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A. Introduction

Il arrive régulièrement que les organes dirigeants, en cas de 
violation des devoirs de leur charge, fassent l’objet d’actions 
civiles en responsabilité. De telles actions sont le plus sou-
vent intentées par les créanciers qui ont subi un dommage 
du fait qu’ils ne récupèrent pas, ou partiellement seulement, 
leurs prétentions dans la faillite de la société.

Depuis quelques années, le public et les médias dénoncent 
ouvertement l’impunité dont certains dirigeants bénéficient 
nonobstant les irrégularités commises notamment au dé-
triment de leur entreprise. La tendance actuelle est donc à 
l’aggravation de la responsabilité des organes dirigeants et 

les actions civiles en dommages-intérêts sont de plus en plus 
souvent précédées du dépôt de plaintes pénales.

Depuis le 1er octobre 2003, date d’entrée en vigueur des 
art. 100quater et 100quinquies CP1, les personnes physiques ne sont 
d’ailleurs plus les seules à s’exposer à des poursuites péna-
les. Désormais, les entreprises peuvent elles aussi se retrou-
ver sur le banc des accusés.

Ce cumul des responsabilités entre les organes dirigeants et 
leur entreprise est d’ailleurs moins innovateur qu’il n’y paraît.

Il est en effet un domaine du droit, souvent mal maîtrisé 
et parfois même ignoré par les praticiens, qui prévoit depuis 
bien longtemps la possibilité d’engager la responsabilité pé-
nale des organes dirigeants voire, à certaines conditions et 
dans une mesure limitée, celle de l’entreprise elle-même. Le 
domaine visé est celui du DPA2 et des normes, très nombreu-
ses, qui y renvoient ou qui s’en inspirent directement.

La présente contribution s’attache à examiner l’articula-
tion entre les dispositions du droit pénal ordinaire traitant de 
la responsabilité pénale des organes dirigeants et de l’entre-
prise et les normes équivalentes prévues par la législation pé-
nale accessoire, dont le DPA.

Cette articulation mérite d’autant plus un examen appro-
fondi qu’elle n’a, à notre connaissance, que très rarement été 
abordée par la doctrine.

Dans un premier temps (cf. infra B), nous examinerons 
l’art. 6 DPA, disposition souvent peu connue des prati-
ciens. Nous étudierons notamment sa portée ainsi que les 
liens qu’elle entretient avec des normes semblables ou avec 
d’autres institutions découlant du droit pénal ordinaire.

Dans un deuxième temps (cf. infra C), nous rappellerons 
succinctement quelques principes relatifs à la responsabilité 
pénale de l’entreprise.

Nous examinerons ensuite l’articulation entre la respon-
sabilité pénale de l’entreprise et celle encourue par ses di-
rigeants physiques (cf. infra D). Nous aborderons enfin la 
relation de l’art. 102 CP avec le droit pénal administratif (cf. 
infra E).

B. Genèse de l’article 6 DPA

I. Introduction

A l’image du droit pénal ordinaire (art. 29 CP), la législation 
pénale accessoire connaît elle aussi un certain nombre d’ins-
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1 Depuis le 1er janvier 2007: art. 102 et 102a CP.
2 Loi fédérale du 22 mars 1974 sur le droit pénal administratif, 
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truments destinés à éviter que des infractions commises au 
niveau de la gestion et de l’exploitation des entreprises de-
meurent impunies3. Tel est en particulier le but poursuivi par 
l’art. 6 DPA, véritable disposition-cadre en la matière4, dont 
l’application a été, dans la foulée, empruntée par de nom-
breuses autres législations fédérales5.

Les conséquences pratiques pouvant découler de l’art. 6 
DPA justifient que l’on s’y attarde un instant; paradoxale-
ment, en effet, la doctrine n’a montré à ce jour que relative-
ment peu d’intérêt pour cette disposition.

II. L’art. 6 al. 1 DPA, pendant de l’art. 29 CP?

a) Principes généraux

L’art. 6 al. 1 DPA dispose que «lorsqu’une infraction est 
commise dans la gestion d’une personne morale, d’une so
ciété en nom collectif ou en commandite, d’une entreprise 
individuelle ou d’une collectivité sans personnalité juridique 
ou de quelque autre manière dans l’exercice d’une activité 
pour un tiers, les dispositions pénales sont applicables aux 
personnes physiques qui ont commis l’acte».

Au vu de la jurisprudence, plutôt avare, on pourrait penser 
que l’art. 6 al. 1 DPA ne soulève pas de difficultés particu-
lières6. Les arrêts qui ont été rendus ci et là en application de 
cette disposition se bornent en effet à en rappeler la teneur7. 
La doctrine, pour sa part, se contente généralement de relever 
que l’art. 6 al. 1 DPA consacre le principe de la personnalité 
des peines, aux termes duquel la sanction doit être infligée 
uniquement à l’individu qui a commis l’infraction, que ce 
soit par commission ou par omission8.

En réalité, l’art. 6 al. 1 DPA poursuit un but comparable 
à celui de l’art. 29 CP9 qui, sous réserve de quelques diffé-
rences rédactionnelles10, constitue son pendant de la partie 
générale du CP. Ces deux dispositions permettent en effet de 
rechercher les personnes physiques qu’elles visent, même si 
le devoir spécial qui fonde la typicité de l’infraction ne les 
lie pas personnellement, mais l’entité pour laquelle lesdites 
personnes ont agi11.

On relèvera néanmoins qu’à la différence de l’art. 29 CP, 
dont le champ d’application ratione personae vise expres-
sément l’organe d’une personne morale12, respectivement 
le membre d’un tel organe13, le collaborateur, l’associé et le 
dirigeant effectif, l’art. 6 al. 1 DPA se réfère seulement aux 
«personnes physiques qui ont commis l’acte».

Faut-il voir dans la teneur de l’art. 6 al. 1 DPA la volonté 
du législateur d’instaurer un cercle (plus) étendu d’auteurs 
potentiels?

Zappelli14 se prononce par la négative. Il estime que «le 
défaut d’utilisation du mot organe [...] ne signifie pas encore 
évidemment que la personne physique qui n’a qu’une pure 
fonction d’exécutant subalterne pourrait être contrainte 
d’endosser la responsabilité pénale d’actes délictueux com
mis au sein de la personne morale»15. Ce propos doit être 
nuancé.

Certes, l’art. 6 al. 1 DPA se réfère en premier lieu aux in-
fractions commises dans la gestion de l’une des entités énu-
mérées, ce qui suppose, il est vrai, que l’intéressé jouissait 

3 Laurent Moreillon, La responsabilité pénale de l’entreprise, 
RPS 117 (1999), 327.

4 Ainsi Moreillon (n. 3), 328. Voir aussi Pierre Zappelli, La 
responsabilité pénale des organes d’une personne morale, RPS 
106 (1988), 196.

5 Par exemple l’art. 73 de la Loi fédérale du 24 janvier 1991 sur 
la protection des eaux, RS 814.20, de même que l’art. 37 de la 
Loi fédérale du 13 décembre 1996 sur le matériel de guerre, 
RS 514.51, et l’art. 26 de la Loi fédérale du 19 décembre 1986 
contre la concurrence déloyale, RS 241.0. Pour une énumération 
détaillée, voir récemment Marcel Alexander Niggli/Diego 
R. Gfeller, in: Basler Kommentar, Niggli/Wiprächtiger 
(édit.), Strafrecht I, 2ème édition, Bâle 2007, art. 102, N 119 à 
197; voir aussi Markus Oertle, Die Geschäftsherrenhaftung 
im Strafrecht, thèse Zurich 1996, 168 ss.

6 Markus Peter, Erste Erfahrungen mit dem Bundesgesetz über 
das Verwaltungsstrafrecht, RPS 93 (1977), 357, lequel consta-
tait, à l’époque déjà, que «die Regel von Art. 6 hat der Praxis 
offenbar bisher keine besonderen Probleme gestellt».

7 Voir récemment arrêt du Tribunal fédéral (destiné à la publica-
tion) 6S.217/2004 du 26.11.2004, cons. 4; voir aussi ATF 120 
IV 365 cons. 4c = JdT 1996 IV 180 (action dirigée contre le 
directeur et propriétaire économique de la personne morale) et 
ATF 117 IV 203 cons. 1 = JdT 1993 IV 191 (rés.).

8 Dans ce sens, Jean Gauthier, Loi fédérale sur le droit pénal 
administratif, in: Quatorzième journée juridique, Mémoires 

 publiés par la Faculté de droit de Genève, Genève 1975, 36; 
Kurt Hauri, Verwaltungsstrafrecht (VStrR), Berne 1998, 14; 
Moreillon (n. 3), 327 s.; Walter Robert Pfund, Verwal-
tungsrecht – Strafrecht (Verwaltungsstrafrecht), RDS 90 (1971) 
II, 195; Renate Schwob, Droit pénal administratif de la Confé-
dération, FJS no 1286, Genève 1987, 4. Voir aussi le Message, 
FF 1971 1021 et Furgler, in: BO CN 83 (1973), 459.

9 Ainsi Annka Dietrich, Strafrechtliche Organ- und Vertre-
terhaftung, thèse Bâle 1990, Bâle 1991, 121 ss. (sous l’angle 
de l’art. 172 CP, remplacé – tout comme l’art. 326 aCP – par 
l’art. 29 CP lors de l’entrée en vigueur de la nouvelle partie gé-
nérale du CP). Voir aussi Marcel Alexander Niggli/Diego 
R. Gfeller, Strafrechtliche Verantwortlichkeit im Konzern, in: 
Niggli/Amstutz (édit.), Verantwortlichkeit im Unternehmen, 
Zivil- und Strafrechtliche Perspektiven, Bâle 2007, 153 s.

10 Pour le détail, Andrew M. Garbarski, La responsabilité civile 
et pénale des organes dirigeants de sociétés anonymes, thèse 
Lausanne, Genève/Zurich/Bâle 2006, 320 s.

11 Andreas Donatsch, Interaktionen zwischen strafrechtlicher 
und zivilrechtlicher Verantwortlichkeit – aus materiellstraf-
rechtlicher und prozessualer Sicht, in: Weber/Isler (édit.), Ver-
antwortlichkeit im Unternehmensrecht IV, Zurich 2008, 152. 

12 Par quoi il faut entendre, à notre avis, tant les personnes mo-
rales du droit privé que celles du droit public, le cas échéant 
aussi les corporations territoriales. Dans le même sens, Ursula 
Cassani, in: Commentaire romand, Moreillon/Roth (édit.), 
Code pénal I, art. 29, N 10 (à paraître).

13 Voir sur cette question infra BIIb).
14 Zappelli (n. 4), 197 et 200.
15 Zappelli (n. 4), 197.
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d’une certaine autonomie dans l’exercice de ses attributions. 
Il en va ainsi notamment des organes formels16, des associés, 
des dirigeants effectifs ou encore des collaborateurs qui bé-
néficient d’un pouvoir de décision indépendant dans le sec-
teur d’activité dont ils ont la charge17.

Cela étant, le champ d’application de l’art. 6 al. 1 DPA va 
plus loin, puisqu’il envisage aussi l’hypothèse où l’infrac-
tion est commise «de quelque autre manière dans l’exercice 
d’une activité pour un tiers»18. Avec Dietrich19, il nous ap-
paraît ainsi que le mandataire légal ou contractuel20 voire, 
dans certains cas, le simple employé pourraient, eux aussi, 
tomber sous le coup de l’art. 6 al. 1 DPA21. Il faut toutefois 
que la personne physique visée ait agi fautivement, intention-
nellement ou par négligence, lorsque celle-ci est réprimée22. 
Le représentant ou l’employé devraient donc, en principe, 
échapper à toute sanction pénale s’ils apparaissent comme de 
simples instruments aux mains d’un auteur médiat23.

