tels que ‘domaine public’, ‘service public’
ou encore ‘personne morale de droit public’ peut varier considérablement
d’un Etat a 'autre. L analyse qui suit doil dés lors étre relativisée a 1’aune
d’un examen de la portée de ces notions dans les différents Etats examinés,
qui dépasse toutefois ['objet du présent ouvrage. Sous cette importante
réserve, les différents régimes passés en revue paraissent étre traversés de
deux types de distinctions.

La premiére est celle qui sépare I’Etat - dans les Etats fédéraux, I’Etat
central et les eolleetivités fédérées - des collectivités décentralisées,
qu’elles soient régiopales ou locales. L’Etat bénéficie en général d’une
tmmunité compléte de responsabilité pénale, ce qui nest pas souvent le cas
des collectivités décentralisées. Tel est le cas, notamment, en Belgique, en
Estonie, en France, en ltalie, en Pologne, en Roumanie ou encore en Suisse.
Les arguments avancés tiennent le plus souvent au fait que les organes de
telles entités comptent parmi leurs membres des personnes élues, a
I’inefficacité des sanctions pécuniaires déeidées par le pouvoir judiciaire -
branche de I’Etat - contre le Trésor publie, a la rupture du principe de la
séparation des pouvoirs, voire a I'inéquité d’un systéme qui risque, au final,
de faire peser sur le contribuable la charge financiére de la condampnation.
Certes soumise 3 une critique croissante, cette immunité parait toutefois
encore bien ancrée dans de nombreux Etats. Quelques cas se distancient
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néanmoins du modéle majoritaire. Ainsi, le Danemark et la Finlande
incluent 1’Etat parmni les personnes morales dont la responsabilité pénale
peut étre mise en ceuvre, mais uniqucment i 1’occasion d’un acte qui nc
ressortit pas a |’exercice de la puissance publique. Le Corporate
Manslaughter Act au Royaume-Uni inclut quant a lui les départements
ministériels, mais uniquement dans le cadrc de Uinfraction d’homicide
involontairc et pour autant que ces départcments puissent se voir reprocher
une méconnaissance grave dun devoir spécial de prudence envers la
personnc décédde.

La seconde distingue I’acte dc gestion (fure gestionis) accompli par I’Etat
cn tant qu’acteur privé de 1’acte de puissance publique (Jure imperii) que
I’Etat déploie dans sa sphére de souveraineté'®. Selon cette scconde
conception, lcs personnes morales de droit public ne sont pas responsablcs
pénalement pour les infractions commiscs dans I’exercice de la puissance
publique. Cette distinction sous-tend que ‘lorsque {'Etat agit en dehors de
ses prérogatives régaliennes, il agit comme un particulier et doit étre traité
comme tel”’. Cette dichotomie traverse de nombreux régimes parmi ceux
examinés dans le présent ouvrage. Mis 2 part la sitnation particulicre du
Danemark et dc la Finlande, ou elle s’applique également a I'Etat, cette
distinction opérc essentiellemcnt au nivean des collectivités infra-étatiques,
en régle les collectivités décentralisées. L.’ Autriche, le Danemark et la
Finlande limitent la responsabilité dans une perspective 4 proprement parler
fonctionnelle : Ion ne s’y attache pas tant a I'identité de 'autorité en
question qu’au type d’activités dans le cadre desquellcs U'infraction a ét¢
commise. Les régimes frangais et roumain se distinguent légérement de ces
cas de figure en articulant I’exclusion des collectivités territorialcs ou infra-
étatiques autour du concept de délégation de service public : seules sont
susceplibles d’emporter la responsabilité, les infractions commises i
I’occasion d’activités pouvant faire 1’objet d’une délégation. Cela dit, en
France, ’irresponsabilité pénale supposc que Pinfraction ait ét¢ commisc in
concreto dans Vexercice d’une activité qui ne peut faire I'objet d’une
délégation de scrvice public. En Roumanie, une personne moralc de droit
public (hormis I’Etat) bénéficic de I'irresponsabilité dés lors que, ir
abstracto, elle exerce au moins une activité qui nc peut étre assumée par

¥ M. HENZELIN, « L’immunité pénale dans le domaire économique, bancaire et

financier : un état de la pratique suisse et internationale », in J. VERHOEVEN (dir.), Le
droil international des immuniiés ; contestation ou consolidation ?, Bruxelles, Larcier,
2004, p. 233,

