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Abstract

The question of the penal responsability of a given legal person is one of the open areas in
international law. The European Council has already taken position in favour of such a responsability.
However, the tradition of national autonomy has not been questioned so far. Hence it is only on the
basis of a systematic description and comparison that a European solution could be worked out.
The article offers a survey of the various legal Systems where the principle of penal responsability has
been accepted (England, the Netherlands and France) and of those Systems where it has been
refused until so far (Belgium, Germany).

The imputability of the material act and the moral element requires the main part of the discussion.

It is a remarquable phenomenon that Belgium and Germany, the two countries that do not accept a
penal responsability of a legal person, nevertheless do take initiatives against criminal moral persons,
either while hitting them through the physical persons or by means of non-penal measu-res.

The penal solution ought to be preferred to the administrative one, given the insuronces already
implied in penal law. Once such a principle has been accepted, it makes sense to apply penal
sanctions in a consistent way while taking into consideration the nature of the moral person(s) involved,
and this for a given number of offences that may have been committed by them. Due to the direct
relation with criminal reality, a large concept of "legal person " is recommended. It also makes sense to
cumulate the penal responsability ofthe legal person on the one hand and the physical person on the
other hand, as long as the principle of non bis in idem can be maintained.

In fact, none of the national legal Systems seems to be satisfactory on its own, but a few basic
principles which may allow for a more global policy are now at least better known. This is exactly why a
comparative discussion and analysis appeared to be necessary.

Résumé

Parmi les lacunes du droit international, suite a l'internationalisation, la question de la responsabilité
pénale de la personne morale mérite une attention toute particuliére. Le Conseil de I'Europe s'est déja
explicitement exprimé en faveur d'une telle responsabilité. Il n'en demeure pas moins que 'autonomie
nationale a été entierement respectée jusqu'a nos jours. Dés lors seule une description et une
comparaison systématiques pourraient rendre possible une solution a I'échelle européenne.
L'article passe en revue des systémes de droit qui ont accepté le principe de la responsabilité pénale
(I'Angleterre, les Pays-Bas et la France) ainsi que des systémes de droit qui I'ont refusé jusqu'a ce jour
(la Belgique et I'Allemagne).

L'imputabilité de I'acte matériel et de I'élément moral a la personne morale se place au centre de la
discussion.

Il est remarquable que les deux pays ou le principe de la responsabilité pénale de la personne morale
n'est pas accepté, réussissent néanmoins a frapper des personnes morales criminelles, que ce soit par
le biais des personnes physiques ou par le biais des voies non-pénales.

La voie pénale est a préférer a la voie administrative, et ce en vertu des seules garanties propres au
droit pénal. Une fois le principe accepté, il importe d'étre cohérent et d'introduire des sanctions pénales
adaptées a la nature de la personne morale, et ceci pour un nombre d'infractions susceptibles d'étre
commises par les étres moraux en question. En outre, le reflet direct de la réalité criminologique justifie
le recours a une notion large de la personne morale. Il faut aussi accepter le principe du cumul des
responsabilités entre la personne morale d'une part et la personne physique d'autre part, pourvu que
reste intact le principe de non bis in idem.

Il semble en fait qu'aucun systéme de droit national ne puisse donner satisfaction a Iui seul, mais il est
a tout le moins justifié de conclure que les principes qui pourraient fonder une politique globale
paraissent désormais connus. C'est exactement pour ces raisons qu'une discussion comparative était
indispensable.
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LA RESPONSABILITE PENALE DE LA
PERSONNE MORALE :
UNE ETUDE COMPARATIVE

Sofie GEEROMS *

Parmi les lacunes du droit international, suite a I'internationalisation,
la question de la responsabilité pénale de la personne morale mérite une
attention toute particuliere. Le Conseil de I'Europe s’est déja explicitement
exprim¢ cn faveur d'une telle responsabilité. Il n'en demeure pas moins
que Mautonomie nationale a été enticrement respectée jusqu’a nos jours.
Des lors seule une description et une comparaison systématiques pourraient
rendre possible une solution a I'échelle européenne.

L article passe en revue des systemes de drott qui ont accepté le
principe de la responsabilité pénale (1'Angleterre, les Pays-Bas et la France)
ainsi que des systemes de droit qui I'ont refusé jusqu'a ce jour (la Belgique
et 1"Allemagne).

L imputabilité de 'acte matériel et de I'élément moral a la personne
morale se¢ place au centre de la discussion.

Il est remarquable que les deux pays ou le principe de la responsabilité
pénale de la personne morale n'est pas accepté. réussissent néanmoins a
frapper des personnes morales criminelles. que ce soit par le biais des
personnes physiques ou par le biais des voies non-pénales.

La voic pénale est a préférer a la voie administrative. ¢t ¢ce en vertu
des seules garantics propres au droit pénal. Une fois le principe accepté,
il importe d’¢tre cohérent et d'introduire des sanctions pénales adaptées a
la nature de la personne morale. et ceci pour un nombre d'infractions
susceptibles d’étre commises par les éires moraux en question. En outre,
Je reflet direct de la réalité criminologique justifie le recours a une notion
large de la personne morale. 11 faut aussi accepter le principe du cumul
des responsabilités entre la personne morale d'une part et la personne

#OAssistante & la Section de droit comparé de 1'Université Catholique de Leuven.
avocat au Barreau de Bruxclles.
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physique d’autre part. pourvu que reste intact le principe de non bis in
idem.

Il semble en fait qu'aucun systeme de droit national ne puisse donner
satisfaction a lui seul. mais il ¢st & tout le moins justifié de conclure que
les principes qui pourraient fonder une politique globale paraissent désormais
connus. C’est exactement pour ces raisons qu'une discussion comparative
était indispensable.

The question of the penal responsability of a given legal person is
one of the open areas in international law. The European Council has
already taken position in favour of such a responsabilitv. However, the
tradition of national autonomy has not been questioned so far. Hence it
is onlyv on the basis of a svstematic description and comparison that a
European solution could be worked out.

The article offers a survevy of the various legal svstems where the
principle of penal responsability has  been  accepted (England,  the
Netherlands and France) and of those svstems where it has been refused
until so far (Belgium, Germany ).

The imputability of the material act and the moral element requires
the main part of the discussion.

It is a remarquable phenomenon that Belgium and Germany, the nbvo
countries that do not accept a penal responsability of a legal person,
nevertheless do take initiatives against criminal moral persons, either while
hitting them through the physical persons or by means of non-penal measu-
res.

The penal solution ought 1o be preferred to the administrative one,
given the insurances alveacdy implied in penal law. Once such « principle
has been accepted, it mckes sense to apply penal sanctions in a consistent
way while taking into consideration the nature of the moral person(s)
involved. and this for a given number of offences that mayv lhave been
comniitted by them. Due to the divect relation with criminal reality, a large
concept of “legal person’” is recommended. It also makes sense to cumudate
the penal responsability of the legal person on the one hand and the physical
person on the other hand, as long as the principle of non bis in idem can
be maintained.

In fuct, none of the national legal svstems seems to be satisfactory
on its own, but a few basic principles which may allow for a more global
policy are now at least better known. This iy exactly why a comparative
discussion and analvsis appeared to be necessary.

INTRODUCTION !

Les personnes morales sont devenues dans la société moderne une
composante majeure et quotidienne, de facon qu’elles constituent notre

du

réalisation du chapitre If ¢t 4 la section Il du chapitre 111

Le présent article doit beaucoup. dans sa conception et sa formulation, au séminaire
P*ClL. LOMBOIS (Parnis II). Je tiens a lui exprimer ici ma sincere reconnaissance. Je
ticns ausst 4 exprimer ma reconnaissance envers Serge DEFRENNE qui a collaboré a la
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environnement économique, industriel et social. Nous traitons avec elles,
nous sommes sollicités par elles.

Leur montée en puissance dans la société a automatiquement eu pour
conséquence qu’elles se sont engagées sur la route criminelle, tout a fait
comme les personnes physiques. 11 est donc temps, vu leur role de plus
en plus dominant dans la vie quotidienne. de reconnaitre que les personnes
morales constituent en droit pénal, aussi bien que les personnes physiques,
une réalité criminologique.

Toutefois. sous 'angle du droit pénal, une telle constatation ne suffit
pas. I'infraction commise devant étre imputable a I'agent pénal, en I"occur-
rence a la personne morale. Ce probleme d’imputabilité peut étre considéré
comme le probleme fondamental.

Vu I'imbrication intime entre d'une part I'ordre juridique national
et dautre part "ordre juridique international, plus particulierement euro-
péen, 1l faut certainement poser le sujet dans un cadre international.

Apparemment, il n'existe pas de principe européen dont la valeur
supra législative s impose aux Etats pour exclure ou admettre la responsabi-
lité pénale des personnes morales.

Pourtant, le Comité des ministres du Conseil de I'Europe s’ est exprimé
en faveur d’une telle responsabilité dans la Recommandation n° R (88) 18
«concernant la responsabilité des entreprises personnes morales pour les
infractions u)mmlses dans I'exercice de leurs activités » 2.

Ce texte n’a aucune valeur contraignante et il ne recommande aux
Gouvernecments des Etats membres que de s’inspirer des principes en
question dans leur droit et sa pratique. Le législateur national reste ainsi
souverain quant au choix du type de responsabilité *.

Ce libre choix ne doit néanmoins pas empecher les Etats membres
de coopérer pour rechercher une solution commune : si I’on veut que la
personne morale ne puisse pas échapper a sa responsabilité en transférant
ses activités d’un pays a un autre, une ligne de conduite générale semble
nécessaire.

Comme le probleme reste plein d’embiches et difficile a dominer
en raison notamment des conceptions différentes qui existent a son égard,
il va de soi qu'une délimitation du sujet s’impose. Les questions relatives
a la procédure ne seront pas traitées. En outre, seul le droit pénal général
sera trait¢ a I'exclusion du droit pénal de I'environnement, du droit pénal
des affaires...

On présentera successivement les données de la situation actuelle,
le probleme de I"'imputabilité de I'acte matériel et de 1'élément moral, les
personnes morales et la matiere pénale elle-méme, a savoir les infractions et

* Cette Recommandation a déja été précédée par d autres décisions curopéennes relatives
au méme sujet @ 1) la Résolution (77) 28 sur la contribution du droit pénal & la protection
de I'environnement ; 2) la Recommandation N"R (82) 15 sur la criminalité des affaires ;
3) la Recommandation N" R (82) 15 sur le role du droit pénal dans la protection des consom-
mateurs.

' La Recommandation explique d ailleurs ce choix en se référant a la difficulté de
rendre des entreprises. ayant personnalité juridique. pénalement responsables en raison des
traditions junidiques de nombreux Etats curopéens.
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les sanctions et ce pour le droit anglais, néerlandais, francais, belge et
allemand. Tous ces pays sont membres du Conseil de 'Europe, et ils
donnent un reflet représentatit du probléme a étudier.

I. LES DONNEES DE LA SITUATION ACTUELLE

La situation actuelle se résume de la fagcon suivante.

Parmi les systemes de droit étudiés, certains professent le principe
de la responsabilité pénale, en 'occurrence I'Angleterre, les Pays-Bas et
la France, tandis que dautres le refusent, c’est-a-dire la Belgique et
I"Allemagne.

Ensuite, parmi les partisans ou non-partisans du principe. certains
ont chargé le Iégislateur de formuler une solution concréte comme la
France et les Pays-Bas et d autres ont laissé cette tache a la jurisprudence,
ce qui est le cas en Angleterre et en Belgique.

En outre. on peut distinguer, parmi les partisans du principe, ceux
gui le soutiennent grace a une longue tradition comme |'Angleterre et
les Pays-Bas. et ceux pour qui le principe parait tout a fait nouveau.
comme la France. Et parmi les non-partisans du principe. se trouvent
d’une part la Belgique. qui adopte une atuitude ambigué. et d autre part
I’ A”LlﬂdénL gui a pris une attitude plus conséquente en développant un
systeme administratif cohérent.

I n"est pas étonnant que "acceptation du principe de la responsabilité
pénale se soit passée en premier lieu en Angleterre, nonobstant le fait
que la jurisprudence y a. inittalement et a maintes reprises, rejeté I'idée
d’une responsabilité pénale des personnes morales *. Premicrement touché
par I'industrialisation qui exigeait des investissements dépassant les capaci-
tés financieres d'un ou de plusieurs individus, la création de la personne
fictive y était I'instrument juridique par excellence pour tenir compte des
désirs de cette nouvelle évolution. Suite a un nombre croissant d’infractions
commises par elles, le droit anglais était forcé de rechercher diverses
possibilités pour pouvoir atteindre un responsable.

Ainsi les tribunaux et les cours anglais ont créé, dans un premier
temps, des exceptions sur le principe de I'irresponsabilité. D abord. pour
les délits par omission. « non feasance » (un délit non intentionnel) °
ensuite, pour les délits de commission, « misfeasance » ©. Or, en instaurant
ces exceptions, les tribunaux anglais ont eu a résoudre la difficulté de la non
applicabilité des « statutes », qui ne visent que les infractions commises par
les personnes physiques.

C’est dans un deuxieme temps que le Iégislateur anglais est intervenu :
il a reconnu d’une facon implicite la responsabilité pénale des personnes
morales dans 1"« Interpretation Act » de 1889, par le biais d une disposition

Y Anon (1701) 12 Mod. Rep. 560.
S The Birmingham and Gloucester Railbway, 28 mai 1842 (1842) 3 O.B. 223,
® The Great North of England Raibway Co, 12 juin 1846 (1846) 9 O.B. 315.
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générale (S.2(1)), selon laquelle il faut comprendre. dans les actes 1égisla-
tifs, le terme personne comme visant aussi la personne morale.

La jurisprudence a complété '« Interpretation Act » de 1889 en éten-
dant le principe de la responsabilité pénale aux infractions relevant du
« common law ». Cela a été décidé dans trois arréts de principe datés de
19447, qui — avec d autres rendus plus tard ® — ont aussi eu le mérite
de développer des criteres et des conditions d apres lesquels la responsabi-
lité pénale peut étre retenue concrétement. Le législateur anglais a. a son
tour, introduit quelques « statutes » relatifs a la procédure a suivre ”, ainsi
que des nouvelles infractions 'V

Plus d'un siecle plus tard, le législateur néerlandais a pris position
sur ce point : la lot du 23 juillet 1976 a inséré dans le Code pénal néerlan-
dais I'article 51 d’apres lequel tous les faits incriminés peuvent étre
commis par des personnes physiques et des personnes morales. Une telle
responsabilité €tait déja connue avant I'entrée en vigueur du Code pénal,
la loi sur les délits économiques de 1951 prévoyant explicitement dans
son article 15 la responsabilité pénale d’entités trés diverses ''. On ne
soulignera sans doute jamais assez I'importance de cet article. qui implique
I"extension. par la réglementation actuelle art. 51 C. pén. — du droit
pénal commun. Comme en Angleterre. on ne peut pas non plus ignorer
le role joué par la jurisprudence qui a élaboré des criteres pour déterminer
en I'espece si1 la personne morale est 1'agent pénal de I'infraction concer-
née.

Vingt ans plus tard, le législateur frangais a finalement '* accepté le
principe de la responsabilité¢ pénale de la personne morale : la loi du
22 juillet 1992, entrée en vigueur le 1" mars 1994 a introduit dans le
nouveau Code pénal '* I"article 121-2, d’apres lequel « les personnes mora-

T Ces trois « lundmarkcases » étaient : 1) D.P.P. v. Kent & Sussex Contractors, Lid.
(1944 K.B. 146 . 2) R. v. LC R Haulage, Lid. (1943) K.B. 551 ; 3) Moore v. Bresler, Lid.
(1944)2 A E.R 515 V. RICHMAN. J. DRAYOTT. A. O. BAKER. Stone's Justices' Manuel
Londres, Butterworth, 1993,

® H. L. Bolton (Engincering) Co Lid. v. P. J. Graham & Sons Ltd. (1957) 1 O.B. 159
at 1721 John Henshall Quarries Lid. v Harvey (1965) 2 Q.B. 233 . Tesco Supermakets
Ltd. v, Nattrass (1972 A.C. 153 1 Regina v. H. M. Coroner for Eust Kent, Ex p Spooner
(1987) Times. 10 october. D.C.: P & O Furopean Ferries (Dover) Lid. (1991).

? The Criminal Justice Act 1925, s. 33 1 the Magistrates ' Courts Act 1952, 6th Sch. :
the Magistrates Courts Act 1980, s. 12 4+ Sch.3 ; the Magistrates’Courts Rules 1981, 5. 99
the Insolvency Act 1986 : the Trade Union and Labour Relations Act 1974 ; the Criminal
Justice Act 1991, s, 25,

'Y The Financial Services Act 1986 : the Companics Acts 1985-89,

' Antéricurement a4 la loi sur les délits ¢conomiques, article 3 du « Besluit
Tuchtrechtspraak Voedsetvoorziening » et Marticle 6 du « Economische Sanctichesluit » pré-
voyaicnt déja a coté de la responsabilité pénale des dirigeants, celle de la personne morale
clle-meme. V. J. REMMLELINCK. Inleiding tor de siudie van het Nederlandse Strafrechi,
Arnhem. Gouda Quint, 1994,

'* Sur ce point. déja en 1934, un avant-projet de révision du Code pénal a é&é déposé
({le projet Matter). laissé sans suite a cause de la Guerre. L'avant-projet de cette innovation
I¢gislative date déja de 1978.