Enfin, selon Dietrich24, rien ne s’oppose à ce que l’art. 6 
al. 1 DPA s’applique également, le cas échéant, à la représen-
tation des personnes physiques. Sa proposition, plutôt isolée 
dans la doctrine, ne nous paraît en tous les cas pas incompa-
tible avec le texte de la disposition, qui se réfère à l’exercice 
d’une activité «pour un tiers». Quant à la note marginale de 
l’art. 6 al. 1 DPA, elle distingue les infractions commises 
dans une entreprise de celles qui sont commises «[...] par un 
mandataire etc.»25.

b) Quelques considérations sur la notion  
d’organe en droit pénal

Le texte de l’art. 29 let. a CP se réfère expressément à la per-
sonne physique qui agit «en qualité d’organe d’une personne 
morale ou de membre d’un tel organe». Comme indiqué ci-

dessus26, les organes tombent aussi dans le champ d’applica-
tion de l’art. 6 al. 1 DPA.

D’après la jurisprudence fédérale récente27 et la doctrine 
dominante28, c’est au droit civil qu’il appartient de détermi-
ner si une personne physique peut être qualifiée d’organe 
ou de membre d’un organe. Cela étant, certains auteurs, se 
fondant sur une pratique quelque peu dépassée29, soutiennent 
que la notion d’organe du point de vue pénal ne coïnciderait 
pas avec celle qui est retenue en droit civil30. La notion pé-
nale de l’organe serait plus étendue et comprendrait toutes 
les personnes qui jouissent d’un pouvoir de décision propre 
dans le cadre des activités sociales31. Le fondé de pouvoirs 
ou le fondé de procuration, par exemple, pourrait dès lors 
être assimilé à des organes sous l’angle pénal32.

Cette approche ne nous paraît pas cohérente; elle appelle 
les commentaires suivants.

En premier lieu, en citant l’exemple du fondé de pouvoirs 
ou du fondé de procuration, les partisans de la jurisprudence 
fédérale précitée ne tiennent pas compte du texte – pourtant 
clair – de l’art. 29 let. c CP (ancien art. 172 al. 3 CP), lequel 
se réfère expressément au «collaborateur d’une personne 
morale ou d’une société, muni d’un pouvoir de décision indé
pendant dans le secteur d’activité dont il est chargé». L’élar-
gissement (artificiel) de la définition pénale de l’organe, dans 

16 Pour un cas d’application, voir le jugement rendu le 2 octobre 
2003 par le tribunal d’arrondissement de Zurich, juge unique 
dans les affaires pénales («Bezirksgericht Zürich, Einzelrichter 
in Strafsachen»), cons. III.2 et IV.1 (administrateur avec signa-
ture individuelle et directeur d’une société anonyme ayant com-
mis une soustraction d’impôt en déclarant un chiffre d’affaires 
inférieur à la réalité).

17 Dans le même sens, Peter Popp, Anwendungsfragen straf-
rechtlicher so gennanter Geschäftsherrenhaftung, recht 2003, 
28, lequel s’appuie cependant sur l’art. 6 al. 3 DPA.

18 Voir le texte de l’art. 6 al. 1 DPA. Voir également, dans ce 
contexte, Dietrich (n. 9), 109: «Die Ausgestaltung von 
Art. 172/326 StGB zeigt, dass nicht jedermann, der für einen 
anderen handelt, erfasst werden soll».

19 Dietrich (n. 9), 122; contra: Zappelli (n. 4), 197 et 200.
20 Voir Dietrich (n. 9), 123. Voir aussi le Message relatif à la ré-

vision de la LEaux, FF 1987 1189.
21 Garbarski (n. 10), 321.
22 Zappelli (n. 4), 200.
23 Zappelli (n. 4), 197. Voir aussi Dietrich (n. 9), 123.
24 Dietrich (n. 9), 122 s.
25 Dietrich (n. 9), 123.

26 Cf. supra BIIa).
27 Arrêt du Tribunal fédéral 6P.101/2001 du 28 novembre 2001 

cons. 4a bb) (f), reproduit in: SJ 2002 I 129; voir aussi l’arrêt du 
Tribunal fédéral 6P.223/1999 du 18 avril 2000 cons. 9c.

28 Message, FF 1991 1045 ainsi que FF 1999 1820; Marc 
Amstutz/Mani Reinert, in: Basler Kommentar, Niggli/
Wiprächtiger (édit.), Strafrecht II, 2ème édition, Bâle 2007, 
art. 326bis, N 10; Peter Albrecht, in: Kommentar zum 
schweizerischen Strafrecht, Volume II, Berne 1990, art. 172, 
N 4; Niklaus Schmid, Einige Aspekte der Strafrechtlichen 
Verantwortlichkeit von Gesellschaftsorganen, RPS 106 (1988), 
159; Günter Stratenwerth/Guido Jenny, Schweizerisches 
Strafrecht, Besonderer Teil I: Straftaten gegen Individualinte-
ressen, 6ème édition, Berne 2003, § 25 N 4; Stefan Trechsel, 
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2ème édi-
tion, Zurich 1997, art. 172, N 2; Philippe Weissenberger, in: 
Basler Kommentar, Niggli/Wiprächtiger (édit.), Strafrecht I, 
2ème édition, Bâle 2007, art. 29, N 11; Yann Wermeille, La 
diminution effective de l’actif de la société au préjudice des 
créanciers et la gestion fautive, RPS 117 (1999), 372.

29 ATF 116 IV 26 cons. 4b = JdT 1992 IV 147; ATF 106 IV 20 
cons. 2c = JdT 1984 IV 40; ATF 100 IV 38 cons. 2c (f) = JdT 
1975 IV 62 (rés.) = SJ 1974, 601.

30 Dans ce sens, Pierre-Henri Bolle, La responsabilité pénale 
des personnes morales, FJS no 6, Fiche de remplacement, Ge-
nève 1981, 2; Muriel Epard, La banqueroute simple et la dé-
confiture (art. 165 du Code pénal suisse), thèse Lausanne 1983, 
Mauraz 1984, 80 ss; Stephan Frei, Verantwortlichkeit des Ver-
waltungsrates aus strafrechtlicher Sicht, thèse Zurich, Zurich 
2004, 49; Gauthier (n. 8), 35; Hans Wiprächtiger, Strafbar-
keit des Unternehmers, PJA 2002, 754; Zappelli (n. 4), 194 ss.

31 ATF 100 IV 38 cons. 2c (f) = JdT 1975 IV 62 (rés.) = SJ 1974, 
601.

32 Frei (n. 30), 49; Zappelli (n. 4), 196.
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le but d’y inclure des individus ayant agi en qualité de colla-
borateurs munis d’un pouvoir de décision dans leur secteur 
d’activité, apparaît donc comme un détour inutile33.

Ensuite, la thèse selon laquelle la définition de l’organe 
serait plus étendue en droit pénal qu’en droit civil (au motif 
que la première comprendrait également toutes les personnes 
possédant un pouvoir de décision propre dans le cadre des 
activités sociales34) ne tient manifestement pas compte de la 
conception fonctionnelle de l’organe35.

A cet égard, les considérations de Wiprächtiger sont 
évocatrices. En relevant que «Der strafrechtliche Begriff 
ist weiter gefasst und schliesst alle Personen ein, die im 
Rahmen der Gesellschaftstätigkeit eine selbstständige Ent
scheidungsbefugnis haben. Es kommt also auf die tatsächli
chen Organfunktionen an»36, cet auteur laisse apparaître que 
la doctrine pénale ignore encore (trop) souvent l’acception 
fonctionnelle de la notion d’organe.

C’est également l’impression qui se dégage de la lecture 
de l’art. 29 let. a et d CP, qui distingue inutilement l’organe 
et le dirigeant effectif37, sinon par souci de clarté38.

Or, il sied de rappeler que la notion d’organe comprise 
dans son acception fonctionnelle englobe non seulement 
l’organe au sens formel (p.ex. un administrateur inscrit au 
registre du commerce), mais aussi l’organe au sens matériel 
et l’organe de fait39, par quoi il faut entendre les personnes 
qui prennent en fait les décisions réservées aux organes, qui 
exercent un véritable pouvoir de gestion et qui influencent 
ainsi de manière déterminante la formation de la volonté so-
ciale40.

En définitive, on retiendra donc que la définition pénale de 
l’organe est identique à celle qui prévaut en droit civil et en 
droit commercial41.

III. L’art. 6 al. 2 DPA: la «Geschäftsherren-
haftung» en droit pénal administratif

Lorsqu’une infraction est commise par l’une des personnes 
(physiques) désignées à l’art. 6 al. 1 DPA, la punissabilité 
peut être étendue, à certaines conditions, à son supérieur42.

C’est l’objet de l’art. 6 al. 2 DPA43, qui peut donc trouver 
une application concurrente à celle de l’art. 6 al. 1 DPA44. Sa 
teneur est la suivante: «Le chef d’entreprise, l’employeur, le 
mandant ou le représenté qui, intentionnellement ou par né
gligence et en violation d’une obligation juridique, omet de 
prévenir une infraction commise par le subordonné, le man
dataire ou le représentant ou d’en supprimer les effets, tombe 
sous le coup des dispositions pénales applicables à l’auteur 
ayant agi intentionnellement ou par négligence».

Au fond, l’art. 6 al. 2 DPA constitue une codification de la 
«Geschäftsherrenhaftung»45. Développée par la voie préto-
rienne46, cette forme de responsabilité permet de poursuivre 

33 Implicitement dans ce sens, Günter Stratenwerth, Schwei-
zerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 3ème édi-
tion, Berne 2005, § 13 N 177.

34 Cf. les références citées en notes de bas de page 29 et 30.
35 Weissenberger (n. 28), art. 29, N 11. Voir aussi Albrecht 

(n. 28), art. 172, N 4; Ursula Cassani, La protection pénale 
du patrimoine, Genève 1988, 168; Peter Liver, Zivilrechtliche 
Begriffe im Strafrecht, RPS 95 (1977), 120.

36 Wiprächtiger (n. 28), 754; dans le même sens, Petra Cama-
thias Ziegler, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei Mehr-
heitsentscheidungen von Gremien in Aktiengesellschaften, thèse 
Zurich 2004, 55 et, récemment encore, Niggli/Gfeller (n. 5), 
art. 102, N 115; Trop timide, à notre avis, Philippe Ciocca, Les 
administrateurs de fait, in: Dessemontet/Oberson/Thévenaz/
Blanc (édit.), Aspects actuels du droit de la société anonyme, 
Travaux réunis pour le 20ème anniversaire du CEDIDAC (1985–
2005), volume 64, Lausanne 2005, 398, lequel semble partager 
le point de vue exprimé par Wiprächtiger, mais concède néan-
moins que «cette différenciation pourrait s’avérer difficile à gé
rer pour les magistrats. Elle est en tous les cas de nature à jeter 
le trouble et le désarroi parmi les justiciables».

37 Weissenberger (n. 28), art. 29, N 12.
38 Message, FF 1991 1045; Trechsel (n. 28), art. 172, N 2b. Voir 

Garbarski (n. 10), 307.
39 A propos de la distinction entre l’organe de fait et l’organe au 

sens matériel, voir notamment Garbarski (n. 10), 27 ss.
40 En droit des sociétés, ATF 128 III 29 cons. 3a = JdT 2003 I 18 = 

SJ 2002 I 351; ATF 128 III 92 cons. 3b = JdT 2003 I 23 = SJ 

 2002 I 347. Il découle de ces arrêts que la qualité d’organe de 
fait suppose par ailleurs que l’intéressé ait exercé des compéten-
ces durables et qu’il ait influé sur la marche des affaires sociales 
en raison d’une position typique d’organe. Voir aussi Weissen-
berger (n. 28), art. 29, N 12 et Donatsch (n. 11), 152.

41 Weissenberger (n. 28), art. 29, N 11; Garbarski (n. 10), 304. 
Dans le même sens, Cassani (n. 35), 168; Donatsch (n. 11), 
152; Pierre-Olivier Gehriger, Faktische Organe im Gesel-
lschaftsrecht unter Berücksichtigung der strafrechtlichen Fol-
gen, thèse St-Gall, Zurich 1978, 131 ss.; Niklaus Schmid, 
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit für Wirtschaftsdelikte im 
Tätigkeitsbereich der Aktiengesellschaft, SAS 46 (1974), 108; 
 Philippe Spitz, Strafrechtliche Produkthaftung – Übertragbar-
keit zivilrechtlicher Betrachtungsweise?, thèse Bâle, Bâle/Ge-
nève/Munich 2001, 141.