F. POIRAT, « Les immunités des sujets de droit intemational », in J. VERHOEVEN (dir.),
idem, p. 43.
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upe personne morale de droit privé. D’autres Etats appliquent un eritére
d’exclusion de responsabilité pénale davantage organique. C’est ainsi qu'en
Suisse, par exemple, les collectivités A base territoriale bénéficient d’une
immunité pénale. En Italie, sont exclus 1'Etat et les organismes publics qui
n'ont pas une assise économique ou qui ont une assise territoriale. Enfin,
deux Etats immunisent d’une maniére plus générale de toute responsabilité
pénale la plupart des personnes morales de droit public, 4 savoir la
Belgique et I’Estonie.

Notons que le régime allemand - qui, rappelons-le, ne connait pas de
responsabilité pénale des étres moraux - n’exclut pas, pour sa part, que les
entités de droit public soient adminisirativernent responsables.

La distinction entre actes de gestion privée et actes d’autorité parait faite
son chemin en Furope dans le domaine de la responsabilité pénale des
personnes morales. Ce phénoméne n’est sans doute pas étranger au principe
d’égalité : il se comprend difficilement qu'une personne morale de droit
public puisse bénéficier d'une immunité pénale de par sa seule nature
lorsqu’elle agit de fagon eomparable 4 une entité privée. Ainsi que
Pillustrent les exemples belge et estonien, les résistances sont toutefois
encore bien présentes. Quant & une distinetion fondée sur la
« prédisposition » d’une activité a la délégation 3 une autorité inférieure,
son effet pervers a ¢té démoncé par le Professeur Planque: non sans
paradoxe, une telle distinction permet en effet &4 une collectivité infra-
étatique qui commet une infraction dans le cadre de la gestion de son
domaine privé ou en dehors de ses eompétences d’éviter la mise en ceuvre
de sa responsabilité pénale puisqu’une telle activité ne peut faire [’objet
d’une délégation de service publie.

4. LE CONCOURS DE RESPONSABILITES

L’examen des divers rapports nationaux publiés dans le présent ouvrage
laisse transparaitre une tendance A la possibilit¢ d’une responsabilité
commune entre les personnes morales et physiques (concours), mais sans
que cela revéte un caractére obligatoire. Cette tendance est probablement 3
mettre & 1’aetif de la formule de cumul réguliérement proposée dans les
instruments juridiques du Conseil de I’Europe ainsi que de 1'Union et de la
Communauté européennes. C’est le cas des projets de loi espagnol - lorsque
la lot le prévoit - et luxembourgeois, du régime estonien, finlandais,
frangais, des Pays-Bas ou encore de la Suéde, méme si, dans cette derniére
hypothése, il est plus juste de parler d’une responsabilité de type
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administrative. La Roumanie proeéde de la méme philosophie mais limite
la catégorie des personnes physiques susceptibles d’étre eondamnées
pgrallélt—;ment 4 la personne morale aux seuls auteurs matériels de
l’lmfraetlon ct aux dirigeants de la personne morale, Dans le régime mis sur
pied par le Corporate Manslaughter Act au Royaume-Uni, la responsabilité
subsidiaite d’une personne physique est exclue lorsque Dintervention de

cette derniére se limite A Paide, I'assistance ou le conseil fors de Ja
commission de ’infraction.

Des modéles distincts semblent toutefois emporter la préférence dans
d’autres Btats. En vertu du régime autrichien, 1'issue de la procédure contre
la personne physique - dans les affaires ot cette demiére a pu étre
identifiée” - fixc en prineipe la responsabilité de la personne moraic : si Ia
personne physique est coupable, I’association est responsable sous réserve
du drloit de la personne morale de contester ce premier jugement ; si elle est
aequittée, le ministére public dispose durant trois jours d’un droit
« d’évocation » de la responsabilité pénale de la personne morale en cause.,
En Belgique, la responsabilité est commune dans le eas o la personne
physique est identifiée. La condamnation est toutefois, quant a elle,
alternative : seule la petsonne ayant commis la faute la plus grave est
condamnée, sauf si la personne physique a commis sciemment et
volontairement la faute pénale. Au Danemark, la personne morale est cn
Principe responsable. La responsabilité de la personne physique, membre
important de la direction, se substitue toutefois a celle de la personne
morale si elle a commis une faute intentionnelle ou s’y ajoute lorsqu’elle a
agi avec négligence.