" Le législateur a aussi inséré quelques nouveaux articles dans le Code de procédure
pénale @ Mart. 706-41 4 46, 'art. 768-1. ["art. 769-2, 1"art. 774-1. 'art. 775-1 a. 'art. 776-1.
1art. 777-2.
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les sont responsables pénalement des infractions commises pour leur
compte, par leurs organes ou représentants ». Pourtant, 1l s’est avére apres
un examen profond que cette nouvelle loi n'est pas aussi révolutionnaire
ou innovatrice qu’elle en a I’air. Ainsi ’affirmation du principe de I'irres-
ponsabilité durant une ]ongue période n’a pas empéché la Cour de cassation
d’apporter quelques atténuations ', non plus le législateur d’ mstdurcr quel-
ques exceptions sur le principe méme dans des lois particuliéres !°

La différence d’évolution sur le continent d’une part et en Anglgtcrre
d’autre part est remarquable. Elle peut s’expliquer par les caractéristiques
spécifiques de chaque famille de droit dont les différents pays sont mem-
bres. Ainsi le droit anglais appartient a la famille du « common law »,
alors que les droits francais, belge. néerlandais et allemand appartiennent
a la famille des systemes de droits continentaux de 1'ouest. La différence
entre ces systemes réside surtout dans le fait que le « common law » est
un droit formé en principe par le juge, en tranchant des litiges particuliers.
Le juriste du « common law » se distingue donc du juriste continental,
— plus tenté par les réflexions générales et abstraites — par une démarche
concréte et une approche casuistique. Grice a cette flexibilité particuliere,
le « common law » se préte mieux et plus vite que notre droit a une
adaptation aux exigences de la vie moderne et aux fluctuations du temps.

Les droits allemand et belge refusent le pr1nc1pe de la rcsponsablhtc
penalc Tous deux arrivent néanmoins, chaque pays a sa fagon, a trouver
et a4 sanctionner un responsable.

Le droit allemand en créant un « Ersatzsystem » dans le droit adminis-
tratif '® — '« Ordnungswidrigkeitengesetz » du 24 mai 1968 contient une
disposition générale (§ 30), réprimant les infractions commises dans le
cadre de la personne morale en lut infligeant une amende (« Ver-
bandgeldbufse ») — : le droit belge en déterminant les personnes physiques
qui doivent porter les conséquences de I'infraction commise par la personne

" Crim.. 24 déc. 1864, 5. 1866-1-464 ; Crim.. 15 juill. 1943, Bull. crim..n" 68 Crim.,
6 mars 1958, .. 465.

S Ces premicres exceptions, déja abrogées entre-temps. datent des années 40 : 1'ordon-
nance du 5 mai 1945 relative a la répression des entreprises de presse coupables de collabora-
tion avee 'ennemi ;. 'ordonnance du 30 juin 1945 relative aux délits en matiere de réglementa-
tion des changes et une autre ordonnance du 30 juin 1945 en matiére €conomique. Aussi
I'ancien Code pénal contenait déja une exception dans son articie 428, prévoyant des
sanctions pénales i 1'encontre des « associations d artistes » pour fes infractions concernant
la propriété des auteurs. La loi du 10 janvier 1991, renforcant le dispositif de lutte contre
le tabagisme et alcoolisme. illustre par contre une exception réeente qui est toujours cen
vigucur.

% Dans deux cas sculement le législateur allemand a opté pour le droit pénal. Dans
le premier cas. il sagissait d'une loi pénale fiscale, § 393 « Reichsabordnung » de 1931,
dans laquelle le 1égislateur avait prévu des sanctions pénales a I'encontre des personnes
morales. Cette loi a cependant été abrogée en 1967, Le deuxieme cas ne peut pas non plus
servir de bonne illustration, car il s agissait du « Besatzungsstrafrecht ». ¢ est-a-dire le droit
pénal imposé apres la Seconde Guerre Mondiale par les alliés et basé sur les principes
anglosaxons. 1l s'agissait d'une loi sur les cartels et fes devises dans lequel les personnes
morales étaient assimilées aux personnes physiques. Dans un arrét du 27 octobre 1953, le
« Bundesgerichtshof » a confirmé une telle responsabilité pénale sous ce régime spécifique,
mais a la fois la Cour ne I'a pas tenu pour conciliable avec les principes allemands relatifs
a la culpabilité et a la peine.
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morale. Des le début des années trente, la Cour de cassation — face au
silence maintenu de la part du législateur "7, ¢ était la jurisprudence qui
devait trancher, et 1'a fait en faveur de I'irresponsabilité pénale de la
personne morale '® a graduellement renoncé a une application consé-
quente de l'adage classique « Societus delinquere non potest » ' et a
finalement accepté que la personne morale puisse étre 1'auteur d’une

0. La, la Cour s’est aussi arrétée. la personne morale reste

infraction -".
pénalement immune : « Societas delinquere potest, sed non puniri potest ».
Elle ne peut pas €tre punie pour cette infraction sur la base de la législation
actuelle. Par conséquent. il faut poursuivre et punir les personnes physiques
qui ont agi pour le compte de la personne morale.

II. L' IMPUTABILITE

L imputation matérielle est la regle en droit pénal. Le fait punissable
est normalement attribué ou imputé a la personne qui a matériellement
commis le fait.

Il n’en va pas de méme pour la personne morale. Méme si on congoit
que le destinataire de la norme pénale puisse étre une collectivité, il n'en
demeure pas moins qu’on a toujours besoin d’un acte ou d’une abstention
d’un étre humain.

La question de la responsabilité des personnes morales devient donc
particllement la suivante : a quel point ces personnes physiques importent-
elles pour les personnes morales, pour que leurs comportements deviennent
le comportement de la personne morale qui sera poursuivie sur cette base.
Le juge, pour imputer un acte a une personne morale devra toujours faire
un bond de la personne physique vers cette personne morale.

Non seulement pour imputer I"acte a un personne morale, mais aussi
pour lui attribuer la volonté — I'élément moral de I'infraction —, le juge
se verra obligé de faire un bond.

Les difficultés découlant de I'imputabilité s’expliquent surtout par
le fait que le droit pénal s’est construit sur des conceptions classiques
comme la culpabilité, la responsabilité et la peine. alors que le droit des
societés, le droit économique et le droit social se sont développés a un
moment ou le droit pénal et ses notions-clefs étaient depuis longtemps

" Malgré le fait que cette question ait été beaucoup discutée par la doctrine et qu'ainsi
beaucoup de projets de loi ont été déposés tendant a modifier la situation actuelle. méme
tres récemment. le Iégislateur belge n'a pas encore obtenu de consensus afin de parvenir
a unce solution dans le droit pénal général. Dans la 1égislation spéciale. par contre, on peut
trouver des exemples ol la responsabilité pénale est acceptée : Mart. | de arrété-loi du
29 juin 1946 concernant I'intervention injustificée d intermédiaires dans la distribution des
produits et maticres, I'art. 3 de la loi du 15 mai 1956 sur les économats ct le décret du
7 octobre 1985. Mais un examen plus approfondi de ces exemples montre qu'il s’agit en
réalité derreurs législatives.

' Cass.. 13 févr. 1905, Pas.. 1905, 1. 131.

Y Cass.. 18 déc. 1933, Pas.. 1934, 1. 107-110 . Cass.. 26 févr. 1934, Pas.. 1934, [.
180-200.

0 Cass. Bavr. 1946, Arr. Verbr., 1946, 137-139 : Cass.. 16 déc. 1948, 1. 7. 1949, 148,
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congus. De ce fait, la notion de personne morale comme phénomene
récent s’accommode fort bien des données des branches modernes du
droit. Ainsi, la possibilité pour les personnes morales d’avoir des droits
et des obligations est reconnue par ces branches du droit. Le droit pénal,
par contre, reconnait — ou mieux reconnaissait — seulement la quahté
de sujet passif de l'infraction. L application de ces anciens principes a
des réalités juridiques développées beaucoup plus tard suscite inévitable-
ment des problémes.

A. — L'imputabilité matérielle

Le bond matériel a effectuer par le juge, qui sera plus considérable
dans un systeme juridique que dans un autre. s’appelle en France «la
théoric de la responsabilité par ricochet », aux Pays-Bas «la théorie de
la fonctionnalité » (« functioneel daderschap ») et en Angleterre « la théo-
ric de I'identification » (« the identification theory »). Dans ces trois théo-
ries. on essaie d’une certaine facon d’attribuer un acte (une infraction)
4 une personne morale.

Méme dans les pays qui ne connaissent pas le principe de la responsa-
bilité pénale des personnes morales — I'Allemagne et la Belgique — on
retrouve un bond semblable ayant la méme fonction, a savoir d'infliger
une sanction au responsable. L’ Allemagne se base sur «la théorie du
rapport d’entreprise » et la Belgique sur «la théorie de I'imputabihité a
I"inverse ».

1. La théorie générale

a) La théorie de l'identification («identification theory »)

En Angleterre, la responsabilité pénale des personnes morales s’est
développée dans deux perspectives différentes. D une part celle de la
responsabilité objective, avec la « strict liability » (de son fait personnel)
et de la « vicarious liability » (du fait d’autrui), d’autre part cclle d’une
responsabilité pénale personnclie reconnue dans un domaine plus large.
la responsabilité subjective.

En effet, le droit pénal anglais reconnait la responsabilité pénale des
personnes morales dans le cas d'infractions qui n’exigent pas d’éléments
moraux : il suffit qu'il y ait une base juridique Iégale ou une base jurispru-
dentielle préalable. La responsabilité pénale pourra étre engagée du fait
que la personne morale peut étre le destinataire de la norme. Ce sont de
tels cas classiques ou la loi impose une obligation ou une omission d’agir 21
et qui étaient a la source de tout le développement de la responsabilité
pénale des personnes morales 2. On peut citer comme exemple d’une

2 Des exemples des lois prévoyant cette responsabilité sont Motor Vehicles Cons-
truction and Use Regulations Act 1951, Firearms Act 1968, Misuses of Drugs Act 1971,
2 The Birmingham and Gloucester Rly Co (1842). The Grear North of England Rly
Co (1846). En 'espece. il s agissait de deux compagnies de chemins de fer qui ont €t¢é
condamnées : 'une pour ne pas avoir accompli une obligation qui lui était imposée par la
l0i (« statutary duty ~}. 1autre pour ne pas avoir coupé et obstru€ une voic publique par
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infraction définie dans les lois (« statutory offenses ») le fait de polluer
I"air. Dans ce cas. la personne morale sera tenue pénalement responsable
pour le seul fait de ne pas avoir requis la licence ou pour le seul fait de
polluer. Cette « strict liability » est plutdét exceptionnelle. En « common
law » — le droit jurisprudenticl anglais — les infractions reposant sur
une « strict liability » sont encore plus rares ='. En ce qui concerne la
« vicarious liabilitv », cette responsabilité du fait d’autrui n’existe pas
comme théoric générale en droit pénal *. La « vicarious liability » est
ainsi aussi plutdt exceptionnelle, et quand elle existe. ¢’est presque toujours
une « strict liability » d’ou son application aux personnes morales **. Par
exemple lorsque la personne morale qui a une obligation a respecter de
maniére absolue délegue ce pouvoir a une autre personne pour lui confier
I"'exécution de I'obligation, le déléguant est pénalement responsable du
comportement du délégué.

Dans les cas ou l'infraction comporte un élément moral, la jurispru-
dence anglaise a développé la théorie de IMidentification.

Cétait dans 'affaire D.P.P. v. Kent & Sussex Contractors Ltd.. que
cette démarche civile est apparue pour la premiere fois. En 'espece. une
société était incriminée pour la violation de la Defence (General) Regula-
tions Act de 1939, Du fait que cette infraction exige un élément moral.
ni la « strict liability » ni la « vicarious liability » ne pouvaient étre appli-
quées. Le droit anglais a donc recouru a une doctrine du droit civil. selon
laquelle, dans chaque société, certaines personnes physiques déterminent
plus que d'autres les activités de la soci€té. Leurs comportements sont
les comportements de la socité.

Une théorie de I'identification s’est ainsi développée en droit pénal.
mais "application de cette fiction., empruntée au droit civil, était encore
diffuse dans les années 40. Ce n’est qu’apres les années 60 que la jurispru-
dence a déterminé avec suffisamment de précision quelles personnes physi-
ques lsog)t susceptibles d’engager la responsabilité pénale de la personne
morale -

des travaux effectués d'une fagon non conforme aux pouvoirs qui lui avaient été conférés
par un « act » de parlement,

Dans la premiére moitié du 19¥ siecle, des corporations s™€étaient vu reconnaitre une
responsabilité pénale pour les « publics nuisances » ¢l pour le « contempt of court ». V.
R.S. WELCH. « The Criminal hability of corporation », L.Q.R. 1946 (V. 62). 345,

3 La théoric de la « vicarious liability » s’est développée en droit anglais dans le
domaine de acte illicite (« law of torts »).

3 CF Mousell v. London and North-Western Ry (1917) 2 K.B., 836, 845, Cette responsa-
bilité pour le fait d autrui a aussi é¢é retenue par une interprétation de certamns mots-clefs
dans la loi comme « vendre » (1o sell). « utiliser » (10 use) et « posséder » (to possess). Le
« leading case » dans cette « vicarious hability » est Paffaire Green v Burnett. En Foccur-
rence. il s agissait dappliquer le « Motor Vehicles Regulation Act ~ qui. dans son article
101. énonce que le fait d utitiser un véhicule dont I'état nest pas conforme aux exigences
Iégales constitue unce infraction. Burnett, employ¢ d'une compagnie. conduisant pour son
travail un véhicule appartenant i son employeur, avait causé un accident suite a la détartlance
du systeme de freinage qui nétait pas conforme aux exigences légales. La Cour a considéré
que e mot « use » dans article 101 permettait de considérer que on avait voulu retenir
la « vicarious liability ».

3 un des arréts considérés comme un arrét de principe est celui rendu dans Maffaire
Tesco Supermarkets Lid. v. Nattrass (1972) A.C. 153 ¢ la soci€té en cause ¢tait proprictaire
de plusiceurs centaines de magasins. Dans I'un de ceux-ci. une boite de lessive était vendue
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D’apres la théorie de I'identification, on peut donc attribuer | acte
criminel de la personne physique a la personne morale si la personne
physique en cause peut étre identifiée avec la société, ¢ est-a-dire. si la
personne physique est I'incarnation de la société.

b) La théorie de la responsabilité fonctionnelle (« functioneel
daderschap »)

La théorie_de la responsabilité fonctionnelle est aussi un produit
jurisprudentiel *7. Dans un arrét de 1954 concernant la responsabilité pénale
d’un entrepreneur, la Haute Juridiction néerlandaise a énoncé que celui-
c1 ne peut €tre tenu responsable pour tout mal dans I'entreprise. Seul les
¢vénements sur lesquels il dispose d’un certain pouvoir et qu’il a accepté
peuvent entrer dans le champ d’application. Que ces critéres valent aussi
lors de la responsabilité pénale de la personne morale, a été décidé par
la Haute juridiction néerlandaise dans un arrét de 1981. Ce sont ces
criteres-1a qui se trouvent toujours i la base de la théorie fonctionnelle.

Lorsqu’un comportement est décrit. non seulement comme un acte
physique mais aussi en égard 4 une fonction exercée dans la société.
PMauteur de I'infraction est alors la personne physique ou morale qui
remplit cette fonction dans la société. En d autres termes. on ne punit
pas Tauteur qui a accompli le comportement physique mais celui qui,
dans la société, est reconnu comme exercant cette fonction.

La responsabilit¢ fonctionnelle a done détaché le comportement physi-
que illicite de 'auteur et I'a rattaché a celui qui remplit ce role ou cette
fonction déterminée dans la vie sociale. Le comportement réel (par exemple
conduire) importe peu. Par contre, un comportement fonctionnel est néces-
saire (par exemple transporter).

La théorie de la responsabilité fonctionnelle permet ainsi d attribuer
I"acte criminel d une personne physique a une personne morale. 4 condition
que le comportement réel de cette personne physique corresponde a |Tac-
complissement d'une fonction déterminée dans la société par la personne
morale en question.

¢) La théorie de la responsabilité par ricochet

L'importance de la jurisprudence en cette maticre — il suffit de
regarder la situation en Angleterre et aux Pays-Bas — ne peut pas étre
négligée. En effet, la création d une théorie d'imputabilité est pour une
grande partic le mérite de la jurisprudence. Il est donc trop tot pour se

au prix de 3 shillings ¢t 11 pence. 2 un moment ou une publicité en vitrine annongait le
mcme produit pour 2 shillings et 11 pence. Or le Trade Description Act de 1968, dans sa
scetion T ¢rige en infraction le fait de proposer des biens a un prix inféricur a celui
auxquels ils sont vendus réellement. Lors des poursuites, la société a invogqué qu'elle avait
del¢guc ce pouvoir et que Uinfraction ¢tait due a I'action ou I'omission d une autre personne,
le dirccteur du magasin. Condamnée ¢n premicre instance, ¢t n'étant pas parvenue a faire
infirmer la décision en appel. la société a pu saisir Ja Chambre des Lords. La question était
donc de savoir si le directeur du magasin pouvait étre identifié avec la société. La Chambre
des Lords avait répondu par la négative.

