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Introduction 

Notre ordre juridique se caractØrise par l’existence d’un nombre pratique-
ment incalculable de textes de loi (lois proprement dites, ordonnances, rŁglements, 
circulaires, etc.). De fait, ii est difficile de songer a un seul domaine qui ne fasse pas 
l’objet, aujourd’hui, d’une rØglementation spØciale: environnement, sante publique, 
construction, tØlØcommunications, droit de la concurrence, circulation routiŁre, 
aviation, impôts, marches financiers, etc. 

La plupart de ces lois (au sens large) relØvent du droit administratif. Sans en-
trer ici dans les details, ce dernier a non seulement pour fonction d’organiser Fad-
ministration publique, mais egalement celle de regler les rapports que l’Etat entre-
tient avec les particuliers, que ce soit en leur imposant des devoirs on en crØant en 
leur faveur des droits subjectifs’. 

Le droit administratif est donc omnipresent dans la vie quotidienne de la 
population. La liste qui pourrait Œtre dressØe des reglementations qui relŁvent de 
cette branche du droit est d’ailleurs tellement longue2  que le legislateur semble lui-
mŒme parfois perdre la vue d’ensemble sur les matiŁres traitØes, respectivement sur 
la façon dont certaines questions juridiques, communes a diffØrentes matiŁres, sont 
rØglØes dans la loi. Cette <<marØe montante des actes 1egislatifs3 >> et les rØpØtitions 
qui en dØcoulent augmentent non seulement inutilement la densitØ normative, mais 
peuvent aussi dØboucher sur des problŁmes de coherence 4 . Ii y sera revenu plus 
avant 5 . 

Les transgressions au droit administratif peuvent dormer lieu a diffØrents 
types de sanctions, y compris, dans certaines hypotheses, a des sanctions pØnales. 
On pane alors de droitpØnal administratif On rencontre d’ailleurs un nombre crois-
sant de lois administratives qui possØdent un chapitre specifique consacrØ aux dis-
positions p6nales 6 . 

Par ailleurs, dans un but d’unification - a tout le moms partielle - de cette 
mati6re 7 , le legislateur a adoptØ, le 22 mars 1974, la Loi fØdØrale sur le droit penal 
administratif (DPA), laquelle est entrØe en vigueur le pr  janvier 1975 8 . 

Or, une question qui se pose dans ce contexte est notamment celle de savoir 
si, eta quelles conditions, une entreprise s’expose, cas ØchØant, a d’Øventuelles pour-
suites pØnales dØcoulant du droit administratif, en cas d’infractions commises par 
une personne physique (organe, employe, etc.) en son sein. Ce theme est au cceur 
de la prØsente contribution. Les regles de procedure qui s’appliquent a l’entreprise 
dans un tel cas de figure seront egalement traitØes. 

On ne peut toutefois s’intØresser a cc sujet de maniŁre isolØe, c’est-à-dire sans 
examiner egalement le rØgime correspondant qui s’applique en droit penal dit clas-
sique ou ordinaire. Or, tout particuliŁrement dans le domaine de la responsabilitØ de 
l’entreprise, nous verrons que l’articulation entre le droit penal administratif et le droit 
penal classique est tout sauf limpide. Elle soulØve un certain nombre de difficultØs 
ayant dØbouchØ sur des controverses qui n’ont pas encore ØtØ tranchØes a ce jour. 

II. 	Queue est la place du droit penal administratif? 

GØnØralitØs 

Alors mŒme que le Recueil systØmatique du droit fØdØral compte plus d’une 
centaine de lois administratives qui comportent des dispositions p6nales 9 , le droit 
suisse ne consacre pas de definition du droit penal administratif 10 . 

La doctrine s’interroge depuis longtemps sur la question et, en particulier, 
sur d’Øventuels critŁres quantitatifs et qualitatifs qui permettraient de dessiner une 
ligne de demarcation entre le droit penal administratifet le droit penal general, que 
l’on designe parfois aussi par droitpØnal cr/mind (Krim inalstrafrecht)11 . 

En bref, deux principaux courants s’affrontent en doctrine: Fun plaide pour 
l’autonomie du droit penal administratif par rapport au droit penal general, alors 

1 	T. Tanquerel, Manuel de droit administratif, GenŁve 2011,81 N I et 10; Tschannen/U. Zimmerli/ 	 7 	Moor/Pa/tier (n. 6), 156; J. Hurtado Pozo, Droit penal - Partie generale, nouvelle edit ion re 

M. Muller, Aligemeines Verwaltungsrecht, 3 edition, Berne 2009, § 1 N 208. 	 fondue et augmentØe, Zurich 2008, N 95, 36 s. 

2 	Parmi d’autres, voir U. Hafelin/G. MO//er/F. Uhlmann, Ailgemeines Verwaltungsrecht, 5  Ødi- 	 8 	RS 313.0. 

tion, Zurich 2006, N 1, 1; Tan querel (n. 1), N 24,98.; Tschannen/Zimrnerl i/MO//er (n. 1), 81 N 31. 	 9 	A. Eicker/F. Frank/J. Achernaann, Verwaltungsstrafrecht und Verwaltungsstrafverfahrens- 

3 	Pour reprendre l’expression utilisØe par le Conseil fØdØral dans son Message du 22 aoOt 2007 	 recht, Berne 2012, 19; voir aussi G. Piquerez/A. Macaluso, Procedure pØnale suisse, 31 edition, 

relatifà la misc a jour formelle do droit fØdØral, FF2007, ch. 1.2, 5794. 	 Zurich 2011, N 238, 79 5. 

4 	Voir aussi HafelinIMuller/Uhlrnann (n. 2), N 1, 1. Sur cette thematique, voir notamment 	 10 	Eicker/Frank/Acherrnann (n. 9), 19; Hurtado Pozo (n. 7), N 43, 17: <<L’Øchec de toutes les ten- 

A. Fluckiger, Qu’est-ce que <<mieux legiferer>>? Enjeux et instrumental isation de la notion de 	 tatives visant a prØciser de facon globale la notion de <droit penal administratif> fait de cette 

qualitØ legislative, in: A. Fluckiger/C. Guy-Ecabert (edit.), Guider les parlements et les gou- 	 branche particuliŁre one matiCre indØfinie, clans lea deux sens de cc terme: absence de dØfi- 

vernements pour mieux legifØrer - Le role des guides de legistique, GenŁve 2008, 11 as. 	 nit/on et absence de limites.>> 

5 	Cf. infra 112. 	 11 	Cette question a notamment ØtØ Øvoqude clans Ic cadre des dClibØrations parlementaires lots 

6 	P. Moor/E. Poltier, Droit administratif, volume II, 3 1  edition, Berne 2011, 153 et 156. 	 del’Ølaboration du DPA. Voir, par exemple, BO CE 1971, 837 ss. 
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que l’autre courant, plus recent, adopte une approche plus unifiØe on intØgrØe, Se-
ion laquelie le droit penal administratif dolt Œtre assimilØ a une sous-branche du 
droit penal general". 

L’approfondissement de cette question dØpasserait (largement) le cadre de 
la prØsente contribution. 

II faut nØanmoins reiever, dans le contexte qui nous occupe ici, que les dif-
ficultØs de demarcation et, partant, d’articuiation entre le droit penal ciassique, 
d’une part, et le droit penal administratif, d’autre part, se posent Øgalement, et tout 
particuliŁrement, entre le Code penal suisse du 21 dØcembre 1937 (CP)’3  et le DPA 14 . 

La question des liens qu’entretiennent ces deux lois fØdØrales est d’autant 
plus pertinente qu’il rØsulte des art. 333 al. 1 CP cum 2 DPA que le CP, en particu-
her les dispositions de sa partie generale, demeurent pleinement applicables aux 
actes rØprimØs par la legislation administrative fØdØrale, sauf disposition contraire 
prØvue par le DPA ou une autre loi administrative spØciale 15 . 

Principaux objectifs poursuivis par le DPA 

Avec l’adoption du DPA 16 , le legislateur s’Øtait notamment fixØ les objectifs 
suivants 17 : 

assurer un traitement uniforme des questions qui relŁvent de la legislation 
penale accessoire; 
amØnager des regles de procedure qui rØpondent aux standards de la Conven-
tion de sauvegarde des droits de l’homme et des libertes fondamentales 
(CEDH) 15 ; 

assurer une procedure simple et rapide, notamment en confiant l’enquete a 
l’administration, car cehle-ci dispose generalement de plus de temps et de 
connaissances plus approfondies que les organes d’instruction cantonaux 
dans ha matiŁre concernØe. 

12 	Pour le tout, voir Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 4 ss et les rØfØrences citØes. 
13 	RS 311.0. 
14 	Voir aussi G. Heine/R. Roth, Revision do droit des cartels 2010: expertise juridique sur les 

questions des sanctions applicables aux personnes physiques et aux entreprises, Secretariat 
d’Etat a l’Øconomie, Berne 2011, 4. 

15 	Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 16 s. 
16 A la lecture des travaux prØparatoires du DPA (cf. BO CE 1971, 835 et BO CN 1973, 453), on 

apprend d’ailleurs que l’origine du DPA serait one affaire tragique qui s’est produite dans les 
annØes 50 a GenŁve, et qui a vu une personne prØvenue d’infraction a la legislation sur les 
douanes se suicider dans sa cellule ala prison de Saint-Antoine, oh elle avail ØtØ dCtenue pen-
dant une (trop) longue pØriode. 

17 	Message du Conseil fØdØral, FF 1971, 1024 ss. 
18 	RS 0.101.  

C’est notamment cette preoccupation de celerite qui est a la base de 
Fart. 7 DPA, disposition pour le moms audacieuse qui permet de rechercher 
directement l’entreprise, a certaines conditions qui seront examinees plus 
en detail ci-aprCs’9 . 

Alors que le DPA apparaissait particuliŁrement innovateur a 1’ec1 de 
son adoption, cette loi n’a subi que quelques retouches, pour la plupart cosmetiques, 
an cours des trente derniŁres annees. 

Aussi, la doctrine la plus recente regrette, a juste titre, que le legislateur n’ait 
en particulier pas profite des derniers grands chantiers ayant marque le domaine 
du droit penal (revision totale de la partie generale du CP, unification de la procØ-
dure pØnale en Suisse, etc.) pour egalement moderniser le DPA 20 . 

A cela vient s’ajouter le fait que, comme deja relevØ en introduction, la den-
site de ha legislation administrative federale n’a cesse de croltre an cours de ces der-
niŁres annees, mais cette evolution, notamment en ce qui concerne l’adoption on la 
modification des normes repressives, nest pas intervenue de maniŁre coordonnee 21 . 

On se retrouve donc aujourd’hui avec une matiŁre qui est, a proprement par-
ler, 6clatØe22  entre une multitude de lois administratives federales, ce qui a d’autant 
plus accentue he phenomene d’Ørosion qui a marque la legislation penale accessoire, 
en particulier le DPA, an cours de ces derniŁres annees 23 . 

III. ResponsabilitØ des personnes physiques en droit penal administratif 

Comme evoque ci-dessus (cf. supra I), la responsabilite potentiellement en-
courue par les personnes physiques en droit penal administratif n’est pas sans in-
cidence sur la facultØ dont dispose l’autoritØ de poursuite de rechercher l’entreprise 
en tant que telle. 

Ii ne semble des lors pas inutile de briŁvement rappeler le regime applicable 
aux personnes physiques. L’art. 6 DPA constitue le siege de la matiere 24 . 

19 	Cf. infra lV2. 
20 	Eicker/Frank/Achermann ( n. 9), 17; PiquereziMacaluso (n. 9), N 97, 34. 
21 	Sur ces questions, voir A. Macaluso, Vers on veritable droit penal des affaires: La nØcessitØ 

dune approche centrØe sur l’entreprise, RSDA 2008, 249 ss. 
22 	Pour reprendre l’expression employee par Macaluso (n. 21), 249. 

23 P. Scheonmakers, Das Verhältnis des abgekurzten Verfahrens zur Einstellung durch Wieder-
gutmachung, recht 2011, 33, note de bas de page 137: <<Im Verlaufe des letzten Jahrhunderts 
hat sich ein kaum noch ubersehbares Nebenstrafrecht entwickelt, das sich weitgehend als Ve-
rwaltungsstrafrecht darsteilt.>> Voir aussi Hurtado Pozo (n. 7), N 44, 17. 

24 Pour une analyse dØtaillØe de cette disposition, voir notamment A. M. Garbarskz/A. Maca-
luso, La responsabilitØ de l’entreprise et de ses organes dirigeants a l’Øpreuve do droit penal 
administratif, PJA 2008, 833 ss et les rØfØrences citØes. Voir aussi Eicker/Frank/Acherrnann 
(n. 9), 49 ss. 
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Art. 6 al. 1 DPA 

L’art. 6 al. 1 DPA dispose que <<lorsqu’une infraction est commise dans la 
gestion d’une personne morale, d’une sociØtØ en nom collectifou en commandite, 
d’une entreprise individuelle ou d’une collectivitØ sans personnalitØ juridique on 
de quelque autre maniŁre dans l’exercice d’une activitØ pour un tiers, les disposi-
tions pØnales sont applicables aux personnes physiques qui ont commis l’actea. 

Cette disposition rappelle donc, en substance, le principe de la personnalitØ 
des peines 25, selon lequel la sanction doit Œtre infligee uniquement a l’individu qui 
a commis l’infraction, que ce soit par commission ou par omission. 

2. 	Art. 6 al. 2 DPA 

Lorsqu’une infraction est commise par l’une des personnes (physiques) dØ-
signØes a Fart. 6 al. 1 DPA, la pun issabilitØ peut Œtre Øtendue, a certaines conditions, 
A son supØrieur. C’est l’objet de Fart. 6 al. 2 DPA, qui peut donc trouver une appli-
cation concurrente a celle de Fart. 6 al. 1 DPA 26 . 

La teneur de Fart. 6 al. 2 DPA est la suivante: <<Le chef d’entreprise, l’em-
ployeur, le mandant ou le reprØsentØ qui, intentionnellement on par negligence et 
en violation d’une obligation juridique, omet de prØvenir une infraction commise 
par le subordonnØ, le mandataire on le reprØsentant ou den supprimer les effets, 
tombe sous le coup des dispositions pØnales applicables a l’auteur ayant agi inten-
tionnellement ou par negligence.>> 

L’art. 6 al. 2 DPA consacre ce qu’on appelle la responsabilitØ pØnale du chef 
d’entreprise (Geschaftsherrenhaftung), laquelle trouve sa source dans la thØorie sur 
la punissabilitØ des abstentions 27 . 

DØveloppØe initialement par la voie prØtorienne, notamment dans deux af-
faires devenues cØlŁbres, gØnØralement connues sous le nom de Bdhrle28  et Von 
Rol129 , la responsabilitØ dite du chef d’entreprise permet de rechercher le supØrieur 

25 	P. Spitz, in: Stampflis Handkommentar, Jung/Spitz (edit.), Bundesgesetz gegen den unlaute- 
ren Wettbewerb (UWG), Berne 2010, art. 26 N 17. 

26 	Garbarski/Macaluso (n. 24), 836. 
27 	U. Cassani, Sur qui tombe Ic couperet du droit penal? ResponsabilitØ personnelle, responsa- 

bilitØ hiØrarchique et responsabilitØ de l’entreprise, in: L. ThØvenoz/C. Bovet (edit.), JournØe 
2008 de droit bancaire et financier, Zurich 2009, 62. Voir aussi, I Ce sujet, A. Eicker, Haftung 
für Dritte: zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Fuhrungspersonen in Unternehmen 
nach dem revidierten Aligemeinen Teil des StGB, PJA 2010, 686; D. R. Gfeller, Die Privat-
bestechung - Art. 4a UWG: Konzeption und Kontext, Bale 2010, 262 s. 

28 ATF 96 IV 180, JdT 1974 IV 104. 
29 ATF 122 IV 126, JdT 1997 IV 124 (rØs.). Voir aussi ATF 125 IV 9, JdT 2000 IV 78 et arrCt du 

TF 6P.101/2001 du 28.11.2001, consid. 5b, reproduit in: SJ 20021129. 

hierarchique qui, en violation d’une obligation juridique, n’a pas empØchØ la com-
mission d’une infraction par l’un de ses subordonn6s30 . 