42 Anne Petitpierre, Portée et limite du droit pénal dans la pro-
tection de l’environnement, RPS 101 (1984), 292.

43 Pour une étude approfondie, voir Oertle (n. 5), spéc. 175 ss. 
Voir également Peter Böckli, Zur Garantenhaftung des Vorge-
setzten im Verwaltungsstrafrecht, namentlich bei Steuerstrafen, 
RPS 99 (1981), 80 ss.

44 Alain Macaluso, Commentaire de l’arrêt du Tribunal fédé-
ral 6B_256/2007 du 15 octobre 2007, forumpoenale 2/2008, 
105 ss.; Schwob (n. 8), 6.

45 Adrian Lobsiger, Unternehmensstrafrecht und Wirtschaftskri-
minalität, RPS 123 (2005), 197; Niggli/Gfeller (n. 9), 154; 
Oertle (n. 5), 179; Hans Vest, Die strafrechtliche Garanten-
pflicht des Geschäftsherrn, RPS 106 (1988), 305; voir aussi Gün-
ter Heine, Straftäter Unternehmen: Das Spannungsfeld von 
StGB, Verwaltungsstrafrecht und Steuerstrafrecht, recht 2005, 4; 
Spitz (n. 41), 19 et Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 117.

46 ATF 96 IV 155 = JdT 1974 IV 104 (arrêt «Bührle»); ATF 105 
IV 172 = JdT 1981 IV 17; ATF 122 IV 103 cons. VI. 1 et 2 
= JdT 1997 IV 124 (rés.) (arrêt «von Roll»); ATF 125 IV 9 = 
JdT 2000 IV 78 et arrêt du Tribunal fédéral 6P.101/2001 du 
28 novembre 2001, cons. 5b, reproduit in SJ 2002 I 129. Pour 



Responsabilité de l'entreprise et de ses organes dirigeants à l'épreuve du droit pénal administratif

AJP/PJA 7/2008

837

le supérieur hiérarchique47 qui, en violation d’une obligation 
juridique, n’a pas empêché la commission d’une infraction 
par l’un de ses subordonnés48. D’après le Message, la règle 
ancrée à l’art. 6 al. 2 DPA est destinée à saisir des compor-
tements qui ne revêtent pas toujours une forme bien définie 
de coactivité, d’instigation ou de complicité49 – en clair, se-
lon Graven: «qui pourraient n’être pas illicites d’après les 
dispositions ordinaires sur la participation»50. L’art. 6 al. 2 
DPA doit également inciter les dirigeants à faire preuve de 
tout le soin nécessaire dans le choix, l’instruction et la sur-
veillance des personnes subordonnées51.

Au vu de ce qui précède, il apparaît ainsi que l’art. 6 al. 2 
DPA ne poursuit pas du tout le même but que l’art. 29 CP52. 
Alors que ce dernier vise, en matière de délits spéciaux, à 
reporter la qualité pour répondre des infractions commises 
dans l’exploitation d’une personne morale, d’une société ou 
d’une entreprise individuelle sur les personnes physiques 
qu’il énumère53, l’art. 6 al. 2 DPA assure la punissabilité du 
chef d’entreprise, de l’employeur, du mandant ou du repré-
senté54 qui aurait pu – et dû – intervenir pour empêcher la 
commission d’une infraction par un subordonné ou, à tout le 
moins, d’en supprimer les effets55. 

La notion de chef d’entreprise, mentionnée à l’art. 6 al. 2 
DPA, n’a pas encore reçu de définition claire en doctrine56. 
Quant au Message du Conseil fédéral, il n’est d’aucun se-
cours sur ce point57.

D’après Vest58, par chef d’entreprise, il faut entendre les 
organes d’une personne morale59, d’une société en nom col-

lectif ou d’une société en commandite, d’une entreprise indi-
viduelle ou d’une communauté de personnes sans personna-
lité juridique. D’autres auteurs préconisent une interprétation 
plus large. Böckli60, par exemple, réserve la qualité de chef 
d’entreprise à tout individu qui était tenu par un devoir de 
surveillance à l’égard de l’auteur de l’infraction. Quant 
à Krauss61, il semble y inclure les employés qui jouissent 
de certaines responsabilités dans l’entreprise. Les solutions 
proposées par ces deux auteurs suggèrent en tous cas que la 
notion de chef d’entreprise ne doit pas être restreinte aux or-
ganes formels d’une entité donnée62; bien plus, elle s’étend 
à toutes les personnes physiques qui disposent d’un pouvoir 
de fait sur leur entreprise et, conséquemment, participent de 
manière déterminante à la formation de la volonté sociale63. 
En outre, la relation entre l’auteur de l’infraction et le chef 
d’entreprise est généralement caractérisée par l’existence 
d’un lien de subordination64.

La «Geschäftsherrenhaftung» suppose que le chef d’en-
treprise occupe une position de garant, c’est-à-dire qu’il ne 
répond que s’il avait l’obligation juridique de prévenir la 
commission de l’infraction ou d’en supprimer les effets65. 
Or, puisque l’art. 6 al. 2 DPA mentionne expressément la 
«violation d’une obligation juridique», faut-il en déduire 
qu’il consacre une position de garant ex lege66? Cette ques-
tion est controversée en doctrine. Oertle67 se prononce 
par l’affirmative, au motif que si l’on admettait le contraire, 
l’art. 6 al. 2 DPA ne ferait que répéter des principes généraux 
inhérents à tous les délits d’omission improprement dits68. 
La doctrine dominante ne partage pas ce point de vue. Elle 
estime, selon nous à juste titre, que l’art. 6 al. 2 DPA ne suffit 
pas à créer une position de garant, laquelle doit encore être 

 un aperçu de l’évolution de la jurisprudence fédérale, voir 
Matthias Forster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des 
Unternehmens nach Art. 102 StGB, thèse St-Gall, Berne 2006, 
14 ss; Frei (n. 30), 59 ss; Garbarski (n. 10), 328 s. et 332 s.

47 Voire le collaborateur, dans les limites de ses attributions et 
pour autant qu’on lui ait délégué un pouvoir de décision; arrêt 
du Tribunal fédéral 6S.133/2006 du 14 juillet 2006, cons. 3.1. 
Voir aussi Donatsch (n. 11), 151.

48 Roman Geiger, Organisationsmängel als Anknüpfungspunkt 
im Unternehmensstrafrecht, thèse Zurich, Zurich 2006, 51 s.; 
Oertle (n. 5), 179. Pour un cas d’application récent, voir l’ar-
rêt du Tribunal fédéral 6S.311/2005 du 26 octobre 2005, spéc. 
cons. 3.3 (accident sur le lieu de travail).

49 Message, FF 1971 1021.
50 Ainsi Philippe Graven, La responsabilité pénale du chef d’en-

treprise et de l’entreprise elle-même, SJ 1985, 503.
51 Le rapprochement avec les trois curae est évident. Voir notam-

ment le Message, FF 1971 1029. Voir aussi Hauri (n. 8), 15; 
Pfund (n. 8), 195 s.

52 Et, partant, que l’art. 6 al. 1 DPA.
53 Garbarski (n. 10), 302.
54 Pour l’étude des auteurs potentiels visés à l’art. 6 al. 2 DPA, 

voir en particulier Oertle (n. 5), 180 ss.
55 Gauthier (n. 8), 36.
56 Oertle (n. 5), 20 s. et 180.
57 Voir en effet le Message, FF 1971 1021 et 1029, qui ne donne 

aucune indication sur la définition du chef d’entreprise.
58 Vest (n. 45), 290.
59 Voir aussi Schmid (n. 28), 161, qui parle de «geschäftsleiten

den Organe».

60 Böckli (n. 43), 74 s.
61 Daniel Krauss, Probleme der Täterschaft im Unternehmen, 

plädoyer 1989, 43.
62 Oertle (n. 5), 181. Dans le même sens, Lobsiger (n. 45), 197. 

On peut aussi tirer un certain parti de l’art. 6 al. 3 DPA qui, dans 
certains cas, reporte la qualité de chef d’entreprise notamment 
sur les dirigeants effectifs.

63 Laurent Moreillon, L’infraction par omission, Genève 1993, 
146 s.; Oertle (n. 5), 21 s., lequel parle de «Führungskräfte»; 
Schmid (n. 28), 174; Stratenwerth (n. 33), § 14 N 28. Dans 
ce sens également, arrêt du Tribunal fédéral 6S.133/2006 du 
14 juillet 2006, cons. 3.1. Voir également Yookeun Kim, In-
dividuelle und kollektive Zurechnung, thèse Bâle 2006, Bâle 
2007, 80.

64 Oertle (n. 5), 18 s.; Spitz (n. 41), 22. Voir aussi Geiger 
(n. 48), 57. Les employés n’ont donc pas l’obligation d’inter-
venir envers des personnes de même rang ou des supérieurs. 
Ainsi, ATF 113 IV 68 cons. 6d = JdT 1988 IV 74. Voir aussi 
Hauri (n. 8), 17 et Martin Schubarth, Zur strafrechtlichen 
Haftung des Geschäftsherrn, RPS 94 (1976), 391 note 62.

65 Frei (n. 30), 66 s.; Garbarski (n. 10), 334 s.; Geiger (n. 48), 
58.

66 Voir aussi Kathrin Kummer, Commentaire de l’ATF 120 IV 
103, PJA 1997, 618.

67 Oertle (n. 5), 188 s.
68 Cf. également l’art. 11 al. 1 et 2 CP.
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examinée et concrétisée dans chaque cas d’espèce69. Quant à 
la jurisprudence fédérale, il est vrai qu’elle a pu donner l’im-
pression, dans un arrêt paru en 199670, que l’obligation juri-
dique pouvait déjà résulter de l’art. 6 al. 2 DPA71. Toutefois, 
dans un arrêt plus récent, rendu en 199872, le Tribunal fédéral 
a clairement donné raison à la doctrine majoritaire, puisqu’il 
y a retenu que le juge avait notamment le devoir d’établir 
en quoi le comportement (passif) reproché au «chef d’entre-
prise» violait une obligation juridique qui lui incombait.

IV. L’art. 6 al. 3 DPA: application de la 
«Geschäftsherrenhaftung» dans les 
 entreprises

L’art. 6 al. 3 DPA précise que «lorsque le chef d’entreprise, 
l’employeur, le mandant ou le représenté est une personne 
morale, une société en nom collectif ou en commandite, une 
entreprise individuelle ou une collectivité sans personnalité 
juridique, la règle de l’alinéa précédent s’applique aux or
ganes et à leurs membres, aux associés gérants, dirigeants 
effectifs ou liquidateurs fautifs».

D’après la doctrine, cette disposition se limite à rappeler 
le principe de la personnalité des peines73. Il n’en demeure 
pas moins que, pratiquement, ce sont les entités dont l’orga-
nisation atteint un certain degré de complexité (généralement 
constituées sous la forme de personnes morales) qui sont les 
plus exposées aux situations décrites à l’art. 6 al. 2 DPA74. 
Le rôle d’employeur, de mandant ou de représenté étant 
alors assumé par l’entité elle-même, il n’y a aucune relation 
contractuelle directe entre le «Geschäftsherr» et l’auteur de 
l’infraction75. Dans tous ces cas, la loi reporte la qualité de 

«chef d’entreprise» sur les organes et leurs membres, sur les 
associés gérants, les dirigeants effectifs ou les liquidateurs. A 
l’exception de ces derniers, les personnes énumérées à l’art. 6 
al. 3 DPA figurent aussi à l’art. 29 CP76, dont il constitue une 
lex specialis77.

Le but poursuivi par l’art. 6 al. 3 DPA peut aussi être rap-
proché de l’art. 29 CP. En effet, dans le contexte particulier de 
l’infraction (distincte) du chef d’entreprise78, consacrée par 
l’art. 6 al. 2 DPA, le troisième alinéa de cette disposition per-
met d’imputer la responsabilité pénale aux personnes physi-
ques qu’il énumère, lorsque le chef d’entreprise, l’employeur, 
le mandant ou le représenté est une personne morale, une so-
ciété en nom collectif ou en commandite, une entreprise indi-
viduelle ou une collectivité sans personnalité juridique.