THLRL 23 fév. 1954 N/ 1954, 378 (micux connu sous le nom de « ijzerdraadar-
rest ») o HR. 6avr. 1979, N.J.0 1980, H.R.. 1 juill. 1981, N.J.. 1982, K0).
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prononcer sur 1'application véritable de la mise en place du principe de
la responsabilité en droit frangais.

Un premier apercu doctrinal, basé sur la disposition légale de 1"article
121-2 du Code pénal elle-méme, est pourtant possible. Cet article renvoie
d’une part a I'acte., — « pour le compte de la personne morale » — et
d autre part & I'agent, — « par les organes ou représentants de la personne
morale ».

Comme I'explique la doctrine, 1l faut un support humain a la responsa-
bilité pénale “*. En d autres mots, il s agit d’une responsabilité par ricochet,
d’une responsabilité d’emprunt, ou d’une responsabilité par procuration.
La responsabilité pénale des personnes morales suppose qu’une infraction
ait été commise qui soit susceptible d’étre reprochée a une personne
physique.

Ainsi le juge aura simplement a vérifier qu'un fait ait été commis
et que ce fait 1'ait été pour le compte de la personne morale ainsi que
par I'un de ses organes ou représentants.

d) La théorie de l'imputabilité a l'inverse

Contrairement a la situation en Angleterre, aux Pays-Bas et en France,
la Belgique ne connait pas le principe de la responsabilité pénale des
personnes morales. Donc, a premiére vue, pas de¢ problemes d’imputabilité.

Pourtant, au niveau de la personne morale, I’existence d une infraction
est reconnue et la personne morale est considérée comme |'auteur de
cette infraction. L’application d’une sanction pénale, méme adaptée, est
cependant exclue a son égard. 1l faut par conséquent retrouver et punir
une personne physique qui peut étre tenue pénalement responsable.

En droit belge le probleme d’imputabilité est donc tourné a I'inverse :
il faut des technigues pour attribuer 'infraction commise par la personne
morale a une personne physique déterminée.

La doctrine, et plus spécialement R. Legros, a établi des techniques
d’imputabilité afin de déterminer cette personne physique. On distingue
généralement trois sortes d imputabilité : I'imputabilité 1égale, I'imputabi-
lité conventionnelle et I'imputabilité judiciaire.

Il est question d’imputabilité Iégale lorsque la loi elle-méme précise a
quelle personne physique I'infraction doit étre imputée. Ainsi on rencontre
fréquemment dans le droit social et le droit du travail la formule « 1'em-
ployeur, ses préposés ou ses mandataires » =%

L. imputabilité devient conventionnelle lorsque la lol permet aux parti-
culiers de désigncr eux-mémes la personne physique a laquelle I'infraction
sera imputée .

¥ ClL LOMBOIS. Droit pénal général, Hachette. Paris, 1995, 72.

M Crest le cas notamment dans Particle 18, § 1. al. 2 de la loi du 1Y juillet 1956 relative
4 I'assurance obligatoire de la responsabilité civile en maticre de véhicules automoteurs. Cette
disposition énonce expressément que, lorsque le propridtaire du véhicule est une société.
les peines sont applicables aux administrateurs. gérants ou associés,

O Ainsi arrété-royal du 14 mars 1956, pris en exécution de la loi du 4 aoat 1955
concernant la streté de I'Etat dans le domaine de I'énergie nucléaire. dispose que « les
institutions et établissements qu'il vise sont tenus (...) de désigner la personne physique
pénalement responsable de ces prescriptions ».
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Finalement, I'imputabilit¢ judiciaire donne au juge le pouvoir de
désigner I'agent pénal. Dans la plupart des cas, a défaut d”attribution l1égale
ou conventionnelle, il appartiendra au juge d apprécier quelle personne est
récllement en faute. Dapres la Cour de cassation belge, ¢’est le juge du
fond qui apprécie en fait souverainement par quelle personne physique
la personne morale a agi. On peut néanmoins déduire deux lignes de
force : d’une part que la personne physique qui est pénalement responsable
ne sera pas nécessairement un organe, et d'autre part que cette personne
physique doit avoir un certain pouvoir directeur, une certaine autorité et
unc certaine mission de surveillance.

Le travail d'identification de cette personne physique est une tache
arduc. Non seulement & cause de la grande taille et des structures décision-
nelles tres complexes, mais aussi & cause de I'exigence selon laquelle
tous les éléments constitutifs de 'infraction doivent étre réunis dans la
personne de la personne physique *'. Comme en droit francais, mais
contrairement a ce qui est le cas en droit anglais, toute responsabilité
pour le fait d autrui est exclue. En effet, il s’agit d’'un retour au statut
quo ante @ ne peut étre puni que le délinquant. ne peut étre punie qu’une
personne physique.

¢) La théorie du rapport d'entreprise (« Verbandsunrecht »)

L¢ droit allemand ne reconnait pas le principe de la responsabilité
pénale des personnes morales. I va méme plus loin, car. contrairement
a ce qui est le cas dans les autres pays. une personne morale ne peut méme
pas commettre unc infraction. Elle pourra néanmoins étre sanctionnée pour
une infraction commise par une personne physique. Cest Ia en fait ['in-
verse du systeme belge ou une personne morale peut bien commettre une
infraction mais ou la personne physique devra en porter les conséquences.

Pour sanctionner la personne morale, il faudra passer de la personne
physique a la personne morale.

Le paragraphe 14 du Code pénal allemand détermine la responsabilité
pénale des personnes physiques, d’organes ou des représentants d une
personne morale. Ladite responsabilité n’est toutefois pas indifférente pour
engager la personne morale elle-méme, sur base d'une autre voie que la
vole pénale.

En etfet, le droit allemand s’est réorganisé. avec I'entrée en vigueur
en 1975 de la nouvelle partie générale du Code pénal allemand (« Strafge-
setzhuch »), en créant. a ¢o6té du droit pénal proprement dit, un ensemble
d’infractions admnistratives, les « Ordnungswidrigkeiten » *=.

HoCass.. 9oct 1984 Pas.. 1985, 1. 194 : Cass.. 25 avr. 1989, Pus.. 1989, 1. 884 -
Cass.. 10 oct. 1989, Pas.. 1990, 1. 167 . Cass., 23 mai 1990, R.C.J.B.. 1992, 562.

81 OWIG définit une  « Ordnungswidrigkeit » de  la fagon suivante : « Eine
Ordnungswidrigkeit ist eine rechtswidrige wnd vorwerfbare Handlung, die den Tathbestand
eines Gesetzes verwirklicht, das die Ahndunge mit ciner Geldbusse —uldsst ». Ainsi une
« Ordnungswidrigkeit » cst ¢galement construite autour des concepts d'éléments matériel,
d él¢ment moral et d'illégalité.
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Le paragraphe 30 de 'OWIG (« Ordnungswidrigkeitengeset: ») orga-
nise de maniére minuticuse la responsabilité des « juristische Personen »
(personnes morales).

Cette responsabilité non pénale de la personne morale sera retenue
si un comportement d’une personne physique constitue une action ou une
omission qui réunit aussi bien 1'élément matériel que 1'élément moral
d’une atteinte et ce d une facon illégale. Cette atteinte devra nécessairement
étre une « Straftar » (une intraction pénale) ou une « Ordnungswidrigkeit »
(une atteinte a I"ordre administratif). Il faut de plus une condition supplé-
mentaire. L atteinte doit avoir le caractere de ce que la doctrine allemande
appelle « Verbandsunrecht ». Le comportement doit montrer un rapport
avece les activités des personnes morales : soit le comportement doit entrai-
ner la violation d’un devoir qui sTimpose a la personne morale, soit 1l a
contribu¢ — ou devait contribuer a 'enrichissement de celle-ci.

2. L'application de la théorie générale

En termes concrets, la question de la responsabilité pénale des person-
nes morales devient la suivante : quelles personnes physiques pourront
engager pénalement la personne morale 7 Cette question est hiée a d autres
questions — des questions collatérales — comme celle du profit réalisé
par la personne morale, celle de 1'organe ou représentant de fait, celle
de I'usurpation du pouvoir ou encore “celle de la délégation.

a) Quelles personnes phyvsiques peuvent engendrer la responsabilité
pénale d’une personne morale et sous quelles conditions ?

La Recommandation précitée du Conseil de I'Europe (n” R 88) pré-
tend résoudre le probléme en considérant que la personne morale devrait
étre responsable sans qu’il y ait obligation d’identifier unc personne physi-
que ayant commis les faits ou les omissions constitutifs de I'infraction.

On notera qu'unc telle conception est extrémement large et vaste,
¢t probablement irréalisable dans la pratique. Les pays en cause ont ainsi
tous développé des théories qui leur permettent d’identifier les personnes
physiques.

Les théories de I'imputabilité peuvent étre distinguées en deux mode-
les théoriques. Selon le pruniu seules les personnes physiques occupant
les postes les plus élevés au sein de la personne morale pourront engager
sa responsabilité. Le deuxiéme modele tient compte de tous les individus :
chaque personne pourra engager la 1Csp()nsabilité pénale de la personne
morale. Dans la pratique on reconnaitra des zones grises ou des modeles
mixtes.

On retrouve le premier modele dans la théorie de I'identification
anglaise. dans le Code pénal frangais et dans '« Ordnungswidrigkeitenge-
setz ». La théorie de la tonctionnalité néerlandaise et la théorie de I'imputa-
bilité belge se retrouvent dans le deuxieme groupe.

La théorie jurisprudentielle de 1identification anglaise dapres
laguelle le comportement de certaines personnes physiques est identique au
comportement de la personne morale clle-méme, trouvera son application
seulement si le comportement illicite est effectué par une personne qui
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représente le « directing mind and will » de la personne morale. En d’autres
mots, par des personnes qui controlent et dirigent les activités de la
personne morale en cause.

La théorie de I'identification est ainsi souvent appelée la « hands
and brains » théorie, plus particulierement d’apres les mots de Lord Den-
ning dans 'arrér H. L. Bolton (engineering) Co Ltd. v. P. J. Graham &
Sons Ltd. : «(...) une société peut a bien des égards étre comparée a un
corps humain. Elle a un cerveau et un centre nerveux qui controlent ce
qu’elle fait. Elle a aussi des mains qui disposent des outils et agissent
conformément aux instructions du centre. Certains des membres de la
soci¢té sont de simples préposés et agents qui ne sont rien de plus que
les mains d exécution du travail et on ne peut dire d’eux gu’ils représentent
I"intelligence ou la volonté de la société. D autres sont les directeurs et
les managers qui représentent 'intelligence directrice et la volonté de la
société, et qui contrdlent ce qu'elle fait » .

Pourtant, une personne ne sera pas considérée comme « superior
officer » ou comme « controlling officer » du seul fait qu’elle fait un
travail intellectuel ou qu’elle exerce certaines attributions de management.
Dans 1"arrét de principe Tesco Supermarkets Lid. v. Nattrass. i1 était dit
que la responsabilité pénale de la société pouvait seulement étre engagée
par des individus qui occupent des fonctions de direction et qui controlent
les affaires de la personne morale. Ils ne doivent pas étre sous les ordres
d’un supéricur, et il n"est par ailleurs pas sutfisant qu’ils disposent unique-
ment d'une certaine liberté d’action.

Pour étre complet, 1l simpose de distinguer la théorie de I'identifica-
ton de la théoric de la responsabilité objective. En effet dans ladite
responsabilité objective propre au droit anglais, la responsabilité de la
personne morale pourra &tre engagée par tous les individus, aussi bien
les « superior officers » que les simples employés. Le seul fait de ne pas
respecter une obligation entraine I'application de la responsabilité pénale.
On arriverait ainsi dans une zone grise ou dans un modcéle mixte, mais
la marginalité des cas de « strict liability » et de « vicarious liability »
Justifient 1I"hébergement du droit anglais dans la premiére catégorie.

Selon ITarticle 121-2 du Code pénal frangais, une personne morale
est seulement responsable des infractions commises par ses « organes ou
représentants ». Le texte vise expressément et limitativement les « orga-
nes » ou les « représentants », les deux termes pouvant d’ailleurs se conton-
dre, notamment pour les organes de gestion, qui sont aussi des organes
de représentation (plus précisément des représentants Iégaux). Des lors
fes organes de gestion aussi bien que les organes de contrdéle ou intermit-
tents — telles les assemblées générales — pourront engager pénalement
la personne morale. Le terme de représentant doit aussi étre vu dans un
sens large. 1l ne se limite pas aux représentants I¢gaux, car il inclut les
personnes mandatées par la personne morale pour agir en son nom.

VML Bolion (engineering) Co Lid. v. P. J. Graham & Sons Ltd. (1957) 1 Q.B. 159,
172,
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Le paragraphe 30 de '« Ordnungswidrigkeitengesetz » allemand
limite — en dndl()élc avec le Code pénal francais — les personnes physi-
ques pouvant entrainer la responsabilité de la personne morale a ceux
qui ont la qualité d’organe ou qui appartiecnnent 4 un des organes de la
personne morale. 11 s7agit donc des organes et des représentants 1égaux.

Cette conception allemande parait a premiére vue encore plus res-
treinte que la conception frangaise car. en se bornant aux représentants
[égaux, le normateur allemand a exclu les mandataires. Il faut immédiate-
ment nuancer. €tant donné que le champ d application du paragraphe 30
ne peut pas C¢tre détaché du paragraphe 130, qui sanctionne comme
« OQrdnungswidrigkeit » le manquement de surveillance ou le manquement
de controle (« Aufsichispflichtverletzung »). Par conséquent. si I'infraction
ou l'atteinte a €été commise par un mandataire suite 2 un manguement
de surveillance ou de controle par un organe, une amende pourra néanmoins
¢tre 1imposée a la personne morale. Un simple employé pourra ainst —
indirectement il est vrai — engager la responsabilité de la personne morale.

Or. vu la complexité des structures d une personne morale. un man-
quement déterminé de surveillance ne sera jamais facile a constater si la
surveillance générale était sutfisante. ce qui réduit I'importance de cette
extension.

Aussi bien le droit anglais que le droit francais et le droit allemand
rattachent la capacité d’engager la personne morale aux postes les plus
¢leves et exclusivement a ceux-la. La critique principale a adresse de
ce modele est que la personne morale pourra s organiser structurellement
pour éviter toute responsabilité. Elle peut s’organiser d’une fagon telle
que la plupart des décisions soient pnses par des personnes qui ne sont
ni des organes ni des représentants ni des « controlling officers ».

De plus, on retrouve dans chaque systeme. que ce soit explicitement
— comme c¢n Angleterre (« to control ») ou en Allemagne « die Auf-
sichispflichtverletzung ») — ou implicitement en France. les critéres de
controle, de surveillance et de pouvoir. Ces critéres sont explicitement
retenus aussi aux Pays-Bas et en Belgique.

[L.e Iégislateur néerlandais n'a pas du tout précisé dans IMarticle S1
du Code penal guelles $ personnes peuvent engager la responsabilité pénale
de la personne morale. a Nopposition de "ancien article 15 ou il était
disposé dans le deuxiéme alinéa qu'« un délit économique est notamment
commis par ou de Ja part d'une personne morale (...) il est commis par
des personnes agissant dans la xphérc d activités de cette personne morale,
soit en vertu de leurs fonctions. soit & un autre titre (...) ». La ]unxprudcmc
a ainsi dégagé dans Varrét labeljouw * des critéres additionnels. en énon-
¢ant que rout emplové peut engager la responsabilit¢ pénale de la personne
morale, a condition que soit respecté, d'une part un critére de pouvoir
et d autorit¢ et. d autre part un critere d’acceptation. La personne morale
devra avoir un certain pouvoir sur I'employé et elle devra en avoir accepté
le comportement. Des que le comportement peut étre considéré comme

HOHLRL 1T juill, 1981, N.J. 1982, 80
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normal dans la pratique de tous les jours de la personne morale, le critere
d’acceptation sera accompli. Il suffit méme une acceptation tacite.

Malgré le silence de I'article 51 du Code pénal a ce sujet, on peut
continuer a exiger que le comportement soit exécuté dans la sphere des
activités de la personne morale, d’olu I'exigence d’un comportement fonc-
tionnel.

Contrairement a la position francaise et a la position anglaise, la
responsabilité pé€nale d'une personne morale aux Pays-Bas pourra donc
étre engagée par un simple employé, bien sir, a condition que la personne
morale ait un pouvoir d autorité et d’acceptation. Du point de vue de la
politique criminelle, les Pays-Bas s’adaptent le miecux. en I'occurrence,
au role que jouent les personnes morales dans notre société.

Le systeme de droit belge, quant & lui, reconnait aussi, il est vrai,
des criteres analogues, mais cela pour sanctionner la personne physique
et non la personne morale, puisqu’il est impossible de lui infliger une
sanction. La personne physique qui sera tenue pénalement responsable
devra avoir une certaine surveillance et une certaine autorité. La réglemen-
tation néerlandaise parait a ce point plus précise et a premiére vue aussi
plus restrictive. L article 51 du Code pénal néerlandais énonce que « si
le fait punissable est commis par une personne morale. la poursuite pénale
peut étre intentée (...) contre ceux qui ont donné des instructions pour
commettre le fait, ainsi que contre ceux qut ont dirigé en fait le comporte-
ment interdit (...) ». Une « certaine » surveillance ¢t autorité ne suffisent
donc pas.

