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Développements récents en droit pénal de I'entreprise IlI

Le droit pénal de I'entreprise, entre 2020 et 2021, a donné lieu a plusieurs
arréts de principe du Tribunal fédéral portant sur des questions d'actualité.
Mais cette période a également été marquée par |'aboutissement ou
I'initiation d'importantes modifications législatives.

Un theme qui s’est particulierement illustré au cours de ces derniers mois
est celui de la communication de soupgons de blanchiment d'argent au
MROS, au regard des conséquences pénales encourues en cas de violation.
Cette question fait notamment écho au droit pénal administratif, une matiere
dans le cadre de laguelle la nature juridique de la responsabilité encourue
par I'entreprise continue a faire débat et donne lieu a une pratique
fluctuante des autorités.

La réalité des dossiers démontre, en outre, que les affaires financieres ont
de plus en plus souvent des ramifications transfrontalieres, ce qui souleve
le point de I'organisation de |'autorité de poursuite et les défis qui sont les
siens dans la réalisation de sa mission.

Dans ce contexte, une question récurrente est celle de la coopération
internationale et de I'appréhension de I'entreprise dans la procédure
d’entraide.

Un autre enjeu soulevé par les affaires de criminalité financiéere est celui

du séquestre, de la confiscation de valeurs patrimoniales d'origine illicite
et de la créance compensatrice.

Avec le progrés technologique les contours de la notion de valeurs
patrimoniales n'ont d'ailleurs cesse d'étre redéfinis. Celle-ci s'étend désormais
aux crypto-monnaies, dont le risque de blanchiment mérite une attention.
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Avant-propos

Le 12 octobre 2021 s’est déroulée, a Dorigny, la 3éme journée de droit pénal
de I’entreprise, organisée par le Centre de droit pénal et le Centre du droit de
I’entreprise de 1’Université de Lausanne (CEDIDAC).

Le droit pénal de I’entreprise se démarque d’autres branches par la
coloration souvent internationale des dossiers qu’il embrasse. Mais cette
matiére s’est également illustrée, ces derniéres années, par la transversalité
croissante des questions juridiques appréhendées et par son caractere évolutif.

Cette nouvelle journée de droit pénal de I’entreprise était donc 1’occasion
non seulement d’oublier un peu la pandémie du COVID, mais également de
stimuler la réflexion des praticiens quant a des sujets d’actualité de droit de
fond ou de procédure.

Une premiére intervention a ainsi porté sur I’actualité jurisprudentielle et
législative en droit pénal de I’entreprise. En effet, depuis la journée qui s’est
tenue en février 2020, le Tribunal fédéral a rendu plusieurs jurisprudences de
principe, notamment en lien avec 1’obligation de communiquer des soupgons
de blanchiment d’argent et la prescription de ’action pénale. En outre, des
modifications Iégislatives importantes sont entrées en vigueur ou sont en cours.

Vu la pertinence pratique du sujet de 1’obligation de communiquer des
soupgons de blanchiment d’argent, ¢’est tout naturellement que la deuxiéme
intervention de la journée a été consacrée au systtme de communication au
MROS, tenant compte également de la récente révision de la LBA.

La troisieme conférence a porté sur les défis de la poursuite pénale en
matiére de criminalité financiére transfrontaliére. C’était I’occasion d’évoquer
I’organisation du Ministére public de la Confédération, la coopération
internationale et les enjeux de la saisie et de la confiscation de valeurs
patrimoniales dans les affaires d’envergure.

Toujours dans le domaine de la coopération internationale, la quatrieme
intervention de la journée a abordé des questions éminemment pratiques telles
que la portée du Durchgriff en matiére de séquestre, I’absorption de I’entreprise
ou encore sa qualité pour recourir dans le contexte de 1’entraide.

La cinquiéme intervention était 1’occasion de présenter le regard que porte
le juge pénal sur le séquestre, la confiscation et la créance compensatrice a
I’aune de jurisprudences cantonales d’actualité.