A noter que la Geschaftsherren haft ung suppose toutefois que le chef d’entre-
prise occupât une position de garant, c’est-à-dire qu’il ne rØpond selon Fart. 6 
al. 2 DPA que s’il avait une obligation juridique specifique 3 ’ de prØvenir la commis-
sion de l’infraction ou d’en supprimer les effets, notamment <<en exercant une sur-
veillance, en dormant des instructions on en intervenant au besoinu 32 . 

3. 	Art. 6 al. 3 DPA 

L’art. 6 al. 3 DPA precise que <<lorsque le chef d’entreprise, l’employeur, le 
mandant ou le reprØsentØ est une personne morale, une sociØtØ en nom collectifou 
en commandite, une entreprise individuelle ou une collectivitØ sans personnalitØ 
juridique, la regle de l’alinØa prØcØdent s’applique aux organes et a leurs membres, 
aux associØs gØrants, dirigeants effectifs ou liquidateurs fautifs>>. 

D’aprŁs la doctrine, cette disposition se limite a rappeler le principe de la 

personnalitØ des peines33 . Ii n’en demeure pas moms que, pratiquement, ce sont les 
entitØs dont l’organisation atteint un certain degre de complexitØ (generalement 
constituØes sous la forme de personnes morales) qui sont les plus exposØes aux si-
tuations dØcrites a Fart. 6 al. 2 DPA. 

Le role d’employeur, de mandant ou de reprØsentØ Øtant alors assume par 
l’entitØ elle-mŒme, il n’y a aucune relation contractuelle directe entre le chef d’en-
treprise et l’auteur de l’infraction34 . Darts tous ces cas, la loi reporte la qualite de 
chef d’entreprise sur les organes et leurs membres, sur les associØs gØrants, les din-
geants effectifs ou les liquidateurs. A noter qu’à l’exception des liquidateurs, les per- 

	

30 	Concernant l’Cvolution de la jurisprudence entre len affaires Bflhrle et von Roll, voir notam- 

ment Cassani (n. 27), 63 55 et A. M. Garbarski, La responsabilitØ civile et penale des organes 
dirigeants de sociCtØs anonymes, these Lausanne 2005, Zurich 2006, 328 ss. 

	

31 	S. Frei, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates aus strafrechtlicher Sicht, these Zurich, Zu- 
rich 2004, 66 S.; Garbarski (n. 30), 324 5.; Garbarski/Macaluso (n. 24), 837 5.; R. Geiger, Organi-

sationsmangel als Anknupfungspunkt im Unternehmensstrafrecht, these Zurich, Zurich 2006, 

58; Contra Gfeller ( n. 27), 272 ss; M. Oertle, Die Geschaftsherrenhaftung im Strafrecht, these 

Zurich 1996, 188 S.; plus nuance egalement, Spitz (n. 25), art. 26 N 8, specialement note 17. 
32 ArrCt du TF 6B_189/2009 du 20.5.2009, consid. 3.2.3. Voir Øgalement dØjà l’arrCt du TF 

6S.823/1996 du 3.6.1998, spec. consid. 7c, reproduit partiellement in: DEP 12 (1998), 671 et 

rØsumØ par H. Wiprachtiger, Strafbarkeit des Unternehmers, PJA 2002, 761 5. 

33 K. Hauri, Verwaltungsstrafrecht (VStrR), Berne 1998,18; R. Schwob, Droit penal administra-

tifde la ConfØdØration, FJS no 1286, GenŁve 1987, 6. 

	

34 	Garbo rski (n. 30), 325. 
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sonnes ØnumØrØes a Fart. 6 al. 3 DPA figurent egalement a Fart. 29 CP, dont ii consti-
tue ainsi une lex specialis 35 . 

Ii est Øgalement important de relever que Fart. 6 al. 1 DPA, d’une part, et les 
art. 6 al. 2 et 3 DPA, d’autre part, sont susceptibles d’application concurrente, ce 
qui a pour consequence que plusieurs personnes physiques actives an sein d’une 
entreprise peuvent Øtre amenØes a rØpondre - pour des motifs diffØrents - de la 
mØme infraction36 .  

Øtablissement public a ØtØ condamnØ pour violation de la Lalc, pour avoir omis de 
prendre des mesures et dormer des instructions adequates a son personnel, lequel 
servait regulierement des quantitØs excessives d’alcool, dØterminØes par le client 
lui-mŒme (pratique dite du service a l’espagnole)46 . 

IV. La responsabilitØ de l’entreprise en droit penal administratif 

GØnØralitØs 
4. 	Conclusion intermØdiaire 

Au titre de conclusion intermØdiaire, on retiendra donc que le DPA met clai-
rement l’accent sur la responsabilitØ personnelle des personnes physiques37. Cela 
est d’autant plus vrai que, comme nous allons le voir dans les dØveloppements qui 
suivent, l’entreprise ne pent Œtre amenØe a rØpondre qu’à titre subsidiaire38  et, par 
ailleurs, a des conditions relativement strictes fixØes par la loi. 

A noter encore que de trŁs nombreuses lois administratives fØdØrales ren-
voient de maniŁre explicite on implicite a l’application de Fart. 6 DPA. A titre 
d’exemple39, on pent notamment citer la Loi fØdØrale sur la surveillance des mar-
chØs financiers (LFINMA)41  (art. 50 al. 1), la Loi fØdØrale contre la concurrence dØ-
loyale (LCD) 4’ (art. 26), la Loi fØdØrale sur les produits therapeutiques (LTPh)42  
(art. 89), la Loi fØdØrale sur le materiel de guerre (LFMG) 43  (art. 37), la Loi fØdØrale 
sur l’alcool (Lalc)44  (art. 59 al. 1), on encore la Loi fØdØrale sur la protection des eaux 
(LEaux) 45  (art. 73). 

On trouve d’ailleurs un cas d’application relativement recent de Fart. 6 (al. 3) 
DPA dans la jurisprudence du Tribunal fØdØral. Dans cette affaire, le dirigeant d’un 

35 	Garbarski/Macaluso (n. 24), 838. 
36 	Macaluso (n. 21), 262 et 263 note 82. 
37 	En cc qui concerne la systØmatique de la loi, ii est d’ailleurs intØressant de relever que La note 

marginale de Fart. 6 DPA est intitulØe <<III. Infractions commises dans une entreprise, par un 
mandataire, etc. 1. Regle>>, l’art. 7 DPA devant Œtre compris comme l’exception a cette rŁgle 
(>>2. RØglementation pour les amendes n’excØdant pas 5000 francs>’). 

38 Voir aussi Heine/Roth (n. 14), 56: <<Dans la logique du DPA, l’article 7 est conçu comme un 
substitut, limitØ a des cas trŁs particuliers, CIa condamnation des personnes physiques- (mis 
en evidence dans la version originale). 

39 Pour une ØnumØration plus complete, voir M.A. Niggli/D. R. Gfeller, in: Basler Kommentar, 
M. A. Niggli/H. Wiprachtiger (edit.), Strafrecht 1,2’ edition, Bale 2007, art. 102, N 119 a 197. 

40 	RS 956.1. 
41 	RS 241. 
42 	RS 812.21. 
43 	RS 314.51. 
44 RS 680. 
45 	RS 814.20. 

Alors que la responsabilitØ de l’entreprise, telle que consacrØe a Fart. 102 CP 

(anciennement: art. 100qualer  CP), depuis le 1" octobre 2003, est encore souvent per-
cue comme une veritable revolution en droit penal suisse, c’est oublier que le DPA, 
entrØ en vigueur en 1975, permet aussi de rechercher pØnalement une entreprise, 
aux conditions qui sont fixØes a l’art. 7 DPA47. 

En outre, la capacitØ pØnale de l’entreprise en droit penal administratifavait 
dØjà ØtØ admise par le Tribunal fØdØral dans deux arrŒts anciens, Fun du 7 juillet 191548 

et l’autre du 2 fØvrier 1938. 
Sous la note marginale <<reglementation pour les amendes n’excØdant pas 

5000 francs>>, l’art. 7 DPA permet de condamner la personne morale, la sociØtØ en 
nom collectif on en commandite, l’entreprise individuelle ou la collectivitØ sans 
personnalitØ juridique lorsque l’amende entrant en ligne de compte dans le cas 
concret ne dØpasse pas CHF 5000.� et que l’enquete rendrait nØcessaire, a l’Øgard 
des personnes punissables selon Fart. 6 DPA, des mesures d’instruction hors de 
proportion avec la peine encourue. 

Cart. 7 DPA s’applique, ainsi, lorsque l’autoritØ de poursuite n’entend pas, 
essentiellement pour des motifs d’opportunite°°, rechercher l’auteur individuel de 
l’infraction (art. 6 al. 1 DPA), l’employeur ou le chef d’entreprise garant (art. 6 

al. 2 DPA) on encore, en bref, l’organe devant rØpondre a la place de cet employeur 
on de ce chef d’entreprise (art. 6 al. 3 DPA)°’. 

46 	ArrŒt du TF 6B689/2009 du 20.5.2009, en particulier les consid. 3.2.2 et 3.2.3. 
47 	Piquerez/Macaluso (n. 9), N 757, 261. 
48 ATF41I2165. 
49 ATF64153. 
50 	Message, FF 1971,1029; BSK Strafrecht I-Niggli/Gfeller ( n. 39), art. 102 N 11; Heine/Roth (n. 14), 

56; Spitz (n. 25), art. 26 N 38. 
51 	L’impossibilitØ (relative) d’identifier l’auteur physique pent notamment s’exphquer par le fait 

que les individus au sein de l’entreprise, vises par Fart. 6 DPA, refusent de collaborer avec l’au-
toritØ, en iflvoquant le droit de ne pas sauto-incriminer (nemo teneturse ipsum accusare). Voir 

Spitz (n. 25), art. 26 N 41, spØcialement note 79, avec rØfØrence a une decision du 26.4. 2002 

rendue par le Tribunal cantonal de Berne, consid. 4. 
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A contrario, si l’autoritØ de poursuite a menØ une enquŒte exhaustive, et 
qu’elle conclut a l’absence de prevention pØnale, ii est exclu de sanctionner l’entre-
prise sur la base de Fart. 7 DPA 52 . 

En outre, mŒme si le texte de Fart. 7 DPA semble, a premiere vue, mettre 
l’autoritØ de poursuite au bØnØfice d’une marge de mancuvre relativement impor-
tante, la doctrine 53  et la jurisprudence la plus r6cente 54  insistent, a juste titre, sur le 
fait que cette norme ne saurait Œtre interprØtØe comme un oreiller de paresse en fa-
veur de l’autoritØ. Celle-ci doit donc toujours agir de maniŁre sØrieuse et procØder 
a un minimum d’actes d’investigation, avant que d’envisager de sanctionner l’en-
treprise a la place des personnes physiques 55 . 

Ii dØcoule de ce qui prØcŁde que, lorsqu’une affaire concernant Fart. 7 DPA 
est portØe devant un tribunal56 , l’administration est exposØe au risque de se faire 
renvoyer le dossier, si l’autoritØ judiciaire estime que les auteurs physiques, au sens 
de Fart. 6 DPA, auraient pu Œtre identifies sans travail disproportionn6 57 . 

On relŁvera encore que l’idØe du legislateur, avec Fart. 7 DPA, Øtait non sell-
lement de decharger l’administration d’une enquŒte qui eprend beaucoup de temps 
et nest pas souvent payante>>, mais egalement d’separgner a l’entreprise le desagre-
ment d’une [telle] enquŒte>>58 . 

52 	Gfeller (n. 27),275; M. Kocher, Kiare Tat, unklare Täterschaft: Untcrnehmensstrafrecht nach 
revidiertem Mehrwertsteuergesetz. Zu den Bestimmungen von Art. 100 MWST, Art. 7 VStrR 
sowie Art. 52 und Art. 102 StGB, unter Einbezug der neuen schweizerischen StPO, ASA 79, 
116. 

53 	Par exemple, Gfeller (n. 27), 275 s.; R. Schwob/W Wohlers, in: Basler Kommentar, K. Watter/ 
N. Vogt (edit.), Borsengesetz/Finanzmarktaufsichtsgesetz, 2’ edition, Bale 2010, art. 49 N 8; 
voir aussi T Krduchi, Aktuelle Aspekte im Verhältnis des Verwaltungsstrafrechts zum Strafge-
setzbuch, LeGes 2004/2, 125 s. 

54 ArrŒt du TF 6B_256/2007 du 15.10.2007. 
55 A. Macaluso, Commentaire de l’arrCt du TF 613_256/2007 du 15.10.2007, forumpoenale 2008, 

110. 
56 Cf. art. 73 DPA et infra V2 en cc qui concerne le dØroulement de la procedure. 
57 Decision rendue le 18. 11.2006 par lObe rgericht de Zurich dans la cause UK050187, consid. II.4a 

in fine, avec reference a Hauri (n. 33), 160. Voir aussi Schwob ( n. 33), 7, avec rØfØrence a un ar-
ret non publiØ de la Cour de cassation do TF du 18.8. 1982 rendu clans one affaire Singapore 
Airlines Ltd. 

58 	Message, FF 1971, 1029. Voir aussi Cassani (n. 27), 79.  

Conditions de misc en ceuvre de la responsabilitØ de l’entreprise selon 
l’art. 7 DPA 

Ainsi qu’il rØsulte du texte de Fart. 7 DPA, la possibilitØ de sanctionner l’en-
treprise est soumise a deux conditions, qui sont cumulatives 59 : 

(i) d’une part, il faut que l’amende qui entre en ligne de compte dans le cas d’es-
pŁce ne dØpasse pas CHF 5000.- et, 

(ii) d’autre part, les mesures d’instruction a l’egard des personnes physiques 
doivent apparaitre disproportionnØes au vu de la peine encourue. 
Si l’infraction poursuivie peut Œtre imputØe a une personne visØe par 

Fart. 6 DPA (al. 1, 2 ou 3), l’entreprise ne saurait We sanctionnØe en vertu de 
l’art. 7 DPA60 . 

L’application de Fart. 7 DPA ne requiert pas nØcessairement que l’infraction 
sous-jacente soit une contravention 61 . Ii peut egalement s’agir d’un dØlit (voire mŒme, 
en thØorie, d’un crime)62 , tant et aussi longtemps que l’amende qui entre en ligne 
de compte, dans le cas particulier, ne dØpasse pas le plafond de CHF 5000.- prØvu 
par cette disposition. 

A l’instar de Fart. 6 DPA, Fart. 7 DPA est aussi repris, directement ou mdi-
rectement (c’est-à-dire sous la forme d’un renvoi), par des lois administratives fe-
dØrales qui sont de plus en plus nombreuses 63 . Les developpements consacrØs dans 

59 Contrairement a cc que retient, de maniŁre erronØe, la version allemande du Message do 
Conseil federal do 1" mars 1999 concernant la LTPh (FF 1999, 3564 5.: <<namentlich bei einer 

Busse von hOchstens 5000 Franken oder bei im Vergleich zur Strafe unverhaltnismassigen 
Untersuchungsmassnahmen>>). 

60 Unc partie de la doctrine adopte one approche restrictive, selon laquelle Fart. 7 DPA ne serait 
applicable que si toutes les personnes visØes par Fort. 6 DPA n’ont pas ete idcntifiØes (dans cc 

sens, M. Peter, Erste Erfahrungen mit dem Bundesgesetz uber das Verwaltungsstrafrccht, RPS 

1974, 358; Schwab (n. 33), 7; B. A. Suter, in: Basler Kommentar, T. Eichcnberger/U. Jaisli/Ri-
chli (edit.), Heilmittelgesetz, Bale 2006, art. 89 N 13; question laissØe ouverte par BSK FIN-
MAG-Schwob/Wohlers ( n. 53), art. 49 N 9. A notre avis, one telle interpretation va trap loin 
et ne parait guŁre compatible avec le texte et l’esprit de Fart. 7 DPA. Scion Spitz (n. 25), art. 26 

N 42, le fait qu’une partie des auteurs physiques soient recherchCs scion Fart. 6 DPA n’em-
pbche pas de poorsuivre Øgalement l’entreprise, en vertu de Fart. 7 DPA. 