Pourtant, de I'examen de la jurisprudence de la Cour de cassation
belge on peut déduire qu'il taut rechercher la personne qui, dans la réalité
des choses, est en tort, et qui est donc la cause de I'état infractionnel
dans lequel a été mise la personne morale, qu’il s'agisse d'un organe.
d un préposé. d'un mandataire, d’un délégué ou d un employé. Les arréts
montrent par conséquent clairement que la qualité dont la personne physi-
que est titulaire ainsi que les dispositions statutaires relatives aux compé-
tences ne sont pas déterminantes .

De méme que le droit anglais — avec la responsabilité objective — le
droit belge se classe en fait également dans le modele mixte. L imputabilité
légale. ou la loi elle-méme précise a quelle personne physique I'infraction
doit étre imputée, limite ainsi dans le plus grand nombre des cas de la
responsabilité a I'employeur, a ses préposés ou a ses mandataires. Dans
ce sens, la théorie de 'imputabilité 1égale peut mieux étre hébergée sous
le premier modele, avec la France, I'Allemagne et 1" Angleterre.

b) Le profit de la personne morale

Selon la Recommandation du Conseil de I'Europe, la personne morale
ne doit pas nécessairement avolr uré ou avoir pu tirer un avantage de la
situation donnée.

T Cass.. 6 mars 1967, Pas.. 1967, 1. 820 Cass.. 19 sept. 1972, Pas.. 1973, 1. 64 :
Cass. 13 avr. et 26 juin 1973, Pas.. 1973, 1L 661 ct 1008 : Cass.. 1" oct. 1973, Pas.. 1974,
[ 94 Cass.. 7oct. 1974, Pas.. 1975, 10 155 ¢ Cass.. 15 avr. 1986, Pays.., 1986, 1. 991.
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Cect ne semble pas non plus une condition dans le droit anglais.
Dans l'arrét de principe rendu dans 1'aftaire Moore v. I. Bresler Lid.
(1944, 2 All. E.R. 515 D.C.). le juge anglais énongait qu’« A corporation
may be convicted though it is itself defrarded, provided that the offence
was committed by a person identified with the corporation acting within
the scope of his office ». Pourtant dans le projet de Code pénal le point
de vue anglais est différent : « A controlling officer does not act within
the scope of this office if the acts with the intention of doing harm or
of concealing harm done by him or another to the corporation ». Les
autres pays ¢tudi¢s ont opté pour une conception moins large. Chacun
de ces cing pays accepte que la personne physique qui a agi dans I'exercice
ou a 'occasion de I'exercice de ses t(mctl(ms mais pour son propre
compte et dans son seul intérét personnel, n'engage pas la responsabilité
(pénale) de la personne morale. Les formules « en fonction des intéréts
de la personne morale » aussi bien que le texte « pour le compte de »
ou le critere « d’acceptation » impliquent 'idée d'un profit de la part de
la personne morale, bien que ce terme ne soit pas explicitement utilisé.

Aux Pays-Bas I'exigence de la condition d’un profit résulte du critére
de 'acceptation, dans ce sens qu'une personne morale nacceptera jamais
un comportement qui a pour unique but d avantager la personne physique,
exécuteur de I'acte.

La France parle d'infraction accomplie « pour le compte » de la
personne morale.

Aussi en Belgique, il s’agit de retrouver la personne physique qui
a agi pour le compte de la personne morale.

Selon le paragraphe 30 de '« Ordnungswidrigkeitengesetz » il doit
sTagir des organes ou des représentants légaux. Cela exclut la responsabilité
de la personne morale pour les faits de ces personnes en leur qualité de
personne privée. La doctrine allemande a concrétisé cette condition, en
exigeant un lien fonctionnel entre 'acte de la personne physique et sa
fonction dans la soci¢té. Ce lien fonctionnel se réalise lorsque les actes
de la personne physique sont conciliables avec les objectifs de la personne
morale. 11 est en outre requis que l'acte ait été commis en fonction
des mtéréts de la personne morale. Retrouverait-on ici la théorie de la
responsabilité fonctionnelle néerlandaise ? Non, car la doctrine a simple-
ment voulu souligner qu’il doit y avoir un rapport entre 1'acte illicite et
la tfonction que la personne exerce dans la personne morale.

Le Iégislateur frangais est le seul qui a instauré la condition d’un
protit dans son Code pénal. Selon les termes de Marticle 121-2, la responsa-
bilit¢ pénale ne sera engagée que st 'organe ou le représentant a agi
« pour le compte » de la personne morale. La formule n'est pas définie
par le I¢gislateur. et elle n'a pas fait 'objet de discussions importantes
devant le Parlement. D apres la doctrine le terme profit doit étre compris
dans un sens large. 11 comporte non seulement le profit réalisé ou recherché
mais aussi un profit moral, par exemple un profit électoral. L abstraction
du sens strict du profit peut aller s1 loin qu'il comprend des activités
ayant pour objet d"assurer I'organisation, le fonctionnement ou les objectifs
de la personne morale, méme si elle n'y a trouvé aucun profit au sens
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strict. Tel est par exemple le cas des discriminations raciales ou sexistes
commises a I'embauche par une société, sur instruction de son dirigeant.

Malgré le fait que la personne physique agisse pour le compte de
la personne morale, elle peut outrepasser les limites de sa propre tonction.

¢) La transgression des attributions du représentant

D aprés la Recommandation du Conseil de I'Europe, la personne
morale devrait étre responsable méme lorsque I'infraction est étrangere
a I'objet de la personne morale. Selon le Conscil de I'Europe, les faits
ne doivent pas se situer dans la sphere des activités de la personne morale.
Des lors, la responsabilité sera encore retenue lorsque et méme si la
personne physique a agi en dehors dcs limites de ses attributions.

On trouve une telle solution extréme sculement dans le droit hang(ux
En Angleterre, le juge a, par contre. décidé dans 'affaire D.P.P. v. Kent
and Sussex Contractors Ltd, (1944 K.B. 146) que « the person icic'izt{fifle
with the corporation renders it liable only so long as he acts within the
scope of his office, which means that a corporation s not liable for
something done by him in his personal capacity ».

Aux Pays-Bas. les cnteres d acceptation et de pouvoir excluent cer-
tains‘ comportements transgressants. L'employé qui vendrait de la drogue
n'engagera pas la responsabilité de Ta personne mor ale, du fait que. norma-
lement. elle n ‘accepterait jamais un tel comportement. Les données du
probleme changent de tond en comble lor squiun e >mployé vend les produits
de la personne “morale i un prix trop ¢levé. Un tel comportement tombe
encore dans la sphere de risques de la personne morale. Elle aurait pu
— par son pouvoir d autorité — ct da I'empécher.

[.¢ droit néerlandais fait. tres justement. la distinction entre le dépasse-
ment du pouvoir dans le domaine qui a été confié a la personne physique
et 'intervention dans des domaines qui ne sont pas du tout les siens.
Dans le premier cas. la personne physique ne sort pas du cadre qui est
le sien, ce qui fait que la responsabilité pénale de la personne morale
sera engagée. Ainsi. le chet du personnel. en refusant d’embaucher une
femme parce qu'elle est d origine africaine. dépasse ses pouvolrs, mais
reste dans l¢ domaine des affaires du personnel.

De telles distinctions manquent en grande partie dans le raisonnement
de la doctrine frzm(;aisc et completement en droit allemand.

Par peur de LILCI une large zone d'irresponsabilité pénale mjustitice,
la doctrine francaise *© est d avis que les organes ou le représentant ayant
pris des décisions en dehors des limites de leur pouvoir. — que ce soit
encore dans leur domaine ou non — engagent la responsabilité pénale
de la personne morale.

L.¢ droit allemand. par contre, n'accepte aucunc responsabilité au
paiement d'une amende si organe ou le représentant outrepasse ses
pouvoirs. Ici. il est donc permis — comme en témoigne la doctrine —
de parier d'une zone d irresponsabilité injustifice.

* R.MERLE et A. VITU. Truaité de droit criminel. Paris. Editions Cujas. 1958, 1
n" 601.
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La complexité augmente cncore dans le cas d'un organe ou d’un
représentant de fait.

d) Le représentant de fair et le délégué

Le dirigeant de fait, simple agent exécutant matériellement |'infrac-
tion, peut-il engager la responsabilité pénale de la personne morale ?

La doctrine francaise est d’opinion qu’une restriction aux agents de
droit n'a jamais pu étre |'intention du législateur. Par contre, une assimila-
tion complete entre dirigeants de fait et dirigeants de droit. ferait de la
personne morale « plutot figure de victime que de coupable » *7. Plusieurs
jurisconsultes proposent par conséquent une solution intermédiaire **. Si
tout le monde. a tous les échelons de la personne morale, est au courant,
le dirigeant de fait engagera le responsabilité de la personne morale.

Pourtant, le droit anglais et la jurisprudence frangaise semblent pen-
cher vers une assimilation compléte entre le dirigeant de droit et celui
de fait.

Le projet de Code pénal anglais ¥ vise en effet tout dirigeant d’un
certain niveau (« controlling officers »), qu’il soit ou non nommé a ce
titre (« wether or not he was, or is validly appointed to such office »).

Sous 'empire de 'ordonnance aujourd’hui abrogée — du 5 mai
1945 sur les entreprises de presse. la jurisprudence frangaise s’ était pronon-
cée dans le méme sens.

Le droit allemand est plus nuancé. Le texte du paragraphe 9, alinéa 3
de I'« Ordnungswidrigkeitengesetz » précise que 'organe de fait est quali-
fié pour engager la responsabilité de la personne morale. Cependant une
usurpation unilatérale de la qualité de dirigeam n’est pas jugée suffisante
car 1] d01t Y avolir une deu,g_natlon qun méme tacite, indique "accord des
associés Y. Une telle précision crée précisément la possibilité d'exclure
les cas dans lesquels la personne morale « fait plutdt figure de victime
que de coupable ».

La jurisprudence belge, recherchant la personne qui dans la réalité
des choses est fautive, poursuwm donc toujours le dirigeant de fait.

Dans I'arrét « Nut » *', la Haute juridiction néerlandaise. a retenu la
responsabilité¢ pénale d'une personne morale, et ce pour fraude fiscale
par quatre dirigeants de fait. L arrét relate clairement que le directeur qui
représentait la personne morale savait qu’il n*était qu'un homme de paille.
En conclure que le « Hoge Raad » suit la solution intermédiaire proposée
seralt pourtant prématuré.

Mais I"arrét est intéressant sur un autre point. On pcut en déduire
que la notion dlagent pénal a pour ainsi dire été ratelée. Les éléments

© R.MERLE ¢t A, VITU. op. cit.. n" 605.

V. par ex.. M. DELMAS- MARTY « La responsabilité pénale des personnes mora-
les », Rev. Soc.. 1997» 305.

e pr()jct de Code pénal est fait par la « Law Commission for England and Wales »
en 1989,

MG STESSENS. « Corporate criminal liability : a comparative perspective ». 1.C1..Q).
1994, v, 43, 513,

UHLR., 16 juin 1981, N/, 1981, 586.
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constitutifs qui étaient présents chez diverses personnes physiques sont
réunis pour réaliser I'infraction chez la personne morale. Une personne
morale pourra donc étre incriminée du fait des manquements combinés
de plusieurs de ses dirigeants.

En Angleterre, ce principe, mieux connu comme le principe d agrégat,
a été catégoriquement rejeté dans 1'affaire du naufrage du ferry Herald
of Free Enterprise a Zecbruges. Le proces fut arrété avant le jugement,
au motif que des poursuites pénales seraient inadéquates **. Mais en cas
de mauvaise foi, on aurait aussi bien pu se baser sur la théorie de I'identifi-
ation en disant que, ni le capitaine de bord, ni la personne responsable
de la fermeture des portes, n'étaient des « controlling officers ». ce qui
aurait également exclu la responsabilité de la personne morale. D autre
part, on aurait aussi bien pu se baser sur la théorie de I'agrégation. ce
qui reviendrait a une solution plus équitable. Hélas, la Cour d appel 1'a
rejeté et a fait ainsi un pas en arriere, car elle rend presque impossible
IPincrimination de toute société ayant unc grande taille ou I'action crimi-
nelle résulte rarement d'une source unique et identifiable. L infraction est
en effet le plus souvent le résultat d’une accumulation d’actions plutot
que le résultat dacte individuels et détachables.

Des le moment ou le dirtgeant a correctement regu les pouvolrs de
la personne morale, il n'est plus dirigeant de fait. mais délégué.

Dans tous les pays ¢étudiés, le délégué, diiment investi, peut engager
la responsabilité pénale de la personne morale *

B. — L’impurabilité morale

La démonstration de 'existence d'une volonté collective, propre a
la personne morale, distincte de la volonté individuclie de ses membres,
est dans la pratique loin d’€étre ¢vidente. Comment une personne morale
peut-elle avoir Ja conscience, voire la volonté d enfreindre la loi ? L anthro-
p()morphlsmL trouve-t-1l 1c1 ses himites ?

Le juge sera obligé de faire un deuxicme bond afin de pouvoir
attribuer 1’'élément moral a la personne morale. La volonté — le fondement
de la responsabilité — faisant défaut chez les personnes morales. leur
responsabilité pénale devra se concevoilr autrement que chez les personnes
physiques.

Deux approches sont possibles. D abord celle qui recherche I"élément
moral aupres des organes ou aupres des dirigeants de la personne morale
elle-méme. Ou deuxiemement celle qui recherche 1'¢lément moral aupres
des actes matériels qui ont été commis : certains actes matériels manifestent
clairement la capacité des personnes morales a enfreindre la norme pénale.

YDPPov. P& O European Ferries (Dover) Lid. (1991) 93 Cr. App. R. 72.

1 V. p.ex.. pour le droit anglais, arrét rendu dans Nattaire Tesco Supermarkets Ltd.
v. Nattrass (1972y A.C. 1531 « (...) If those persons who are responsable for the general
management of the company delegate their duties 1o another, then the act of that other
will be acts of company ». V. aussi A. ASHWORTH. Principles of Criminal Law. Oxford,
Clarendon Press, 1991, 83
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L’ Angleterre et les Pays-Bas sont plutdt partisans de la premiere
approche. tandis que la France a opté pour la seconde.

1. L'élément moral auprés de la personne physique

La jurisprudence anglaise a facilement résolu le probléeme de 1'élément
moral ct ce grice a sa théorie de I'identification. Si certaines personnes
(« controlling officers ») sont assimilées a la personne morale par le biais
de leurs actes, leur volonté est également la volonté de la personne morale.
Le raisonnement de Lord Reid dans I'affaire Tesco Supermarkets Ltd.
v. Nartrass est tres clair: « (...) la personne qui intervient ne parle pas
ou n agit pas pour le compte de la société, elle intervient comme la société
elle-méme et sa volonté qui guide son action est la volonté de la société
(...). S1 cette volonté est coupable. alors cette culpabilité est la culpabilité
de la société » *. 1l y a donc une assimilation des actes et de la volonté
des cadres supérieurs d'une société avec la société en tant que telle :
« The state of mind of certain superior officers who are seen as composing
the very personality of the organisation is the state of mind of the corpora-
Hon »

Le refus de la théorie de 1'agrégat a, par contre, rendu plus difficile
I'imputation de 1'élément moral *°. Dans toute société ayant une grande
taille la faute ou la négligence résulte rarement d'une source unique et
identifiable.

La solution est moins claire aux Pays-Bas.

En général. un simple employé peut engager matériellement la respon-
sabilité de la per%onne morale. Mais peut-il I'engager moralement de la
méme facon ? Cela est loin d'étre sur. Il est certain que, comme en
Angleterre, des que les postes les plus élevés dans la personne morale
répondent a I'exigence de I’élément moral. ils engagent la personne morale.
Se limiter a ces postes élevés serait. selon la doctrine néerlandaise, trop
restrictif. I semble que le 1égislateur néerlandais aurait été du méme avis.
On peut lire dans les travaux préparatoires que 1'élément moral, chez la
personne physique travaillant pour la personne morale, peut étre attribué
a la personne morale, au moins sous certaines conditions *’. Cela dépendra
par exemple de 'organisation interne de la personne morale ¢t de la tiche
et des responsabilités que cette personne physique aura regues. Il n’est
donc pas inconcevable qu un employé qui a regu une certaine autorité
réponde dans un cas a la volonté nécessaire. et nullement dans un autre
cas. Le législateur a voulu retenir la possibilité qu'un employé qui. & un
certain moment va jouer un role déterminant dans la société, puisse accom-
plir non seulement I'élément matériel mais aussi I'élément moral de 1'in-
fraction.

Yo Lord Reid in Tesco Supermakets Ltd. v. Nattrass (1972) A.C. 170-171.

Y ICR Hawlage Lid. (1944) K.B. 551,

YR v HM. Coroner for East Kent. ex. p. Spooner (1989) 88 Cr. App. R, 10.