Rappelons le régime hybride suisse ou la responsabilité de la personne
morale est subsidiaire ou conjointe  eelle de la personne physique, selon le
cas. La responsabilité subsidiaire n’est envisageable qu’en cas de non
identification d’une persenne physique, la question du concouts ne se
posant donc pas dans ee eas. La responsabilité conjointe avec une personne
physique est, quant 4 elle, possible mais uniquement pour sept infractions.

5. LA PERSONNE MORALE ET LE PROCES EQUITABLE

La problématique des droits de la défense de la petsonne morale poursuivie
fait I’objet de critiques chez de nombreux auteurs.

B oy, supra, 2.2,
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Ceci porte tout d’abord sur le droit au silence. Pour rappel, le droit au
silence, corollaire de la présomption d’innocence, fait partic intégrante des
droits de la defense Il comporte le droit de ne pas contribuer a sa propre
incrimination”. Le fait que la personne morale doive dans certains cas
produire des documents sur la base desquels le ministére public pourrait
fonder son accusation est décrié au regard du droit de ne pas s’auto-
incriminer, notamment dans les contributions espagnole et suisse.

Les droits de la défense des personnes morales poursuivies ne se limitent
toutefois pas au droit au silence, ainsi qu’en atteste un arrét fondateur de la
Cour constitutionnelle polonaise. Lors de I'introduction de la responsabilité
pénale des personnes morales en 2002, le législateur polonais avait instauré
un systéme en deux étapes oli devait intervenir un premier jugement sur la
responsabilité de la personne physique, auteur du délit, et un second
concernant la personne morale. De nombreuses objections ont é&té
formulées a I’encontre d’un tel systéme : non seulement, il avait pour effet
de rendre la responsabilité de la personne morale dépendante de celle de la
personne physique mais en outre, il ne respectait pas les droits de la défense
de la personne morale. En effet, cette demiére ne pouvait pas participer au
procés de la personne physique alors méme que le jugement prononcé a
I’issue de eette procédure allait constituer, dans un second temps, la base de
5a propre responsabilité. Par un jugement du 3 novembre 2004, la Cour
constitutionnelle a dés lors invalidé ce mécanisme & double détente, Depuis
une modification législative intervenue en 2005, la personne morale peut se
faire représenter par une personne physique qui agit en son nom. Ce
représentant a le droit de fournir des explications ou de refuser de répondre
i certaines questions,

Stefan Braum souléve, quant a lui, un risque de violation des droits de la
défense de la personne physique si le projet de loi luxembourgeois devait
étre adopté, en particulier au regard du régime partieuliérement souple de
cumul des responsabilités organisé par ce dernier. En vertu de ce régime,
les autorités de poursuite jouissent de la plus grande liberté pour poursuivre
soit la personne morale, soit la/les personne(s) physique(s), soit les deux.
Des problémes pourraient se poser au niveau de la collecte des preuves lors
d’une enquéte visant une imputation collective. Les preuves recueillies a
I’endroit d’une personne morale pourront en effet, dans ce cas, également

1 8. COISNE et P. WAETERINCKX, «La sauvegarde des droits de la défense d’une

personne morale, son droit au silence et lc mandataire ad Aoc comme garant de ces
droits », in M. NIHOUL (dir.), La responsabilité pénale des personnes morales en
Belgigue, Bruges, La Chante, 2005, p. 313,
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servir de fondement & une condamnation de la personne physique, alors
méme que le régime des enquétes mendes 4 I'encontre des personnes
physiques est différent de celui qui concerne les personnes morales.