C. Brève présentation de l’art. 102 CP

En Suisse, les entreprises (personnes morales ou non79) sont 
pénalement responsables depuis le 1er octobre 2003, date de 
l’entrée en vigueur des art. 100quater et 100quinquies CP (depuis le 
1er janvier 2007: art. 10280 et 102a CP).

69 Böckli (n. 43), 88 note 83; Hauri (n. 8), 15; Krauss (n. 61), 
47; Popp (n. 17), 28; Schubarth (n. 64), 376; Schwob (n. 8), 
5; Spitz (n. 41), 20; Vest (n. 45), 309 s. et, dans une certaine 
mesure, Zappelli (n. 4), 209 s.

70 ATF 122 IV 103 cons. VI. 2a bb) = JdT 1997 IV 124 (rés.) (af-
faire «von Roll»). In casu, le Tribunal fédéral a appliqué l’art. 19 
al. 2 de l’ancienne Loi fédérale sur le matériel de guerre (RS 
514.51), mais cette disposition était calquée sur le texte de 
l’art. 6 al. 2 DPA.

71 Kummer (n. 66), 619; Critique Popp (n. 17), 28: «M.E. hat man 
allerdings das von RollUrteil oft falsch verstanden: Das Bun
desgericht wandte nicht die Regel des VStrR, sondern die mit 
ihr identische des Art. 19 Abs. 2 KMG an, und es orientierte 
sich daran, dass das Unternehmen eine Grundbewilligung zur 
Waffenausfuhr hatte. Dieses hatte mithin eine besondere Pflicht, 
unzulässige Lieferungen zu vermeiden».

72 Arrêt du Tribunal fédéral 6S.823/1996 du 3 juin 1998, spéc. 
cons. 7c, reproduit partiellement in: DEP 12 (1998), 671 et ré-
sumé par Wiprächtiger (n. 30), 761 s.

73 Hauri (n. 8), 18; Schwob (n. 8), 6. Voir également Gauthier 
(n. 8), 37; le même, Les problèmes juridiques et pratiques posés 
par la différence entre le droit criminel et le droit administratif 
pénal, RIDP 59 (1988), 405.

74 Dans le même sens, Oertle (n. 5), 180.
75 Oertle (n. 5), 98 ss et 180.

76 On peut donc renvoyer à ce qui a été dit plus haut à propos du 
champ d’application personnel de cette dernière disposition, cf. 
supra BIIa).

77 Macaluso (n. 44), 108. Voir également Weissenberger 
(n. 28), art. 29, N 4.

78 Gauthier (n. 8), 37: «Il nous paraît juste de considérer que 
l’art. 6 al. 2 DPA réprime comme une infraction distincte le 
concours du chef d’entreprise, de l’employeur, du mandant ou 
du représenté à l’infraction d’autrui [...]».

79 L’art. 102 al. 4 CP énonce quelles entités sont des entreprises 
aux termes de la norme pénale. Il s’agit des personnes morales 
de droit privé, des personnes morales de droit public, à l’excep-
tion des corporations territoriales, des sociétés et des entrepri-
ses individuelles.

80 «Art. 102 Punissabilité
 1 Un crime ou un délit qui est commis au sein d’une entreprise 

dans l’exercice d’activités commerciales conformes à ses buts 
est imputé à l’entreprise s’il ne peut être imputé à aucune per
sonne physique déterminée en raison du manque d’organisa
tion de l’entreprise. Dans ce cas, l’entreprise est punie d’une 
amende de cinq millions de francs au plus.

 2 En cas d’infraction prévue aux art. 260ter, 260quinquies, 305bis, 
322ter, 322quinquies ou 322septies, al. 1, ou encore à l’art. 4a, al. 1, 
let. a, de la loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concur
rence déloyale, l’entreprise est punie indépendamment de la 
punissabilité des personnes physiques s’il doit lui être reproché 
de ne pas avoir pris toutes les mesures d’organisation raison
nables et nécessaires pour empêcher une telle infraction.

 3 Le juge fixe l’amende en particulier d’après la gravité de l’in
fraction, du manque d’organisation et du dommage causé, et 
d’après la capacité économique de l’entreprise.

 4 Sont des entreprises au sens du présent article:
a. les personnes morales de droit privé;
b. les personnes morales de droit public, à l’exception des cor

porations territoriales;
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Ces normes introduisent dans l’ordre juridique suisse 
deux formes bien distinctes de responsabilité pénale de l’en-
treprise.

Tout d’abord, pour l’immense majorité des infractions, 
l’art. 102 al. 1 CP dispose d’une responsabilité dite subsi
diaire, qui ne peut être mise en œuvre que si, par suite d’un 
manque d’organisation de l’entreprise, un crime ou un délit 
commis en son sein dans l’exercice d’activités commerciales 
conformes à son but ne peut être imputée à aucune personne 
physique déterminée.

Ensuite, pour un nombre très restreint d’infractions, ex-
haustivement énumérées à l’art. 102 al. 2 CP, l’entreprise 
encourt une responsabilité dite principale ou primaire. Cette 
responsabilité peut être recherchée indépendamment de la pu-
nissabilité d’une personne physique – et donc, le cas échéant, 
parallèlement à des poursuites engagées contre celle-ci – s’il 
doit être reproché à l’entreprise de ne pas avoir pris toutes les 
mesures d’organisation raisonnables et nécessaires pour em-
pêcher la commission de l’infraction. Autrement dit, la ca-
rence d’organisation reprochée à l’entreprise à l’art. 102 al. 2 
CP doit être entendue comme la cause non de l’impossibilité 
d’imputer l’infraction considérée81 à un auteur physique dé-
terminé, mais bien de l’infraction elle-même82.

La peine menace pour l’entreprise dont la responsabilité 
est engagée selon l’art. 102 al. 1 ou al. 2 CP est l’«amende» 
au montant maximum de 5 millions de francs83.

L’art. 102 CP crée ainsi un nouveau sujet de droit pénal – 
l’entreprise – et consacre une nouvelle forme de faute pénale 
à sa charge – le défaut d’organisation. 

Fondamentalement, l’art. 102 CP constitue donc une 
norme d’imputation («Zurechnungsnorm»), fondée toutefois 
sur une forme particulière de faute. La disposition détermine 
dans quelles conditions l’entreprise peut être recherchée 
pour l’infraction commise. Ces conditions d’imputation sont 
de deux ordres. Tout d’abord, il y a des conditions objecti
ves qui, brièvement rappelées, sont les suivantes: l’infraction 
doit intervenir (i) au sein de l’entreprise, (ii) dans l’exercice 
d’activités commerciales (iii) conformes au but de cette en-
treprise; en outre, l’infraction (iv) ne doit pas pouvoir être 
imputée à une personne physique déterminée.

L’impossibilité d’imputer l’infraction à une personne phy-
sique déterminée doit, par ailleurs, être la conséquence d’un 
défaut d’organisation de l’entreprise. Ce défaut d’organisa-
tion constitue la condition subjective de l’imputation d’une 
infraction à l’entreprise, au même titre que l’intention et la 

négligence sont les conditions subjectives de l’imputation de 
l’infraction aux personnes physiques. Cette nouvelle forme 
de faute, propre à l’entreprise, se fonde certes sur des élé-
ments matériels (en bref, la bonne ou la mauvaise organisa-
tion) mais n’établit pas pour autant de nouvelle infraction – 
singulièrement pas d’infraction de mauvaise organisation84; 
pas plus que les conditions objectives de l’imputation d’une 
infraction à l’entreprise ne sauraient être considérées comme 
des éléments constitutifs d’une telle nouvelle infraction de 
mauvaise organisation.

En effet, la mise en œuvre de la responsabilité pénale de 
l’entreprise en raison de sa mauvaise organisation suppose 
toujours la commission, par une ou plusieurs personnes phy-
siques, d’une infraction de la partie spéciale du code pénal 
(ou d’une autre loi spéciale). C’est ensuite cette infraction-
là qui est imputée à l’entreprise aux conditions objectives et 
subjective rappelées ci-dessus.

Par ailleurs, le fait que la seule sanction prévue à l’art. 102 
CP soit l’«amende» ne comporte ni que cette disposition 
créerait de la sorte des infractions spéciales, ni que les infrac-
tions sanctionnées en application de cette norme seraient de 
ce fait disqualifiées en contraventions85.

Certes, l’art. 103 CP érige en contraventions les infrac-
tions sanctionnées d’une amende (par opposition aux cri-
mes, d’une part, qui sont, à teneur de l’art. 10 al. 2 CP, les 
infractions passibles d’une peine privative de liberté de plus 
de trois ans et aux délits, d’autre part, infractions passibles, 
selon l’art. 10 al. 3 CP, d’une peine privative de liberté n’ex-
cédant pas trois ans ou d’une peine pécuniaire). Toutefois, 
lorsque l’art. 103 CP évoque les infractions sanctionnées de 
l’amende, il ne vise que les dispositions de la partie spéciale 
du code pénal qui consacrent ces infractions et non les règles 
de sa partie générale qui, à l’instar de l’art. 102 CP, les sanc-
tionnent différemment de la peine menace spéciale, à raison 
par exemple de la qualité particulière de leur auteur86. En 
d’autres termes, c’est la gravité de l’infraction dans l’absolu, 
concrétisée par la peine menace spéciale qui la sanctionne, 
qui est seule déterminante pour la classification de l’infrac-
tion en tant que contravention, délit ou crime (art. 10 CP et 
art. 103 CP)87.

Or, comme indiqué plus haut, l’art. 102 CP ne fait qu’in-
staurer une règle d’imputation à l’entreprise des infractions 
commises en son sein. Que l’entreprise réponde de ces infrac-

c. les sociétés;
d. les entreprises en raison individuelle».

81 C’est en revanche bien ce reproche que comporte l’art. 102 al. 1 
CP, Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 207.

82 Alain Macaluso, La responsabilité pénale de l’entreprise – 
Principes et commentaire des art. 100quater et 100quinquies CP, Ge-
nève/Zurich/Bâle 2004, N 879; Garbarski (n. 10), 417 s.

83 Art. 102 al. 3 CP. Sur l’ensemble de la question, voir notam-
ment Forster (n. 46) et Macaluso (n. 82).

84 Macaluso (n. 82), N 508 ss; Robert Roth, L’entreprise, nou-
vel acteur pénal, in: Berthoud (édit.), La responsabilité pénale 
du fait d’autrui, CEDIDAC volume 49, Lausanne 2002, 99; 
 Dominique Poncet/Alain Macaluso, Evolution de la respon-
sabilité pénale de l’entreprise en Suisse et perspective inspirée 
de modèles étrangers, in: Donatsch/Forster/Schwarzeneg-
ger (édit.), Strafrecht, Strafprozessrecht und Menschenrechte, 
FS Trechsel, Zurich 2002, 529 ss; Contra: Niggli/Gfeller 
(n. 5), art. 102, N 18 ss et N 50.

85 Contra: Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 35 ss.
86 Ainsi des adolescents sous l’empire de l’art. 95 a CP.
87 ATF 92 IV 122 cons. 1 = JdT 1966 IV 140.
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tions à raison d’une faute propre, son défaut d’organisation, et 
dans des conditions objectives données, ne change rien au fait 
que tant l’entreprise que l’auteur physique répondent d’une 
seule et même infraction à laquelle ils ont participé.

C’est dès lors toujours la peine menace telle qu’elle ré-
sulte de la disposition de la partie spéciale du code pénal (ou 
d’une loi spéciale) enfreinte qui va déterminer si l’infraction 
imputée à l’entreprise doit être qualifiée de crime ou de délit, 
et non la sanction concrète infligée à tel de ses auteurs ou de 
ses participants.

D. L’articulation entre la responsabilité 
pénale de l’entreprise et celle encou-
rue par ses dirigeants physiques

I. Généralités

Avant que la responsabilité de l’entreprise ne soit (finale-
ment) consacrée par le droit pénal ordinaire, le droit suisse 
connaissait déjà l’art. 172 CP (aujourd’hui 29 CP), l’art. 6 
DPA, sans oublier la jurisprudence «Von Roll», relative à la 
«Geschäftsherrenhaftung».