7 Memorie van Toclichting, 14, Handelingen, 11, 1975-76, 4209 en Handelingen. 1.
1975-76. 1226.
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En outre, le droit néerlandais reconnait. contrairement au droit anglais,
le principe de 'agrégat. L’arrét « Nut » du « Hoge Raad » néerlandais **
semble en effet bien accepter I'incrimmation de la société du fait des
manquements combinés de plusieurs de ses dirigeants. Ce principe étant
aussi applicable au niveau de I'élément moral de I'infraction, on incrimi-
nera donc la société du fait de la volonté combinée de plusieurs de ses
dirigeants.

2. L’élement moral aupreés de 'acte matériel

La France a opté pour le réalisme du droit pénal. Le Code pénal
francais énonce simplement que la responsabilité pénale est engagée lors-
que 1'infraction est commise pour le compte de la personne morale. Le
juge doit ainsi seulement s’assurer que les actes reprochés a la personne
morale ont été commis pour son compte. La volonté coupable est donc
révélée par le profit attendu de I'acte infractionnel.

N ayant pas accepté le principe de la responsabilité pénale des person-
nes morales, la volonté de la personne morale ne doit pas étre prouvée
d’apres les systemes juridiques allemand ou belge.

Le droit belge reconnait pourtant I'existence d’une infraction au
niveau de la personne morale. Ceci implique qu’il faut toujours un élément
moral, que ce soit dans le chef de la personne physique, de I'étre moral
ou des deux. Les problémes se poseront surtout au niveau de la preuve
de I’él¢ment moral aupres de la personne physique. Une telle preuve n’est
pas facile a établir, dans la mesure ou les faits punissables dérivent
souvent d une politique générale définie par des organes collectifs (consetls
d administration, conseils de direction) ou d'un manque général de disci-
pline de la part de tout le personnel ou de la part du personnel affecté
a tel service. Dans le cas d'un vote collégial mais secret, 1l suffit d'un
vote négatit pour que chaque membre du college puisse I'invoquer afin
d'échapper a toute poursuite *. La recherche de I'élément moral aupres
de la personne morale correspond, par conséquent, mieux a la réalité.
L arrét rendu le 19 octobre 1992 par la Cour de cassation ™ s attache a
cette constatation. D’apres cet arrét, le juge civil peut constater I'intention
unique d’une infraction commise par une personne morale sans avoir a
désigner les personnes physiques, organes ou préposés, qui sont interve-
nues au nom de la personne morale et en sont deés lors responsables.
Lintermédiaire de personnes physiques n'est donc plus nécessaire, —
contrairement a l'acte matériel —, pour que la personne morale puisse
manifester une volonté.

[1I. LES PERSONNES MORALES

Apres avolr souligné la nécessité d’une intervention des personnes
physiques afin d’engager la responsabilité pénale de la personne morale.

OHLR.. 16 juin 1981, N.J.. 1981, 586.

' Brussel. 24 avril 1985, R W.. 1985-1986. 882.

M Cass.. 19 oct. 1992, R.C.J.B. 1995, 1. 236 avee note A. DE NAUW. « Le vouloir
propre de la personne morale et 'action civile résultant d'une infraction ».
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retournons maintenant aux acteurs de premier chef. De qui s agit-il en
réalité¢ 7 Qui sont les acteurs principaux de ce sujet ? Et quelle est leur
relation avec les personnes physiques ?

A. La notion de personne morale

On peut décrire la personne morale avec la définition donnée par
P. Delatte — comme un groupement de personnes physiques qui dispose
du point de vue juridique d’une certaine autonomie qui en fait un sujet
de droit et lui permet d’¢tre titulaire de droits subjectifs et d obligations,
d’accomplir certains actes juridiques et dagir en justice *'.

Pour approfondir la notion de personne morale, il faut répondre aux
questions sulvantes : premierement, est-il indispensable ou non qu'il y ait
unc personnalité juridique, et deuxi¢mement. les personnes morales de
droit public sont-elles également concernées ?

1. La personnalité juridigue

Le Conseil de I'Europe a donné une réponse affirmative a la question
dans Pannexe rattachée a la Recommandation : « (...) les reccommandations
s appliquent aux entreprises dotées de la personnalité juridique ».

Les legislateurs néerlandais et allemands ont, au contraire, explicite-
ment rejeté cette condition préalable pour mettre en jeu la responsabilité
pénale.

Ainsi I'article 51 du Code pénal néerlandais assimile, dans son troi-
sieme alinéa, les personnes morales aux sociétés dépourvues de personna-
lité jundique.

Parecillement le champ dapplication du paragraphe 30 OWiG s’ étend
ausst bien aux « juristische Personen » qu'aux « nicht rechtsfiihige
Vereine ».

Et d’apres la doctrine et la_jurisprudence belges, il ne s’agit pas non
plus d’une condition préalable *-.

Le droit anglais se rapproche par contre davantage de la Recommanda-
tion curopéenne (ou serait-ce plutdt I'inverse, vu la longue tradition
anglaise ?) dans la mesure ou les groupements qui n’ont pas de personnalité
juridique ne se verront parfois appliquer que des régles empruntées au
régime des personnes morales. Ce sera le cas sous le régime des « statu-
tes » >, Rappelons que I'Interpretation Act de 1889 a introduit, d'une
facon générale, la responsabilité pénale pour les infractions créées par
les « statutes » en incluant les personnes morales dans la notion de per-
sonne. Or. la notion de personne morale s'étend a4 son tour aux personnes
dépourvues de personnalité juridique. Lorsque 1'on se trouve. par contre,
sous le régime du « common law », ces derniéres sont exclues du champ

<

P.DELATTE. « La question de la responsabilité pénale des personnes morales en
droit belge ». Rev. dr. pén.. 1980, 163

Y C.HENNAU-HUBLET. J. M. PIRET. « Belgié ». RID.P.. 1994, 785,

T Par ex. e « Trade Union and Labour Relations Act » de 1974,



556 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE 3-1996

d’application, ce qui est confirmé par la jurisprudence dans un arret de
1984 >,

Seul I'avenir pourra indiquer a quel point fe droit frangais s’inspirera
du principe énoncé par la Recommandation, car le nouveau Code pénal
a omis de définir la notion de personne morale. Une mterpletdtmn du
silence législatit s’impose a cet égard. Mais comme le Code n’est entré
en vigueur que le 19 mars 1994, il est trop tOt pour y rattacher une
interprétation jurisprudentielle.

Entre-temps, la doctrine s’est déja préoccupée de la question.

La plupart ™° des auteurs sont d’opinion que les sociétés dépourvues
de personnalité¢ juridique doivent étre exclues du champ d’application.
Cette exclusion est basée d'une part sur la possibilité d’un transfert des
regles civiles qui accordent ou refusent la personnalité juridique  aux
sociétés. D autre part, lorsque la loi n"a ni reconnu ni dénié une telle
personnalité juridique, la doctrine refuse de transposer la solution civile,
qui consiste en la théorie de la réalité. D apres cette théorie, consacrée
par la chambre civile de la Cour de cassation dans un arrét du 28 janvier
1954, «(...) la personne morale n'est pas une création de la loi (...) » et
« (...) elle appartient de plein droit & tout groupement pourvu d une possibi-
lité dexpression collective pour la défense dintéréts licites » " La
doctrine semble justifier cette contradiction apparemment en se référant
au fait que, pour qu’il y ait infraction, un objet illicite doit se présenter.
La défense dlintéréts licites n'est donc pas en cause. Outre ces deux raisons,
la doctrine invogue encore des raisons dordre logique et d efficacité. telle
I"'impossibilité de condamner une personne qui n’a ni volonté ni existence
juridique., telle encore I'absence de tout mtérét d’une condamnation qui
frapperait un condamné n'ayant ni droit ni patrimoine.

D autres auteurs incluent les personnes morales dépourvues de per-
sonnalité ‘]undlquc dans le champ d application du nouveau Code penal
Selon cux. « I'égalité devant la loi pénale devrait avoir pour umscquumc
d'exposer a la pelm tout groupement ayant ntérét propre et moyens
d expression » . Cette extension du concept de la personne morale se
justifie d autant plus si 'on prend e¢n considération |"autonomie et le
réalisme du droit pénal. Pour les besoins de la répression, le droit pénal
doit surtout manifester son autonomic sur ¢e point en reconnaissant une

VACG v Able Woolf J. (1984) ().B. 795 1 « An unincorporated association s not d
legal person at common law and thercfore could not incure criminal liability though its
members cold .

S Parmi cux J. F. BARBIERI, B. BOULOC, F. DESPORTLES. P. COUVRAT. J. PRA-
DEL.

¥ Civ., 28 janv. 19540 L.C.P., 1954, 110 7958,

YOA Torigine, cette voie avait aussi Gé suivie par la commission de révision du Code
pénal qui. dans son avant-projet de 1978, retenait la responsabtlité pénale des « groupements
dont Pactivité est de nature commerciale. industriclle ou financiere ». notion de fait plus
large que celle. juridique. de personnes morales. Et avant-projet du Code pénal de 1983
proposait méme de retenir la responsabilité pénale des personnes morales. quelle que soit
leur nature. Mais cette notion. jugée trop vague. a ¢té abandonnée dans le projet déposé
en 1986,

¥ CLLOMBOIS, « Rapport de synthése ». Les Petites Affiches, 1993, n® 1200 50,
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personnalité morale & un groupement qui en serait dépourvu sur le plan
du droit civil.

Le législateur frangais a, par opposition aux autres pays. bien traité
la deuxiéme question relative aux personnes morales de droit public.

2. Les personnes morales de droit public

II est évident qu'une réglementation introduisant une responsabilit¢
pénale est rédigée pour les personnes morales de droit privé. Mais que
faire lorsqu’une entreprise publique est en jeu ?

Dans sa Recommandation, le Conseil de I'Europe n’y voit aucun
probleme : « (...) elle s’applique aux entreprises privées ou publiques.
pour autant qu’elles exercent des activités économiques ».

Bien plus que face a la question précédente, les pays en cause sc
conforment davantage a cette Recommandation. Seuls les Pays-Bas sont
tentés de les exclure du champ d’application, ce qui est d ailleurs remarqua-
ble. de la part d’un pays dont le régime est pour le reste tres libéral.

En effet. les travaux préparatoires de la loi néerlandaise de 1976,
considérent que dans un tel cas une poursuite pénale est généralement
peu opportune. Des exceptions sont pourtant prévues lorsque les personnes
morales de droit public participent au marché. La Haute Juridiction néerlan-
daise a tranché dans ce méme sens par un arrét du 27 octobre 1981 ™ et
a également retenu la méme exception .

Quant aux autres pays, une distinction s’impose entre d’une part
I"Angleterre. la Belgique et I'Allemagne ct d'autre part la France : les
premicrs admettent indistinctement les personnes morales de droit public,
alors que la France introduit une différenciation sur base de nuances
subtiles. Dans le premier groupe, on constate par ailleurs que le droit
allemand est moins net sur ce point que le droit anglais et belge.

En dépit d’un certain flou législatif, une attitude favorable est a
déduire de la doctrine allemande. Du fait que le paragraphe 30 OWiG
ne spécifie plus la notion de « juristische Personen », elle invoque "adage
« Ubi lex non distinguit, nec distinguere debemus ». Par ailleurs, la doctrine
a considéré leur inclusion comme néeessaire, en raison déja d une politique
criminelle devenue indispensable, vu la participation croissante des person-
nes de droit public a la vie économique. C'est ce que le législateur
allemand a compris aussi dans le paragraphe 98 du « Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschréiinkungen ». ou il a soumis les personnes morales de droit
public au droit relatif aux cartels. qui inclut les sanctions pécuniaires.

Pour le droit anglais et belge, par contre. la question ne fait pas
I"'ombre d’un doute.

Cela vaut surtout pour I'Angleterre ou toute évolution jurispruden-
ticlle envers I'admission du principe de la responsabilité pénale a com-

OHLR., 27 oct. 1981, N.J.. 1982, 472, En 'occurrence, la Cour a estimé quune ville
ne peut étre tenue responsable pénalement pour avoir négligd la séeurit¢ des chemins public.

O H.R.. 23 o0ct. 1990, N/ 1991, 496. En I'espece. b sTagissait d'un exemple de
concurrence déloyale au regard des entreprises privees.
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mencé au début du 19¢ siecle avec des condamnations pénales a I'encontre
des communes, qui étaient des personnes morales de droit public.

De méme en Belgique, I’arrét de principe de 1948 ®' qui a changé
I"adage classique de « Societas delinquere non potest » en celui de « Socie-
tas delinquere potest, sed non punire » concernait une personne morale
de droit public.

[l va donc de soi que, dans ces deux pays. les personnes morales
privées ou publiques peuvent commettre une infraction.

En droit francais, les personnes publiques peuvent commettre des
infractions, a cette différence pres que le 1égislateur a prévu des exceptions
pour certaines d'entre clles et a donc créé des distinctions diverses.

Ainsi IMalinéa 1 de I'article 121-2 du Code pénal frangais dispose
que « Les personnes morales, a 'exclusion de I'Etat, sont responsables
pénalement... ». Le troisieme alinéa ajoute que « toutefois, les collectivités
territoriales et leurs groupements ne sont responsables pénalement que
des infractions commises dans 'exercice d’activités susceptibles de faire
I"objet de conventions de délégation de service public » 2.

L.e Icgislateur francais a donc exclu I'Etat explicitement et de fagon
absolue. On peut se demander quelles raisons peuvent se trouver 2 la
base d’unc telle exclusion. Lors de la discussion parlementaire. le Garde
des Sceaux avait avancé Margument de la souveraineté de P'Etat, ce qui
est un argument tres faible face a la reconnaissance de sa responsabilité
civile. Une justification plus précise et plus solide a donce été avancée
par le renvoi au droit de punir de I'Etat. [."Etat détenant le monopole
du droit de punir, ne pourrait pas se sanctionner lui-méme. Un ¢xamen
plus approtfondi montre toutefois "absurdité d’un tel argument, car I'Etat
est bien capable de s'infliger 4 lui-méme d autres types de sanctions. |l
ne reste donc quune explication plausible. gui réside dans la différence
de fonction et de portée des diverses sanctions en cause : « (...) la sanction
n'a plus de sens lorsque son seul effet serait de voir la collectivité chargée
de la répression pénale se punir ele-méme » .

Ensuite, le Iégislateur a inclu explicitement les collectivités locales
et leurs groupements, mais sculement en partie, dans la mesure ou ils
sont susceptibles de faire 1'objet de conventions de délégation de service
public. Le critere général pour les délimiter est I'exercice des prérogatives
de puissance publique. D apres ce critere. on peut distinguer d’une part
les prérogatives relevant de I'impérium, comme le maintien de 1'ordre

" Cass., 16 dée. 1948, 7., 1949, 148 I'Etat belge lui-méme était en cause. Ainsi
la Cour a ¢noncé que infraction commise par Norgane de 'Etat, doit ¢étre considérée
comme linfraction de 1'Euat lui-méme.

° Le projet de 1986 prévovait, dans son art. 121-2. la responsabilité des personnes
morales. a I'exclusion des collectivités publiques et des groupements de collectivités publi-
ques. Des textes différents ayvant ¢té adoptés par 'Assemblée Nationale et e Sénat. la
commission paritaire mixte a proposé d'exclure 'Etat, et de n’admettre la responsabilité
pénale des collectivités territoriales et de leurs groupements que dans I'hypothese dactivités
susceptibles de faire I'objet de conventions de délégation de service public. Clest ce texte
qui a ¢t¢ adopté par les deux asscmblées.

" E.PICARD. « La responsabilité pénale des personnes morales de droit public :
fondements ¢t champ d application », Rev. Soc., 1993, 71,
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public et la tenue des registres de I'Etat. qui ne peuvent jamais engager la
responsabilité pénale. D autre part. les prérogatives relevant du négotium.
comme les gérants d’intéréts collectifs, peuvent I'engager. Mais ce ne
sera le cas que lorsque les collectivités locales les assurent elles-mémes,
c’est-a-dire les exploitent en régie et ne les ont pas concédés a une société
privée ™.

A cOté de ces exceptions explicites, le législateur a prévu des atténua-
tions sur le principe de la responsabtlité des personnes morales. étant
donné que certaines peines leur sont inapplicables. 1l sTagit plus particulie-
rement des peines mentionnées dans 'article 131-39, ¢’est-a-dire la disso-
lution (1) et le placement sous controle judiciaire (3) . L’exécution de
ces peines serait inconciliable avec les principes caractérisant les missions
assumées par les personnes morales de droit public ou social, a savoir
d’une part le principe de nécessité (lesdites missions répondent & un besoin
public reconnu. ou au moins a un intérét général) et d autre part le principe
de continuité. Elle le serait, aussi, prétend-on, avec les libertés politiques
ou syndicales garanties par la Constitution.

La réglementation frangaise, apparemment tres générale. est en réalité
plus restrictive qu'on ne pouvait le songer. Pourtant, le caractere libéral
ou restrictif d’un systeme n’est pas seulement déterminé par la notion
consacrée de la personne morale. La présence ou l'existence d une respon-
sabilité partagée entre les personnes physiques et la personne morale elle-
méme, c’est-a-dire, la relation entre les deux, n’est pas négligeable non

N

plus a cet égard.

B. — La relation entre la personne morale et les personnes
physiques : le probleme du cumul

La question du cumul des responsabilités est la question de savoir
s'1l faut toujours poursuivre tout le monde.