61 	Cassani (n. 27), 77. 
62 Cf infra sous note de bas de page 150. 
63 	On constate d’ailleurs que la maniŁrc dont les diffØrentes legislations federales renvolent a 

l’application des art. 6 et/au 7 DPA est tout sauf homogbne. Ii s’agit là d’une preuve supple-
mentaire du manque de coordination cntre les differentes matibres qui relŁvent do droit pe-

nal administratif (cf. dØjà supra sous note de has de page 21; concernant plus generalement 
les problŁmes de coherence dans Ic droit federal, voir Ic Message du Conseil federal do 22 aoht 
2007 relatifà la misc àjour formelle do droit fCdCral, PP 2007, ch. 1.5.1, 5803). 
Ainsi, certaines lois intitulent leur disposition dc rcnvoi <<Infractions dans les entreprises>> 
(art. 37 LPMG, par exemple, qui ne renvoic ccpendant qu’à Fart. 6 DPA). D’autrcs parlent 
d’<<Infractions commiscs dans one entreprise>> (art. 49 LFINMA, art. 26 LCD, lesquels ren- 
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la prØsente contribution s’appliquent donc mutatis mutandis a toutes les autres dis-
positions qui renvoient a Fart. 7 DPA. 

On relŁvera toutefois que certaines d’entre elles ont augmentØ de maniŁre 
substantielle 64  le plafond de l’amende (arrØtØ a CHF 5000.� par Fart. 7 DPA) qui est 
susceptible d’Œtre infligee a l’entreprise. 

Pour illustrer le propos, on peut notamment citer la Loi fØdØrale sur la TVA 
(LTVA) 65  (art. 100), la Loi fØdØrale sur les douanes (LD)66  (art. 125) ou encore la Loi 
fØdØrale sur l’imposition du tabac (LTab)67  (art. 40), qui portent le montant maxi-
mum de l’amende a quelque CHF 100 000.�. Par ailleurs, aussi bien la LFINMA 
(art. 49)68  que la Loi fØdØrale sur la surveillance de la revision (LSR)69  (art. 39) fixent 
cc plafond a CHF 50000.�. 

Au vu des montants que le droit penal administratif permet d’infliger au-
jourd’hui a une entreprise, dans toutes les matiŁres ØvoquØes ci-dessus, la concep-
tion historique du legislateur, lequel avait envisage la reglementation de l’art. 7 DPA 
principalement dans le but de pouvoir sanctionner les <<infractions benignes>> 70  ou 
les cas bagatelle7i,  est donc clairement d6pass6e 72 . 

II y sera revenu plus avant, lorsque nous Øvoquerons l’articulation entre les 
art. 7 DPA et 102 CP (cf. infra 1V4). 

voient aux art. 6 et 7 DPA). On rencontre aussi des formulations telles que <Application du 
droit penal administratif<< (art. 73 LEaux, par exemple), ou encore <<Application aux personnes 
morales et aux sociCtØs commerciales<< (art. 24b de la Loi fØdØrale du ler  juillet 1966 sur la pro-
tection de la nature et du paysage, <<LPN>< [RS 451]). 

64 BSK FINMAG-Schwob/Wohlers ( n. 53), art. 49 N 6: <<betrachtlich angehoben wurden<<. Voir 
aussi Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 68 s. et Macaluso (n. 21), 250. 

65 	RS 641.20. 
66 	RS 631.0. 
67 	RS 641.31. 
68 	Cassani (n. 27), 79, qui fait d’ailleurs remarquer que Fart. 49 LFINMA <<s’applique non seule- 

ment aux art. 44-49 LFINMA, mais aussi a l’infraction de violation du devoir de communi-
cation en vertu de l’art. 37 LBA, de Fart. 49 LB on des art. 41-42a LBVM, car Fart. 49 lit. b 
LFINMA est applicable <aux infractions aux dispositions penales de la prØsente loi nude l’une 
des lois sur les marches financiers<, dont font partie la LB, la LBVM et la LBA en vertu de 
Fart. 1 al. 1 lit. d�fLFINMA<<. 

69 	RS 221.302. 
70 	Message, FF 1971, 1029. 
71 	BSK HMG-Suter (n. 60), art. 89 N 7; voir aussi le Message du Conseil fØdØral a l’appui du pro- 

jet de Loi fØdØrale sur l’agrØment et la surveillance des rØviseurs, qui estime que Fart. 7 DPA 
est rCservØ aux <<cas de pen d’importance<< (FF 2004, 3862, ch. 2.5.8). 

72 	Dans le mØme sens, Cassani (n. 27), 79.  

3. 	ProblŁmes soulevØs par l’art. 7 DPA 

Conceptuellement, Fart. 7 DPA soulŁve deux questions importantes dont la 
portØe parait avoir ØtØ sous-estimØe par le legislateur, non seulement en marge des 
travaux prØparatoires du DPA, mais egalement lors de l’adoption des nombreuses 
autres normes - dont certaines, a l’instar de Fart. 49 LFINMA, sont rØcentes - qui 
renvoient a l’art. 7 DPA 73 . 

La premiere question qui se pose est celle de savoir si la mise en oeuvre de la 
responsabilitØ, selon Fart. 7 DPA, suppose que soit Øtabli le comportement fautif 
d’une personne physique ayant agi au sein de l’entreprise (organe, employØ, etc.) 
(cf. infra a). 

La deuxiŒme question concerne le point de savoir si Fart. 7 DPA est subor-

donnØ a l’existence d’une faute imputable a l’entreprise, notamment en cc qui concerne 
l’impossibilitØ d’identifier la personne physique visØe par l’art. 6 DPA (cf infra b). 

a) 	Doit-on Øtablir le comportement fautif d’une personne physique? 

La responsabilitØ pØnale suppose toujours une faute personnelle. L’art. 7 DPA 

n’entendait pas deroger a cette regle, en thØorie du moms. Le Message du Conseil 
fØdØral publiØ a l’appui du DPA souligne, en effet, que rsla punition de l’entreprise 
presuppose Øvidemment qu’une culpabilitØ soit 6tablien.74 . 

En outre, au cours des dØbats parlementaires qui ont suivi la publication du 
Message prØcitØ, il a ØtØ souligne, a rØitØrØes reprises, que l’application de Fart. 7 DPA 
suppose que l’on ait Pu dØmontrer le comportement fautifd’une personne physique 
au sein de l’entreprise75 . 

Ii en dØcoule donc que les conditions objectives et subjectives de l’infrac-
tion sous-jacente, i.e. l’infraction qui a dØbouchØ sur l’ouverture d’une information 
penale, doivent Œtre remplies, dans le cadre de Fart. 7 DPA, mŒme si l’autoritØ de 
poursuite ne peut ou ne veut pas identifier l’auteur physique qui a commis l’acte 76 . 

73 	Cf. les exemples cites sous 1V2 supra. 

74 	FF 1971, 1029. C’est nous qui mettons en evidence. 
75 	BO CE 1971, 838: <,Es kann deshalb, sofern der Tatbestand als solcher geklart und schuld- 

haftes Verhalten eines Funktionärs oder Beauftragten festgestellt wird, von dessen Bestrafung 
Umgang genommen und an seiner Stelle die Firma gebusst werden. Diese Ausnahme will aber 
nicht etwa den Grundsatz des Schuldstrafrechtes autheben. Voraussetzung für die Ausfäl-
lung einer Busse bleibt auch hier ein strafrechtlich relevantes Handeln einer natUrhchen Per-
son<<; voir aussi BO CN 1973, 459: <<Aus Gründen der Praktikabilitat sell in geringfügigen 
Fallen anstelle der tªterischen natürlichen Person, die ein Verschulden trifft, die juristische 
Person zur Bezahlung der Busse verurteilt werden können.<< 

76 	Gfeller (n. 27), 276. Voir aussi BSK FINMAG-Schwob/Wohlers (n.53), art. 49 N Set N 3: <<Hier- 

aus folgt dann auch, class die Uberwalzung der Busse our dann in Betracht kommt, wenn 
zweifelsfrei feststeht, dass eine oder mehrere natftrliche Personen sich strafrechtlich relevant 
verhalten haben<<; voir egalement Moor/Poltier (n. 6),157. 
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Cela ne va pas sans susciter des interrogations, notamment d’un point de 
vue dogmatique77 , puisqu’on conçoit mal comment, en particulier, l’ØlØment sub-
jectif d’une infraction pØnale pourrait Œtre Øtabli lorsqu’on ignore qui en est l’au-
teur75 . A noter que cette difficultØ se pose, de maniŁre analogue, dans le cadre de 
l’art. 102 al. 1 CP. 

Au vu de ce qui prØcØde, une partie de la doctrine considŁre que l’art. 7 DPA 
presuppose que l’on puisse dØmontrer qu’au moms une personne physique an sein 
de l’entreprise a agi fautivement 50 . 

En ce qui concerne la jurisprudence, elle se montre particuliŁrement fluc-
tuante. Certaines decisions cantonales semblent se rallier a l’avis exprimØ par la 
doctrine pr6cit6e 81 . D’autres decisions laissent la question expressØment ouverte 82 . 

Dans un arrŒt du 31 aoCit 2006 rendu en matiŁre de taxe sur la valeur ajout6e 83 , le 
Tribunal fØdØral a, pour sa part, relevØ que dans la mesure oü l’auteur physique de 
l’infraction est inconnu, la faute doit s’apprØcier de maniŁre objective; ainsi, selon 
notre Haute Cour, le point de savoir si l’infraction a ØtØ commise intentionnelle-
ment ou par negligence serait denue de pertinence 84 . 

77 Eicker/Frank/Achermann ( n. 9), 65. 
78 BSK FINMAG-Schwob/ Wohiers (n. 53), art. 49 N 7; Schwab ( n. 33), 7. 
79 	Gfeller (n. 27), 276: <<Hier wird die Crux von Art. 7 VStrR deutlich>>; BSK Strafrecht I-Niggli/ 

Gfeller (n. 39), art. 102 N 56; voir aussi A. Macaluso, in: Commentaire romand, 
R. Roth/L. Moreillon (edit.), Code penal I, Bale 2009, art. 102 N 41. Se rØfØrant a la solution 
retenue par la. Cour de cassation française, cet auteur relŁve qu’il taut se satisfaire ici de <<Ia 
constatation que l’intention rØsulte a l’dvidence des faits commis- (mis en evidence dans la 
version originale). Tel serait notamment le cas <<lorsque l’auteur individuel n’a pas ØtØ identi-
flØ on que, l’ayant ØtØ, il ne realise toutefois pas en sa (seule) personne l’ØlØment constitutif 
subjectifde l’infraction; cela en raison du morcellement du processus de decision et d’action 
an sein de l’entreprise (cc qui constitue prØcisØment un can d’organisation dØfaillante)>>. Dans 
le mCme sens, voir Hurtado Pozo (n. 7), N 1245, 398. 

80 	Dans ce sens, BSK HMG-Suter (n. 60), art. 89 N 11; Contra Spitz (n. 25), art. 26 N 39. 
81 	Decision rendue len 2 et 5. 12.2003 par Ic Landsgericht d’Uri, consid. 6d (reproduite partiel- 

lement in: VPB 2004, N 165, 2095). 
82 	Decision rendue le 18.11.2006 par l’Obergericht de Zurich dans la cause UK050187, 

consid. II.7d. 
83 	Plus prØcisØment l’art. 63 de l’ancienne ordonnance du 22.6. 1994 rØgissant la taxe sur lava- 

leur ajoutØe. Cette disposition Øtait calquee sur Fart. 87 de l’ancienne LTVA (dØsormais art. 100 
LTVA) et, partant, fixait le plafond de l’amende a CHF 100000.�. 

84 	ArrŒt du TF 6S.488/2005 du 31.8.2006, consid. 3: <<Da die verantwortlichen natürlichen Per - 
sonen nicht bekannt sind, kann bei der Ermittlung der Bussenhöhe gemäss Art. 63 MWSTV 
das Verschulden lediglich in objektiver Form bestimmt werden. Ob vorsätzlich oder fahrläs-
sig gehandelt wurde, lässt sich ohne Kenntnis der verantwortlichen natürlichen Personen 
nicht beurteilen und hat deshaib ausser Betracht zu bleiben.>> Voir egalement Spitz (n. 25), 
art. 26 N 40 et 46, lequel se rØfŁre aussi a une decision rendue par le Tribunal cantonal de 
Berne en date du 26.4.2002, consid. 4. 

b) 	La responsabilite de l’entreprise est-elle causale? 

L’autre difficulte que soulŁve l’art. 7 DPA a trait a la nature de la responsa-
bilitØ prØvue par cette disposition. 

Contrairement a Fart. 102 CP, dans le cadre duquel - comme on le verra ci-
aprŁs (cf. infra IV4a) - l’entreprise repond de l’infraction poursuivie sur la base 
d’une faute qui lui est propre (a savoir son dØfaut d’organisation), Fart. 7 DPA per-
met d’infliger une amende a caractŁre penal a une entreprise 85, essentiellement pour 
des considerations d’Øconomie de procedure 86 . 

Sous l’angle de Fart. 7 DPA, l’entreprise ne repond pas a raison de l’infrac-
tion qui fait l’objet de l’enquete penale, pas plus d’ailleurs qu’on ne lui reproche 
toute autre forme de faute 57. Elle est condamnØe au paiement de l’amende par l’au-
torite, pour le seul motif qu’il serait disproportionne de rechercher le(s) auteur(s) 
physique(s), an vu du montant de l’amende qui est envisagØe dans le cas concret. 

Au vu de ce qui precede, il est donc douteux que cette forme de responsabi-
litØ causale88 , parfois qualifiee egalement de solidaire en doctrine", soit encore com-
patible avec la garantie de la prØsomption d’innocence, ou encore avec le principe 
fondamental - rappele rØcemment par le Tribunal fØdØral dans une affaire fiscale 90  - 
selon lequel toute responsabilite pØnale doit reposer sur une faute 91 . 

Certes, une partie de la doctrine tente de justifier le mØcanisme de l’art. 7 DPA, 
en exposant que l’entreprise ne serait pas a proprement parler condamnØe pØnale-
ment, mais qu’elle serait uniquement tenue de payer l’amende qui aurait ØtØ infli-
gee a la personne physique, si cette derniŁre avait ØtØ identifi6e92 . 

85 	Macaluso (n. 55), 110. 
86 ArrØt du TF 6S.488/2005 du 31.8.2006, consid. 2; BSK FINMAG-Schwob/Wohlers (n. 53), 

art. 49 N 3. 
87 	Cassani (n. 27), 78; Kocher (n. 52), 118. 
88 	Gfeller (n. 27), 276; M. Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach 

Art. 102 StGB, these St-Gall, Berne 2006, 59. 
89 Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 67 s. 
90 	ATF 135 11 91, oil le TF relCve, en particulier, que son interpretation des art. 175 et 181 LIFD 

<<[.1 rejoint l’opinion de la doctrine majoritaire qui considŁre que l’imputation dune contra-
vention objective ala personne morale est contraire an principe de la culpabilite qui s’applique 
largement en droit fiscal>>. 

91 	Cassani (n. 27), 78 5.; critique egalement, B. Zanga, Strafbestimmungen der Bankenaufsicht, 

Zurich 1992,44 5. Voir aussi Gfeller (n. 27), 276 et 323; Forster (n. 88), 259 note 1177. 

92 R. Bahar, in: Basler Kommentar, R. Watter/U. Bertschinger (edit.), Revisions aufsichtsgesetz, 
Bale 2011, art. 39 N 20: <<Die juristische Person wird somit nicht bestraft, sondern einzig zur 
Bezahiung der Busse verurteilt>>; voir egalement Hauri (n. 33), 20; Schwab (n. 33), 7. Voir aussi 

la decision rendue le 18.11.2006 par l’Obergericht de Zurich clans la cause UK050187, 

consid. II.6a, avec rØfØrence a BSK HMG-Suter (n. 60), art. 89 N 15. 
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A la suite de Cassani93 , ii faut cependant bien reconnaItre que cet argument 
parait peu convaincant 94 . Ii l’est d’autant moms que le lØgislateur avait lui-mŒme 
dü se rendre a l’Øvidence, au cours des dØlibØrations parlementaires, combien 
Fart. 7 DPA Øtait problematique du point de vue du droit penal 95 . Si la disposition 
a finalement ØtØ conservØe, respectivement adoptØe par le Parlement, c’est princi-
palement en raison des avantages pratiques qu’elle Øtait censØe offrir, en termes 
d’Øconomie de procedure, dans la lutte contre les cas bagatelle 96 . Or, ii va sans dire 
que la responsabilitØ sans faute, telle qu’elle dØcoule de Fart. 7 DPA, est aujourd’hui 
beaucoup plus difficilement acceptable, notamment dans le contexte des nom-
breuses autres lois, ØvoquØes ci-dessus97, qui renvoient a Fart. 7 DPA ou qui en ont 
repris la substance, tout en augmentant (substantiellement) le montant de l’amende 
A CHF 50000.-, voire CHF 100 000._98. 