Or, l’articulation entre la responsabilité pénale de l’en-
treprise et celle encourue par ses dirigeants physiques ne 
semble pas avoir véritablement préoccupé le législateur88. Il 
s’agit pourtant d’une question essentielle89, à laquelle nous 
tenterons d’apporter quelques éléments de réponse.

II. L’articulation des art. 102 et 29 CP

L’articulation des art. 102 et 29 CP ne devrait pas soulever de 
difficultés particulières. Comme exposé ci-dessus90, l’art. 29 
CP permet d’imputer aux personnes physiques, agissant 
dans une des positions énumérées au sein de l’entreprise, les 
qualités spéciales que possède celle-ci91. Autrement dit, les 
personnes physiques énoncées à l’art. 29 CP peuvent être re-
cherchées bien que l’infraction soit un délit propre pur ou 
mixte et que le devoir spécial qui fonde la typicité de l’infrac-
tion ne les lie pas personnellement, mais l’entreprise pour 
laquelle elles ont agi92.

Si une infraction déterminée peut être imputée à une per-
sonne physique par le jeu de l’art. 29 CP, la responsabilité 
subsidiaire de l’entreprise (art. 102 al. 1 CP) ne sera pas ap-
plicable93. La portée pratique de cette forme de responsabili-
té montre d’ailleurs ici clairement ses limites94, d’autant plus 
que les entreprises, afin de se soustraire à leur responsabilité 
pénale, pourraient être tentées de «livrer» un auteur physique 
de circonstance («Sitzdirektor»)95.

Quant à l’articulation entre l’art. 29 CP et la responsabili-
té primaire de l’entreprise (art. 102 al. 2 CP), elle ne devrait 
pas poser davantage de problèmes. L’art. 29 CP est une «nor
me générale, applicable à toutes les infractions dont la défi
nition légale érige en élément constitutif ou en circonstance 
aggravante spéciale la violation par une personne physique 
d’un devoir qui oblige une personne morale, une société ou 
une entreprise individuelle»96. Par conséquent, rien ne s’op-
pose, à notre avis, à ce que les art. 29 et 102 al. 2 CP puissent 
être appliqués en concours97.

Prenons l’exemple du blanchiment d’argent98. Si l’organe 
d’un établissement bancaire viole les devoirs particuliers qui 
incombent à celui-ci en vertu de la LBA99 et commet des ac-
tes de blanchiment d’argent pour son compte, il engagera sa 
responsabilité pénale par le jeu de l’art. 29 CP100. La banque, 
quant à elle, pourra être recherchée pour blanchiment d’ar-
gent en vertu de l’art. 102 al. 2 CP s’il doit lui être reproché 

88 Dans ce sens, Niklaus Schmid, Einige Aspekte der Straf-
barkeit des Unternehmens nach dem neuen Allgemeinen Teil 
des Schweizerischen Strafgesetzbuches, in: von der Crone/
Weber/Zäch/Zobl (édit.), Neuere Tendenzen im Gesellschafts-
recht, FS Forstmoser, Zurich 2003, 772 note 46.

89 Ursula Cassani, Infraction sociale, responsabilité individuel-
le: de la tête, des organes et des petites mains, in: Berthoud 
(édit.), La responsabilité pénale du fait d’autrui, CEDIDAC vo-
lume 49, Lausanne 2002, 74 s.

90 Cf. supra BIIa).
91 Spitz (n. 41), 249.
92 Récemment, ATF 131 IV 49 cons. 1.3.1, reproduit partiellement 

in: RSJ 101 (2005), 117; voir également Cassani (n. 89), 46; 

 Frei (n. 30), 48 s.; Poncet/Macaluso (n. 84), 524; Trech-
sel (n. 28), art. 172, N 2; Weissenberger (n. 28), art. 29, N 3; 
Wermeille (n. 28), 372. Voir aussi le Message, FF 1999 1820 
interprété a contrario.

93 Macaluso (n. 82), N 814. Du même avis, Lobsiger (n. 45), 
197.

94 Macaluso (n. 82), N 815. Voir aussi Gunther Arzt, Interes-
senkonflikte bei der Vertretung eines angeschuldigten Unterneh-
mens, RSDA 76 (2004), 360; le même, Die kommende Straf-
barkeit der Bank als juristischer Person – Sand im Getriebe der 
Geldwäschereibekämpfung, in: Wiegand (édit.), Banken und 
Bankrecht im Wandel, Jubiläumstagung zum zehnjährigen Be-
stehen des Instituts für Bankrecht und der Berner Bankrechts-
tages, Berne 2004, 79; Lobsiger (n. 45), 198; Mark Pieth, 
Die strafrechtliche Verantwortung des Unternehmens, RPS 121 
(2003), 365. Voir aussi Roth (n. 84), 96.

95 Roth (n. 84), 95 est le premier auteur à avoir qualifié ce phéno-
mène d’«effet Winkelried». Ursula Cassani, Droit pénal éco-
nomique 2003–2005: actualité législative (responsabilité pénale 
de l’entreprise, financement du terrorisme, corruption), in: Fell-
mann/Poledna (édit.), Aktuelle Anwaltspraxis/La pratique de 
l’avocat 2005, Berne 2005, 675; Garbarski (n. 10), 414 s.; Kim 
(n. 63), 211 s.; Macaluso (n. 82), N 815. Voir aussi Niggli/
Gfeller (n. 5), art. 102, N 200 s. et les références citées.

96 Message, FF 1999 1820.
97 Vincent Jeanneret, Une loi bâclée?, in: La punissabilité de 

l’entreprise, EC 77 (2003), édition spéciale juin-juillet, 7.
98 Art. 305bis CP.
99 Voir notamment les art. 3 ss LBA (RS 955.0).
100 Voir en particulier l’art. 29 let. c CP.
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de ne pas avoir pris toutes les mesures d’organisation raison-
nables et nécessaires101 pour empêcher l’infraction102.

III. L’articulation de l’art. 102 CP avec la 
jurisprudence Von Roll («Geschäftsher-
renhaftung»)

L’articulation entre la responsabilité pénale de l’entreprise et 
la responsabilité pénale du «Geschäftsherr»103 est plus déli-
cate.

Comme indiqué précédemment, la responsabilité subsi
diaire de l’entreprise (102 al. 1 CP) ne s’applique pas si l’in-
fraction commise peut être imputée à une personne physique 
déterminée. Or, lorsque l’auteur réel n’aura certes pas été 
identifié, mais qu’un tiers répond de l’infraction en qualité 
de «chef d’entreprise», conformément à la jurisprudence du 
Tribunal fédéral104, il y a lieu d’admettre que l’infraction a 
été imputée à une personne physique déterminée105.

La jurisprudence «Von Roll» restreint donc (elle aussi) 
considérablement les cas d’application de l’art. 102 al. 1 
CP106. A la lecture des arrêts rendus par notre Haute Cour 
dans le contexte de la responsabilité du «chef d’entreprise», 
on constate d’ailleurs que le reproche du défaut de sur

veillance a été peu à peu remplacé par celui du défaut d’or
ganisation107.

En réalité, les difficultés apparaissent surtout en relation 
avec la responsabilité primaire de l’entreprise (art. 102 al. 2 
CP). En effet, puisque celle-ci se fonde aussi sur le grief du 
défaut d’organisation108, l’analogie avec la responsabilité du 
chef d’entreprise, telle que le Tribunal fédéral l’a en particu-
lier consacrée dans l’arrêt Von Roll, est frappante109.

C’est d’ailleurs ce qui incite la doctrine à voir dans la res-
ponsabilité primaire de l’entreprise un genre de responsabi-
lité du chef d’entreprise, dont l’entreprise elle-même serait la 
destinataire110. A y regarder de plus près, cette assimilation 
mérite d’être nuancée. Plusieurs critères devraient en effet 
permettre de faciliter la distinction entre ces deux sources de 
responsabilité.

Le chef d’entreprise engage sa responsabilité de garant 
à raison d’une infraction déterminée, dont il aurait pu et 
dû empêcher spécifiquement la survenance ou, à tout le 
moins, en supprimer les effets. En revanche, à l’art. 102 
al. 2 CP, l’entreprise ne répond d’une infraction donnée 
qu’en raison de son défaut d’organisation, qui en constitue 
certes l’une des causes111, mais qui présente un caractère 
plus général que l’omission fautive du chef d’entreprise.

Il en découle que l’omission fautive du chef d’entre-
prise et la commission de l’infraction sont en général rap-
prochées dans le temps, ce qui n’est pas nécessairement le 
cas s’agissant des carences organisationnelles pertinentes 
sous l’angle de l’art. 102 al. 2 CP112.

•

101 Sur les mesures d’organisation en matière de blanchiment, 
voir Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 276 à 295; Christoph 
 Hohler/Niklaus Schmid, Die Stellung der Bank und ihrer Mit-
arbeiter im Strafverfahren unter besonderer Berücksichtigung 
der Verantwortlichkeit der Bank nach StGB Art. 100quater f., PJA 
2005, 518 s. et Robert Roth, Une responsabilité sans culpabi-
lité? L’entreprise, la «faute d’organisation» et le droit pénal, SJ 
2003 II 199 ss.

102 Voir le texte de l’art. 102 al. 2 CP.
103 ATF 122 IV 103 = JdT 1997 IV 124 (rés.).
104 ATF 122 IV 103 = JdT 1997 IV 124 (rés.).
105 Lobsiger (n. 45), 195 s. et 197; Alain Macaluso, Premiers 

cas d’application de la nouvelle responsabilité pénale de l’en-
treprise selon le code pénal suisse, in: Kasser/Novier/Pelet/
Schlosser (édit.), L’avocat et le juge face au droit pénal, Mé-
langes Stoudmann, Zurich 2005, 111; le même (n. 82), N 813; 
le même (n. 44), 109; Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 116; 
les mêmes (n. 9), 156 et 166; Roland M. Ryser/Natalie Ku-
chowsky, Die Strafbarkeit des Unternehmens, EC 79 (2005), 
586 et Schmid (n. 88), 779; plus nuancé Heine (n. 45), 4 s.

106 Ainsi Alain Macaluso, Quelques aspects procéduraux de la 
responsabilité pénale de l’entreprise, RPS 123 (2005), 94. Du 
même avis, Lobsiger (n. 45), 198, lequel fait cependant ob-
server ce qui suit: «Es bleibt nur zu hoffen, dass die Gerichte 
die Einführung des allgemeinen Unternehmensstrafrechts 
nicht zum Anlass nehmen werden, diese Praxis zu Gunsten 
einer ausweitenden Interpretation von Art. 100quater StGB zu 
modifizieren, erschiene doch das Abwälzen strafrechtlicher 
Verantwortlichkeit von den Organen auf die Unternehmung ge
rade mit Blick auf die Abschreckung hierarchisch hochgestell
ter Wirtschaftsstraftäter als kontraproduktive Verkehrung der 
zivilrechtlichen Errungenschaft des Durchgriffs vom anonymen 
Unternehmen auf vermögensliebende Menschen».

107 Cassani (n. 89), 69; Forster (n. 46), 16 s.; Lobsiger (n. 45), 
196. Voir aussi Kim (n. 63), 64. Pour un aperçu de l’évolution 
de la jurisprudence et ses effets sur le cercle des auteurs poten-
tiels, voir Garbarski (n. 10), 328 s. et 332 s.; Forster (n. 46), 
14 ss et Niggli/Gfeller (n. 9), 158 ss.

108 Le défaut d’organisation de l’art. 102 al. 2 CP doit être compris, 
rappelons-le, non comme la cause de l’infraction, mais unique-
ment comme l’origine de l’impossibilité d’individualiser un 
auteur physique à cette infraction. Voir supra ad note 82.

109 Cassani (n. 89), 74 s.; Forster (n. 46), 15 s. et 255; Günter 
Heine, Das kommende Unternehmensstrafrecht (Art. 100quater f.), 
RPS 121 (2003), 38; Macaluso (n. 82), N 857; Niggli/Gfel-
ler (n. 5), art. 102, N 247. Selon Günter Stratenwerth, 
Zurechnungsprobleme im Unternehmensstrafrecht, in: Grafl/
Medigovic (édit.), FS Burgstaller, Vienne/Graz 2004, 200 spéc. 
note 23, qui se montre plutôt critique à propos du système mis en 
place par le législateur, la responsabilité pénale de l’entreprise 
n’est appropriée que si on la conçoit comme une extension de la 
responsabilité du «chef d’entreprise».