Un autre point de discussion porte sur la représentation de la personne
morale en justice au regard de la sauvegarde des droits de la défense. Sarah
Coisne et Patrick Waeterinckx ont abordé cette question dans un ouvrage
consacré A la responsabilité pénale des personnes morales en droit belge :
‘Le probléme de la personne morale est qu'elle n'est pas maitre de ses
mots puisqu’elle ne peut s'exprimer que par le biais de personnes
physiques. Se pose donc la question de savoir dans quelle mesure ce droit
au silence peut étre garanti de maniére effective & une personne morale
qui, par essence, dépend pour sa défense totalement de personnes
physiques'™. Le représentant aura donc la charge de veiller an respect du
droit au snlence et dcs autres droits de la défense de la personne moralc,
exercice difficilement concevable si ce représentant est dgalement
poursuivi. Un conflit pourrait alors se présenter, le rcpréscntant ayant tout
intérét 4 voir la personne morale étre tenue responsable pour échapper 2 sa
propre responsabilité. Jean-Claude Planque dénonce I’absence de régles
claires dans le régime frangais et, & ce sujet, prévient du risque de violation
du droit & un procés équitable garanti par V'article 6 de la Convention
européenne des droits de ’homme. Le régime belge prévient ce probléme
en imposant la désignation d’un mandataire ad hoc, chargé de représenter
la personne morale et non de [a défendre™

6. LES SANCTIONS

L’issue du procés intenté a ’encontre d’une personne morale donne lieu, en
eas de condamnation, au prononcé d’une sanction. L’amendc (6.1.) est
parfois complétée par ou céde la place 4 d’autres types de sanctions, qu’il
semble autorisé de qualifier d’auxiliaires (6.2.).

2 Idem, p. 325. o

B “Lorsque les poursuites conire une persorne morale et conire Ig personne habr‘xfrree a
ia représenter sont engagées pour des mémes faits ou des faits connexes, le rrfﬁunal
compélent pour conngitre de !'action publigue contre la personne r_norale fi'es.tgr:ne,
d ‘office ou sur requéte, un mandataire ad hoc pour la représenter’ (Tiue Préliminaire
du Code d’Instruction Criminelle, article 2 bis).
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6.1. L’AMENDE

La sanction naturellement applicable aux personnes morales est ’amende.
L’emprisonnement d’un ehef d’entreprise, d’un administrateur, voire de
I’ensemble des membres d’un organe suite & la seule eondamnation de la
personne morale heurterait en effet le principe de la personnalité des
peines.

Sans surprise, la plupart des Etats examinés prévoient ou envisagent dans
un futur proche la possibilité d’infliger aux étres moraux des amendes. Il
est méme des Etats - tels la Suisse, le Danemark ou, dans eertaines
hypothéses, la France? - ou ’amende semble étre la seule sanction pénale
au sens strict envisageable a I’endroit d’un é&re moral. Ginter Heine
explique en particulier I'origine du régime suisse de sanetions par la
circonstance que de nombreuses entreprises n’étaient pas favorables 4 ee
qu’un juge, intervenant parfois dans un eadre assez peu contextualisé,
puisse porter atteinte de fagon essentielle a leur liberté de eommerce et
d’industrte, en ordonnant par exemple la fermeture d’un établissement ou
en suspendant |’exercice de certaines activités. Comme nous I’avons relevé
plus haut, la pature pénale ou non des amendes continue néanmoins de
susciter des débats, ainsi que le rapportent les auteurs italiens et suédois.

Le degré des amendes, leur mode de ealcul, de mé&me que les éechelles des
peines varient eonsidérablement d’un Etat & ]’autre. Ainsi, par exemple, la
limite générale de la peine d’amende est fixée a 597.000 euros en
Roumanie, 4 850,000 euros en Finlande, 4 1 million d’euros en Allemagne
pour une infraction intentionnelle (500.000 s°il s’agit d’une infraetion
d’imprudenee) et 4 1 million d’euros également en Suéde. En Suisse, ce
maximum atteint 3,1 millions d’euros, prés de 4 millions d’curos en
Belgique, 5,85 millions d’euros en Pologne et 16 millions d’curos en
Estonie. Celia Wells rapporte un eas ol une société a été condamnée, au
Royaume-Uni, & une amende de 12,5 millions d’euros dans un cas de
manslaughter. Dans certains régimes {Belgique, France, Finlande et
Pologne), le montant de ’amende est adapté en fonetion de I’assise
financiére plus importante dont les personnes morales disposent en général
par rapport aux personnes physiques.