Articulation entre les art. 7 DPA et 102 CP 

Pour une meilleure comprehension des problŁmes qui peuvent se poser 
lorsqu’on Øvoque l’articulation entre les art. 7 DPA et 102 CP, ii convient prØalable-
ment de briŁvement rappeler la ratio de Fart. 102 CP. 

a) 	Bref rappel au sujet de Fart. 102 CP 

Pour l’immense majoritØ des infractions, Fart. 102 al. 1 CP dispose d’une 
responsabilitØ dite subsidiaire, qui ne peut Œtre mise en ceuvre que si, par suite d’un 
manque d’organisation de l’entreprise, un crime ou un dØlit commis en son sein 
dans l’exercice d’activitØs commerciales conformes a son but ne peut Œtre impute a 
aucune personne physique dØtermin6e 99 . 

Ensuite, pour un nombre trŁs restreint d’infractions, ØnumØrØes exhausti-
vement a Fart. 102 al. 2 CP, l’entreprise encourt une responsabilitØ dite principale 

93 	Cassani (n. 27), 78. 
94 	Voir aussi Macaluso (n. 55), 110. A noter que le Message du Conseil fØdØral pane de <<peine pØ- 

cuniaire>>, en lien avec l’art. 7 DPA, et non pas d’une simple <<amende>>, cc qui a notre sens 
marque encore davantage le caractŁre penal de la sanction infligde a l’entreprise (FF 1971, 1029). 

95 BO CN 1973, 466: <<Das ist strafrechtlich gesehen eine sehr umstrittene Bestimmung.>> El de 
poursuivre: <,Aber die Junisten werden zugeben müssen, dass eine soiche Bestimmung 
unschön, problematisch und sogar sundhaft ist.>> 

96 	BO CN 1973,466: <<Schliesslich mussten wir einsehen, class die unzahligen Bagatelldelikte of- 
fenbar trotz rechtlicher Bedenken eine soiche Bestimmung rechtfertigen.>< 

97 Cf. supra lV2. 
98 	Cassani (n. 27), 78 s. Voir aussi M. Beusch, Verantwortlichkeiten und Haftungsrisiken der 

Steuerberatung im Zusammenhang mit Steuerdelikten, in: zsis) 2007, Aufsatze Nr. 2, ch. 4.3. 
99 	Parmi d’autres, voir Piquerez/Macaluso (n. 9), N 759,262; CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 

N 3.  

ou primaire. Cette responsabilitØ peut Œtre recherchØe independamment de la pu-
nissabilitØ dune personne physique - et donc, le cas ØchØant, parallØlement a des 
poursuites engagees contre celle-ci - s’il doit Œtre reproche a l’entreprise de ne pas 
avoir pris toutes les mesures d’organisation raisonnables et nØcessaires pour em-
pŒcher la commission de l’infraction’°°. 

En rØsumØ, alors que le dØfaut d’organisation doit Œtre entendu a Fart. 102 
al. 1 CP comme la cause de l’impossibilite d’imputer l’infraction considØrØe a un 
auteur physique dCterminØ, ce mŒme dØfaut constitue la cause de l’infraction elle-
mŒme a Fart. 102 al. 2 CP. 

Ii va sans dire que, contrairement a ce qui a ØtØ exposØ au sujet de 
Fart. 7 DPA 102 , les preoccupations d’Øconomie de procedure sont totalement Øtran-
gŁres a l’art. 102 CP103. 

La peine menace pour l’entreprise dont la responsabilitØ est engagØe selon 
Fart. 102 al. 1 ou 2 CP est l’amende, au montant maximum de CHF 5 millions. 

L’art. 102 CP crØe ainsi un nouveau sujet de droit penal - l’entreprise - et 
consacre une nouvelle forme de faute pØnale a sa charge - le dØfaut d’organisation 154 . 

A noter encore qu’il dØcoule de Fart. 105 al. 1 CP que Fart. 102 CP s’applique 
aux crimes et aux dØlits (art. 10 al 2 et 3 CP), mais pas aux contraventions 
(art. 103 CP)’°. 

A ce jour, ii n’y a eu que trŁs peu de cas d’application de Fart. 102 CP dans 
la pratique 106 . 

100 	Piquerez/Macaluso (n. 9), N 760, 262 s. 	 - 
101 	CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 47 et 53. 
102 	Cf. supra 1V2. 
103 Macaluso (n. 55), 110; G. Heine, Straftäter Unternehmen: Das Spannungsfeld von StGB, Ver-

waltungsstrafrecht und Steuerstrafrecht, recht 2005,7; BSK Strafrecht I-Niggli/Gfeller (n.50), 

art. 102 N 106; M. A. Niggli/D. R. Gfeller, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Konzern, in: 
M.A. Niggii/M. Amstutz (edit.), Verantwortiichkeit im Unternehmen, Bale 2007, 165. Voir 
aussi Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 18. 

104 	CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 1. 
105 	CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 61; voir aussi Hurtado Pozo (n. 7), N 1235, 396. 

106 	Le premier cas d’appiication connu est une decision rendue par le Juge d’instruction de Fri- 
bourg Ic 5 janvier 2005, concernant une infraction grave a La loi sur la circulation routiŁre, re-
produit in: RFJ 2005, 59, JdT 2005 1558, BJP 2006, N 121, 102 (rØs.). En l’espCce, l’entreprise 
a ØtØ frappØe dune amende de CHF 3000.� ala suite de l’impossibilitØ, pour le Juge, d’iden-
tifier le conducteur dun vØhicule d’entreprise ayant commis un excŁs de vitesse en Suisse. 
Voir, ace sujet, A. Macaluso, Premiers cas d’application de la nouvelle responsabilitØ pØnale 
de l’entreprise scion le code penal suisse, in: A. Kasser/M. Novien/O. Pelet/R. Schlosser (edit.), 
L’avocat et Ic juge face an droit penal, MØlanges Stoudmann, GenŁve/Zurich/Bàle 2005, 105 ss. 
Voir aussi Ic Message du Conseil fØdØral concernant le Code de procedure penale suisse du 
5 octobre 2007 (CPP; RS 312.0), qui fail remarquer que <des procedures pØnales dirigCes contre 
une entrepnise ne devraient pas We legions. ,, (FF 2006, 1146). 
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Le dernier en date, qui nous soit connu, remonte a novembre 2011.11 concerne 
la condamnation, par voie d’ordonnance p6nal&07, de deux sociØtØs appartenant 
au groupe Ais torn a une amende de quelque CHF 2,5 millions, en application de 
Fart. 102 al. 2 CP, pour ene pas avoir pris toutes les mesures d’organisation raison-
nables et nØcessaires pour empØcher le versement de montants de corruption a des 
agents publics Øtrangers en Lettonie, Tunisie et Malaisie, aprØs l’entrØe en vigueur 
de Fart. 102 CP en octobre 2003s108 . 

b) 	Le nceud du problŁme 

Comme on Fa vu plus hautt 09 , ii dØcoule des art. 2 DPA et 333 al. 1 CP que 
la partie generale du CP reste, en principe, applicable aux actes rØprimØs par la lØ-
gislation administrative fØdØrale, dont fait notamment partie le DPA. 

En d’autres termes, Fart. 102 CP est susceptible de s’appliquer aux crimes et 
dØlits en vertu de toutes les lois fØdØrales, en particulier le DPA, a moms que celles-
ci ne disposent d’une reglementation qui l’emporterait par sp6cia1it6 0 . 

Le Tribunal fØdØral a eu l’occasion de le rappeler dans un arrŒt du 15 oc-
tobre 20071. 

Lorsque l’infraction n’est pas imputØe a une personne physique, notamment 
en vertu de l’art. 6 DPA, on doit alors se poser la question - qui semble avoir tota-
lement ØchappØ au 1egislateur"2  - de l’articulation entre Fart. 7 DPA, d’une part, et 
l’art. 102 CP, d’autre part. 

Le Message du Conseil fØdØral a l’appui du projet de revision de la partie gØ-
nØrale du CP se limite, en substance, a relever qu’en dØpit de l’introduction de la 
responsabilitØ pØnale de l’entreprise dans le CP, les sanctions administratives pØ-
nales a l’endroit des entreprises garderont tout leur sens, s’agissant des cas tout a 
fait mineurs" 3 . Inversement, ces sanctions administratives ne rendront pas super-
flue l’ouverture d’une procedure pØnale fondØe sur Fart. 102 CP a l’encontre des en-
treprises1 14 

107 An sens de Fart. 352 CPP. Voir, ace sujet, A. Macaluso, L’ordonnance pØnale comme mode de 
cloture des procedures dirigØes contre l’entreprise selon le CPPS, in: Jusletter du 2.5.2011. 

108 http://www.news.admin.ch/message/index.html?lang=fr&msg-id=42300  (consultØ le 30 oc-
tobre 2012). Voir S. Nadelhofer do Canto, Millionenbusse gegen AlstomTochter wegen Un-
genugender Vorkehren gegen Bestechung, GesKR 2012, 129 ss. 

109 	Cf. supra Ill. 
110 	Cassani (n. 27), 77. 
111 	ArrCt du TF 6B_256/2007 du 15.10.2007, consid. 2.2.1. 
112 	Forster (n. 88), 258, spØcialement note 1170; Heine (n. 103), 1; Krduchi (n. 53), 126; Macaluso 

(n. 21), 251; Spitz (n. 25), art. 26 N 13. 
113 	FF 1999, 1949. 
114 	FF 1999, 1946. 

Ainsi qu’il a dØjà ØtØ dØmontrØ par Garbarski/Macaluso dans un article paru 
en 2008115,  la doctrine est trŁs divisØe en ce qui concerne les liens entre les art. 7 DPA 
et 102 CP. Quant au Tribunal fØdØral, il a expressØment laissØ la question ouverte 
dans l’arrŒt prØcitØ du 15 octobre 2007116. 

En rØalitØ, le problŁme se pose essentiellement par rapport a Fart. 102 al. 1 CP. 
En effet, sous reserve de Fart. 4a al. 1 lit, a LCD (corruption privØe), dont on pour-
rait penser qu’il tombe aussi dans le champ d’application de Fart. 7 DPA vu le ren-
voi de l’art. 26 LCD 117, les (autres) infractions ØnumØrØes a l’art. 102 al. 2 CP sont 
exhaustivement reglees dans le CP et, partant, ne relØvent pas du DPA 118 . 

Queues sont, en l’Øtat actuel des choses, les conceptions qui s’affrontent au 
sujet de l’articulation entre les art. 102 CP et 7 DPA, Øtant rappelØ egalement que 
les considerations qui suivent s’appliquent mutatis mu tandis aux trŁs nombreuses 
autres dispositions legales qui renvoient a Fart. 7 DPA ou s’en inspirent? 

Une partie de la doctrine propose une application alternative automatique 
des art. 102 al. 1 CP et 7 DPA. Selon cette approche, Fart. 7 DPA entrerait unique-
ment en ligne de compte en matiŁre de contraventions’ 19  (auxquelles l’art. 102 CP 

115 	Garbarski/Macaluso (n. 24), 843 ss. 
116 	ArrØt du TF 6B_256/2007 du 15.10.2007, consid. 2.2.4. 
117 	La question de la relation entre les art. 26 LCD et 102 al. 2 CP a manifestement ØchappØ an lØ- 

gislateur. Voir CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 76; Spitz (n. 25), art. 26 N 13. 
La responsabilitØ primaire et indØpendante de l’entreprise, selon l’art. 102 al. 2 CP, Øtant to-
talement ØtrangŁre an mdcanisme de l’art. 7 DPA, on doit considØrer que le DPA ne comporte 
pas de <<dispositions sur la matiŁre<< an sens de l’art. 333 al. 1 CP. Aussi, en dØpit du renvoi de 
l’art. 26 LCD, seul l’art. 102 al. 2 CP (a l’exclusion de Part. 7 DPA) est applicable Iorsqu’un acte 
de corruption privØe est commis an se/n dune entreprise (voir CR CP I-Macaluso [n. 79], 
art. 102 N 77 et Garbo rski/Macaluso [n. 24], 845; voir aussi Gfeller [n. 271, 277 et 324, lequel 
aboutit an mdme rØsultat, mais sur La base dun raisonnement different). Ceci dit, la question 
reste ouverte, et on pourrait aussi envisager une application potentiellement concurrente entre 
Les art. 102 al. 2 CP et 7 DPA, dans !’hypothŁse oils, d’une part, la commission de L’acte de 
corruption privØe est le rØsultat d’un dØfaut d’organisation de l’entreprise et, d’autre part, 
l’auteur physique de L’infraction ne pourrait Ctre ØventueLlement identiflØ qu’au prix de d6- 
marches qui paraissent disproportionnØes, compte term de la peine encourue dans le cas par-
ticulier. 

118 	Forster (n. 88), 256; Eicker/Frank/Acherrnann ( n. 9), 69; Heine (n. 103), 2; CR CP I-Macaluso 
(n. 79), art. 102 N 77. 

119 	On reLŁvera ace sujet que, dans Le prolongement de la publication du projet de !oi du Conseil 
fØdØra!, La Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats avait propose de prØciser 
dans le texte de Fart. 7 DPA que ce!ui-ci ne s’appLique que <<!orsqu’il ne s’agit pas d’un dØlit>> 
(BO CE 1971, 107). La mØme Commission avait cependant finalement renoncØ a cette adjonc-
tion, se ralliant ainsi aux explications du Conseil national, selon Lesquelles La gravitØ de l’acte, 
dans le cadre de l’art. 7 DPA, ne se mesure pas a La nature de I’infraction (contravention on 
dØlit), mais uniquement a l’aune de La sanction envisagCe dans Ic cas concret (BO CE 1973, 
579). 
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n’est pas applicable) 120, l’entreprise devant, en revanche, toujours rØpondre selon 
Fart. 102 al. 1 CP s’agissant des d6lits’ 21 . 

Les auteurs qui optent pour une application exclusive de Fart. 102 CP en prØ-
sence d’un dØlit se basent, en particulier, sur le caractŁre causal de la responsabi-
litØ instaurØe a Fart. 7 DPA (par opposition a la responsabilitØ pour faute dont dis-
pose Fart. 102 CP). Une telle responsabilitØ causale a la charge de l’entreprise22, 

instituØe pour des motifs d’Øconomie de procedure, serait encore acceptable lorsqu’il 
s’agit de sanctionner une contravention intervenant dans le contexte d’un cas tout 
a fait mineur, mais ne le serait plus en presence d’une infraction plus grave, de de-
gre d6lictue1 123 . Par ailleurs, les regles et les garanties de procedure ne seraient pas 
du tout les mŒmes selon que l’entreprise est appelØe a rØpondre en vertu de 
Fart. 102 CP (dont la mise en oeuvre doit se faire en conformitØ des regles de la pro-
cØdure pØnale) on, au contraire, selon Fart. 7 DPAl 24 . 

C’est egalement l’application alternative automatique des art. 102 CP et 
7 DPA que paraIt prØconiser le Conseil fØdØral, dans son Message du 23 juin 2004 
a l’appui du projet de LSR, sans toutefois en exposer les motifs. Le Conseil fØdØral 
se contente de retenir qu’en matiŁre de contraventions, a tout le moms pour les cas 
de peu d’importance, l’application de l’art. 7 DPA demeure rØservØe, mais qu’en 
presence d’un dØlit, c’est Fart. 102 al. 1 CP qui serait (seul) applicable 125 . 

La doctrine majoritaire 126 , a laquelle nous nous rllions27,  ne partage pas 
cc point de vue. Ii faut considØrer, au contraire, que les art. 7 DPA et 102 al. 1 CP  

sont dans certaines hypotheses susceptibles d’application parallŁle, notamment 
pour les raisons qui suivent. 

L’art. 7 DPA constitue une lex specialis par rapport aux normes du CP. En 
effet, la possibilitØ offerte par Fart. 7 DPA de rechercher l’entreprise lorsque, d’une 
part, la sanction envisagØe in concreto (et non la peine menace 128) ne dØpasse pas 
CHF 5000.- (respectivement CHF 100000� dans le contexte, par exemple, des 
art. 100 LTVA et 125 LD, ou CHF 50000.- dans le cadre de Fart. 49 LFINMA) 129  
et, d’autre part, la mise en oeuvre d’une responsabilitØ pØnale individuelle compor-
terait des efforts disproportionnØs, reprØsente une particularitØ de cette loi qui ex-
clut l’application des dispositions generales du CP, conformØment d’ailleurs aux 
art. 2 DPA et 333 al. 1 CP. Or, le legislateur n’a jamais eu l’intention de paralyser la 
legislation (pØnale) accessoire de la ConfØdØration, en particulier le DPA, par l’adop-
tion de la nouvelle partie generale du CP 130 . 