La sixieme intervention a porté sur les évolutions et perspectives en droit
pénal administratif, notamment s’agissant de la mise en ceuvre de Ia
responsabilité de I’entreprise et la pratique divergente des autorités
administratives fédérales en la matiére.
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Avant-propos

La septieéme intervention de la journée s’est proposée d’évoquer un sujet
d’une actualité briilante, a savoir I’appréhension du risque de blanchiment
d’argent dans le contexte des crypto-monnaies, compte tenu de leur
fonctionnement et des caractéristiques qui sont a 1’origine de I’engouement
qu’ils suscitent a I’échelle planétaire.

Enfin, les procédures pénales impliquant les entreprises étant de plus en
plus souvent précédées ou doublées d’enquétes internes visant a établir les faits
et/ou identifier d’éventuels dysfonctionnements aux fins de pouvoir les
corriger, la huitiéme et derniére conférence était 1’opportunité d’évoquer la
cohabitation entre ces deux types d’investigations et les enjeux juridiques que
cela comporte.

Les editeurs remercient vivement Monsieur Enzo Bastian, MLaw, assistant
doctorant au CEDIDAC, Madame Margot Sutter, BLaw, assistante étudiante
au CEDIDAC et Maitre Quentin Herold, MLaw, avocat-stagiaire pour la
relecture et la mise en forme du présent ouvrage.

Lausanne, le 25 mai 2022 Les éditeurs
Alain Macaluso

Laurent Moreillon

Carlo Lombardini

Andrew Garbarski
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Actualités jurisprudentielles et 1égislatives en
matiére de droit pénal de ’entreprise

ALAIN MACALUSO*
Professeur de droit pénal
Faculté de droit, Université de Lausanne
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. Introduction

Depuis la précédente Journée de droit pénal de I’entreprise, organisée
en 2020, plusieurs arréts intéressants ont été rendus par le Tribunal fédéral dans
le domaine des infractions d’entreprise au sens large.

L auteur remercie Mme Honor Felisberto et M. Ryan Gauderon, assistants diplomés et
doctorants au Centre de droit pénal de I’Ecole de droit de I’Université de Lausanne pour
leurs relectures attentives et I’aide apportée a la mise en forme de la présente
contribution.
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Alain Macaluso

Aprés une bréve incursion dans la responsabilité pénale de I’entreprise selon
I’art. 102 CP, nous évoquerons quelques arréts rendus en matiere de droit pénal
administratif et plus particulierement de violation de I’obligation de
communiquer selon I’art. 37 LBA, domaine dans lequel la jurisprudence a été
particulierement riche au cours de la période sous revue, certains arréts de
principe ayant été prononcés.

Nous signalerons pour conclure plusieurs révisions législatives, d’ores et déja
entrées en vigueur ou actuellement discutées aux Chambres ou encore qui se
trouvent & I’état de projet et qui touchent, directement ou indirectement, au
droit pénal de I’entreprise.

1. La responsabilité pénale de I’entreprise selon
I’art. 102 CP

Dans un arrét du 9 septembre 20211, non destiné a la publication au
recueil des ATF, le Tribunal fédéral s’est une nouvelle fois penché sur la
question de la responsabilité pénale de I’entreprise aux termes de I’art. 102 CP.

Dans cet arrét, par ailleurs sans véritable intérét factuel ni juridique propre, le
Tribunal fédéral a cru devoir rappeler certains principes présidant a la
responsabilité pénale de I’entreprise selon I’art. 102 CP. Ce faisant, alors méme
que ces questions de principe n’étaient pas I’objet du recours, le Tribunal
fédéral s’est référé a des considérations annexes qu’il avait cru devoir élever a
I’occasion de son arrét « La Poste Suisse »2.