M gQont ici visées les infractions qui n’étaient pas imputables aux personnes morales

avant ['abolition du principe de spécialité par la loi du 9 mars 2004, et pour lesquelles
des sanctions spécifiques aux éires moraux n’ont pas été prévues. Cette situation a été
vivement dénoncée par le Professeur PLANQUE comume contraire au principe de la
personnalisation des peines.
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Quant au mode de ecalcul, il est établi selon des paramétres trés divers
certains Etats tiennent compte des ressoureces de la personne morale
eondamnée, tantSt eu égard 4 ses revenus taxés {Pologne et France, par
exemple), tantdt en prenant en eonsidération son état général de santé
financiére (Finlande), voire selon une eombinaison des deux faeteurs
{Autriche}. Le systéme de ealcul finlandais présente un intérét partieulier
puisqu’il permet 4 un tribunal de surseoir a I’exéeution d’une amende
lorsque cette derniére pourrait avoir des conséquences - par exemple sur le
plan social - disproportionnées pour la personne morale condamnée. Les
possibilités d’individualisation de la peine apparaissent plus restreintes
dans d’autres Etats, dont, par exemple, la Roumanie, ou fes personnes
morales condamnées ne peuvent bénéficier du sursis simple.

Dans d’autres Etats, au contraire, I’échelle des peines ne dépend pas des
revenus dé 1’&tre moral condarmné. Ainsi en va-t-il, par exemple, en France
ou encore en Suéde. En tout état de cause, I'amende semble en régle devoir
excéder I'avantage économique que ’auteur a pergu en commcttant
I’infraetion. La possibilité de contraindre des assoeiés dont la responsabilité
n’est en principe pas limitée au paiement d”amendes auxquelles la personne
morale est condamnée pour le eas ol le montant de ccs amendes
dépasserait |’actif social demeure discutée dans certains Etats. Si cette
interrogation semble recevoir une réponse affirmative au Danemark, il n’en
va pas de méme en Roumanie, selon Uinterprétation que le Professeur
Streteanu donne de ee régime.

Une eritique revient réguliérement partni les auteurs examinés, & savoir la
dilution du lien qui unit traditionnellement le taux d’une amende ct la
gravité des fautes reprochées ou I’importance soeiale attachée aux valeurs
outrepassées. De tels reproches sont par exemplc exprimés par le
Professeur Streteanu pour ce qui conceme le régime roumain, par le
Professeur Heine pour ce qui concerne le régime suisse ou encore par le
Professeur Braum eu égard au projet de loi luxembourgeois.

Il importe par ailleurs de remarquer la perspeetive restauratrice dans
laquelle s’inscrivent les régimes du Royaume-Uni, d’Autriehc et d’Italie,
ou tantdt la mise sur pied de mesures préventives destinées 4 €viter la
survenanee future de nouvelles infractions du méme type, tantdt la
réparation des conséquences lides 4 I’infraetion, jouent un rdle direct et
non-négligeable dans la fixation du taux de la peine. Cette remarque
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concerne nen seulement les peines d’amende mais aussi les sanctions
auxiliaires, examinées plus loin.

Soulignons -encore, pour clore ce paragraphe, le régime original de
conversion des peines privatives de liberté en amendes qui est d’application
en Belgique. Le systéme de conversion proposé par le Professeur Planque
pour la France présenterait en sus la particularité de faire dépendre de la
durée de la privation de liberté applicable 4 une personne physique pour
une infraction correspondante non pas uniquement le montant de I’amende
mais aussi le type de sanction applicable et sa durée maximale.