Dans cc contexte, l’argument tire du caractŁre causal de la responsabilitØ 
instaurØe a Fart. 7 DPA perd sa pertinence. 

D’une part, il ne s’agit pas de permettre d’appliquer Fart. 7 DPA (dans les 
cas oü l’entreprise pourrait egalement rØpondre selon Fart. 102 al. 1 CP) a n’im-
porte quelle infraction, mais exclusivement a celles dont la poursuite et la sanction 
sont expressØment passibles de cette disposition. Or, le mØcanisme de responsabi-
litØ instaurØ a Fart. 7 DPA pouvait dØjà Œtre mis en cuvre pour des d6lits13 ’ avant 
l’entrØe en vigueur de Fart. 102 CP132,  sans que cela n’ait alors suscitØ la moindre 
discussion d’ordre dogmatique’ 33 . En effet - et les dØbats parlementaires le confir-
ment 134  - cc n’est pas la nature de l’infraction (dØlit on contravention) qui permet 

120 Cf supra sous note de bas de page 105. 
121 Heine (n. 103), 7; Forster (n. 88), 257 ss. Voir aussi Gfeller (n. 27), 277 et 324. Cet auteur se base 

en particulier sur le fait que, selon la nouvelle partie generale du CP, l’amende n’entre en ligne 
de compte qu’en matiŁre de contraventions (art. 106 CP) on, en presence d’un dØlit on d’un 128 Hauri (n. 33), 20. 
crime, en concours avec une peine pØcuniaire on une peine privative de libertØ, assorties du 129 Cf. supra 1V2. 
sursis (art. 42 al. 4 CP). Or, dans la mesure on Fart. 7 DPA envisage uniquement l’amende, 130 CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 74. 
Gfeller en dØduit que cela exciut ipso facto l’application de cette disposition en matiŁre dØlic- 131 Cf Øgalement infra sous note de has de page 135. 
tuelle on criminelle. A notre avis, puisque Ia terminologie du DPA na pan du tout ØtØ adaptØe 132 C’est notamment Ic cas des dispositions suivantes: art. 14 (al. 1 a 3) a 17 DPA, art. 24 cum 24b 

ala nouvelle partie gØnØrale du CP, cue commande la prudence, et ion ne devrait probable- LPN, art. 33 cum 35 de la Loi fØdØrale du 20 juin 1997 sur les armes, les accessoires d’armes 

ment pan en tirer de conclusion quant an champ d’application de Fart. 7 DPA. On a d’ailleurs et les munitions (RS 514.54), art. 49 de la Loi fØdØrale du 8 octobre 1982 sur l’approvisionne- 
vu ci-dessus que, clans son Message de 1971, le Conseil fØdØral parlait (dØjà) de <<peine pØcu- ment Øconomique du pays (RS 531.0), art. 60 cum 62 de la Loi fØdØrale du 7 octobre 1983 sur 

niaire>> en Øvoquant la sanction prØvue par Fart. 7 DPA (FF 1971, 1029; cf. supra note de has la protection de l’environnement (RS 814.01), art. 47 cum 49 de la Loi fØdØrale du 9 octobre 

de page 94). 1992 sur les denrØes alimentaires et les objets usuels (RS 817.0), etc. 

122 Sur cette question, cf. supra 1113b et les rØfØrences citØes. Voir aussi Forster (n. 88), 58 s. A noter egalement que, depuis l’entrØe en vigueur de la LTVA rØvisØe, le l’ janvier 2010, 

123 Forster (n. 88), 259. Fart. 97 de cette loi Ørige an rang de dØlit La soustraction d’impôt qualifiee, cc qui ouvre dans 

124 Heine (n. 103), 8. ce domaine aussi la Porte a une application concurrente des art. 100 LTVA et 102 CP en ma- 

125 FF 2004, 3862, ch. 25.8. tiŁre de responsabilitØ de l’entreprise. Voir Kocher (n. 52), 103 s. 

126 Cassani(n. 27), 80; Eicke r/Frank/Acherrnann (n. 9), 69; Kräuchi (n. 53),126 5.; Macaluso (n. 21), 133 Cf. egalement supra sous note de bas de page 119. 

264 S.; N. Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozessuale Seite, recht 2003, 224. Dans 134 BO CN 1973, 467: <<Mais, clans le can de l’article [7], on ne vous demande pas si le dØlit est plus 

cc sens aussi, BSK HMG-Suter (n. 60), art. 89 N 15. grave que La contravention en gØnØral, on vous demande si Ic dØlit qui a ØtØ effectivement com- 

127 Garbarski/Macaluso (n. 24), 844 s., ce qui marque d’ailleurs un revirement par rapport a la mis est grave on non, si la contravention qut a ØtØ effectivement commise est grave on non, et, 
position que le soussignC avail prØcØdemment dØfendue, voir Garbarski (n. 30), 433. dans le cas d’espŁce, queue est La peine qui entre en ligne de compte>> (BO CN 1973, 467). Vo,r 
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d’en determiner la gravitØ dans la perspective de Fart. 7 DPA, mais bien la sanction 
concrete, envisagØe dans un cas d’espŁce donn6135 . 

D’autre part, personne ne conteste que les art. 7 DPA et 102 al. 1 CP n’obØis-
sent pas aux mØmes conditions de mise en oeuvre. L’art. 7 DPA n’est applicable que 
si l’Øtablissement d’une responsabilitØ pØnale individuelle comporterait des efforts 
disproportionnØS. Cette notion d’efforts disproportionnes eSt ØtrangŁre a 
Fart. 102 CP136,  si bien que l’autoritØ de poursuite intervenant dans le contexte de 
l’art. 102 al. 1 CP a l’obligation de dØployer tousles efforts requis pour essayer d’im-
puter l’infraction a une personne physique d6termin6& 37. L’art. 102 al. 1 CP pose 
ainsi des exigences plus Øtendues que Fart. 7 DPA quant aux mesures d’investiga-
tion que doit conduire l’autoritØ de poursuite, avant que d’envisager de punir l’en-
treprise. Cela s’explique notamment par le caractŁre fautifque doit revŒtir l’impos-
sibilitØ d’imputer l’infraction a une personne physique dØterminØe, selon Fart. 102 
al. 1 CP138. 

II en dØcoule que l’autoritØ de poursuite pØnale, constatant la difficultØ qu’il 
y aurait a tenter d’imputer l’infraction commise a une personne physique d6termi-
n6e139  et considØrant le - relatif� peu de gravitØ de l’infraction commise, peut pri-
vilegier une application de Fart. 7 DPA, dont la condition des efforts disproportion-
nØs serait alors rØalisØe. Darts une telle hypothese, on aurait affaire a une application 
alternative (exclusive), resultant du caractŁre de lex specialis de Fart. 7 DPA. En 
d’autres termes, si l’autoritØ de poursuite, confrontØe aux difficultØs concretes de 
l’enquŒte, fait le choix de ne pas deployer des efforts disproportionnØs pour tenter 
de mettre en evidence une responsabilitØ pØnale individuelle, elle ne pourra sanc-
tionner l’entreprise qu’en vertu de Fart. 7 DPA. 

Quoi qu’il en soit, ii subsiste nØanmoins des situations on une infraction de 
degre dØlictuel, expressØment justiciable de Fart. 7 DPA (ou de l’une des normes 
spØciales qui s’en inspirent)140 , aura ØtØ commise dans des circonstances permet-
tant aussi d’appliquer l’art. 102 al. 1 CP1 4 1. 

aussi: c<Massgebend ist aber nicht die angedrohte Busse, sondern, wie Herr Aubert sagte, die 
im Einzelfall in Betracht zu ziehende Busse.> 

135 	ArrØt du TF 6S.488/2005 du 31.8. 2006, consid. 2 in fine; Hauri (n. 33), 20. 
136 	Cf. supra sous note de has de page 103. 
137 	A. Macaluso, La responsabilitØ pØnale de l’entreprise - Principes et commentaire des art. iO0qa 

tr et Øqun,quie  CP, GenŁve/Zurich/Bâle 2004, N 806 s. 
138 Macaluso (n. 137), N 818 ss. Ii semble cependant que, mCme dans l’application de Fort. 7 DPA, 

la jurisprudence rØcente Øvolue vers des exigences accrues s’agissant des moyens que I’auto-
rite doit dØployer pour tenter de rechercher des responsabilitØs individuelles. Voir l’arrŒt du 
TF 613_256/2007 du 15.10.2007, commentØ par Macaluso (n. 55). 

139 	Imputation dont I’Øchec est, on le rappelle, une condition de la responsabilitØ pØnale de l’en- 
treprise selon Fart. 102 al. 1 CP. 

140 Cf supra sous note de has de page 132. 
141 	Kräuchi (n. 53), 126 s. 

lien va notamment ainsi lorsque la condition de l’impossibilitØ d’imputer Fin-
fraction a une personne physique dØterminØe, selon Fart. 102 al. 1 CP, en raison d’un 
dØfaut d’organisation de l’entreprise, se recoupera a fortiori avec celle des mesures 
d’instruction disproportionnØes nØcessaires a la mise en evidence d’une responsabi-
litØ individuelle, au sens de l’art. 7 DPA 142 . Or, dans une telle hypothese, l’autoritØ dis-
pose d’un veritable choix quant a la disposition legale qu’elle entend appliquer 143 . 

L’inverse n’est, en revanche, pas nØcessairement vrai: des lors que les prØoc-
cupations d’Øconomie de procedure sont ØtrangŁres a Fart. 102 CP144,  on ne saurait 
considØrer que l’infraction n’a pas ØtØ imputØe a une personne physique dØtermi-
nØe, au sens de l’art. 102 al. 1 CP, au seul motif que la recherche d’une responsabi-
litØ individuelle apparaitrait disproportionnØe, selon le mØcanisme de Fart. 7 DPA 145 . 

Darts son Message du 1z  fØvrier 2006 publiØ a l’appui du projet de LFINMA 146 , 

le Conseil fØdØral - dont la formule n’est, certes, pas dØnuØe d’ambiguIte147  - parait 
d’ailleurs lui aussi (dØsormais) envisager la possibilitØ d’une application concur-
rente des deux dispositions legales pr6cit6es 145 . 

A noter encore que la question de l’application paral!Łle des art. 7 DPA et 
102 al. 1 CP ne se pose plus uniquement en matiØre dØlictuelle, mais die s’Øtend dØ-
sormais aussi, a tout le moms en thØorie, aux infractions de degrØ crimine1 149 . 150 . 

142 	Comme indique, a juste litre, par Cassani (n. 27), 80, lorsque le reproche du dØfaut d’organi- 
nation et son effet causal sur la non-identification de l’auteur physique ne peuvent Ctre Øtablis, 
seul Part. 7 DPA entre en consideration. 

143 	CR CP I-Macaluso (n. 79), art. 102 N 74 in fine. 
144 Cf. supra sous note de bas de page 103. 
145 	Garbarski/Macaluso (n. 24), 845. 
146 	Pour Œtre tout a fait prØcis, le projet de loi Øtait, a l’Øpoque, intitulC <<Loi fØdØrale sur I’Auto- 

rite fØdØrale de surveillance des marches financiers (LAUFIN)>>, FF 2006, 2741. 
147 	Cassani (n. 27), 80, particuliŁrement la note 96. 
148 	Message, FF 2006,2802, selon lequel la disposition de tart. 49 LFINMA ><ne doit pas Œtre confon- 

due avec la responsabilite de l’entreprise an sens de Fart. 100’ 1 >’ CP. Le but de l’art. 49 nest en 
effet pas de punir l’entreprise pour un manque d’organisation, main bien d’agir dans un souci 
d’Øconomie de procedure.- Comme le relCve a juste titre Macaluso (n. 21), 267, <<contrairement 
A ce que laisse entendre le Message sur ce point, le but de Fart. 102 CP n’est pan de punir l’en-
treprise pour son manque d’organisation, mais bien pour l’infraction commise en son scm>>. 

149 	Voir aussi Macaluso (n. 21), 263, spØcialement note 83. 
150 	En effet, l’art. 14 al. 4 DPA, entrØ en vigueur le le>  fØvrier 2009, Ørige en crime la contrebande 

organisØe, afin de pouvoir servir d’infraction prØalable an blanchiment d’argent selon 
Fart. 305><<  CP (Message du Council fØdØral sur la mine en ceuvre des recommandations rØvi-
sees du Groupe d’action finauciŁre [GAPI], FF 2007,5928. Voir aussi Eicker/Frank/Achermann 
[n. 9], 116 s.). Or, dans l’hypothŁse - a priori acadØmique (Eicker/Frank/Achermann [n. 9], 
69 s.), - oil l’amende qui entre en ligne de compte dans un cas concret de contrebande orga-
nisØe ne dØpasse pan le plafond de CHF 5000.- fixØ par tart. 7 DPA, et qu’il s’avŁre, par ailleurs, 
impossible d’identifier le on los auteurs physiques de l’infraction en raison d’un dØfaut d’or-
ganisation de l’entreprise, l’autoritØ de poursuite pourrait alternativement choisir de sanc-
tionner cette derniŁre en vertu de Fart. 102 al. 1 CP, cc qui aurait en particulier pour consØ-
quence d’augmenter sensiblement l’amende encourue par I’entreprise. 
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V. 	L’entreprise dans la procedure 

GØnØralitØs 

Le theme de la responsabilitØ pØnale de l’entreprise ne s’Øpuise pas dans les 
aspects de droit materiel (ou droit de fond) ØvoquØs dans les dØveloppements qui 
precedent. En effet, ii convient Øgalement de s’interroger sur les rŁgles de procedure 
applicables lorsqu’une entreprise est poursuivie en vertu de Fart. 7 DPA. 

Aussi, aprŁs une breve presentation du dØroulement d’une procedure pØnale 
administrative, telle que rØglØe dans le DPA (cf. infra V2), ii conviendra notamment 
d’examiner le statut que l’entreprise revØt dans le cadre d’une telle procedure, les 
droits de defense qu’elle peut y faire valoir et determiner s’il y a des differences de 
traitement par rapport an rØgime applicable en droit penal ordinaire (cf. infra V3). 

Par ailleurs, nous verrons egalement dans cc contexte comment le regime 
procedural prØvu par le DPA s’articule, le cas ØchØant, avec les regles spØciales que 
le CPP consacre a l’entreprise (cf. infra V4c). 

A cet Øgard, il convient de relever qu’au debut des travaux consacrØs au pro-
jet d’unification de la procedure pØnale en Suisse, la question s’Øtait en effet posØe 
de savoir s’il ne fallait pas egalement profiter de cette occasion pour reviser le DPA 
et, Øventuellement, aligner ses dispositions de procedure sur celles du futur CPP 
unifiØ’51 . 

Au motif notamment que stl’incorporation it ses travaux des cas relevant du 
domaine d’application de la loi fØdØrale sur le droit penal administratif (DPA, RS 
313.0) prendrait trop de tempsa’52  et qu’il lui emanque les ressources qui permet-
traient une Øtude appropriØe de ces sujetss 153 , la Commission d’experts mandatØe 
par le DØpartement fØdØral de justice et police a cependant renoncØ, des le debut 
du processus lØgislatif, a fournir cet effort supplØmentaire, consistant a coordon-
ner et mettre a niveau les autres matiŁres concern6es’ 54 . 

La Commission d’experts jugeait en effet prØfØrable de se concentrer <<sur 
l’essentiel o lSS (a savoir le CPP) dans le cadre de son rapport, et de reporter a plus 
tard l’examen des Øventuelles repercussions de la procedure pØnale unifiØe sur le 
DPA, notamment. 

A notre connaissance, le legislateur ne s’est plus prØoccupØ de ces questions 
en marge des travaux prØparatoires du CPP uniflØ. Elles n’ont pas non plus ØtØ dis-
cutØes dans le cadre de la procedure de consultation 156 . 

En l’Øtat actuel des choses, il faut donc continuer a jongler avec deux regimes 
distincts, cc qui ne va pas sans poser quelques problŁmes d’interprØtation, ainsi 
qu’on le verra plus avant (cf. infra V3). 