110 Roth (n. 101), 196. Du même avis, Frei (n. 30), 129; Geiger 
(n. 48), 70 s.; Heine (n. 109), 38; Pieth (n. 94), 363; Ryser/
Kuchowsky (n. 105), 586; Schmid (n. 88), 781. Voir éga-
lement Garbarski (n. 10), 418 et Macaluso (n. 82), N 855. 
Plus nuancé, Forster (n. 46), 228 s.

111 Heine (n. 109), 41. Voir aussi Forster (n. 46), 255 et Andreas 
Donatsch/Brigitte Tag, Strafrecht I, 8ème édition, Zurich 
2006, 378.

112 Forster (n. 46), 19; Günter Heine, Die strafrechtliche Ver-
antwortlichkeit von Unternehmen, Baden-Baden 1995, 265; le 
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Par ailleurs, le défaut d’organisation reproché à l’en-
treprise n’équivaut pas à l’addition des fautes individuelles 
commises par ses organes dirigeants113, car l’entreprise ré-
pond d’un manquement collectif dans son organisation114.
La «Geschäftsherrenhaftung» est également largement 
marquée par les circonstances personnelles concernant 
l’organe ou le dirigeant recherché. En ce qui concerne la 
réalisation de l’élément subjectif de l’infraction115, la né-
gligence du chef d’entreprise n’est en effet punissable que 
si la norme pénale applicable au cas d’espèce sanctionne 
(déjà) la négligence116. Par ailleurs, on examinera atten-
tivement la place de l’organe ou du dirigeant dans l’or-
ganisation de l’entreprise, ses attributions concrètes et les 
responsabilités qui en découlent, etc117.
S’agissant d’une entreprise, on appréciera avec plus d’exi-
gence la diligence mise dans l’adoption, la mise en œuvre 
et le contrôle des mesures d’organisation qui auraient pu 
prévenir la commission de l’infraction qu’on ne le ferait 
à l’égard d’une personne physique, par exemple un chef 
d’entreprise118. C’est en effet la mesure de la diligence de 
l’ensemble de l’entreprise qu’il faut prendre en considé-
ration119.

Compte tenu des considérations qui précèdent, il apparaît 
donc que les enseignements découlant de la jurisprudence 
Von Roll demeurent parfaitement pertinents, nonobstant l’en-
trée en vigueur de l’art. 102 al. 2 CP120. La responsabilité du 
chef d’entreprise reste ainsi entière121.

•

•

Des recoupements entre ces deux formes de responsabilité 
ne sont toutefois pas totalement exclus122, en particulier lors-
qu’on a affaire à une petite entreprise familiale, où le pouvoir 
est fortement personnalisé123. Inversement, plus on se dirige 
vers une entité dont la structure est complexe, marquée par la 
division des tâches et des attributions de chacun, plus il sera 
difficile de définir le contenu et la portée de l’obligation de 
garant qui incombe au chef d’entreprise124.

E. L’articulation de l’art. 102 CP avec  
le droit pénal administratif

En raison des renvois des art. 2 DPA et 333 CP, l’art. 102 CP 
est également applicable au droit pénal administratif125.

Le Message à l’appui du projet de nouvelle partie géné-
rale du code pénal est particulièrement laconique s’agissant 
de l’articulation de l’art. 102 CP avec le droit pénal admi-
nistratif. Il se limite en substance à indiquer que, malgré 
l’introduction de la responsabilité pénale de l’entreprise, les 
sanctions administratives pénales à l’endroit des entreprises 
garderont tout leur sens, s’agissant des cas tout à fait mi-
neurs126; inversement, ces sanctions administratives ne ren-
dront pas superflue l’ouverture à leur encontre d’une procé-
dure pénale fondée sur l’art. 102 CP127.

L’art. 7 DPA, sous la note marginale «réglementation 
pour les amendes n’excédant pas 5000 francs», permet de 
condamner la personne morale, la société en nom collectif 
ou en commandite, l’entreprise individuelle ou la collecti-
vité sans personnalité juridique lorsque l’amende entrant en 
 ligne de compte ne dépasse pas 5000 francs et que l’enquête 
rendrait nécessaire à l’égard des personnes punissables se-
lon l’art. 6 DPA des mesures d’instruction hors de propor-
tion avec la peine encourue. L’art. 7 DPA s’applique ainsi 
lorsque l’autorité de poursuite n’entend pas, aux conditions 
posées dans la disposition, rechercher l’auteur individuel de 
l’infraction (art. 6 al. 1 DPA), l’employeur ou le chef d’en-
treprise garant (art. 6 al. 2 DPA) ou encore, en bref, l’organe 
devant répondre à la place de cet employeur ou de ce chef 
d’entreprise (art. 6 al. 3 DPA)128.

 même (n. 109), 41: «Dies [...] garantiert zudem eine zeitnahe 
Koinzidenz von Unterlassungshandlung und (zu verhindernder) 
Straftat».

113 Cassani (n. 89), 46.
114 Günter Heine, Kollektive Verantwortlichkeit als neue Aufga-

be im Spiegel der aktuellen europäischen Entwicklung, in: 
Dölling (édit.), Jus Humanum, FS Lampe, Berlin 2003, 594; 
le même (n. 109), 40. Voir également Garbarski (n. 10), 429.

115 Günter Heine, Praktische Probleme des Unternehmensstraf-
rechts, RSDA 77 (2005), 19; le même (n. 109), 41.

116 Voir par exemple l’arrêt du Tribunal fédéral 6P.101/2001 du 
18 novembre 2001 cons. 5b (f), reproduit in: SJ 2002 I 129. Voir 
aussi Günter Heine, Organisationsverschulden aus strafrecht-
licher Sicht: Zum Spannungsfeld von zivilrechtlicher Haftung, 
strafrechtlicher Geschäftsherrenhaftung und der Strafbarkeit 
von Unternehmen, in: Niggli/Amstutz (édit.), Verantwortlich-
keit im Unternehmen, Zivil- und Strafrechtliche Perspektiven, 
Bâle 2007, 116; Kim (n. 63), 60 et 96 s.

117 Cassani (n. 89), 46; Garbarski (n. 10), 429. Voir aussi Heine 
(n. 116), 98 s.

118 Heine (n. 116), 98 et 108.
119 Forster (n. 46), 244 et 255; Voir aussi Geiger (n. 48), 38 et 

Niggli/Gfeller (n. 5), art. 102, N 246.
120 Garbarski (n. 10), 430; Heine (n. 116), 98 s. Voir aussi Cas-

sani (n. 95), 674. On rappellera par ailleurs que l’art. 102 CP 
est entré en vigueur (de façon anticipée) le 1er octobre 2003 sous 
une forme (très) légèrement différente. Il s’agissait alors de 
l’art. 100quater.

121 Cassani (n. 95), 674.

122 Donatsch/Tag (n. 111), 378.
123 Heine (n. 109), 41.
124 Forster (n. 46), 18; Heine (n. 116), 98 s.
125 Arrêt du Tribunal fédéral 6B_256/2007 du 15 octobre 2007, 

cons. 2.2.1; Thomas Kräuchi, Aktuelle Aspekte im Verhält-
nis des Verwaltungsstrafrechts zum Strafgesetzbuch, LeGes 
2004/2, 126; Macaluso (n. 82), N 1110 ss.

126 FF 1999 1949.
127 FF 1999 1946.
128 L’art. 6 al. 1 DPA (application des dispositions pénales à 

l’auteur physique de l’infraction), d’une part, et les art. 6 al. 2 
et 6 al. 3 DPA (responsabilité de l’employeur ou du chef d’en-
treprise qui n’a pas prévenu l’infraction), d’autre part, sont des 
normes dont on rappelle qu’elles peuvent trouver une applica-
tion concurrente.
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Ainsi que le Tribunal fédéral a eu l’occasion de le rappeler 
récemment, l’art. 7 DPA ne permet cependant pas à l’admi-
nistration de procéder, à son gré, tantôt contre la personne 
physique, tantôt contre l’entreprise elle-même129. L’adminis-
tration qui instruit le cas doit à chaque fois tenter de décou-
vrir d’abord le ou les auteurs physiques130 et, si elle parvient 
à identifier un tel auteur, c’est nécessairement ce dernier qui 
doit répondre de l’infraction131.

Ce n’est donc que dans le contexte relativement limité, 
tel que décrit ci-dessus, que l’entreprise (selon la définition 
large qu’en donne l’art. 7 DPA) peut être poursuivie en lieu 
et place des personnes physiques.

De nombreuses normes renvoient aux art. 6 et 7 DPA (ou 
reprennent la substance de cette dernière disposition) lors-
que l’infraction est commise dans une entreprise. Tel est 
par exemple le cas de l’art. 26 LCD ou encore de l’art. 87 
LTVA132 et de l’art. 125 LD133, ces deux dernières dispo-
sitions permettant l’application de l’art. 7 DPA lorsque 
l’amende prévisible ne dépasse pas 100 000 francs.

Au vu de ce qui précède, il est ainsi nécessaire d’examiner 
la relation entre la responsabilité pénale de l’entreprise selon 
l’art. 102 CP et le DPA134, étant précisé que les considéra-
tions qui suivent s’appliquent mutatis mutandis aux autres 
normes qui renvoient au DPA ou s’en inspirent.

En l’état actuel de la législation pénale administrative, la 
question de l’articulation entre les art. 102 al. 1 CP (respon-
sabilité subsidiaire de l’entreprise) et 7 DPA n’est pertinente 
qu’en matière de délits135/136 et, par ailleurs, en l’absence 
d’imputation de l’infraction à une personne physique.

En effet, si l’auteur de l’infraction s’est vu appliquer les 
dispositions pénales conformément à l’art. 6 al. 1 DPA, l’in-
fraction a été imputée à une personne physique déterminée 
selon l’art. 102 al. 1 CP et l’entreprise n’encourt aucune res-
ponsabilité subsidiaire au titre de cette disposition. En revan-
che, rien ne s’oppose, selon nous, à ce que l’entreprise puisse 
être punie dans un tel cas sur la base de l’art. 7 DPA, notam-
ment parce que l’administration renonce (aux conditions pré-
vues par cette disposition) à poursuivre une personne physi-
que visée par l’art. 6 al. 2 ou 3 DPA. En effet, les poursuites 
conduites en application des art. 6 al.1 DPA, d’une part, et 6 
al. 2 et 6 al. 3 DPA, d’autre part, revêtent un caractère cumu-
latif.

Si l’auteur physique de l’infraction n’a pas été recherché 
aux termes de l’art. 6 al. 1 DPA, mais que l’employeur ou le 
chef d’entreprise ou leurs organes ont dû répondre de cette 
infraction au titre de leur position de garant selon les art. 6 
al. 2 ou 6 al. 3 DPA, l’infraction a également été imputée à 
une personne physique déterminée au sens de l’art. 102 al. 1 
CP, ce qui exclut la responsabilité pénale de l’entreprise.

La question du rapport entre les art. 102 al. 1 CP et 7 DPA 
ne se pose ainsi que dans l’hypothèse où l’infraction n’est 
pas imputée à une personne physique aux termes de l’art. 6 
al. 1 DPA et que, de surcroît, l’employeur ou le chef d’en-
treprise ou leurs organes ne sont pas appelés à en répondre 
selon les art. 6 al. 2 ou 6 al. 3 DPA. Dans ce cas, en effet, 
l’infraction n’aura pas été imputée à une personne physique 
déterminée et la responsabilité pénale de l’entreprise selon 
l’art. 102 al. 1 CP pourra en principe être engagée. Or, dans 
cette hypothèse, l’art. 7 DPA pourrait également s’appliquer. 

Comment s’articule la relation entre l’art. 102 al. 1 CP et 
l’art. 7 DPA lorsque l’une et l’autre de ces dispositions peu-
vent théoriquement être mises en œuvre?