6.2. LES SANCTIONS AUXILIAIRES

L’amende est réguliérement complétée par d’autres types de sanctions,
des’finées 4 mieux rencontrer les objectifs de répression et de prévention du
droit pénal. Ces sanctions, qualifiées pour les besoins de la présente étude
d’« auxiliaires », peuvent méme, pour certaines d’entres elles, se substituer
i I'amende lorsqu’elles sont jugées plus efficaces qu’une sanetion d’ordre
pécuniaire. Ces sanetions auxiliaires sont, pour la plupart, énumérées par le
Comité des Ministres du Conseil de I'Europe dans sa Recommandation R
(88) 18 sur la responsabilité des entreprises personnes morales pour les
infractions commises dans lexercice de leurs aetivités. Il s’agit, outre
IFamende, de: P’avertissement ; 1I’admonestation ; le cautionnement ; une
simple déclaration de responsabilité et dispense de sanction; la
confiscation des biens utilisés dans la commission de 1'infraction ou
représentant les gains tirés de [’aetivité illicite ; Vinterdiction d’exercer
certaines  activités, notamment 'exclusion des marchés publics;
I'interdiction de bénéficier d’avantages fiscaux ou de subventions;
Iinterdiction de faire de la publicité pour des marchandises ou des
services ; la suppression d’autorisations ; la destitution des membres de la
direction; le placement sous administration judictaire; la fermeture
d’établissement ; la dissolution de D’entreprise ; I’indemnisation de la
victime et/ou la restituiion; la remise en 1’état d’origine; enfin, la
publication de la décision de condamnation®. Cette liste n’est toutefois pas
exhaustive. 1l faut y ajouter notamment la prestation de services d’intérét
commun, que ’on retrouve par exemple dans le régime autrichien de la
Verbandsverantwortlichkeitsgezetz ou encore I'interdiction de faire appel
public a I’épargne et/ou d’émettre des chéques ou des cartes de paiement,
sanctions prévues par le Code pénal frangais. Une autre originalité du

» Recomm. R(88) 18, annexe, article 7.
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régime frangais réside dans la possibilité de prononcer I'interdiction, 4 titre
définitif ou pour une durée de cinq ans au plus, de détenir un animal, si tant
est qu’une telle sanction soit appropriée au regard de I'infraction 4 ’origine
de Ia condamnation de la personne morale.

La majorité des Etats examinés dans le présent ouvrage ont adopt¢ certaines
de ces sanctions auxiliaires, sans toutefois jamais s’y limiter, la peine
d’amende étant de régle. Certains régimes apparaissent plus prolixes que
d’autres, tels la France, la Pologne, le projet de loi espagnol voire, dans une
moindre mesure, la Belgique et le projet luxcmbourgeois.

Les sanctions auxiliaires sont de plus appliquées selon des modalités
diverses. C’est ainsi, par exemple, que le projet luxembourgeois envisage la
dissolution mais pas la suspension d’activités ou la fermcture
d’établissement. La dissolution est considérée comme une peine de mort de
Ja personne morale. Elle n’est, en principe, prononcée que si la personne
moralc a été créée en vue de permctirc la commission d’une infraction,
voire de devenir une véritable organisation criminelle, ou si son objet a été
détoumné, entiérement ou particllement, & de telles fins. La dissolution est
également prévue en Roumanie, mais cette fois 4 titre subsidiaire, c’cst-a-
dire lorsque la personne moralc n’cxécute pas la peinc qui lui est infligée. Il
est d’ailleurs remarquable que la dissolution semble pouvoir toucher, dans
ce cas, les personnes morales de droit public, alors qu’une telle possibilité
est traditionnellement exclue - par exemple en Belgique - au nom de la
continuité du service public®®. En Estonie, la dissolution est la seule peine
disponible a cdté de I’'amende.

L’interdiction d’exercer certaines activités est obligatoirement temporaire
en Roumanie, tandis qu’cn Belgique ou encore en France, elle peut étre
définitive. En Espagne, une différence parait étrc opérée entre les activités
présentant ou non un lien avec Dinfraction qui donme licu a la
condamnation. En marge de I’interdiction, I’on retrouve dans de nombreux
Etats la fermeture d’établissement, qui parait davantage destinée
neutraliser les déficiences teehniques ou structurelles affectant un site de
fravail qu'a lutter eonire unme criminalité propre a l'organisation d’une
personne morale, singuliérement une société commerciale.

% | ¢ Professeur STRETEANU, dans son examen du régime roumain, juge luj-méme cette

situation contraire au principe de la continuité du service public.
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La confiscation ou la saisie de I’objet de I’infraction, du produit de celle-ci
ou de son équivalent, sc retrouvent dans de nombreux régimes, parmi
lesquels 1’Autriche, 1'Allemagne, 1a Belgique, la Finlande, la Pologne ou
encore la Suéde”. La confiscation des objets ayant servi 4 la commission
de Pinfraction revét parfois un earactére obligatoire, comme en Belgique.
En Suisse, I’ensemble des biens appartenant a une organisation criminelle
ou qui se trouvent 4 sa disposition peuvent étre confisqués. Notons que le
régime allemand autorise la confiseation du bien qui serait devenu la
propriété de la personne morale - quoique irresponsable pénalement - dés
lors qu’elle a profité de I’infraction.