2. 	DØroulement d’une procedure DPA 

Sous reserve des dispositions speciales de procedure qui dØcouleraient 
d’autres lois administratives fØdØrales, la procedure pØnale administrative est, pour 
l’essentiel, reglØe aux art. 19 a 103 DPA 157. Ii faut en particulier distinguer entre les 
Øtapes suivantest55 , que l’on peut schØmatiser comme suit 159 : 

Instruction 	 Jugement 

151 	Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 139. 
152 	De 29 a l’unitØ, Rapport de la Commission d’experts oUnification de la procedure pØnales, 

Berne 1997,74 (disponible a l’adresse suivante: http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/  
sicherheit/gesetzgebung/strafprozess/a29m1-f.pdf) (consultØ le 30 octobre 2012). 

153 	De 29 a l’unitØ (n. 152), 73. 
154 	Voir aussi Scheonmakers (n. 23), 33, note 137. 
155 	De 29 a l’unitØ (n. 152), 73. 

156 	SynthCse des rØsultats de la procedure de consultation relative aux avant-projets de code de 
procedure pØnale suisse et de loi fØdØrale regissant la procedure pØnale applicable aux mi-
neurs, Berne 2003, 15 s. (disponible a l’adresse suivante: http://www.ejpd.admin.ch/content/  
dam/data/sicherheit/gesetzgebung/strafprozess/ve-ber-f.pdf) (consultØ le 30 octobre 2012). 

157 	Piquerez/Macaluso ( n. 9), N 237, 79. 
158 	Voir aussi Ic Message, PF 1971, 1025 ss. 
159 	Source: Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 143. 
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Le debut de la procedure est gØnØralement marquØ par l’ouverture d’une en-
quete (art. 20 et 37 ss DPA), laquelle relŁve de la competence de l’administration fØ-
dØrale concernØe (art. 20 al. 1 cum art. 1 DPA). L’ouverture peut intervenir sans 
forme 160 . Le fonctionnaire enquŒteur dispose, par ailleurs, de pouvoirs d’investi-
gation 6tendus 161 , qui le placent dans une situation comparable a celle d’un procu-
reur162  (art. 139 ss CPP): il pent, par exemple, entendre des tØmoins (art. 41 DPA), 
ordonner une expertise (art. 43 DPA), procØder a une inspection locale (art. 44 

DPA), ordonner des mesures de contrainte (sequestre, perquisition domiciliaire et 
fouille de personnes) (art. 45 ss DPA), etc. 

Lorsque le fonctionnaire enquŁteur considŁre que son enquŒte est complete, 
et qu’il estime qu’aucune infraction n’a ØtØ commise, il rend une ordonnance dite 
de non-lieu (art. 62 al. 1 DPA). 

A l’inverse, si le fonctionnaire estime, ala fin de son enquŒte, qu’une infrac-
tion a ØtØ commise, ii dresse un procŁs-verbal final, lequel Ønonce l’identitØ de i’m-
culpØ et dØcrit les ØlØments constitutifs de l’infraction (art. 60 al. 1 DPA). Le pro-
cŁs-verbal final est notiflØ a l’inculpØ, qui peut s’expliquer sur les faits qui lui sent 
reprochØs, consulter le dossier et requØrir un complement d’enquŒte (art. 60 

al. 2 DPA). 
AprŁs que l’inculpØ ait Pu faire valoir son droit d’Œtre entendu, l’adminis-

tratjon rend soit une ordonnance de non-lieu (art. 62 DPA), soit un mandat de rØ-
pression (art. 64-65 DPA) et/ou une ordonnance spØciale de confiscation 
(art. 66 DPA). L’administration concernØe est donc egalement compØtente pour ju-
ger les infractions (art. 21 al. 1 DPA) 163 . 

A noter que, dans l’hypothese oü une peine ou une mesure privative de ii-
bertØ doit Œtre envisagee, seul le tribunal est competent, et l’administration doit 
alors lui transmettre le dossier (art. 21 al. 1 cum art. 73 al. 1 DPA) 164 . L’administra-
tion conserve cependant la qualite de partie dans la procedure judiciaire (art. 74 

al. 1 DPA) 165 . 
L’inculpØ qui est visØ par un mandat de repression et/ou une ordonnance de 

confiscation peut demander, dans les 10 jours suivant la notification, a Œtre jugØ par 
un tribunal (art. 21 al. 2 cum art. 72 DPA) 166 . 

Si l’inculpe exerce cc droit ou si, comme ØvoquØ ci-dessus, une peine on une 
mesure privative de libertØ entre en ligne de compte, l’administration dolt se des-
Saisir de la cause et transmettre le dossier au ministŁre public cantonal, a l’inten-
tion du tribunal competent. Cette transmission marque le debut de la procedure 
judiciaire (art. 73 a 82 DPA). 

Avant d’Œtre portØs devant un tribunal, le mandat de repression et/ou l’or-
donnance spØciale de confiscation peuvent prØalablement faire l’objet d’une oppo-
sition de l’mnculpØ, dans un dØlai de 30 jours suivant la notification (art. 67 a 70 DPA). 
L’opposition est examinØe par l’administration ayant rendu le prononcØ penal 
contestØ. Elle peut ensuite soit ordonner la suspension, soit rendre un (nouveau) 
prononcØ penal ou une (nouvelle) ordonnance de confiscation (art. 70 DPA). 

Sous reserve des cas oit le dossier est transmis a un tribunal, la procedure 
prØvue par le DPA est donc singuliŁrement marquee par une concentration du pou-
voir d’instruction et de jugementen mains du fonctionnaire enquØteur, respective-
ment en mains de l’administration dont cc dernier depend. 

On remarquera, par ailleurs, que la terminologie utilisØe par le DPA peut 
prŒter a confusion, en particulier pour les avocats genevois qui pratiquent le droit 
penal. En effet, le DPAparle d<mnculpØ>> (Beschuldigteren allemand) pour designer 
la personne qui est visØe par une enquete pØnale, mais contrairement a cc qui prØ-
valait par exemple en procedure pØnale genevoise, jusqu’au 31 dØcembre 2010167,  cc 
terme ne suppose pas dans le DPA que des charges lui aient ØtØ notifiØes, ni que des 
soupcons particulierement concrets pŁsent sur elle. 

En cc qui concerne les parties a la procedure pØnale administrative, on re-
lŁvera que celle-ci se dØroule exclusivement entre l’administration fØdØrale concer-
nØe d’une part, et la personne inculpee, d’autre part. Ii n’y a donc pas de place pour 
une partie plaignante (au sens de Fart. 118 CPP) 168  dans le cadre dune procedure 
pØnale administrative, mŒme s’il arrive qu’une telle procedure soit engagØe suite a 
une dØnonciation Ømanant d’un tiers qui s’estimerait touchØ par les agissements de 
l’uinculpØo169 . 

160 ATF 120 IV 298, JdT 1996 IV 152, cite par N. Schmid, Strafprozessrecht, 4’ edition, Zurich 
2004, N 921, 351, en particulier la note 110. Voir aussi ATF 106 IV 417, JdT 1982 IV 124; G. Pi-  

querez, TraitØ de procedure pØnale suisse, 2’ edition, Zurich 2006, N 1148, 723. 167 	Art. 138 de l’ancien Code de procedure pØnale genevois, abroge par l’entrØe en vigueur du 

161 Schmid (n. 160), N 921, 351. CPP, le 1" janvier 2011. On rappelle que le CPP flu connaIt pas I’institution de l’inculpation 

162 ATF 120 IV 238, JdT 1996 IV 192 (rØs.): <<Der untersuchende Beamte hat somit mit Ausnahme formelle. Voir Piquerez/Macaluso (n. 9), N 779,269 S.; F. PaychC re/S. Rohoier, Du Code de pro- 
der Anordnung der Untersuchungshaft die Funktionen und Kompetenzen eines Untersu- cØdure pØnale genevois an Code de procedure pØnale suisse: illustration pour le praticien, 

chungsrichters.>> SJ 2010 II, 265. 

163 Arrdt du TF 1B266/2011 du 30.8.2011, consid. 1.3. 168 	Concernantla notion de partie plaignante, dans le sens on l’entend Ic CPP, voir A . M. Gar- 
164 Schmid (n. 160), N 922, 351. barski, Qualite de partie plaignante et criminalitØ Øconomique: quelques questions d’actua- 

165 ArrŒt du TF 6S.486/2004 du 28.1.2005, consid. I.I. litØ, RPS 2012, 160 ss. 

166 Schmid (n. 160), N 923, 351. 169 	ArrCt du TF 8G.51/1997 du 17. 11. 1997, consid. 3, cite par Eicker/Frank/Achermann (n. 9),153. 
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Concours d’infractions et conflits de competence 

En cas de concours d’infractions relevant du droit penal administratif, d’une 
part, et du droit penal ordinaire, d’autre part, il peut se poser un problŁme de conflit 
de competence ratione materiae entre l’administration et l’autoritØ de poursuite 
ordinaire, fØdØrale ou cantonale’°. 

Avant l’entrØe en vigueur au Jer  octobre 2000 de Fart. 20 al. 3 DPA 171 , lequel 
traite specifiquement de cette question 172 , le Conseil fØdØral avait estimØ dans une 
decision rendue en 1978 que, dans le silence du DPA, et pour des motifs d’Øcono-
mie de procedure, rien ne s’opposait a ce que les operations de poursuite pour les 
deux categories d’infractions soient deleguees aux autoritØs pØnales (ordinaires) 173 . 
Cette pratique a toutefois ØtØ dØsavouØe par le Tribunal fØdØral, dans un arrŒt du 
24 novembre 1995, au motif notamment qu’une norme expresse de delegation fai-
sait dØfaut dans le DPA et qu’il s’agissait là d’un silence qualifle du 1egislateur’ 74 . 

Au vu de ce qui prØcŁde, le Conseil fØdØral a propose en 1998 de completer 
Fart. 20 DPA par un alinØa 3175  Ce dernier subordonne aux conditions cumulatives 
suivantes la jonction des procedures en mains de la juridiction pØnale ordinaire 176 , 
qu’elle soit cantonale ou f6d6rale 177 : 

- l’auteur d’un dØlit, contre lequel une poursuite pØnale a dØjà ØtØ introduite 
pour des infractions de droit penal ordinaire, doit egalement Øtre l’objet 
d’une instruction portant sur des infractions qui relŁvent du droit penal ad-
ministratif (connexitØ subjective); 

170 Eicker/Frank/Achermann ( n. 9), 155 S. 

171 	RU 2000, 2141. Et non pas le l"janvier 2002, comme indique par Schmid (n. 160), N 445a, 143. 
172 	L’art. 20 al. 3 DPA a la teneur suivante: <<Lorsque, dans one affaire pØnale, la competence de 

l’administration concernCe, de mŒme que La juridiction fØdØrale ou cantonale sont Øtablies, le 
dØpartement dont relŁve l’administration concernØe pent ordonner la jonction des procedures 
par devant l’autoritØ de poursuite pØnale deja saisie de l’affaire pour autant qu’il existe un rap-
port Ctroit et que l’autoritC de poursuite penale ait donnØ son accord.>< 

173 	Decision du Conseil federal du 10.5. 1978, reproduite in: JAAC 1978, N 87,387, resume in: BJP 
1981, N 101. Voir L. Moreillon/J. Gauthier, La procedure applicable ala repression des infrac-
tions fiscales: procedure administrative on procedure penale?, RDAF 1999 11, 60 S.; voir aussi 
Hauri (n. 33), 67. 

174 	ATF 121 IV 331, JdT 1997 IV 122 (res.), SJ 1996, 251. 
175 	Message, FF 1998, ch. 113, 1260s. etch. 133, 1267 5.; Moreillon/Gauthier (n. 173), 61. 
176 	Message, FF 1998, ch. 231.1, 1285; Eicker/Frank/Achermanr, (n. 9), 156. Voir aussi l’arrCt du 

TF 613_174/2010 du 21.10.2010, consid. 5.4. La delegation ne pent done intervenir que clans 
un sens (i.e. en faveur des autorites penales ordinaires), notamment parce que <des infractions 
an droit penal administratif encourent en general des sanctions moms severes que celles qui 
tombent sons le coup du droit penal ordinaire et que, pour cette raison, elles revetent norma-
lement one importance accessoire’> (FF 1998, ch. 113, 1260). Le sens unilateral de la dØlØga-
tion est Øgalement souligne par BSK FINMAG-Schwob/Wohlers (n. 53), art. 51 N 1. 

177 	Message, FF 1998, ch. 231.1, 1285.  

- les infractions de droit penal administratif doivent Œtre objectivement liØes 
de facon suffisamment Øtroite aux accusations relevant du droit penal ordi-
naire (connexitØ objective); 

- la jonction doit Œtre ordonnØe par le dØpartement dont relŁve l’administra-
tion concernØe; 

- l’autoritØ de poursuite penale qui reprend la procedure aprŁs la jonction doit, 
dans chaque cas, avoir donnØ son accord prealable. 
L’art. 20 al. 3 DPA doit ainsi permettre d’Øviter du travail a double et les pro-

blŁmes de coordination qui peuvent se poser entre l’administration fØdØrale concer -
nØe et les organes de poursuite p6nale 175 . A noter toutefois que la jonction prØvue 
a l’art. 20 al. 3 DPA est facultative 179 . 

Cette disposition a notamment trouvØ un echo dans la legislation sur la sur -
veillance des marches financiers (art. 51 al. 1 LFINMA) 180 . Comme l’a releve le 
Conseil fØdCral dans son Message du 1 fØvrier 2006, <<en droit des marches finan-
ciers, il n’est pas rare que diffØrentes autorites penales soient competentes, comme 
par exemple en cas d’infractions ala loi sur les banques, pour lesquelles les ØlØments 
constitutifs du dØtournement de fonds sont souvent egalement remp1isa18. 

L’art. 51 al. 1 LFINMA se demarque toutefois de Fart. 20 al. 3 DPA, en tant 
qu’il renonce a subordonner la jonction a l’accord prealable des autoritØs de pour-
suite cantonales ou fØdØrales, car l’experience aurait dØmontrØ o[ ... I qu’une delega-
tion des procedures penales, dans les cas oü elle aurait ØtØ judicieuse, a parfois ete 
refusØe sans motif valable par les cantons concern6so 182 . 

En outre, ala difference de Fart. 20 al. 3 DPA, le texte de l’art. 51 al. 1 LFINMA 
precise expressement que la jonction ne peut intervenir qu’au stade de l’instruc-
tion 183 . 

178 	Message, FF 1998, ch. 113, 1260. 
179 	Message, FF 1998, ch. 231.1, 1285. 
180 Eicker/Frank/Achermann ( n. 9),156; BSK FINMAG-Schwob/Wohlers (n. 53), art. 51 N 1. 

L’art. 51 al. 1 LFINMA a La teneur suivante: <Lorsqu’une affaire penale relŁve a La fois de la 
competence du DØpartement federal des finances et de lajuridiction federale on cantonale, le 
Departement fØdØral des finances peut ordonner La jonction des procedures devant I’autorite 
de poursuite pØnale deja saisie de l’affaire, pour autant qu’il existe on rapport Ctroit entre Les 
deux procedures, que l’affaire ne soil pas pendante auprŁs du tribunal appele ajuger et que La 
jonction ne retarde pas indflment La procedure pendante.<< 

181 	Message du Conseil fØdCral du ler  fCvrier 2006 concernant La loi fCdØrale sur l’AutoritØ fØdØ- 
raLe de surveillance des marches financiers (LAUFIN), FF 2006, 2803 ad art. 51. 

182 Message, FF 2006, 2803 ad art. 51. Voir aussi BSK FINMAG-Schwob/Wohlers (n. 53), art. 51 
N 2; D. Kettiger, Mitteilungen der kantonalen Staatsanwaltschaft an Bundesbehflrden im 
FINMA-Bereich, forumpoenale 2012, 48, spCcialement note 26. 

183 BSK FINMAG-Schwob/ Wohiers (n. 53), art. 51 N 4. 
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4. 	Statut et droits de l’entreprise dams la procedure 

La question qui se pose a present est celle du statut de l’entreprise dans la 
procedure et quels sont les droits qu’elle pent faire valoir dans ce contexte. 