A la suite de Heine137, une partie de la doctrine propose 
une application alternative automatique des art. 102 al. 1 CP 
et 7 DPA. Dans cette approche, l’art. 7 DPA n’entrerait en 
ligne de compte qu’en matière de contraventions (l’art. 102 
CP ne s’étendant pas aux infractions de degré contravention-
nel), l’entreprise devant en revanche toujours répondre selon 
l’art. 102 al. 1 CP s’agissant des délits138.

A l’appui de leur position, les tenants d’une application 
exclusive de l’art. 102 CP en présence d’un délit invoquent 
en particulier le caractère causal de la responsabilité instau-

129 Arrêt du Tribunal fédéral 6B_256/2007 du 15 octobre 2007, 
cons. 4. Voir aussi Forster (n. 46), 58; Kräuchi (n. 125), 126; 
Peter (n. 6), 357; Schwob (n. 8), 7.

130 Arrêt du Tribunal fédéral 6B_256/2007 du 15 octobre 2007, 
cons. 4; Schwob (n. 8), 7.

131 Forster (n. 46), 58; Hauri (n. 8), 19; Peter (n. 6), 357 s.
132 Loi fédérale du 2 septembre 1999 régissant la taxe sur la valeur 

ajoutée, RS 641.20.
133 Loi fédérale du 18 mars 2005 sur les douanes, RS 631.0.
134 Le Tribunal fédéral a récemment évoqué cette question, sans 

toutefois la trancher (arrêt du Tribunal fédéral 6B_256/2007 du 
15 octobre 2007).

135 Le champ d’application du DPA ne s’étend pas en l’état aux 
infractions de degré criminel. Toutefois, dans le contexte de la 
mise en œuvre des recommandations révisées du GAFI (Grou-
pe d’action financière) dans le domaine de la lutte contre le 
blanchiment d’argent, le Conseil fédéral a soumis aux Cham-
bres fédérales un Message du 15 juin 2007 prévoyant en par-
ticulier l’introduction d’un alinéa 4 à l’art. 14 DPA. L’art. 14 
al. 4 DPA réprimera comme crime la contrebande organisée et 
servira de ce fait d’infraction préalable au blanchiment d’argent 
selon l’art. 305bis CP. Voir le Message sur la mise en œuvre des 
recommandations révisées du GAFI, FF 2007 5919 ss.

136 En présence d’une contravention, seul l’art. 7 DPA peut en-
trer en ligne de compte, dès lors que l’art. 105 al. 1 CP exclut 
expressément la responsabilité pénale de l’entreprise selon 
l’art. 102 CP pour les infractions de degré contraventionnel.

137 Heine (n. 45), 7 ss; Forster (n. 46), 259. Contra: Niklaus 
Schmid, Strafbarkeit des Unternehmens: die prozessuale Seite, 
recht 2003, 223 s.; Macaluso (n. 82), N 1113 ss; le même 
(n. 44), 109 s.; Kräuchi (n. 125), 126 s.; voir aussi Laurent 
Moreillon, La responsabilité pénale du chef d’entreprise et 
de l’entreprise, in: Kahil-Wolff/Wyler (édit.), Assurance 
sociale, responsabilité de l’employeur, assurance privée, Berne 
2005, 104 s., lequel semble lui aussi admettre que l’art. 7 DPA 
demeure applicable aux délits lorsque ses conditions sont réu-
nies (notamment si le montant de l’amende envisagée ne dé-
passe pas 5000 francs).

138 Forster (n. 46), 259. Heine (n. 45), 8.
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rée à l’art. 7 DPA (par opposition à la responsabilité pour 
faute dont dispose l’art. 102 CP). Une telle responsabilité 
causale à la charge de l’entreprise – qui répondrait ainsi, sans 
faute propre, du comportement d’un tiers139 – instituée pour 
des motifs d’économie de procédure, serait encore accepta-
ble lorsqu’il s’agit de sanctionner une contravention interve-
nant dans le contexte d’un cas tout à fait mineur, mais ne le 
serait plus en présence d’une infraction plus grave, de nature 
délictuelle140. Par ailleurs, les règles et les garanties de procé-
dure ne seraient pas du tout les mêmes selon que l’entreprise 
est appelée à répondre en vertu de l’art. 102 CP, dont la mise 
en œuvre doit se faire en conformité des règles de la procé-
dure pénale, ou de l’art. 7 DPA141.

C’est également cette solution que paraît préconiser le 
Conseil fédéral (sans motivation) dans son message du 
23 juin 2004 à l’appui du projet de Loi fédérale sur l’agré-
ment et la surveillance des réviseurs142. Le Conseil fédéral 
affirme, en effet, qu’en matière de contravention, à tout le 
moins pour les cas de peu d’importance, l’application de 
l’art. 7 DPA demeure réservée mais qu’en présence d’un dé-
lit, ce serait l’art. 102 al. 1 CP qui serait applicable143.

En dernière analyse144, ces arguments ne permettent pas 
d’emporter la conviction, ni du point de vue juridique, ni du 
point de vue pratique, cela principalement pour les raisons 
suivantes.

L’art. 7 DPA constitue une lex specialis par rapport aux nor-
mes du code pénal. En effet, la possibilité offerte par l’art. 7 
DPA de rechercher l’entreprise lorsque, d’une part, la sanction 
envisagée in concreto (et non la peine menace145) ne dépasse 
pas 5000 francs (100 000 francs dans le contexte des art. 87 
LTVA et 125 LD ou 50 000 francs dans celui du futur art. 49 
LFINMA146) et que, d’autre part, la mise en œuvre d’une res-
ponsabilité pénale individuelle comporterait des efforts dis-
proportionnés, représente une particularité de cette loi qui 
exclut l’application des dispositions générales du code pénal, 
conformément d’ailleurs aux art. 2 DPA et 333 al. 1 CP. Or, il 
n’a jamais été dans l’intention du législateur de paralyser la lé-
gislation accessoire de la Confédération, en particulier le DPA, 
par l’adoption de la nouvelle partie générale du code pénal.

Dans ce contexte, l’argument tiré du caractère causal de la 
responsabilité instaurée à l’art. 7 DPA perd sa pertinence.

D’une part, il ne s’agit pas de permettre d’appliquer l’art. 7 
DPA (dans les cas où l’entreprise pourrait également répon-
dre selon l’art. 102 al. 1 CP) à n’importe quelle infraction, 
mais exclusivement à celles dont la poursuite et la sanction 
sont expressément passibles de cette disposition. Or, le mé-
canisme de responsabilité instauré à l’art. 7 DPA pouvait déjà 
être mis en œuvre pour des délits avant l’entrée en vigueur de 
l’art. 102 CP147, sans que cela n’ait alors suscité le moindre 
débat d’ordre dogmatique; à juste titre d’ailleurs, puisque 
ce n’est pas la nature de l’infraction (délit ou contravention) 
qui permet d’en déterminer la gravité dans la perspective de 
l’art. 7 DPA, mais bien la sanction concrète envisagée dans 
un cas d’espèce donné148.

D’autre part, personne ne conteste que les art. 7 DPA et 
102 al. 1 CP n’obéissent pas aux mêmes conditions de mise 
en œuvre. L’art. 7 DPA ne trouve à s’appliquer que si la mise 
en évidence d’une responsabilité pénale individuelle com-
porterait des efforts disproportionnés. Cette notion d’«efforts 
disproportionnés» est étrangère à l’art. 102 CP, si bien 
que l’autorité de poursuite intervenant dans le contexte de 
l’art. 102 al. 1 CP a l’obligation de déployer tous les efforts 
raisonnables aux fins d’imputer l’infraction à une personne 
physique déterminée149. L’art. 102 al. 1 CP pose ainsi des 
exigences plus étendues que l’art. 7 DPA quant aux mesures 
d’instruction que doit conduire l’autorité de poursuite avant 
que d’envisager de punir l’entreprise, en particulier en rai-
son du caractère fautif que doit revêtir l’impossibilité d’im-
puter l’infraction à une personne physique déterminée selon 
l’art. 102 al. 1 CP150.

Il en découle que l’autorité de poursuite pénale, constatant 
la difficulté qu’il y aurait à tenter d’imputer l’infraction com-
mise à une personne physique déterminée151 et considérant 
le – relatif – peu de gravité de l’infraction commise, peut pri-
vilégier une application de l’art. 7 DPA, dont la condition des 
«efforts disproportionnés» serait alors réalisée. Dans une telle 
hypothèse, on aurait affaire à une application alternative (ex-

139 Forster (n. 46), 58 s.
140 Forster (n. 46), 259.
141 Heine (n. 45), 8.
142 FF 2004 3745 ss.
143 FF 2004 3862, ch. 2.5.8.
144 Conscients de la valeur des différents arguments avancés dans 

cette querelle, les auteurs de la présente contribution ont évolué 
dans leur approche et ont modifié ou précisé leur position sur 
cette question. Les lignes qui suivent sont le résultat de cette 
réflexion.

145 Hauri (n. 8), 20.
146 Loi fédérale sur l’Autorité fédérale de surveillance des marchés 

financiers (FF 2007 4397 ss), dont l’entrée en vigueur est pré-
vue pour le 1er janvier 2009.

147 Tel est notamment le cas des art. 14 à 17 DPA, art. 26 LCD, 
art. 24b de la Loi fédérale du 1er juillet 1966 sur la protection 
de la nature et du paysage (RS 451), art. 35 de la Loi fédérale 
du 20 juin 1997 sur les armes, les accessoires d’armes et les 
munitions (RS 514.54), art. 49 de la Loi fédérale du 8 octobre 
1982 sur l’approvisionnement économique du pays (RS 531.0), 
art. 62 de la Loi fédérale du 7 octobre 1983 sur la protection de 
l’environnement (RS 814.01), art. 49 de la Loi fédérale du 9 oc-
tobre 1992 sur les denrées alimentaires et les objets usuels (RS 
817.0), etc.

148 Hauri (n. 8), 20.
149 Macaluso (n. 82), N 806 s.
150 Macaluso (n. 82), N 818 ss. Il semble cependant que, même 

dans l’application de l’art. 7 DPA, la jurisprudence récente évo-
lue vers des exigences accrues s’agissant des moyens que l’auto-
rité doit déployer pour tenter de rechercher des responsabilités 
individuelles. Voir l’arrêt du Tribunal fédéral 6B_256/2007 du 
15 octobre 2007, commenté par Macaluso (n. 44).

151 Imputation dont l’échec est, on le rappelle, une condition de la 
responsabilité pénale de l’entreprise selon l’art. 102 al. 1 CP.
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clusive), résultant du caractère de lex specialis de l’art. 7 DPA. 
En d’autres termes, si l’autorité de poursuite, confrontée aux 
difficultés concrètes de l’enquête, fait le choix de ne pas dé-
ployer des «efforts disproportionnés» pour tenter de mettre en 
évidence une responsabilité pénale individuelle, elle ne pourra 
sanctionner l’entreprise qu’en application de l’art. 7 DPA.

Quoi qu’il en soit, il subsiste néanmoins des situations 
où une infraction de degré délictuel, expressément justicia-
ble de l’art. 7 DPA152, aura été commise dans des conditions 
permettant aussi, en théorie du moins, d’appliquer l’art. 102 
al. 1 CP.

Tel est en particulier le cas lorsque l’exigence de l’im-
possibilité (relative153) d’imputer l’infraction à une personne 
physique déterminée, selon l’art. 102 al. 1 CP, est remplie. En 
effet, le plus souvent, cette condition spécifique à l’art. 102 
al. 1 CP recouvrira a fortiori celle de mesures d’instruction 
disproportionnées nécessaires à la mise en évidence d’une 
responsabilité individuelle contenue à l’art. 7 DPA, si bien 
que l’autorité dispose, dans une telle hypothèse, d’un vérita-
ble choix quant à la disposition qu’elle entend appliquer.

L’inverse n’est en revanche pas nécessairement vrai: on 
ne peut pas considérer que l’infraction n’a valablement pas 
été imputée à une personne physique déterminée, conformé-
ment à l’art. 102 al. 1 CP, au motif que la recherche d’une 
responsabilité individuelle apparaîtrait disproportionnée en 
application de l’art. 7 DPA.