La publication de la décision de condamnation, 13 oi elle est appliquée,
intervient pour sa part en général aux frais de la personne morale. En
Belgique, elle n’est possible que dans les cas ol le texte incriminant le
prévoit, alors qu'en Roumanie ou en Suisse, par exemple, elle parait
pouvoir étre décidée a I’égard de I'ensemble des infractions, intentionnelles
et non intentionnelles. En Roumanie, les frais d’affichage peuvent en
principe dépasser le montant de ’amende encourue, alors que tel n’est pas
le cas en France.

Relevons encore la peine d’exclusion des marchés publics, qui est
d'application dans les régimes polonais et roumain et prévue dans le projet
de loi espagnol, mais n’est par exemple pas reprise en Belgique. La perte
des avantages ou subsides fiscaux est quant a elle d’application en Pologne
et envisagée dans les projets de loi espagnol et luxembourgeois.

L’analyse transversale n’a pas révélé Vexistence d’une opposition de
principe 2 la prise en compte de circonstanees atténuantes ou aggravantes
lors de 1’évaluation d’une peine 4 I'encontre d’une personne morale. La
perspective restauratrice que nous avons évoquée plus haut s’illustre a
nouveau A cet égard, notamment dans les régimes suédois, autrichien (sous
forme de cause d'excuse) ou encore dans la loi envisagée en Espagne. Le
régime suédois prévoit aussi la possibilité de prendre en eonsidération la
dénonciation des faits aux autorités par la personne morale en vue de
réduire fa peine. Nous renvoyons & la contribution italienne pour les
développements consacrés au respeet par l'entreprise des « compliance
programs », un systéme qui suit une logique comparable. Enfin, le projet de
loi espagnol prévoit un ensemble de circonstances atténuantes telles que le

T Les régimes allemand, roumain et suédois, pour ne citer qu'eux, considérent la

confiscation ou la saisie non pas comme des peines mais comme des mesures de sircté
qui accompagnent la sanction.
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repentir aetif, la collaboration 4 Finstruction ou encore la mise en place de
moyens structurels appropriés en vue dc prévenir la survenance
d’infractions ou de faciliter I’identifieation des eoupables. Ce projct exclut
toutefois le transfert pur et simple des eirconstanees atténuantes et
aggravantes applicablcs aux personnes physiques  la personne morale.

En r}%gle, la peine peut également étre adaptée en eas de récidive, eette
dem_lére_ posant toutefois encore et toujours question quant & son
application internationale, ainsi que le rappellent les contributions
eonsacrées 4 I'apport du Conseil de I’Europe et de P'Union et de la
Communauté européennes au sujet examiné.

7. PREMIERE APPRECIATION DE L’EFFECTIVITE DES REGIMES
EXAMINES
1

Les différents Etats examinés reflétent les situations les plus diverses quant
au degré de développement des Iégislations consaerées A la responsabilité
pénale des personnes morales, et aux résultats concrets auxquelles elles
aboutissent. Encore qu’il ne s’agisse pas 12 d’un critére unique et encore
moins absolu, le nombre de condamnations définitives intervenues a
Pendroit des personnes morales parait étre un indicateur utile afin
d’apprécier I’effectivité des régimes examinés dans le présent ouvrage.

En Autriche et en Roumanie, il sembie que le systéme ait été introduit trop
réeemment que pour avoir pu donncr lick 4 un nombre suffisant
d’occurrenees, qui en permettraient une premiére évaluation. Ceei contraste
nettement avec un pays tel que le Danemark ol la responsabilité pénale des
étres moraux est solidement ancrée dans la tradition pénale et ou, par
exemple, prés de deux mille trois cents condamnations de personnes
morales sont intervenues en 2005.