Ainsi qu’on le verra ci-aprŁs, la matiŁre fait l’objet d’une rØglementation re-
lativement dØtaillØe dans le CPP, an contraire du DPA, qui ne comporte pas de dis-
position qui s’adresserait specifiquement aux entreprises 184 . 

Cela Øtant, la procedure et les droits susceptibles d’Œtre exercØs par une en-
treprise ne sont pas moms des sujets dune importance centrale, y compris dans le 
cadre du DPA, puisqu’il est unanimement admis que la procedure pØnale adminis-
trative constitue, a proprement parler, une procedure pØnalelss et, par ailleurs, que 
les sanctions prononcØes en application du DPA 156  revŒtent le caractŒre d’une sanc-
tion p6nale 157 . 

An vu de ce qui prØcŁde, on est donc en presence d’une accusation en ma-
tiŁre pØnale an sens de l’art. 6 ch. 1 CEDH, ce qui a nØcessairement des rØpercus-
sions sur les garanties de procedure qui en dØcoulent pour l’entreprise visØe par 
l’enquete188 . En effet, il est aujourd’hui trŁs largement admis que les entreprises peu-
vent, elles aussi, se prØvaloir des garanties de procedure consacrØes a l’art. 6 CEDH189 . 

a) 	Le rØgime prØvu par le CPP 

Le siege de la matiŁre se situe a l’art. 112 CPP, lequel a remplace l’art. 102a CP 
avec effet an lerjanvier  2011, lors de l’entrØe en vigueur de la procedure penale uni- 

184 	Cassani (n. 27), 78. 
185 	ATF 120 IV 237, JdT 1996 IV 192 (rØs.); BSK FINMAG-Schwob/Wohlers ( n. 53), art. 50 N 2; 

Kocher (n. 52), 115 S. 

186 	Sous reserve, Øventuellement, de l’inobservation d’une prescription d’ordre, art. 3 DPA. 
187 	ATF 120 IV 237, JdT 1996 IV 192 (rØs.); Eicker/Frank/Achertnann (n. 9),144; C. Riedo/M. A. Nig - 

gli, Verwaltungsstrafrecht, Teil 1: Ein Märchen, eine LOsung, ein Problem und ein Beispiel, 
in: I. Häner/B. Waidmano (edit.), Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwaltungs-
recht, Zurich 2010, 43. Cf. Øgalement supra sous note de has de page 85. 

188 Macaluso (n. 21), 251 ss. Le Tribunal fØdØral a rØcemment admis qu’au vu de sa quotite, une 
amende de CHF 61219.�, infligØe a une entreprise en raison d’une violation de la legislation 
vaudoise sur les marches publics, constitue une sanction a caractŁre penal an sens de 
Fart. 6 CEDH, voir l’arrŒt du TF (destine a La publication) 2C1022/2011 du 22.6.2012, 
consid. 5.2. 

189 A. Macaluso, Quelques aspects procØduraux de La responsabilitØ pØnale de l’entreprise, RPS 
2005, 89; le mCme, in: Commentaire romand, A. Kuhn/Y. Jeanneret (edit.), Code de procØ-
dure pØnale suisse, Bale 2011, art. 112 N 33; Schmid (n. 126), 206 S.; M. A. Niggli/C. Riedo, Ve-
rwaltungsstrafrecht, Tell 2: Eine Losung, viele Probleme, einige Beispiele und kein Märchen, 
in: I. Häner/B. Waldmann (edit.), Verwaltungsstrafrecht und sanktionierendes Verwaltungs-
recht, Zurich 2010, 57 s. 

flee’90 . Fart. 102a CP avait lui-mŒme repris le contenu de l’ancien art. 100quinquies cp, 
A l’Øpoque de l’entrØe en vigueur, le ler  janvier 2007, de la nouvelle partie generale 
du CP191. 

On relŁvera toutefois que l’art. 102a al. 2 CP, qui disposait expressØment que 
ala personne qui reprØsente l’entreprise dans la procedure penale possŁde les droits 
et les obligations d’un prØvenua, n’a pas ØtØ repris a l’art. 112 CPP, car cette recon-
naissance dØcoule dØjà de la systØmatique du code, qui range l’art. 112 CPP dans 
son chapitre 2, consacrØ an apr6venua 192 . 

Le Message du Conseil fØdØral relŁve aussi a ce sujet que ales dispositions 
procØdurales qui valent pour les personnes physiques ayant le statut de prØvenu va-
lent aussi pour ces procedures on peuvent leur Œtre appliquØes par analogies> 193 . 

A noter egalement que, quand bien mŒme le texte de l’art. 102a al. 2 CP fai-
sait rØfØrence a la personne physique qui reprØsente l’entreprise dans la procedure, 
c’estbien l’entreprise, en tant que telle, qui jouit, dans la procedure, de tousles droits 
et de toutes les obligations qui sont ceux d’un prØvenu personne physique’ 94 . 

En effet, le reprØsentant de l’entreprise ne revŒt pas le statut de prØvenu, mais 
celui d’une spersonne entendue a titre de renseignement>> (art. 178 lit. g CPP)195. 

Parmi les droits de procedure qui peuvent ainsi We invoquØs par l’entre-
prise, 11 s’agit en particulier de toutes les garanties de procedure dØcoulant de 
l’art. 6 CEDH, notamment la prØsomption d’innocence, le droit d’Œtre entendu (ce 
qul couvre, entre autres, le droit d’accØder an dossier, le droit a une decision moti-
vØe, etc.), le droit de ne pas s’auto-incriminer (nemo tenetur se ipsum accusare)96, 
le droit a l’assistance d’un conseil, le droit de participer a l’instruction, le droit a un 
juge impartial et indØpendant, etc. 197  

En cc qui concerne plus particuliŁrement le principe nemo tenetur se ipsum 
accusare, 11 signifie que l’entreprise ne peut pas Œtre contrainte de contribuer a sa 
propre incrimination, si bien que son reprØsentant, au sens de l’art. 112 CPP, n’a au- 

190 	RO 2010,2024. CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 1; Pique rez/Macaluso (n. 9), N 380, 130, 
N 758, 262 et N 762, 263. 

191 	RD 2006, 3535; Piquerez/Macaluso (n. 9), N 758, 262. 
192 	PiquerezlMacaluso (n. 9), N 762, 263. 
193 	FF 2006, 1146. 
194 	Message, FF 2006, 1146; CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 23; M.A. Niggli/G. Fiolka, 

in: Basler Kommentar, M. A. Niggli/H. Wiprachtiger (edit.), Strafrecht I, 2e edition, Bale 2007, 
art. 102a N 70 s. 

195 Piquerez/Macaluso (n. 9), N 763,264; M. Heiniger, Der Konzern urn Unternehrnensstrafrecht 
gernass Art. 102 StGB, Berne 2011, N 885, 372 et N 889, 373. Pour one etude approfondie de 
La question de la representation de L’entreprise dans La procedure penaLe, voir notarnrnent 
M. Engler, Die Vertretung des beschuLdigten Unternehrnens, Zurich 2008. 

196 	Macaluso (n. 21),259; Niggli/Riedo ( n. 189), 62 s. 
197 	Macaluso (n. 189),86 5.; Schmid (n. 126), 206 S.; BSK Strafrecht I-Niggli/Fiolka (n. 194), art. 102a 

N 71 
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cune obligation de participer a une telle incrimination. An contraire, l’entreprise 
et son reprØsentant sont legitimes a se taire, et aucune mesure coercitive ne peut 
Œtre prise contre eux pour les amener a dØposer, mŒme si cc refus de collaborer corn-
pliquerait on retarderait la procedure’98 . 

L’obligation de dØpôt de documents, telle que l’avait imaginØe le legislateur 
bernois en 2003, par l’adoption d’une ordonnance’99  obligeant l’entreprise de par -
ticiper a l’Ølucidation de l’acte punissable qui lui est reprochØ, Øtait donc clairement 
contraire au droit hierarchiquement supØrieur, constitutionnel et conventionnel 200 . 

L’ordonnance en question a ØtØ abrogee avec effet an lerj anv ier  2007201. Elle 
avait ØtØ epinglee avec courtoisie par le Conseil fØdØral, dans son Message du 21 dØ-
ccmbrc 2005 concernant le CPP202. 

Quoi qu’il en soit, il faut bien reconnaItrc que la prØsomption d’innocence 
et le droit dc nc pas s’auto-incriminer ne vont pas sans poser des difficultØs d’ap-
plication, dans le cadre de l’art. 102 CP, compte tenu des modalitØs de misc en cuvre 
de la responsabilitØ pØnale de l’entreprise203 . 

On a vu plus haut que cette responsabilitØ est principalement fondØe sur le 
reproche d’un dØfaut d’organisation204 . 

Or, quand bien mØme cette faute particuliŁre ala charge de l’entreprise doit 
Œtre prouvØc par l’autoritØ de poursuite205 , l’entreprise nc court pas moms le risque 
que l’impossibilitØ d’imputer une infraction a une personne physique dØterminØe 
(art. 102 al. 1 CP), respectivement le fait qu’une infraction particuliŁre a ØtØ com-
misc (art. 102 al. 2 Cl?), soit naturellement associØc a unc organisation dØfaillante. 
Cela pourrait soit crØer une forme de prØsomption de culpabilitØ ala charge dc l’cn-
treprisc et, defacto, contraindre celle-ci a dØmontrer activement qu’elle n’a com-
mis aucune faute 206 , soit renforccr l’apprØciation des charges Øventuclles qui pŁse-
raicnt d’ores et dØjà sur l’entreprise 207 . 

198 	Macaluso (n. 21), 259; CR CPP-Macaluso(n. 189), art. 112 N 41; voir aussi C. Benedick, Das 
Aussagedilemna in parallelen Verfahren, PJA 2011, 176;plus nuance, Schmid (n. 126), 207s. 

199 Cette ordonnance (RS/BE 311.111), datØe du 25 join 2003 et intitulde o0rclormance portant 
introduction de la modification du Code penal suisse du 21 mars 2003 (responsabilitØ de l’en-
treprise)>> disposait, a son art. 4, que ><l’entreprise est tenue de participer a l’Ølucidation de 
l’acte punissable qu’elle est soupçonnØe d’avoir commis. Elle dØposera, sur sommation de l’au-
toritØ judiciaire, les objets pouvant servir de moyens de preuve.>> 

200 	CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 44s. 
201 	Source: http://www.Iexfind.ch/?cid=10  (consultØ le 30 octobre 2012). 
202 	FF2006, 1147. Voir aussi BSK Strafrecht I-Niggli/Fiolka (n. 194), art. 102a N 83 in fine. 
203 	CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 41. 
204 Cf. supra lV4a. 
205 	CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 42. 
206 	Schmid (n. 126), 207 s.; BSK Strafrecht I-Niggli/Fiolka ( n. 194), art. 102a N 78 s. 
207 	CR CPP-Macaluso (n. 189), art. 112 N 50.  

b) 	Le rØgime prØvu par le DPA 

Comme dØjà mentionnØ ci-dessus (cf. supra V3), a l’inverse du CPP, le droit 
penal administratif, et plus particuliŁrcmcnt le DPA, nc connait pas de disposition 
de procedure traitant spØcifiquernent du statut ou des droits de l’entrcprise dans la 
procedure dirigee contre elle. 

Lorsque l’autoritØ envisage de sanctionner une entrcprise en application de 
Fart. 7 DPA, la question du statut qu’elle rcvŒt dans la procedure nest, a notre 
connaissance, toujours pas clairemcnt rØsoluc a cc jour 208 . 

Dans son jugcment sus-ØvoquØ du 18 novembre 2006 209, rendu dans une at-
faire concernant la LPTh, l’Obergericht dc Zurich s’est penchØ sur cette question, 
notamment en lien avec un grief qui portait sur la validitØ formelle de l’acte de ren-
voi pour jugcment (art. 64 al. 1 cum art. 73 al. 2 DPA). 

En l’espŁcc, on comprend a la lecture de l’Øtat de fait du jugement prØcitØ 
que l’instancc prØcedente (i.e. Ic tribunal auquel ic dossier avait ØtØ transmis en ap-
plication dc l’art. 73 al. 1 DPA) avait refuse de dormer suite a l’actc de rcnvoi, au 
motif que cclui-ci n’aurait pas dü Œtrc dirige contre inconnu, mais contre l’cntrc-
prise, laqucile avait d’aillcurs ØtØ condamnØc in casu a une amcndc de CHF 5000.�

scion Fart. 7 DPA 210 . En outre, lc tribunal a rcicvØ quc l’autoritØ dc poursuite aurait 
dü informer i’entreprisc du fait que la procedure avait ØtØ rØoricntCe contrc cllc et 
qu’cllc n’Øtait donc plus dirigec contre des employØs, auteurs physiques, dont l’iden-
titØ n’avait pas pu Œtre Øtablic par i’instruction. En definitive, l’entreprisc aurait dü 
Œtre assimilØe a un inculpØ (dans le sens oü l’cntcnd le DPA), et ii aurait fallu lui rc-
connaitre tons les droits dØcoulant dc cc statut 211 . 

L’Obergericht de Zurich ne partage pas cc point de vuc. Dans sa decision du 
18 novembrc 2006, cc tribunal aboutit a la conclusion que l’entrcprise ne rcvŒt pas 
le statut d’inculpe dans la procedure cngagØc contre die en vertu dc Fart. 7 DPA, 
mais uniquement cclui d’une personnc cntcndue a titre dc rcnseigncmcnt (Aus-
kunftsperson). Partant, il se justifierait egalcment de dirigcr l’acte de rcnvoi en ju-
gemcnt contre inconnu 212 . 

Le raisonncmcnt de l’Obergericht est Øtroitement lie a son analyse de la na-
ture juridmquc de la rcsponsabilitØ encouruc par l’cntreprisc sous l’anglc de 
Fart. 7 DPA213 . En substance, l’Obergericht considŁre quc, dans ic cadre de 
Fart. 7 DPA, et a l’invcrsc dc Fart. 100quale,  CP dc l’epoquc (art. 102 CP actuel), 1’cn- 

208 	Voir aussi Cassani (n. 27), 78. 
209 Cf. supra sous note de bas de page 82. 
210 	Plus prØcisØment en application des art. 87 al. 1 lit. b cum 89 LPTh, ce dernier renvoyant no- 

tamment a Fart. 7 DPA. 
211 	Decision renduele 18.11.2006 dans la cause UK050187, consid. 11.1. 
212 	Decision renduele 18.11.2006 dans la cause UK050187, consid. II.6a in fine. 

213 	Ace sujet, cf. supra 1V3. 
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treprise ne disposerait pas de la capacitØ dØlictuelle, mais elle serait seulement 
condamnØe a payer une amende en quelque sorte par substitution (egewissermas-
sen stellvertretends), a la place d’un tiers (i.e. l’auteur physique) 214 . 

A suivre le jugement rendu par l’Obergericht de Zurich, I’entreprise ne joui-
rait ainsi que de garanties limitØes, quand bien mŒme la procedure fondØe sur 
Fart. 7 DPA est principalement dirigee contre elle. 

La position adoptØe par l’Obergericht dans son jugement du 18 novembre 
2006 est critiquØe par la doctrine 215 , a notre avis a juste titre. L’Obergericht semble 
notamment perdre de vue que l’amende encourue par I’entreprise dans le cadre de 
Fart. 7 DPA revŒt indiscutablement le caractŁre d’une sanction p6nale2 t 6 . 

Or, des lors que la procedure pØnale administrative constitue une accusa-
tion en matiŁrepØnale217, une entreprise doit pouvoir invoquer toutes les garanties 
fondamentales qui dØcoulent de Fart. 6 ch. 1 CEDH lorsqu’elle est visØe par une 
procedure fondØe sur l’art. 7 DPA. Ce principe vaut d’ailleurs mŒme si, dans le do-
maine concernØ, une disposition legale, a l’instar de Fart. 29 LFINMA 218 , soumet 
l’entreprise a une obligation d’annonce ou de collaboration relativement 6tendue 219 . 

Au vu de Ce qui prØcŁde, et de maniŁre cohØrente avec la jurisprudence du 
Tribunal f6d6ral 220 , il y a donc lieu d’admettre que, lorsqu’une entreprise fait l’ob-
jet d’une procedure menØe en application de Fart. 7 DPA, elle doit Œtre assimilØe a 
un inculpe (dans le sens oü l’entend le DPA), avec tous les droits qui s’attachent a ce 

214 	Decision rendue le 18.11.2006 clans la cause UK050187, consid. II.6a, avec rØfØrence a 
BSK HMG-Suter (n. 60), art. 89 N 15. 