Or, si I’arrét « La Poste Suisse » constitue indiscutablement un arrét de principe
devant étre salué en ceci qu’il comporte IPaffirmation claire que la
responsabilité pénale de I’entreprise ne peut étre engagée lorsque I’infraction
qui lui est imputée n’a pas été réalisée dans tous ses éléments constitutifs
objectifs comme subjectifs (pour le moins lorsque des personnes physiques ont
été poursuivies au titre de Il’infraction sous-jacente mais n’ont pas été
condamnées en raison de I’absence de I’un ou I’autre des éléments constitutifs),
il contient aussi un certain nombre d’affirmations dont le bien-fondé
dogmatique et pratique est pour le moins discutable®.

Parmi ces affirmations discutables figurent, d’une part, celle selon laquelle
I’infraction sous-jacente a la responsabilité pénale de I’entreprise constituerait
une condition objective de la punissabilité de celle-ci, au méme titre que, par

1 TF, 6B_750/2020 du 9 septembre 2021.

2 ATF 1421V 333.

Voir MACALUSO/GARBARSKI, L’art. 102 CP ne consacre pas une infraction de mauvaise
organisation, PJA 2019, p. 194 ss.
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exemple, la faillite, notamment, est une condition objective de la punissabilité
des infractions dans le domaine de la poursuite et la faillite, comme la
banqueroute*, et, d’autre part, celle selon laquelle I’art 102 CP réprimerait une
infraction d ‘omission par négligence®.

Ces deux assertions ont été critiquées par la doctrine® en tant qu’elles pouvaient
laisser entendre que I’art. 102 CP pourrait constituer non pas une simple régle
d’imputation de I’infraction a I’entreprise, mais bien comporter une infraction
autonome, singulierement une infraction de mauvaise organisation de
I’entreprise.

Cette interprétation et les positions doctrinales qui la sous-tendaient’ ont
d’ailleurs été clairement rejetées par le Tribunal féderal dans son arrét de
principe du 12 décembre 20198, dans lequel la Haute Cour a tranché sans
ambiguité la controverse doctrinale en retenant que I’art. 102 CP constitue bien
une regle d’imputation et que I’affirmation contraire, selon laquelle cette
disposition pourrait instaurer une nouvelle infraction, est dénuée de
fondement®.

Il en découle que I’on ne saurait plus prétendre que I’art. 102 CP réprimerait
une infraction d’omission par négligence.

De la méme fagon, soutenir que I’infraction imputée & I’entreprise serait une
condition objective de la punissabilité de I’entreprise reviendrait a affirmer, en
contradiction avec I’arrét de principe du 12 décembre 2019, que cette
entreprise ne répondrait pas directement de cette infraction sous-jacente mais
bien d’une autre, propre, dont I’infraction sous-jacente ne serait qu’une
condition de la punissabilité.

On doit dés lors regretter que le Tribunal fédéral semble avoir ainsi perdu de
vue sa propre jurisprudence de principe pour répéter, alors que cela n’était
d’ailleurs absolument pas nécessaire a son raisonnement dans le cas d’espece,
des affirmations ambigués, contraires & sa jurisprudence publiée.

On passera au demeurant sur I’affirmation difficilement compréhensible selon
laquelle « hors des infractions visées par | ‘article 102 alinéa 2 CP, I’infraction
préalable doit pouvoir étre rapportée au déficit d ‘organisation »° ; ce passage
semble en effet laisser entendre que le déficit d’organisation de I’entreprise ne

4 Art. 163 CP.

5 ATF1421V 333,¢c.4.2.

Voir notamment MACALUSO/GARBARSKI, L’art. 102 CP ne consacre pas une infraction
de mauvaise organisation, PJA 2019, p. 194 ss.

7 Voir BSK StGB-NIGGLI/GFELLER, art. 102, N 19a ss.

8 ATF 146 IV 68.

9 ATF146 1V 68,c. 2.3et 2.4,

10 TF, 6B_750/2020 du 9 septembre 2021, c. 4.1.
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serait pas également une condition, subjective, de I’imputation a I’entreprise
des infractions visées a I’art. 102 al. 2 CP, telles le blanchiment d’argent, ce
qui est évidemment faux et ne fait I’objet d’aucune controverse doctrinale.