Dans d’autres Ftats, les difficultés teehniques rencontrées lors de la mise en
ceuvre du régime de responsabilité pénale des étres moraux sont telles que
Ieffectivité globale du systéme peut étre mise en doute ou, du moins, ne
s’avere pas optimale. Ainsi, 4 propos du régime belge inauguré par la loi du
4 mai 1999, Antoine Misonne trace-t-il un lien entre, d’une part, la
complexité du systéme d’imputabilité morale et des régles de cumul et,
d’autre part, Yusage assez modeste que les praticiens font de cette
législation. La Suisse parait connaitre des problémes ecomparables,
expliquant la rareté des poursuites entamées contre les personnes morales
dans eet Etat. En Pologne, le systéme de responsabilité en cascade et les
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garantics procédurales insuffisantes accordées aux personnes morales ont
mis a mal ’ensemble du dispositif. Le Professeur Jonsson rapporte pour sa
part que le systéme d’amendes suédois demeure, en pratique, quasiment
lettre morte, cette ineffectivité semblant trouver sa source tant dans la
tradition pénale de cct Etat quc dans les conditions trés strictes imposées a
la mise en ceuvre du systéme des « corporate fines ».

Par contraste, la circonstance que le droit estonien n’impose pas comme
prealable 4 la respensabilité d’une personne morale la condamnation ni
méme I’identification d’une personne physique expligue probablement en
partic 1’engouemcnt des magistrats de cet Etat pour cette forme de
responsabilité. La France présente également une quantité élevée de cas
répertoriés, qui n’est probablement pas entiérement étrangére a la souplesse
avee laquelle ce régime légal autorise alternativement la poursuite de la
personnc morale, de la/des personne(s) physique(s), voire des deux.

Unc analyse de I'effectivité ne saurait par ailleurs pas étre détachée des
réalités sociales et criminelles dans le cadre desquelles les régimes analysés
s’inscrivent. Les chiffres et types de criminalité influencent ainsi
nécessairement le nembre de condamnations répertoriées a I’endroit des
étres collectifs. Par exemple, 'extréme rareté des sanctions pénales
I’endroit de personnes morales en Finlande, nonobstant I’existence d’un
chapitre cntier du Code pénal consacré a la question, doit ére mise en
paralléle avec les taux peu élevés de criminalité économique que connait
cet Etat, en particulier pour ce qui est de la corruption. En Italie, le faible
nombre de condamnations semble plutdt pouvoir €tre expliqué par les
réformes cntreprises ces dernidres années et tendant 3 diminuer
I’'importance des infractions économiques, domaine de prédilection de la
criminalité des entreprises.

D’autres facteurs que les déficiences du droit objectif ou les particulantés
de 'cnvironnement criminel ne sauraient néanmoins étre négligés. Ainsi
qu’il a été rappelé par les Professeurs Hilf et Streteanu ainsi que par
Antoine Misonne, beaucoup dépend de la volonté du ministére public, dans
chaque Etat, de donner réellement suite aux nouveaux instruments pénaux
ou administratifs mis 4 leur disposition a 1’endroit des étres collectifs. La
préscnte ¢tude confirme que le manque de formation des magistrats a la
rcsponsabilité pénale des personnes morales, de méme que les résistances ci
et 14 cntretenues envers de nouveaux modes d’imputation davantage
détachés des traditionnels aectus reus et mens rea, participent aux nombreux
constats d’échec relatés par les différents auteurs.
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Conclusions

Le présent ouvrage a permis de confirmer par 'analyse le constat d'une
g!'ande diversité mais aussi d’une indéniable riehesse des solutions en
vigueur dans les différents pays examinés, Malgré cette diversité, force est
de constater que les Etats sont confrontés A des difficuliés largement
semblables dans le cadre de la mise en ceuvre interne de leur propre régime
de responsabilit¢ pénale des personnes morales. Les présentes conclusions
ont été I’occasion de synthétiser ces problémes et de proposer de premiéres

pistes de comparaison entre les solutions qui y sont apportées dans les
divers régimes abordés.

Afm_ d’ceuvrer & Ientraide et  la coopération judiciaire en cette matiére, il
s?re?xt ytile que les Etats, d’une part, approfondissent leur eonnaissance des
regimes étrangers et des bonnes pratiques qu’il est permis d’y déceler et,
d’gqtre part, envisagent de s'aecorder sur la reconnaissance de régles
minimales communes dans le respect de la sécurité Jjuridique. A cette fin,
I’étude entreprise pourrait servir de fil conducteur en vue de I’ étaboration
d’un « commun dénominateur » de nature & promouvoir une confiance

réf:iproque entrc les Etats et & lutter toujours plus efficacement contre la
criminalité d’entreprise.
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