215 	Eicker/Frank/Achermann (n. 9), 161 s. 
216 Cf. supra sous note de bas de page 85. 
217 	Cf. supra sous note de bas de page 188. 
218 	L’art. 29 al. 1 LFINMA dispose que <des assujettis, louts sociØtØs d’audit et organes de revision 

ainsi que les personnes et entreprises dCtenant une participation qualifiØe on prØpondØrante 
an sem des Øtablissements assujettis doivent fournir ala FINMA les renseignements et les do-
cuments nØcessaires a l’accomplissement de ses tâches>>. L’art. 29 al. 2 LFINMA precise que 
odes assujettis renseignent sans dØlai la FINMA sur tout fait important susceptible de l’intØ-
resser>>. 

219 R. Truffer, in: Basler Kommentar, R. Watter/N. Vogt (edit.), Borsengesetz/FinanzmarktauF 
sichtsgesetz, 2’ edition, Bale 2010, art. 29 N 23; Macaluso (n. 21), 267. Voir aussi sur cette ques-
tion C. H. L. Raimondi, Praxis zum Finanzmarktaufsichtsrecht, GesKR 2012, 97 et !es rØfØ-
rences citdes en note de bas de page 76, en particulier un arrŒt du TAF B-4066/2010 du 
19.5.2011, consid. 8.2. Get arrØt Øvoque notamment la question de savoir si la publication 
d’une decision par la FINMA (art. 34 LFINMA), mesure appelØe naming and shaming, peut 
Œtre assimilØe àune accusation en matiŁrepØnale. Voir aussi l’arrCt du TAF B-2991/2011 du 
20 mars 2012, consid. 4.2, oh cette question est Øgalement ØvoquØe mais laissØe ouverte. 

220 ATF 120 IV 237, JdT 1996 IV 192 (rØs.): <<Dies hat unter anderem zur Folge, class die durch das 
Bundesgericht für das Strafverfahren aus Art. 4 BV hergeleiteten rechtsstaatlichen Verfahren-
sgarantien auch für these Verfahren gelten.>> 

statut 221 . Partant, le role de simple personne entendue a titre de renseignement est 
clairement insuffisant. 

Ceci dit, il convient de relever que le contraste est parfois saisissant entre, 
d’une part, les regles de procedure specifiques prØvues par le DPA et, d’autre part, 
le rØgime <<ordinaire>> du CPP222, tant il est vrai que le DPA comporte certaines en-
torses importantes - pour ne pas dire choquantes - aux droits de la defense 223 . 

A titre d’exemple, on peut notamment mentionner Fart. 39 al. 3 DPA 224 , dont 
il dØcoule que le dØfenseur de l’inculpØ peut Œtre dØclarØ persona non grata lors de 
la premiere audition 225 . Par ailleurs, le fonctionnaire enquŒteur n’est pas obligatoi-
rement tenu d’informer l’inculpØ de son droit de garder le silence (art. 39 
al. 2 DPA) 226 . En outre, la communication orale ou Øcrite entre le dØtenu et son 
conseil depend d’une autorisation du fonctionnaire qui diligente l’enquete, lequel 
peut limiter ou faire cesser ces communications, pour une certaine durØe, si l’in-
tØrŒt de l’enquete l’exige (art. 58 al. 2 DPA) 227 . 

On a vu Øgalement que la procedure du DPA se caractØrise par le fait que les 
fonctions d’instruction et de sanction sont, dans une trØs large mesure, concen-
trees sur la personne du fonctionnaire enquŒteur 228 , ce qui - nonobstant Fart. 29 
al. 2 DPA - peut egalement prŒter le flanc a la critique sous l’angle du droit a un 
juge impartial et ind6pendant 229 . 

Autre exemple, le droit de consulter le dossier ne peut Œtre exercØ que de ma-
niŁre trŁs limitØe pendant la phase de l’enquete. En effet, il dØcoule des art. 61 al. 2 
cum 36 DPA (intitulØ <<consultation des piŁces>>), qui renvoie, a son tour, a l’appli-
cation analogique des art. 26 a 28 de la Loi fØdØrale sur la procedure administra-
tive (PA) 230 , que, jusqu’à la clOture de l’enquete, c’est-à-dire jusqu’à la notification 
du procŁs-verbal final, l’inculpØ ne peut pas consulter le dossier dans son intØgra-
litØ, mais uniquement les piŁces qui sont ØnumCrØes de maniŁre limitative a Fart. 26 
al. 1 PA, savoir (a) les mØmoires des parties et les observations responsives d’au- 

221 	Eicker/Frank/Achermann ( n. 9), 161 s. Comme CvoquØ ci-dessus, a la lecture de l’Øtat de fait 
rØsumØ de la decision rendue par 1’Obergericht de Zurich le 18. 11.2006 dans la cause UK050187 
(consid. 11.1), on comprend d’ailleurs que c’est aussi cc point de vue qu’avait adoptØ l’autoritC 
prØcØdente. 

222 Pour un aperçu, voir notamment Piquerez/Macaluso (n. 9), N 780, 270. 
223 	Heine (n. 103)8. 
224 	InterprØtC a contrario. 
225 	A comparer notamment avec les art. 158 al. 1 lit. c et 107 al. 1 lit. c CPP. Critique Øga!ement, 

Heine/Roth (n. 14), 79. 
226 	A comparer notamment avec !es art. 113 al. 1 cum 158 al. 1 lit, bet 107 al. 2 CPP. 
227 	A comparer notamment avec !es art. 159 al. 2 et 223 al. 2 CPP. 
228 ATF 120 IV 238, JdT 1996 IV 192 (rØs.): <<Tm Verwa!tungsstrafverfahren hat die Verwa!tung 

eine Machtfulle, ist sic doch Untersuchungsbehorde, Anklagebehorde und Richter zugleich.>< 
229 Voir aussi !es rØflexions de Macaluso (n. 21), 267, en lien avec !a LFINMA. 
230 	Loi fØdØra!e du 20 dØcembre 1968 sur !a procedure administrative (RS 172.021). 
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toritØs, (b) tons les actes servant de moyen de preuve, et (c) la copie de decisions no-
tifiØes. 

C) 	Les rŁgles du CPP peuvent-elles Œtre invoquØes dans le cadre du DPA? 

Nous avons vu plus haut (cf. supra IV4b) qu’il pouvait se presenter des si-
tuations oi l’autoritØ administrative, dans le cadre d’une procedure dirigee contre 
une entreprise, dispose d’un veritable choix entre les art. 7 DPA et 102 al. 1 CP. 

Or, certains auteurs 231  ont rØcemment propose que, dans l’hypothŁse oi l’au-
toritØ administrative decide de poursuivre l’entreprise en vertu de Fart. 102 al. 1 CP, 
le renvoi de l’art. 2 DPA ala partie gØnØrale du CP doit Œtre compris comme englo-
bant Øgalement l’art. 102a aCP, dont on a vu qu’il a ØtØ dØplacØ a Fart. 112 CPP, pra-
tiquement sans subir de changement, lors de l’entrØe en vigueur de la procedure pØ-
nale unifiØe, le lerjanvier  2011232. 

Cette proposition semble cependant difficile a mettre en ceuvre, en l’Øtat ac-
tuel de la legislation, d’autant plus que le renvoi qui figure a Fart. 2 DPA 233  n’a pas 
ØtØ modifiØ ni elargi lors de l’entrØe en vigueur du CPP234. 

Ii n’en demeure pas moms que la crØativitØ dont fait preuve la doctrine la 
plus rØcente dans sa lecture du DPA 235  dØmontre, si besoin Øtait, que les disposi-
tions de procedure ancrØes dans cette loi paraissent aujourd’hui clairement d6pas-
sees236  et mØriteraient d’Œtre retravaillØes en profondeur237. 

Des signaux encourageants laissent toutefois penser que le legislateur com-
mence a prendre conscience que les droits de la defense jouent un role fondamen- 

231 	Eicker/Frank/Achermann (n. 9),161 s. Dans le mŒme sens, voir aussi Hems/Roth (n. 14),66 S., 

lesquels relŁvent que les principes dØcoulant de i’art. 112 CPP <<1...] devraient valoir dans une 
procedure pouvant conduire an prononcØ d’une sanction administrativeo (mis en evidence 
dans la version originale). 

232 Cf. supra sous notes de bas de page 190 a 192. 
233 	L’art. 2 DPA renvoie uniquement aux dispositions gØndrales du code penal suisse. 
234 	RO 2010, 2026. An contraire par exemple de l’art. 82 DPA, qui traite des dispositions de pro- 

cØdure apphcables a titre subsidiaire devant les tribunaux cantonaux, notamment, et dont la 
teneur a etC retouchØe pour renvoyer exphcitement aux dispositions pertinentes du CPP (RO 
2010, 2028). 

235 	Seion Spitz (n. 25), art. 26 N 49, dans la mesure oO l’art. 26 LCD renvoie uniquement aux art. 6 
et 7 DPA, et la poursuite incombe aux cantons (art. 27 LCD), cc sont les dispositions de pro-
cddure du CPP (a i’exciusion de ceHes du DPA) qui s’appliquent. 

236 	II y a trente ans, le Conseil fØdØral relevait dans son Message concernant Ic DPA que ole pro- 
jet entend [.] amØhorer la procedure seion les principes modernes d’un Etat fondØ sur le 
droito (FF 1971, 1024). 

237 Voir aussi Piquerez/Macaluso (n. 9), N 97, 34: oDe plus en plus de voix et d’arguments se font 
entendre, afin d’assurer en droit penal administratif mais aussi en droit administratif des 
sanctions [.] une application pour le moms analogique des principes fondamentaux de la 
procedure pØnaie.o 

tal, y compris dans les procedures dirigees par !’administration, notamment lorsque 
le justiciable s’expose a des sanctions a caractŁre penal. 

C’est ainsi que la LTVA rØvisØe, entrØe en vigueur le ler  janvier 2010, corn-
porte un nouvel art. 104 LTVA 235, intitulØ <<Garanties de procedure>>. Celui-ci dis-
pose expressØment, a son premier alinØa, que cle prØvenu a droit a une procedure 
pØnale equitable en conformitØ avec la Constitution et les lois de procedure penale>>. 

fart. 104 al. 2 LTVA precise, par ailleurs, que cle prØvenu n’a pas l’obliga-
tion de dØposer contre lui-mŒme lors d’une procedure pØnaleo. Ceci n’est autre que 
l’expression du principe nemo tenetur Se ipsum accusare, tel qu’il dØcoule notam-
ment des art. 6 ch. 1 (droit a un procŁs equitable) et 6 ch. 2 CEDH (prØsomption 
d’innocence )239. 

Selon l’alinØa 3, <des renseignements fournis par le prØvenu dans le cadre de 
la procedure de perception de !’impôt (art. 68 et 73) ou les moyens de preuve obte-
nus lors d’un contrôle au sens de Fart. 78 peuvent Œtre utilisØs dans la procedure 
penale uniquement si le prØvenu y a consentia. 

L’art. 104 LTVA doit Œtre saluØ, car ii confirme sans equivoque que les droits 
de la defense valent aussi bien dans les procedures de droit penal administratifque 
dans le cadre de procedures pØnales ordinaires. En outre, Fart. 104 al. 3 LTVA 
confirme que les preuves qui sont recueillies par l’administration dans le cadre 
d’une procedure administrative prealable ne soit pas exploitables dans l’Øventuelle 
procedure penale subsequente ou parallŁle 240 . 

Les dispositions ci-dessus constituent un progrŁs important, car il nest pas 
rare que les lois administratives fØdØrales obligent les justiciables de cooperer avec 
les autoritØs, leur manque de collaboration pouvant mŒrne, dans certaines circons-
tances, Œtre sanctionnØ d’une amende241 . 

Enfin, on notera que le texte de !’art. 104 LTVA est libellØ de maniŁre large. 
Rien ne s’oppose donc, a notre sens, a cc que cette disposition puisse egalement Œtre 
invoquee par une entreprise, notamment dans le cadre d’une procedure dirigee 
contre elle sur la base de Fart. 100 LTVA, dont on rappelle qu’il s’agit de l’une des 
nombreuses normes de droit penal administratif qui reprend !a substance de 
l’art. 7 DPA 242 . 

238 A noter que Fart. 104 LTVA ne figurait pas dans le Projet du Conseil fØdØral du 25 juin 2008. 
Cette disposition, qui faisait suite a une motion parlemeotaire du 12 juin 2006 (Motion Muller, 
no 06.3261) qui n’avait pas Pu Œtre traitCe par le Parlement avant la publication du Message du 
Conseil fCdCral (FF 2008, 6298), a finalement etC insCrCe dans Ic texts legal en marge des dØ-
libØrations aux Chambres (BO CN 2009, 491). 

239 	Piquerez/Macaluso (n. 9), N 1378, 485. 
240 M. Kocher, Strafrecht und Strafprozessrecht nach neuem Mehrwertsteuergesetz, ECS 2010, 284. 
241 	Sur cc sujet, voir notamment Benedick (n. 198), 169 ss. 
242 Cf. supra sous note de bas de page 65. 
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VI. Conclusion 

Ainsi qu’il a ØtØ exposØ ci-dessus, la cohabitation entre le CP, Ic DPA et les 
autres dispositions lØgales qui relŁvent du droit penal accessoire soulØve bon nombre 
de difficultØs, aussi bien du point de vue du droit de fond que de la procedure. 

Ce phØnomŁne s’explique notamment par le fait que la legislation pØnale ac-
cessoire ne s’est pas du tout developpØe de maniŁre centralisØe ou coordonnØe. An 
flu du temps, l’Øvolution de cette branche a ainsi dØbouchØ sur ce que Roth, ii y a une 
vingtaine d’annØes dØjà, appelait des <<ordres pØnaux p6riph6riques>>243 . Ces derniers 
se caractØrisent notamment par leur importante diversification qualitative 244 . 

On Fa vu, les problŁmes d’articulation sont particuliŁrement nombreux en 
matiŁre de responsabilite pØnale de l’entreprise. Le manque de coordination entre 
les diffØrentes lois concernØes est tel qu’il est mŒme arrivØ au Conseil fØdØral de se 
contredire, sur la question du lien entre les art. 7 DPA et 102 CP, entre deux Mes-
sages publiØs avec a peine deux ans d’intervalle245 . 

Depuis l’entrØe en vigueur de Fart. 112 CPP, le 1janvier 2011246,  les diffi-
cultØs ØvoquØes ci-dessus ont d’ailleurs pris une nouvelle dimension, procØdurale. 

En effet, la question se pose dØsormais aussi de savoir si, comme le propose 
la doctrine la plus r6cente 247 , le rØgime procedural dØcoulant du CPP peut Øgale-
ment Œtre invoquØ par une entreprise faisant l’objet d’une procedure fondØe sur 
l’art. 7 DPA. Cette proposition paraIt d’autant plus legitime si l’on se trouve dans 
une situation oi l’autoritØ pent (librement) choisir de poursuivre une entreprise 
soit scion Fart. 7 DPA, soit sur la base de Fart. 102 CP248. 

Les solutions prØconisØes par la doctrine la plus rØcente dØmontrent que la 
situation actuelle n’est pas satisfaisante et qu’à moyen terme, une refonte du DPA 
(et, dans une certaine mesure, des autres lois qui s’en inspirent), notamment en ce 
qui concerne les dispositions consacrØes a la responsabilite de l’entreprise, semble 
inevitable. 

Reste a espØrer que les milieux intØressØs ne resteront pas insensibles aux 
ØlØments mis en exergue dans la prØsente contribution, notamment quant a la nØ-
cessitØ d’une remise en question du rØgime actuel de la responsabilitØ pØnale de 
l’entreprise, dont l’efficacitØ et la coherence ne pourront Œtre garantis que si le theme 
est apprØhendØ de façon <multidisciplinaire, transversale et globales 249 . 

243 	R. Roth, Tribunaux pØnaux, autoritØs administratives et droit penal administratif, RDAF 1981, 
382, cite par Hurtado Pozo (n. 7), N 44, 17. 

244 Hurtado Pozo (n. 7), N 44, 17. 
245 	Cf. supra sous notes de bas de page 125 et 148. 
246 Cf. supra sons note de bas de page 190 et 191. 
247 	Cf. supra sous note de bas de page 231. 
248 Cf. notamment supra sous note de has de page 143. 
249 	Voir Macaluso (n. 21), 267 s. 