I1l. LeDPA

C’est particulierement en matiere de violation de I’obligation de
communiquer selon I’art. 37 LBA que la période sous revue a été riche en
jurisprudences intéressantes, voire de principe.

A. La violation de I’obligation de communiquer selon
I’art. 37 LBA : prescription et contours de la notion
de « soupcons fondés »

Intéressons-nous tout d’abord & un arrét du Tribunal fédéral
du 11 janvier 2021, par lequel la Haute Cour a confirmé la décision de la Cour
d’appel du Tribunal pénal fédéral annulant I’acquittement que la Cour des
affaires pénales de ce méme tribunal avait prononcé a I’endroit d’un ancien
compliance officer d’une grande banque.

Au-dela des faits topiques, sans grand intérét, le Tribunal fédéral a eu a se
déterminer sur deux questions importantes :

— d’une part, une fois encore, la question de I’acte judiciaire susceptible
d’interrompre, en DPA, la prescription de I’action pénale et,

— d’autre part, la notion de «soupcons fondés», particulierement la
compatibilité de I’évolution de I’interprétation jurisprudentielle de cette
notion avec les principes de la légalité et de la non rétroactivité.

S’agissant de la prescription, on se souvient qu’en DPA, c’est le prononcé
pénal de I’administration??, qui, selon la jurisprudence®®, met un terme au cours
de la prescription de I’action pénale, alors qu’en droit pénal ordinaire cet effet
est réservé au jugement de premiére instance, prononcé donc par un tribunal,
en application de I’art. 97 al. 3 CP. Cette différence de traitement est largement
critiquée par la doctrine, notamment en raison du fait que I’ordonnance pénale,
trés similaire au prononcé pénal de I’administration, ne connait pas le méme

11 ATF 147 IV 274.

12 Art. 70 DPA.

13 ATF1471V 274, ¢.13; ATF 1421V 11, ¢.1.2.2; ATF1331V 112 ; TF, 6B_286/2018
du 26 avril 2019, c.3.5.3; TF, 6B_1304/2017 du 25 juin 2018, c. 2.4 ; TF, 6B_207/2017
du 11 septembre 2017, c. 1.5.

4
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régime!*. Le Tribunal fédéral a cependant régulierement confirmé sa
jurisprudence ces derniéres années®,

Dans le recours ayant fait I’objet de la jurisprudence que nous examinons, le
Tribunal fédéral a eu a examiner deux arguments nouveaux dirigés contre
I’assimilation du prononcé pénal a un jugement de premiére instance.

Tout d’abord, le recourant faisait valoir que le Tribunal fédéral, dans une
jurisprudence récente®, avait dénié au jugement par défaut'’ la qualité de
jugement de premiére instance, notamment en raison de I’effet de rétractation
que comporte I’opposition a ce jugement par défaut, rétractation qui ne laisse
rien subsister du jugement originaire.

A cet argument le Tribunal fédéral a répondu en affirmant que sa jurisprudence
relative au jugement par défaut était fondée sur un changement législatif qui
n’existait pas en DPA.

Par ailleurs, selon la Haute Cour, I’élément déterminant pour considérer qu’un
prononcé pénal est I’équivalent d’un jugement de premiére instance réside dans
le fait que le prononcé penal a été précédé d’une procédure contradictoire avec
des droits de participation étendus en faveur des personnes concernées. Cette
situation serait tres différente de celle d’une proceédure par défaut, dans laquelle
« les droits de participation de | ‘accusé sont manifestement restreints puisqu il
est jugé hors sa présence »',

Cette affirmation-méme est discutable dans la mesure ou désormais,
précisément en raison de I’entrée en vigueur du Code de procédure pénale?®®,
les droits de la personne jugée par défaut sont trés largement assimilés a ceux
du prévenu qui comparait a son audience?.