Le choix qui se présente à l’autorité de poursuite pénale ne 
comporte du reste aucune difficulté liée au caractère objectif 
de la responsabilité instituée à l’art. 7 DPA, dès lors que le 
caractère de peu de gravité de l’infraction considérée ne se 
déterminera pas en fonction de la place de l’infraction dans 
la classification tripartite traditionnelle (contravention, délit, 
crime), mais bien par la quotité de la sanction envisagée in 
concreto et plafonnée dans la disposition topique (art. 7 DPA 
ou norme spéciale, tel l’art. 125 LD). Comme exposé précé-
demment154, l’entrée en vigueur de la responsabilité de l’en-
treprise, telle qu’elle est consacrée par le code pénal, n’a rien 
changé à cet égard.

Malgré la teneur ambiguë du Message sur ce point155, il 
faut retenir que si le choix est fait de poursuivre l’entreprise 
selon l’art. 102 al. 1 CP, il n’est alors pas envisageable de 
punir concurremment l’entreprise en application de l’art. 7 
DPA, sauf à violer le principe ne bis in idem, puisque, com-
me on le verra ci-après, la sanction pénale administrative 
constitue une véritable sanction pénale aux termes de l’art. 6 
§ 1 CEDH156.

En revanche, il n’existe pas de choix possible entre la res-
ponsabilité primaire de l’art. 102 al. 2 CP (celle-ci permet-
tant de rechercher l’entreprise notamment pour les actes de 
corruption privée, réprimée à l’art. 4a LCD) et l’art. 7 DPA.

Partant, nonobstant le renvoi de l’art. 26 LCD à l’art. 7 
DPA, ce dernier ne trouvera jamais à s’appliquer s’agissant 
de la commission d’un acte de corruption privée active in-
tervenu au sein d’une entreprise aux conditions de l’art. 102 
al. 2 CP. En effet, la responsabilité primaire de l’entreprise 
selon l’art. 102 al. 2 CP est indépendante de la punissabilité 
des personnes physiques. Dès lors, l’entreprise peut être re-
cherchée pénalement pour une violation de l’art. 4a al. 1 let. a 
LCD même si l’auteur individuel de l’infraction est identifié 
selon l’art. 6 al. 1 DPA. Or, comme indiqué précédemment, 
l’art. 7 DPA n’entre en ligne de compte que si l’infraction 
n’est pas imputée à une personne physique selon l’art. 6 DPA 
(al. 1, 2 ou 3). En d’autres termes, l’indépendance de la pu-
nissabilité de l’entreprise consacrée à l’art. 102 al. 2 CP est 
totalement étrangère au mécanisme de l’art. 7 DPA. On doit 
par conséquent retenir que le DPA ne contient pas de dispo-
sition sur la matière traitée par l’art. 102 al. 2 CP au sens des 
art. 333 al. 1 CP et 2 DPA, ce qui exclut l’application de la 
norme pénale administrative.

Enfin, en ce qui concerne les aspects de procédure, on 
relèvera que l’entreprise a droit au respect des principes et 
des garanties procédurales découlant pour tout accusé de la 
CEDH157, peu importe qu’elle soit jugée selon l’art. 102 al. 1 
CP ou en application de l’art. 7 DPA.

En effet, la Cour européenne des droits de l’homme in-
terprète de façon autonome la notion d’accusation en ma-
tière pénale contenue à l’art. 6 § 1 CEDH. En particulier, la 
classification de l’infraction en cause dans l’ordre juridique 
interne de l’Etat partie n’est pas décisive158. La Cour a ainsi 
développé un ensemble de critères lui permettant de détermi-
ner si la procédure qui lui est soumise ressortit ou non à cette 
notion d’accusation en matière pénale159.

A la lumière de ces critères (en bref: la nature de l’infrac-
tion, le but, la nature et l’importance de la sanction), il ne fait 
pas de doute que les infractions réprimées en application du 
DPA relèvent bien de la notion d’accusation en matière pé-
nale selon l’art. 6 § 1 CEDH, faute de pouvoir être qualifiées 
d’infractions disciplinaires160.

152 Pour laquelle la sanction envisagée in concreto ne dépassera 
pas un certain plafond, lequel est fixé dans la disposition légale 
topique (art. 7 DPA, respectivement dans les dispositions qui 
s’en inspirent).

153 Macaluso (n. 82), N 807.
154 Cf. supra C.
155 FF 1999 1946.
156 Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales, RS 0.101.

157 Marcel Alexander Niggli/Gerhard Fiolka, in: Basler 
Kommentar, Niggli/Wiprächtiger (édit.), Strafrecht I, 2ème 
édition, Bâle 2007, art. 102a, N 76 ss; Stefan Trechsel, 
Human Rights in Criminal Proceedings, Oxford 2005, 171 s.; 
Macaluso (n. 106), 89 ss; Schmid (n. 137), 206 ss. Voir aussi 
Yvan Jeanneret, L’avocat représentant l’entreprise inculpée, 
in: Jeanneret/Hari (édit.), Défis de l’avocat au XXIe siècle, 
FS Burger, Genève 2008, 444 s.

158 Arrêt de la CourEDH Engel et al. c. PaysBas du 8 juin 1976, 
Série A, vol. 22.

159 Voir par exemple l’arrêt CourEDH Ravnsborg c. Suède du 
23 mars 1994, Série A, vol. 283.

160 Voir par exemple l’arrêt CourEDH dans la cause Weber c. Suisse 
du 22 mai 1990, Série A, vol. 177.
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Or, en présence d’une accusation en matière pénale, 
les Etats parties ont l’obligation d’appliquer les garanties 
conventionnelles, cela quel que soit le destinataire de la 
sanction. En d’autres termes, les garanties en matière pénale 
découlant de l’article 6 CEDH ne trouvent pas uniquement à 
s’appliquer aux justiciables humains, mais aussi aux entités 
visées aux art. 7 DPA et 102 al. 4 CP, dès lors que celles-ci 
font l’objet d’une «accusation en matière pénale».

Cela résulte tant de la teneur de l’art. 6 CEDH, lequel 
étend sa protection à «toute personne», que de l’art. 34 
CEDH, qui dispose que la Cour européenne peut être saisie 
d’une requête par toute personne physique, toute organisa-
tion non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui 
se prétend victime d’une violation par l’une des Hautes Par-
ties contractantes des droits reconnus dans la Convention ou 
ses Protocoles161.

En tout état, la reconnaissance récente d’une véritable 
capacité pénale à l’entreprise en droit interne suisse a des 
conséquences qui s’étendent nécessairement au-delà du seul 
champ d’application du code pénal; cette capacité pénale 
doit aussi comporter l’application à ce nouveau sujet de droit 
pénal des droits et des garanties de procédure pénale162.

F. Conclusion

En droit suisse, la responsabilité pénale des organes diri-
geants d’entreprises comme celle des entreprises elles-mê-
mes résultent de sources légales et jurisprudentielles va-
riées, sinon même disparates: les art. 29 et 11 CP, les art. 6 
et 7 DPA, l’art. 102 CP, la responsabilité prétorienne dite du 
«chef d’entreprise», telle qu’elle a été consacrée depuis l’ar-
rêt Von Roll, notamment.

Or, ces formes de responsabilité n’évoluent pas en vase 
clos. En particulier par le jeu des renvois des art. 333 CP et 2 
DPA, mais également en application de la jurisprudence sur la 
«Geschäftsherrenhaftung», les diverses responsabilités péna-
les des organes dirigeants et de l’entreprise, notamment selon 
le code pénal et selon le DPA, sont appelées à interagir.

On ne peut dès lors faire l’économie d’une étude attentive 
des modalités de l’articulation entre ces diverses formes de 
responsabilités. Celle-ci suppose de prendre en compte, dans 
une approche multidisciplinaire et décloisonnée, les nom-
breuses similitudes et les quelques divergences fondamen-
tales existant entre les normes instaurant une responsabilité 
pénale au sein de l’entreprise. On assurera ainsi une appli-

cation cohérente et harmonieuse du droit pénal et du droit 
pénal administratif, au plus grand bénéfice d’une politique 
pénale efficace et respectueuse de la sécurité du droit.

161 Mark Eugen Villiger, Handbuch der Europäischen Men-
schenrechtskonvention (EMRK), 2ème édition, Zurich 1999, 
N 101; Arthur Haefliger/Frank Schürmann, Die Euro-
päische Menschenrechtskonvention und die Schweiz – Die Be-
deutung der Konvention für die schweizerische Rechtspraxis, 
2ème édition, Berne 1999, 392 ss; Jeanneret (n. 157), 444 s.

162 Niggli/Fiolka (n. 157), N 71 ss et les nombreuses références 
citées.

Im vorliegenden Beitrag befassen sich die Autoren mit der Fra-
ge der Verantwortlichkeit des Unternehmens und ihrer führen-
den Organen, insbesondere mit dem Zusammenhang – und 
allenfalls der Verknüpfung – zwischen den relevanten Bestim-
mungen des schweizerischen Strafgesetzbuchs (u.a. Art. 29, 
102 StGB) und den entsprechenden Normen des Bundesver-
waltungsstrafrechts (u.a. Art. 6, 7 VStR).

Im ersten Teil dieses Aufsatzes unterziehen die Verfasser 
Art. 6 VStR einer detaillierten Analyse und gelangen insbeson-
dere zum Schluss, dass die ratio legis von Art. 6 Abs. 1 VStR 
derjenigen von Art. 29 StGB entspricht, mit der Ausnahme, 
dass der persönliche Anwendungsbereich von Art. 6 Abs. 1 
VStR im Vergleich zu Art. 29 StGB etwas breiter gefasst wur-
de. Die Autoren weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, 
dass entgegen einem (kleineren) Teil der Lehre der strafrecht-
liche Organbegriff demjenigen des Zivil- bzw. Handelsrechts 
entspricht.

Im zweiten Teil wird der Mechanismus der strafrechtlichen 
Verantwortlichkeit von Unternehmen gemäss Art. 102 StGB 
kurz zusammengefasst. Die Autoren haben sich sodann mit 
der Frage des Zusammenhangs zwischen Art. 102 und Art. 29 
StGB befasst und gelangen dabei zum Schluss, dass Art. 102 
Abs. 1 StGB in der Praxis eher selten anwendbar sein dürfte 
(ein Unternehmen könnte insbesondere einen «Sitzdirektor» 
vorschieben, um der strafrechtlichen Verantwortlichkeit zu 
entkommen). Im Gegenteil spricht nichts gegen die konkurrie-
rende Anwendbarkeit von Art. 102 Abs. 2 und Art. 29 StGB.

Was den Zusammenhang zwischen Art. 102 StGB und die 
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsätzen der Ge-
schäftsherrenhaftung betrifft, vertreten die Autoren die Auffas-
sung, dass sich die Rechtsprechung zur Geschäftsherrenhaf-
tung (die seit dem Von Roll Urteil auch an den Vorwurf des 
«Organisationsmangels» anknüpft) durch das Inkrafttreten 
von Art. 102 f. StGB nicht erübrigt hat und weiterhin anwend-
bar sein sollte.

Im letzten Teil des vorliegenden Beitrages haben sich die 
Verfasser mit dem Zusammenhang zwischen Art. 102 StGB 
und Art. 7 VStR vertieft auseinandergesetzt. Wie das Bundes-
gericht in einem neueren Entscheid feststellte (6B_256/2007 
vom 15. Oktober 2007), handelt es sich um eine in der Lehre 
(sehr) umstrittene Frage.

In diesem Kontext gelangen die Unterzeichneten u.a. zum 
Schluss, dass die Strafbehörden zwischen der Anwendung von 
Art. 102 Abs. 1 StGB oder Art. 7 VStR wählen können, soweit 
es sich bei der im Unternehmen begangenen Straftat um ein 
Vergehen handelt und diese Tat wegen mangelhafter Orga-
nisation des Unternehmens keiner bestimmten natürlichen 
Person zugerechnet werden kann. Ist nämlich eine solche Zu-
rechnung unmöglich, muss um so mehr davon ausgegangen 
werden, dass die Ermittlung einer natürlichen Person Untersu-
chungsmassnahmen bedingen würde, die unverhältnismässig 
wären.