L.e Conseil de I'Europe reconnait le cumul de la responsabilité de
la personne morale et celle de la personne physique. Elle met I'accent
sur les « personnes exer¢ant des fonctions de direction ». Le cumul serait
donc possible entre la personne morale et les personnes physiques occupant
les postes les plus élevés au sein de la personne morale. Vis-a-vis des
simples employés. le principe serait le non-cumul.

™ J.C.SOYER. Droit pénal et procédure pénale. Paris. L.G.ID.J.. 1994, 130. Un
exemple donné par les auteurs de la Circulaire du 14 mar 1993 peut servir dillustration :
lorsqu unc communc cxploite en régic un service de transport en commun. de ramassage
d’ordures ménageres ou de distribution d’eau. sa responsabilité pénale pourra étre engagée
pour les infractions commiscs dans I'exercice de cette activité. exactement comme pourrait
I"¢tre la responsabilité de la soci€té concessionnaire, si ce mode de gestion avait ¢té choisi.

" Lrart. 131-39. dernier alinéa dispose que « ... les peines définies au 1° et 3% ci-
dessus ne sont pas applicables aux personnes morales de droit public dont la responsabilité
pénale est susceptible détre engagée. Elles ne sont pas non plus apphicables aux partis ou
groupements politiques ni aux syndicats professionnels. La peine définie au 1" n’est pas
applicable aux institutions représentatives du personnel ».
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Comme le Conseil de I'Europe, chaque pays étudié affirme que la
responsabilité des personnes morales n'exclut pas celle des personnes
physiques.

Dans une affaire de pollution de rivieres, la Cour d’appel anglaise
a estim¢ qu'il ¢tait plutot justifié de condamner une personne morale,
mais cela ne signifiait pas que les personne physiques n’étaient pas respon-
sables de leurs actes *°. Beaucoup de « statutes » incriminent explicitement
les actes des « contm[[zng officers » comme des actes d'une personne
physique. Les « controlling officers » engagent donc la responsabilité
pénale de la personne morale et leur propre responsabilité pénale.

Aux termes de l'article 51 du Code pénal néerlandais, s1 le fait
punissable est commis par une personne morale, le cumul des responsabili-
tés est possible entre la personne morale et les personnes physiques qui
ont donné I"ordre d'accomplir 'acte ou celles qui ont, de fait, dirigé le
comportement interdit. Un simple employé — bien qu’il peut engager la
responsabilité pénale de la personne morale — ne rentre donc pas en
considération pour participer au cumul. Dans la pratique. sont en cause
les postes-clefs et les postes qui ont une certaine autorité, par exemple
le chet de section. le manager. le chef de service.

Le probléme du cumul provoque, malgré ces apparences, surtout en
doctrine frangaise beaucoup dagitation.

En France, le Code pénal lui-méme dispose dans son article 121-
« que la responsabilité pénale des personnes morales n’exclut pas celle
des personnes physiques auteurs ou complices des mémes faits ».

Une distinction s impose ainsi entre les infractions intentionnelles et
non-intentionnelles. vu 'utilisation des termes « auteur ou complice ».
STagissant des infractions intentionnelles, le cumul serait possible non
seulement en termes de co-auteurs, mais aussi en termes de complicité.
La complicité étant exclue pour les infractions non-intentionnelles, le
cumul serait seulement possible en termes de coauteurs 7,

Il faut admettre — avec le P" Lombois — que les difficultés P‘()vicn-
nent surtout de I'ambiguité de I'expression « les mémes faits » ©F

Le principe du cumul est difficile a concilier avec les principes
généraux du droit pénal si on comprend « les mémes faits » comme les
mémes faits matéricls ou les mémes agissements. En effet, une telle
interprétation pourrait se heurter au principe de « non bis in idem » : une

°° Alphacell Lid. v. Woodward (1972) A.C. 824,

“7 Avant d en arriver 14, ce texte a €té source d une grande divergence entre I Assemblée
nationale ct le Sénat. Demblée le Sénat avait institué une immunité pénale au profit des
dirigcants ¢t des employés de la personne morale. Le Sénat avait en quelque sorte créé
une véritable immunité au profit de ces personnes. L"Assemblée estimant cette immunité
trop choquante I'a modifiée ¢n prévoyant « que le cumul de responsabilité ne s’exergait
qu'en cas de faute personnelle de fa personne physique. » Finalement, en deuxi¢me lecture
fe Sénat. a accepté le cumul. mais au licu de retenir comme condition la faute personnelle.
le Sénat a préféré prévoir le cumul sio« la personne physique est auteur et ou complice
des mémes faits ». Cette nouvelle rédaction traduisait finalement le méme objectit que celui
de 1" Assemblée nationale (Rapport Marchand. Ass. Nat., seconde session ordinaire de 1989-
1990, n® 1345, 27-29).

“* ClL. LOMBOIS. op. cit. Droit pénal géndéral. 74.
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double utilisation des éléments matériels. non dans le temps mais dans
I'espace. 11 s agit bien d’une seule action qui fait deux coupables. 1l est
clair qu’il s agit d’une responsabilité cumulative : on condamne a la fois
la personne morale et la personne physique pour un seul fait.

Si. par contre, on comprend par « les mémes faits » la méme infrac-
tion, et que I'élément matériel est dicté non par 'action mais par le
résultat, on va appréhender les différents comportements ayant conduit
au résultat fautif. Un méme fait (méme infraction) peut ainsi endosser
plusicurs responsabilités : pour un méme résultat il y a eu plusieurs actions.
On reproche ainsi a la personne morale d’autres actions qu’a la personne
physique ce qui revient a une application distributive de la responsabilité.

Pourtant, une lecture littérale de IMarticle en cause fait conclure que
la loi ne requiert pas le cumul, elle n'en parle méme pas. La lo1 dit
simplement que la responsabilité de la personne morale n’exclut pas celle
de la personne physique : « alors la loi voudrait seulement dire que I'action
fautive de 1'un n’absorbe, ni ne¢ justifie I'action fautive de 'autre. si elle
est distincte » ®. La loi prévoyant une double responsabilité, cette double
responsabilité ne pourrail elle pas étre le choix du juge ? La lot offre une
option, poursuivre 1'un ou 1"autre et non 'un et "autre, ce qui revient a
une responsabilité alternative.

En Allemagne. la personne morale, censée payer un¢ amende, peut
étre poursuivie en méme temps que la personne physique. Le cumul y
est méme la regle, le non-cumul I'exception. Les cas dans lesquels la
personne morale peut étre poursuivie sans que ne le soit la personne
physique. sont limités a trois exceptions énumérées dans le paragraphe 30
de 1'« Ordnungswidrigkeitengesetz »

D abord. la procédure — dite objective car ne poursuivant que la
personne morale — est possible si le parquet ou 'administration compé-
tente ne poursuit pas conjointement la personne morale et la personne
physique (la procédure subjective ou la procédure jointe). Le second
cas se présente lorsque les poursuites contre la personne physique sont
suspendues, ce que le juge pénal allemand peut toujours faire jusqu’a la
fin des débats, a condition que 'accusé ait consenti ; & ce moment, une
procédure contre la personne morale peut étre ouverte. Finalement la
procédure objective peut étre mise en route si le juge pénal n’inflige
aucune sanction a la personne physique : le juge allemand peut en effet
considérer que les faits sont prouvés et, néanmoins, ne prononcer aucune
petne.

La procédure objective est cependant soumise a une condition préala-
ble. Afin de pouvoir poursuivre uniquement la personne morale et lui
infliger une amende. les éléments constitutifs de I'infraction doivent étre
réalisés dans la personne de la personne physique. indépendamment du
tait que la personne physlque ne soit pas p()urxuwm non plus identifiée.
Cette condition préalable a été fortement critiquée par la doctrine alle-
mande, car si la personne physique n’est pas poursuivie. il est impossible

™ CL LOMBOIS. op. cit. Les Petites Affiches. 82,
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de prétendre avec certitude que I'infraction ait été commise par un organe
ou un représentant légal.

La procédure — dite subjective ou jointe — est une procédure contre
la personne physique, soit devant le juge pénal pour une infraction, soit
devant le juge administratif pour une atteinte a une « Ordnungswidrigkeit »,
pendant laquelle la personne morale est convoquée dans le seul but de
lur infliger une amende (« Verbandsgeldbufse »).

Selon le paragraphe 30 de '« Ordnungswidrigkeitengesetz » cette pro-
cédure est la regle. Mais dans la pratique on y recourt seulement quand
les poursuites contre la personne physique semblent nécessaires. ce qui
n’est généralement pas le cas. L'exception est ainsi devenue la regle et
la regle 'exception.

Dans le droit belge le probleme du cumul ne se pose pas: une
personne morale peut commettre une infraction, mais elle ne peut pas
¢tre punie pour cette infraction.

IV. LA MATIERE PENALLE

Il reste a déterminer pour quelles infractions au juste les personnes
morales peuvent étre poursuivies. Une fois que cette question aura été
résolue. se posera le probleme de I'imposition de sanctions adaptées.

A. — Les infractions

Le Conscll de I'Europe ne s’est pas clairement prononcé sur la
question. Il ne parle dans sa Recommandation que « (...) d’infractions
pénales, (...) qui occasionnent un préjudice considérable tant aux particu-
lers gqu’a la société » et, dans son annexe : « (...) des infractions commises
dans I'exercice de leurs activités. méme lorsque I'infraction e¢st étrangére
a I'objet de I'entreprise ».

Parmi les différents systemes adoptés dans les différents pays, deux
groupes distincts se profilent. e premier groupe assimile les personnes
morales aux personnes physiques dans la mesure ou ¢lles peuvent commet-
tre. tout comme les personnes physiques, toutes les infractions. A ce groupe
appartiennent I'Angleterre, les Pays-Bas. la Belgique et I' Allemagne. Parmi
eux. une nouvelle distinction s'impose entre d'une part 1'Angleterre et
I"Allemagne, qui ont atténué cette assimilation cn développant des criteres
pour déterminer en 'espece quelles infractions comptent, et d’autre part
la Belgique et les Pays-Bas, qui nont pas développé de tels critéres
Iimitaufs. D apres le deuxieme groupe, représenté par la France a elle
seule, les personnes morales ne pourront étre punies que sur la base d’un
texte législauf particulier.

1. Le principe de généraulité

On a dé€ja pu observer qu’en Angleterre. I'Interpretation Act de 1889,
a consacré de la fagon la plus générale la possibilité pour les personnes
morales de voir engager leur responsabilité pénale. Par conséquent. le
domaine de la répression corporative s'étend a toutes les infractions pré-
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vues et réprimées par la loi pénale. a moins que les termes du texte
répressif n’excluent expressément ou tacitement les personnes morales.

La jurisprudence ne s’est cependant pas privée d’instaurer des excep-
tions a la portée générale de ce principe leglxlatlf Les criteres pour
délimiter ces exceptions tiennent d'une part, a la nature de @'infraction
et d autre part, a celle de Ia nature de la peine prévue . Ainsi, il semble
que les infractions exigeant des actes physiques d'un corps humain ne
puissent pas étre consommées par des personnes morales 7', Songeons au
viol. a I'inceste et au parjure. La justification de cette délimitation se
trouve dans la maxime latine « [lex non cogit ad impossibilia », ¢’ est-a-
dire que la loi ne peut pas connaitre ce qui est impossible. 11 convient
de noter que les cours anglaises ont interprété cette exception d’une
maniere restrictive, ce que montrent notamment les arréts de P & O
Furopean ferries Lid. et R. v. H. M. Coroner for East Kent exp. Spoonevr,
dans lesquels la possibilité est reconnue de condamner une personne
morale pour I’ mtmctlon de violences ayant entrain¢ la mort sans I'intention
de la donner 7. Le deuxi¢me LIllLI ¢ joue, dans I'hypothese ou la peine
prévue ne serait applicable qu’a une personne physique. I1 s’agit des
infractions pour lesquelles I"'emprisonnement est la scule peine prévue,
ou bien de celles qui ne sont pas punissables d'une amende, comme le
meurtre et la trahison ’

Comme I’ Anélucn‘-. I"’Allemagne a prévu d'une facon générale la
possibilité pour les personnes morales de se voir infliger une amende.

Ce qui est frappant a propos du systeme administratif allemand, ¢ est
que la violation en I'espéce peut concerner aussi bien un « Straftat » (une
infraction du droit pénal) qu'une « Ordnungswidrigkeit ». Des que les
conditions de fond sont réunics. c¢’est-a-dire des quiun acte illicite ou
I"omission illicite réunissent I'élément matériel et moral de I'incrimination,
aucun probléme ne se pose. Pourtant. des criteres limitatifs se sont aussi
développés.

D aprés la doctrine, la transgression doit en principe présenter le
caractere de « Verbandsunrecht » ce qui veut dire que la norme dépassée
doit avoir rapport aux activités de la personne morale *. Confront¢ avec

' Autrefois, les exceptions ¢taient plus nombreuses. Ainsic @ origine. seules les

infractions de « non-feasance » daient comprises. Dans un stade ultéricur, 1l ne s agissait
que des infractions crédes par e législateur @ celles du « common faw - ainsi que les
mtractions de « felony » ¢taient done exclues. Cela a changé avec les trois arréts de principe
rendus en 1944,

U par exemple. dans arrét de Richmond London Borough Council v Puin and Wheeler
Lid 11989). Ta Cour a relaxd la socidté du fait qu'elle ne pouvait pas étre coupable « d avoir
conduit un camion dépassant les fimites de poids ».

2 Les infractions de violence physique ¢taient exclues jusqu’a 1944, Fannce ou arrét
de R v, LCR Haulage Ltd cst rendu et qui a modifié cette problématique. EEn 1927, dans
IFarrét de R v. Cory Bros & Co Ltd . le juge a encore énoneé @ « .« corporation could
not he indicted for the felony of manslaughier, or for a misdeamonour involving personal
violence ».

T R.S. WELCH, « The criminal liability of corporations ». L.(.R.. 1946, n" 62, 345-
365,

T Ce eritere fait ues fort songer i la « Théorie vom Schuizzweck der Norm -, provenant
du droit civil d'apres lequel e but de la norme dépassée est prise en considération afin de
déterminer &1 la victime peut prétendre a des dommages-intéréts.
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ce critere créé par la doctrine, le législateur allemand ["a incorporé dans
une définition générale (« wze;alk/ause ») sous laquelle chaque cas
concret peut se ranger 3 Cette définition générale contient deux conditions
plus précises mais alternatnes. Ou bien la transgression consiste en la
violation par la personne morale de certaines obligations, qui soient, a
ajoute la doctrine, « betriebshezogen », ¢ est-a-dire en rapport ¢étroit avec
le domaine dactivité de la personne morale. Ou bicn elle doit causer (ou

étre susceptible de le faire) — et. 1a aussi, la doctrine insiste sur la rigueur
de ce rapport causal — un enrichissement de la personne morale.

Ces deux pays, se situent par conséquent dans le méme sous-groupe,
du fait d’un développement des criteres limitant le principe général. En
meéme temps. on aper¢oit des différences énormes dans 1"élaboration de
ces criteres. Alors que 1"Angleterre a opté pour une attitude casuistique
et qu'elle a plutdt mis ["accent sur 'infraction et sur la sanction en
I'espece, I'Allemagne a pris une démarche abstraite et générale et a
souligné I'importance de la regle transgressée elle-méme. Ces différences
s'expliquent par les oppositions bien connues entre le « conmmon law »
et le droit continental (cf. chapitre 1°).

La Belgique et les Pays-Bas se situent dans "autre sous-groupe. ou
le principe de généralité est admis comme tel.

Cest ce qui ressort du point de départ du Code pénal néerlandais,
ou l'article 51 dispose que les faits incriminés peuvent étre consommés
par les personnes physiques et par les personnes morales. Une partie de la
doctrine s’est rendu compte qu une personne morale ne peut pas commettre
I'ensemble des infractions imaginables dans la mesure ou 'acte physique
peut prendre une place centrale. Pourtant. la position dominante dans la
doctrine réplique quil faut dissocier les infractions manifestement physi-
ques de leur origine physique et ne les considérer que comme des compor-
tements de la personne morale elle-méme. Car, d aprés cux. ¢’est finale-
ment la personne morale qui remplit dans "ordre social la fonction en
question et ¢’est elle (JL” sera dans la plupart des cas le destinataire de
la norme transgressée

En raison de cette c()nception trés large 77, il n'est pas étonnant que
les personnes morales puissent étre tenues pénalement responsable pour
I"infraction d’homicide volontaire. Les travaux préparatoires de la loi de
1976 donnent méme cette infraction comme exemple . En dépit de 'esprit
tres libéral du législateur, il a néanmoins fallu attendre jusqu’en 1987 pour
qu’un tribunal condamne une personne morale pour homicide volontaire *”

75

II a refusé 'autre solution proposée, consistant 4 rédiger une liste d'infractions
compatibles.

“ R.TORRINGA. « De stratbaarheid van de rechtspersoon en de op naar daderschap
gegronde  vervolgbaarheid van opdrachtgevers en feitelijke leidingeevers™. M. Ondern.
Rechtsp.. 19820 210.

T Cette conception tres large réside nettement dans le prolongement de leur théorie
d’imputabilité. Pour une critique acerbe. v. R, HAENTIL NS. « Remarques sur lu responsabi-
lité pumlc des personnes morales en droit des Pays-Bas ». Rev. dr. pén. 1986, 866.