Ensuite, et on en revient toujours I3, il est hautement discutable de retenir de
maniere générale que la procédure qui précéde le prononcé pénal de
I’administration serait en pratique (et toujours) une procédure contradictoire
dans laquelle les preuves seraient administrées de maniére étendue : dans la
plupart des cas en effet, le prononcé pénal n’est qu’un « copié-collé » du

14 BSK StGB-ZURBRUGG, art. 97, N 62; MACALUSO/GARBARSKI, 6B _207/2017: La
prescription de I’action pénale en droit pénal administratif : confirmation d’une
jurisprudence critiquable, PJA 2018, p. 117 ; MARKWALDER/FRANK, Verwaltungsstraf-
recht : Besprechung des Entscheids des Bundesstrafgerichts BV.2018.6, FP 6/2018,
p. 543 ; CR CP I-RoTH/KoOLLY, art. 97, N 63f ss.

15 TF, 6B_286/2018 du 26 avril 2019, c.3.5.3; TF, 6B_1304/2017 du 25 juin 2018,
c.2.4; TF, 6B_207/2017 du 11 septembre 2017, c. 1.4 a 1.6.

16 ATF 1461V 59, c. 3.4,

17" Art. 366 ss CPP.

18 ATF 1461V 59,c.3.3.

19 Rs3120.

20 Voir art. 366 ss CPP.
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mandat de répression?® qui est rendu par I’administration, sans aucune
administration de preuve complémentaire.

Ensuite, toujours en lien avec la prescription, le recourant faisait également
valoir que le jugement susceptible d’interrompre le cours de la prescription de
I’action pénale ne pouvait étre que le fait du juge indépendant et impartial dont
dispose I’art. 6 par. 1 CEDH et non le fait d’une administration qui revét par
ailleurs la position de partie.

Selon le Tribunal fédéral toutefois, la garantie de I’accés au juge indépendant
et impartial n’a pas vocation a régir des aspects de droit matériel, tel le calcul
du délai de prescription. Dés lors, le sort matériel de I’institution juridique de
la prescription ne serait pas définitivement scellé par le prononcé pénal de
I’administration puisque le juge aurait le pouvoir de revoir librement son
application.

Cette approche est tout a fait discutable dans la mesure ou le sens de
I’art. 97 al. 3 CP est de donner au juge, et au juge seul, la compétence
d’interrompre le cours de la prescription de I’action pénale au travers du regard
indépendant et impartial qu’il pose sur les faits et la procédure. Anticiper cet
effet en donnant & une autorité partisane la compétence d’interrompre la
prescription ne permet donc plus le recours effectif au juge, celui-ci étant privé
de I’'un des attributs attachés par la loi & sa décision et a elle seule. Il s’agit donc
bien, non pas d’une question de droit matériel, mais de la violation d’une
garantie de procédure.

Quoi qu’il en soit, la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere de prescription
de I’action pénale a été ici confirmée et il faut en retenir I’importance
essentielle que la Haute Cour attache au caractére contradictoire de la
procédure qui méne au prononcé pénal.

On peut donc légitimement soutenir que la ou cette procédure n’aura pas été
effectivement contradictoire, il ne saurait s’attacher d’effet interruptif de la
prescription au prononcé peénal ; il s’agit ainsi d’examiner, de maniere
approfondie et dans chaque cas de figure, si les conditions d’une interruption
de la prescription sont réalisées, ce qui ne permet guére d’assurer la sécurité du
droit.

Pour le surplus, la question de la prescription de I’action pénale en matiere
de DPA sera & nouveau débattue lors des travaux législatifs consacrés a la
révision de cette loi, les Chambres ayant finalement refusé de codifier la
jurisprudence précitée du Tribunal fédéral a la faveur des modifications
Iégislatives induites par la révision du droit des sanctions?.

2L Art. 64 DPA.
22 Voir infra IV.C. Voir également BO CE 2021, 18.043, N 819 s.
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