T.K.. 1975-76, 13655 nr. 3, 15.

™ Rb. Leeuwarden. 23 déc. 1987, N.J.. 1988, 981, 1l s agissait d’un hopital qui avait

manqué au controle des appareils d'anesthésie. ce qui avait provoqué la mort d'un patient.
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Malgré 1'absence d'une quelconque prise de position de la part de
la Jurlsprudeme et de la doctrine belges. on peut pourtant déduire de Ia
Jurisprudence que le principe de géndéralité est ausst accepté par le droit
belge

2. Le principe de spécialité

Contratrement & son homologue belge. le législateur frangais a bien
réfléchi a la question. En outre. il est fe seul, parmi tous les pays discutés,
a avolr pos¢ un principe de spécialité. L article 121-2 dispose. en effet.
que les personnes morales sont pénalement responsables « dans les cas
prévus par la lo1 ou le reglement ». Des raisons tres disparates se trouvent
a la base de ce choix.

Une explication pratique réside dans le fait que la France s’est trouvée
dans une situation ou elle a pu choisir ce principe. Le Code pénal étant
précisément soumis & une révision globale, le 1égislateur avait la possibilité
de reconsidérer toute la liste des infractions existantes ¢t des lors de faire
un choix entre les infractions a retenir ou non.

Le principe de spécialité offre aussi I'avantage d’éviter certaines
situations apparemment absurdes, tel le fait de rendre coupable une société
d’agression sexuelle. de meurtre ou de coups et de blessures. La possibilité
de taire un choix implique en plus une compétence d’opportunité pour
le législateur, d’ailleurs délibérément voulu. Le Iégislateur étant donc
obligé de s’interroger sur chaque infraction, détermine ainsi I'opportunité
de prévoir ou non la responsabilité pénale des personnes morales. Cette
opportunité est pourtant plutdt un inconvénient qu’un avantage. puisqu’on
courait le risque de compromettre la cohérence de I'ensemble des textes
pénaux *. Dans ce sens, le principe de spécialité peut méme devenir une
source d’erreurs frappantes.

Une explication plutdt idéologique se rapporte au fait que le principe
de spécialit¢ constitue une sorte de renforcement du principe de Iégalité,
d'apres lequel les crimes et délits doivent étre définis par la loi et les
contraventions par le reglement. Le caractere faible de cet argument est
tacile a démontrer, étant donné la contradiction entre le principe de spécia-
lite et celui de 1'égalité de tous devant la loi, y compris des personnes
morales. Et en effet. il conviendra a I'avenir de prendre en compte une
nouvelle distinction entre les infractions : celles qui peuvent étre réalisées
par toute personne ct celles qui ne peuvent Peétre que par des personnes
physiques ; peut-€tre, aussi celles qui ne peuvent 1'étre que par des person-
nes morales.

[.'examen du droit francais révele bien les difficultés et les objections
résultant du principe de la spécialité. lorsqu’il est appliqué pour déterminer

L juge néerlandais a déeidé que Fhopital -—— personne morale - avait manqué au controle
qui découle du critere drautorité et que 1"hopital avait accepté la situation, du fait qu’il
nlexistail aucun systeme structuré d'entretien des machines mais sculement un entreticn
occasionnel.

Dapres la doctrine., la cohérence fait déja défaut, V. F. DESPORTES. « Le nouveau
régime de la responsabilité des personnes morales ». J.CP. 1993, 72 . GG STEFANIL G. LE-
VASSEUR. B. BOULOC. Droit pénal gendéral. Paris. Dalloz, 1995, 253 0 J.C.P.. 1994, 12,
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les infractions susceptibles d’étre commises par les personnes morales.
Par contre, en ce qui concerne les sanctions, il est hors de doute que le
principe de spéctalité doit prévaloir sur celui de la généralité.

B. — Les sanctions

Le principe de la spécialité appliqué en cette matiere implique 1"exi-
gence des sanctions adaptées. Celles-ci peuvent étre de nature pénale ou
non-pénale. le choix reste libre dans les différents Etats membres du
Conseil de 1'Europe.

1. Des sanctions adaptées

Le Conseil de l’Eur()pe a plusieurs fois mis 'accent sur I'importance
des sanctions adaptées *'. Ainsi il demande. dans sa Recommandation aux
Etats membres. de « prévoir des sanctions et des mesures adaptées aux
entreprises » et dans 'annexe « d’envisager I'introduction des sanctions
et des mesures particuliecrement adaptées aux entreprises ».

Une telle adaptation est néeessaire a cause de diverses raisons =

Les personnes morales. beaucoup plus que les personnes ph\/\lquc
sont des corps changeants. LLeurs membres ou associés peuvent étre re mpla—
cés, leur forme peut étre moditiée, leur organisation bouleversée, leur
réalité économique transférée. Les notions comme le sursis, la récidive,
I"apphication des peines, le cn\‘icr Judiciaire subissent nécessairement des
distorsions par rapport a ce qu'elles sont pour les personnes physiques.

De plus. la fonction rétributive de la peine n’a pas la méme significa-
tion dans le cas des personnes morales. Pour clles, 1Taspect moral de la
sanction devient beaucoup plus abstrait.

I Le Conscil a aussi rédigé une liste systématique. mentionnant des exemples de

sanctions et de mesures adaptées, en particulier, aux entreprises. Elles pourraient comprendre
notamment :

« — [Tavertissement. 'admonestation, le cautionnement

— unc décision portant déclaration de responsabihité et dispense de sanction ;

-— I'amende ou une autre sanction pécuniaire .

— la confiscation des biens utilisés dans La commission de Minfraction ou qui représen-
tent les gains tirés de activité illicite .

— Uinterdiction d'exercer certaines activités, notamment des marchés publics

IMinterdiction de bénéficter d avantages tiscaux ¢t de subventions
— Pinterdiction de faire de la publicité¢ pour des marchandises ou des services .
la suppression dTautorisations ;

— la destitution des membres de la direction

- e placement provisoire de 'entreprise sous la responsabilit¢ d'un administrateur
désignd par la justice .

— la fermeture de Mentreprise :

- - Tla dissolution de Ventreprise .

— Pindemnisation de la victime ct/ou la restitution a celle-ci ;

— la renmise en état d origine :

— la publication de la déciston infligeant une sanction ou une MESUre ».

*2 Nonobstant le fait que ces raisons de justifier 'existence des sanctions adaptées ont
surtout rapport aux aspects pénaux, elles dorvent aussy &tre prises en considération lorsgu’on
choisit la voic non-pénale.
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On ne peut pas non plus oublier que dans la grande majorité des
cas. les personnes morales sont des groupements de personnes, elles-
mémes physiques ou morales. Nombre d’entre elles exploitent des entrepri-
ses et font vivre des salariés, font droit a leurs créanciers et participent
a I'enrichissement de 1I'économie nationale. Quant aux autres, leurs buts
extra-économiques (politiques, syndicats, sportifs, altruistes) démontrent
leur utilité pour la vie sociale. Sous cet angle. il est donc nécessaire de
développer des sanctions adaptées qui n'empéchent pas les personnes
morales d accomplir les ccuvres utiles pour lesquelles elles sont faites,
qui ne les appauvrissent pas inutilement ou, bien plus, qui ne font pas
subir a des innocents les conséquences d’une peine frappant une entité
abstraite, a la suite des agissements de personnes physiques bien réelles.
En méme temps, 1] faut pourtant prendre garde que ces sanctions permettent
d’empécher. d’une part certaines personnes physiques de continuer a exer-
cer ou a couvrir une activité socialement dangereuse et, d’autre part,
I"entité coupable de tirer des profits de ses infractions. Le Conseil de
I"Europe a d’ailleurs exprimé dans sa Recommandation et dans son annexe
le souhait de lier la responsabilité aux gains découlant de I"activité illicite.
En effet, les amendes de droits commun qui scraient imposées, se trouve-
raient souvent disproportionnées par rapport aux bénéfices obtenus.

Cette attention particuliere envers I'exigence des sanctions adaptées
s'explique aussi par le fait que la criminalité corporative porte souvent
sur des infractions sans victimes ou sans victimes identifiables, de sorte
que le droit pénal doit fournir lui-méme des moyens suffisants pour priver
les contrevenants des gains de leurs infractions, car dans ce cas, les litiges
civils compensatoires ne peuvent pas aider.

Dans sa Recommandation, le Conseil a laissé ouvert la question de
savoir si les sanctions adaptées dorvent se situer dans le droit pénal ou
dans d autres branches du droit. L'annexe énumere pourtant les circonstan-
ces dans lesquelles il faut opter tantdt pour des sanctions pénales, tantst
pour d autres sanctions : « (...) a) il conviendrait d’envisager notamment
I"application des sanctions pénales aux entreprises, lorsque la nature de
I"'infraction, la gravité de la faute de I'entreprise, les conséquences pour
la soci€t¢ et la nécessité¢ de prévenir dlautres infractions 'exigent : (...)
b) I"application d’autres sanctions, par exemple celles infligées par des
autorités administratives et soumises a un controle judiciaire, notamment
pour tout comportement illicite n'exigeant pas que 'auteur de I'infraction
solt trait€é comme un criminel ».

Dans la discussion qui suivra, 1l sera donc question d une part des
sanctions pénales et d autre part des sanctions non pénales.

2. L'aduptation des sanctions

Les sanctions pénales a I'encontre de la personne morale sont appli-
quées en Angleterre, aux Pays-Bas et en France, alors que I'application
des sanctions non pénales se situe surtout en Belgique et en Allemagne,
les deux derniers pays ignorant la responsabilité pénale. La France les
applique aussi, mais vu sa nouvelle réglementation pénale. I'importance
des sanctions non pénales diminuera probablement dans le futur.
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a) Les sanctions pénales

Il semble a premicre vue justifié de conclure que, par rapport au
droit anglais et néerlandais, le droit francais a mieux prévu des sanctions
adaptées. Les différences résident dans le fait que les droits anglais et
néerlandais manient des dispositions générales, par opposition aux disposi-
tions spécifiques apphquees par le droit frangais.

Le droit anglais n*a pas vraiment spécifié la problématique, la respon-
sabilité pénale étant introduite d une fagon trés générale. Rappelons toute-
fois que, dans ses arréts de 1944, la jurisprudence a développé des criteres
limitant le champ d application des infractions sus*ceptible% d’¢étre commi-
ses par les personnes morales. Or 'un des deux criteres (la reconnaissance
de I’ mfrdul()n commise ne saurait étre dissociée de la possibilit¢ d’exécuter
la peine prévue) peut aussi étre interprété comme limitant les sanctions
applicables en I'espece.

Si cette interprétation s"avere possible, les choses s’arrétent la. La
situation changera peut-étre dans le futur, car de nombreux mécontente-
ments se font jour dans la doctrine anglaise ; on y plaide sans réserve
pour un autre systeme de sanctions. beaucoup plus adapté aux personnes
morales

On lrouvc une situation semblable aux Pays-Bas. a la seule diftérence
que le legislateur est intervenu d'une facon nette. L article 51 du Code
pénal dispose ainsi. dans son deuxieme alinéa. que « Si un fait incriminé
est commis par une personne morale, la poursuite pénale peut étre intentée
& son encontre et Jes peines et mesures prévues dans la lor peuvent Cre
prononcées a son égard, a condition qu’elles entrent en ligne de compte ».
Comme en Angleterre, la portée générale d'une telle disposition large a
été lhimitée par letel nce a la pum meéme. De plus, 1l est une limitation
par référence a la source des regles : la notion de «lot » se mpp()rte
limitativement au Code pénal ‘“. a la foi sur les délits économiques ™ et
aux lois spéciales.

Bien que cette situation sotit plus claire, la doctrine néerlandaise se
plaint également de la situation actuelle *¢.

Contrairement a ces solutions de portée générale. le droit frangais a
optC une fois de plus pour I'application d un principe de spécialité, puis-
qu’il n'a pas assimilé la personne morale a la personne physique.

Ainsi, sous le chapitre I « De la nature des pemes » du Tire TH
« Des peines » le nouveau Code pénal prévoit deux sections différentes
intitulées : « Des peines applicables aux personnes physiques » et « Des

ACASHWORTH, op. i 87 P. SEAGO. Criminal Law. London, Sweet & Maxwell,
1994, 156 1 C. WELLS. « Corporations, culture. risk and criminal hability ». Crim. L.R.,
1993, 351 ; B. FISSE. J. BRAITHWAITE. « The allocation of responsability for corporate
crime : Individualism. collectivism and accountability, Svdney LR 1988, 11, 46.

1 s"agit plus particulicrement de 'amende. de la confiscation d’objets ou de créances,
de la J)uhlicité de la décision judiciaire ct de la soustraction de certains objets a la circulation,

T STagit ici de Tarrét total ou partiel de activité de entreprise. la déchéance totale
ou partielle. la mise sous séquestre de 'entreprise, le versement d'une caution et la privation
des avantages obtenus par Minfraction.

8 Parmi cux. notamment RCHAENTIENS, op. cir.. 863,
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peines applicables aux personnes morales ». La derniére section est divisée
4 son tour en trois sous-sections, dont la premicre traite les peines criminel-
les et correctionnelles, la deuxieéme les peines contraventionnelles et la
troisieme le contenu et les modalités d’application de certaines peines.

Les articles en cause (131-39 a 131-49) dressent une nomenclature
impressionnante des peines spécifiques aux personnes morales.

Un examen plus approfondi permet pourtant de constater que. seules.
deux imnovations réelles peuvent étre notées. a savoir la dissolution
(art. 131-39) et le placement sous surveillance judiciaire (art. 131-39-3),
dont la derniére est par ailleurs plutdt une mesure de streté. Bref, la
seule peine nouvelle est la dissolution. Sa nouveauté réside surtout dans
son caractére grave *’. portant atteinte a 'activité de la personne morale
et a son existence. A cet égard, on peut la comparer a la peine de mort.
Par conséquent, I'application de cette peine n'est prévue qu’a I'encontre
de certaines personnes morales et uniquement pour les infractions les plus
graves (comme la création de la personne morale afin de commettre les
faits incriminés et le détournement de son objet pour commettre les faits
incriminés). Cette peine existe aussi déja en Angleterre et en Belgique **,
mais non aux Pays-Bas ®.

Les autres sanctions propres aux personnes morales sont souvent
plus adaptées que franchement novatrices. de sorte qu'on peut méme
parler des peines communes aux personnes physiques et morales. 11 5" agit
de I'amende (art. 131-3, 131-37), de la confiscation (art. 131-6-4°, 7°, 10° :
131-39-8"), de I'affichage ou communication de la décision (art. 131-10 :
131-39-9°), de la fermeture d’établissement (art. 131-10; 131-39-4°) et
de I'interdiction d activités (art. 131-6-11°: 131-39-2"). On retrouve toutes
ces peines aussi aux Pays-Bas (sauf la dissolution). en Angleterre et dans
la liste donnée par le Conseil de I'Europe.

Cette liste est la micux suivie par la France et les Pays-Bas. vu
leur attention multiple aux sanctions privant des avantages obtenus par
I'infraction, tellement souhaitée par le Conseil. Ainsi, I'article 131-38 du
Code pénal frangais prévoit que le taux maximum de 'amende applicable
aux personnes morales sera €gal au quintuple de celui prévu pour les
personnes physiques. De méme. le droit néerlandais. grace a 'article 23
(7) Sr et grace a la loi sur les sanctions pécuniaires, prévoit des amendes
beaucoup plus élevées que celles qui s appliquent aux individus. En outre,
ces deux pays attachent unc grande importance a la confiscation de sorte
que cette sanction n'occupe pas la place d'une peine symbolique dans
Parsenal des sanctions applicables aux personnes morales.

"7A la suite de ce caractere grave., le Juge n'est jamais obligé de la prononcer ct. une
tois quielle est prononcce. elle a pour conséquence que les violations des obligations
découlant de cette condamnation seront a leur tour réprimées.

* Cete dissolution de la personne morale, prévue exceptionnellement dans la I¢gistation
belge. est prononceée par les tribunaux civils : il sTagit done d'une sanction civile qui ne
scra que prononcée a une requéte préalable du ministere public et aprés une constatation
dune transgression grave de la loi ou de 'ordre public.

™ Le droit néerlandais connait pourtant cette sanction dans son droit commercial. Sclon
Part. 37 du Code de commerce. le ministere public est compétent pour requérir la dissolution
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Il en va de méme pour I’Angleterre, sauf en ce qui concerne les
amendes : bien que le droit anglais prévoit assez souvent des amendes,
leur taux n'est pas assez élevé pour avoir des effets dissuasifs vis-a-vis
de la personne morale.

Ces effets dissuasifs vis-a-vis de la personne morale sont mieux
prévus dans le droit belge, nonobstant le fait qu’il nadmet pas la responsa-
bilité pénale de la personne morale. Le juge dispose de la possibilite de
prononcer des peines a I'encontre des personnes physiques qui produisent
de tels effets, que la personne morale est indirectement frappée. En 1'es-
pece, il s’agit de la confiscation, de la publication dans la presse, de
I'affichage du jugement et de la fermeture de I'€établissement.

La voie la plus indiquée pour obtenir ces «effets effrayants » est
évidemment la prononciation de sanctions directes a 'encontre de la
personne morale elle-méme. Encore plus préférable, c’est de prévoir des
mesures de sreté, comme 1’a par ailleurs recommandé le Conseil de
I’Europe (voir la liste).

Leur valeur réside dans le fait qu’elles tendent a défendre la société
et ont donc, en ce sens, un caractere de mesures de défense sociale.
Comme il s agit moins de punir que de protéger, (protéger la société en
général et la personne morale contre elle-méme). le caractere fauutf du
comportement imputé a la personne morale demeure a ['arricre-plan et
I"accent est plutdt mis sur le caractere illégal et anti-social du comporte-
ment. Bref. les sanctions n’ont pas de coloration morale ¢t visent avant
tout & prévenir la commission d’infractions nouvelles. Il ne s agit donc
pas de véritables peines et celles-ci sont par conséquent moins s€veres :
par exemple, au lieu dannihiler la capacité de la personne morale, elles
visent seulement a la restreindre.

Ces mesures sont prévues dans tous les pays en cause
uns un peu plus que dans d autres.

En effet. dans la nomenclature frangaise des peines applicables. on
observe quelques mesures de streté. 11 s’agit plus particulierement des
sanctions prévues dans I'article 131-39-3%, 5%, 6" et 7°, a savoir : l¢ place-
ment pour une durée de 5 ans au plus sous surveillance judiciaire, I"exclu-
sion des marchés publics a titre définitif ou pour une durée de 5 ans au
plus, I'interdiction de faire appel public a I'épargne ct I'interdiction, pour
une durée de 5 ans au plus, d’émettre des cheques (autres que ceux qui
permettent le retrait de fonds par le tireur aupres du tiré ou ceux qui sont
certifiés) ou d’utiliser des cartes de paiement. La majorité de ces mesures
sont aussi applicables aux personnes physiques. Seuls I'interdiction de
faire appel public & I'épargne et le placement sous surveillance judiciaire

W dans les

d’une société anonyme dont 'objectif de Pactivité est contraire aux bonnes meeurs ou @
I"ordre public.

" Cette constatation est faite indépendamment de appellation qui leur est réservée
dans chaque Ltat, ce gqui nous permet de constater que le droit belge et le droit allemand
les connaissent aussi, mais sous le régime des sanctions administratives et civiles. Bien sar.
lesdites sanctions ne sont pas tellement développées. nonobstant les souhaits de la part de
la doctrine. Ainsi C. HENNAU-HUBLET. J. M. PIRET. op. cir.. 789.
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sont restreints aux personnes morales ?'. Cette derniére mesure. comme
la dissolution, également prévue par le Conseil de 1'Europe. démontre un
caractere grave. En effet, la désignation d’un mandataire de justice dont
la juridiction précise la mission. implique une atteinte sérieuse a la liberté
de gestion. Bien que cette mission soit limitée, car elle ne peut porter
que sur I'activité dans P'exercice ou a I'occasion de I'exercice de laquelle
Finfraction a ét€¢ commise. le danger que le mandataire n agisse pas dans
I"intérét de la personne morale n'est pas négligeable.

Dans le droit néerlandais. cette mesure est aussi connue. i part le
fait gqu’il y est question de «la mise sous séquestre de I"entreprise ».
D autres encore sont prévues, parmi lesquelles notamment le versement
d’une caution, inconnu du droit frangais mais prévu par le Conseil de
I"Europe.

Sur le plan global, les pays en cause montrent déja une grandce
conformité par rapport a la Recommandation et, par conséquent, aussi
une certaine similitude dans leurs rapports mutuels. Car bien que le droit
frangais, contrairement aux droits anglais et néerlandais, ait prévu des
sanctions et des mesures spécifiques pour les personnes morales, celles-
ci ne se distinguent pas vraiment de celles appliquées en Angleterre et aux
Pays-Bas. En réalité. la plupart de ces sanctions apparemment novatrices ne
sont que des adaptations de celles qui existent pour la personne physique.

On peut résumer de la manicre suivante. D abord. la plupart des
pcines prévues tendent a restreindre la liberté d'action de la personne
morale. Ensuite. Ta plupart des autres sanctions s’en prennent a la capacité
de la personne morale : parfois 'activité sera maintenue mais soumise
au controle judiciaire, parfois cette activité sera également maintenue,
mais avec moyens réduits ; parfois encore 'activité sera méme interdite
temporairement.

L objectit que visent ces pays est donc essentiellement utilitaire : il
sTagit d’empécher la personne morale de continuer ses activités délictueu-
ses. soit en la contrdlant. soit en limitant sa capacité, soit en la suppri-
mant -

Et pourtant, la doctrine n’est pas encore satistaite. Des voix méconten-
tes se levent non seulement en Angleterre et aux Pays-Bas, mais méme
en France. On y regrette par exemple que des aspects plus positifs n'aient
pas €t¢ approfondis et retenus dans le nouveau Code pénal, comme 1'exi-
gence d'une modification des statuts de la personne morale ou d'un
plan de restructuration, nécessaire pour éradiquer telle ou telle forme de
deélinquance économique, ou bien la création d’organes appropriés ou
exclusion de tel membre ou dirigeant inspirateur des pratiques contes-
tées 7' Allant méme plus loin, certains ont propos¢ et vanté 1'adoption

*! Les personnes morales de droit public. des partis ou groupements politiques et des

syndicats professionnels sont exclus dune application de cette sanction pour des raisons
constitutionnelles. En outre, ils sont déjia soumis & un controle qui leur est propre.

2 (G VINEY. « Conclusion ». Rev. soc.. 1993, 38S.

" P. LE CANNU. « Les sanctions apphicables aux personnes morales en raison de leur
responsabilité pénale (droit interne) ». Les Petites Affiches. 1993, n© 120, 16.
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de sanctions non pénales, songeons par exemple a des clauses réputées
non écrites ou a des inopposabilités.

b) Les sanctions non pénales

Vu le domaine trés vaste des sanctions. une délimitation s’impose,
ce qui fait que seules les sanctions administratives et civiles seront traitées.
Le choix de ces deux types de sanctions n’est pas accidentel, car elles
peuvent vraiment étre regardées comme des produits « ersarz ». substituti-
ves des sanctions pénales. Autrement dit, elles remplacent des peines et
se donnent en réalité une fonction pénale. Il faut admettre ainsi que. plus
d’une fois, la nature juridique attribuée a une sanction dépend de la volonté
du législateur ; elle ne correspond pas toujours & sa nature réelle. Clest
pourquoi il ne faut pas s’arréter a la détermination de I'organisme qui
peut prendre ces sanctions. Elle variera selon les Etats, ce que le Conseil
de I'Europe a d ailleurs reconnu en abandonnant le choix aux Etats mem-
bres. Dans certains cas, ce sera ['autorité administrative (sanctions adminis-
tratives) et dans d autres 1'autorité civile (sanctions civiles).

— Les sanctions civiles

A ce propos. le Conseil de I'Europe a, explicitement. déclaré que
ses recommandations n’étaient pas applicables aux régimes existants de
responsabilité civile des entreprises.

Or. cette responsabilité civile existe jusqu'a présent en Belgique. aux
Pays-Bas et en France ™.

Ce n’est qu'en Belgique qu’elle fonctionne encore comme substitutive
du droit pénal. surtout dans le droit économique et dans le droit du travail.
La sanction pénale ne peut pas étre prononcée directement a "encontre
de la personne morale. Néanmoins, celle-ci peut &tre atteinte par les
sanctions pénales prononcées contre les personnes physiques par lesquelles
elle a agi. Autrement dit, lorsque la personne morale est déclarée civilement
responsable. clle endossera les conséquences pécuniaires d'une condamna-
tion pénale encourue par un de ses membres physiques.

Cette solution présente certains avantages. Ainsi la personne morale
conserve en principe un droit de recours contre le véritable responsable.
De plus, il y a 'avantage pour le Trésor, assuré de recouvrer le paiement
des amendes judiciaires *°. Du point de vue de la politique criminelle
cette solution a également son intérét. dans la mesure ou elle revient a
sanctionner celui qui, sans étre I"autcur matéricl de I'infraction, en a sans
doute profité.

Malgré ces avantages certains, la « garantie civile des condamnations
pénales » suscite aussi de vives critiques et cc a juste titre. En effet. une

"4 En droit frangais et en droit néerlandais, cette responsabilité se situe surtout dans
le droit fiscal. ou il faut ainsi chercher les racines d'une telle responsabilité. le 1égislateur
souhaitant effectuer avec plus d'efticacité le recouvrement des amendes fiscales en déclarant
I"entreprise civilement responsable. vu sa position dominante.

Y3 Cette technique est incontestablement trés convenable en droit fiscal et dans des
matieres analogues, ot le but final du Gouvernement est de recouvrer autant que possible
de "argent.
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telle solution revient 4 une responsabilité pénale déguis€e. la personne
morale. théoriquement non punissable, supportant en réalité¢ la sanction
pécuniaire. Il s’en suit que le caractere punitif de la peine est attaqué,
car en acceptant qu’elle puisse étre remplie par un tiers, on viole le
principe de la personnalité de la peine. De plus, la personne morale ne
dispose pas d une possibilité de se défendre devant les juridictions pénales,
alors que c’est bien elle qui a la charge de la sanction pénale. Mais la
crainte existe surtout que cette « garantie civile des condamnations péna-
les » pesera trop lourdement sur la personne physique. a qui le juge pénal
aura moins de scrupules 2 infliger une lourde amende. Comme la personne
morale peut se retourner contre elle. cela risque de ruiner la personne
physique. Cependant, il semble que, dans la pratique, la personnc morale
hésite a exiger ce remboursement de son préposeé.

Quant au droit belge, en particulier. on n’évite pas les difficultés
relatives a l'imputation, car lidentification de la personne physique
demeure nécessaire. Le systéme de la « garantie civile des condamnations
pénales » entre encore plus dans une phase critique, puisqu’il est caractérisé
par un manque d’uniformité. Ainsi, 1l regne unc grande diversité quant
a la personne morale susceptible d'étre déclarée civilement garante : certai-
nes lois parlent des personnes morales, d’autres, d’entreprises et des chefs
d’entreprise et d'autres encore, de I’employeur. Une méme diversité existe
en ce qui concerne la personne qui fait I"objet de la sanction pénale.
Enfin, on peut déplorer un manque analogue d’uniformité concernant
'objet de la « garantie civile des condamnations pénales » : certaines
lois se limitent a la sanction pécuniaire, ¢’est-a-dire 1'amende, d’autres
s"étendent aussi a la confiscation %°, d autres encore visent aussi les frais,
les restitutions et les dommages-intéréts.

Le Conseil de 1I'Europe ayant déclaré ses recommandations non appli-
cables aux régimes actuels de responsabilité civile des entreprises, on ne
peut pas juger du caractére conciliable de ce régime avec les principes
énoncés dans la Recommandation et l'annexe.

Il en est autrement des sanctions administratives.

— Les sanctions administratives

Le Conseil de I'Europe souhaite les réserver aux infractions moins
graves, c’'est-a-dire « ... notamment pour tout comportement illicite n'exi-
geant pas que l'auteur de I'infraction soit trait¢ comme un criminel », et
a condition que ces sanctions soient soumises a un controle judiciaire.
Cette condition est acceptable car, a I'inverse des sanctions civiles ou
pénales, la sanction administrative n’est pas prononcée par les tribunaux
judiciaires, mais en général imposée par les organes administratifs qui
font partie du pouvoir exécutif, le Gouvernement.

De tous les pays en cause, ce sont surtout la Belgique et I'Allemagne
qui se sont manifestée dans ce domaine. Les droits frangais 97 et néerlandais

Y En droit frangais. la confiscation est en général comprise dans I"objet d'une responsa-
bilité civile.

YT V. 'ordonnance du 19 décembre 1986 ct la loi du 6 juillet 1987, qui ont conduit
4 une dépénalisation de certaines infractions dconomiques. au profit d'un systeme analogue
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sont également familiers de ces types de sanctions, mais comme les deux
pays reconnaissent la responsabilité pénale, la problématique des sanctions
administratives n'y revét pas une telle importance.

Le droit allemand s’est vraiment concentré sur des sanctions adminis-
tratives, de sorte qu'un systéme tout a fait cohérent a été élaboré.

Ces sanctions administratives consistent, d'une part en mesures de
confiscation (§§ 73, 75 StGB et §§ 29, 29 a OWIiG) et. d autre part ¢n
amendes. Ces dernieres, appelées « Verbandgeldbussen » lorsqu’elles sont
infligées a I'encontre d’une personne morale, se taillent la part du lion.
Le maximum de I'amende dépend de la transgression commise par la
personne physique (« Ankniipfungstat »). S'il s agit d’'un « Straftat », une
nouvelle distinction s’impose entre les infractions intentionnelles. pour
lesquelles le maximum est fixé a | million DM, et les infractions par
négligence. ou le maximum comporte 500 000 DM. S'il s agit par contre
d'une « Ordnungswidrigkeit », le maximum est fixé par rapport au maxi-
mum prévu pour cette « Ordnungswidrigkeit ». Dans les deux cas. il faut.
en outre, tenir compte du paragraphe 17 (4) OWiG %%, d apres lequel les
taux prévus peuvent étre dépassés lorsqu’ils ne compensent pas les avanta-
ges illicites obtenus par I'entreprise en question et la charge financiére
(complémentaire). L application de ce critere a déja conduit a des « Ver-
bandgeldbussen » de 'ordre de 224 millions DM %°. Le¢ paragraphe 17 (4)
OWIG figure en méme temps comme le critére déterminant le minimum
de I'amende. Les deux critéres, ¢’est-a-dire 'avantage illicite et la partie
répressive, consistant en une charge financiere et complémentaire. sont
tres importants parce qu'ils permettent de déjouer les calculs cout/profit
de la criminalité socio-économique. Pourtant, 1'estimation de I"avantage
illicite a d¢ja prété le flanc a de nombreux problemes, telle la guestion
de savoir s7il faut décompter les frais.

La distinction faite entre les « Ordnungswidrigkeiten » et les infrac-
tions révele aussi son importance a propos de ['autorité compétente ',
Ainsi, 'amende sera prononcée par I'autorité administrative lorsque la
personne physique commet une « Ordnungswidrigkeit ». alors que ce sera
le juge pénal dans le cas d’une infraction ''. 1l est vraiment remarquable
que, dans ce dernier cas. une sanction administrative soit prononcée par
les autorités judiciaires et plus particulierement par les tribunaux répressifs.
Malgré le défaut d’une responsabilité pénale de la personne morale. on
est renvoyé chez le juge pénal. On ne peut pas se défaire de I'impression
qu’en Pespece. il s’agit d’un « Etikettenschwindel », le juge pénal incapa-

de sanctions administratives. En occurrence un recours devant les Juridictions judiciaires
est possible.

" Ce paragraphe est. en vertu du § 30 (3) OWIG. aussi applicable au  « Ver-
bandgeldbusse -,

™ F.A.Z (Frankfurter Allgemeine Zeitung). 12 juli 1989, 12, En 1'espece I"entreprise
« Stiddentsche Zementindustrie » avaient enfreint les lois sur les prix.

' Cet aspect a déja é1é examiné ci-dessus lors de la discussion de la possibilité de
cumul ou non des poursuites & 'encontre de la personne morale et de la personne physique.

"1 Llexéeution de la sanction se passe dans les deux cas de la fagon administrative
en vertu du § 89 e.s. OWIG,
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ble d imposer des peines a "encontre des personnes morales est pourtant
capable de leur infliger un « Geldbusse ».

Une constatation semblable est a noter dans le droit belge ou le
Iégislateur prévoit des sanctions non pénales dont I'inexécution constitue
une infraction, et revient donc finalement chez le juge pénal. Bien que
ce ne soit pas d'une maniére aussi directe qu'en droit allemand. cela
aboutit plus ou moins au méme résultat, ¢’est-a-dire a une décriminalisation
partielle "2

Le droit belge se distingue, par contre, du droit allemand par son
manque de cohérence. On peut relever beaucoup d’exemples de sanctions
administratives, parmi de nombreuses lois qui ne montrent aucun facteur
commun. Ce n'est qu'en 1971 que le droit belge s’est rapproché du droit
allemand. en rédigeant une loi qui a généralisé¢ le systéme de la sanction
administrative '"*, fit-ce encore que partiellement. Il s’agit de la lo1 du
30 juin 1971, relative aux amendes administratives applicables en cas
d’infractions a certaines lois sociales. Ce qui cst regrettable, c’est que la
loi s’est aussi alignée sur le droit allemand. quant a la notion de sanction
administrative elle-méme, et qu’elle n’a pas opté pour une application
générale de la transaction administrative. La différence entre les deux
notions réside surtout dans le fait que la sanction administrative au sens
propre est imposée, alors que la transaction administrative est proposée.
Cette distinction entre « imposer » ¢t « proposer » a pour conséquence
que, dans le premier cas, le consentement du contrevenant est superflu,
alors qu'il est nécessaire dans le second. Cela impligue que, si le contreve-
nant n'est pas d'accord avec la transaction, il peut demeurer passif, car
il incombe a 1'autorité administrative d’intenter une nouvelle procédure.
Tandis que dans le cas d'une sanction administrative, lorsque le contreve-
nant n'est pas daccord, c’est a lui — en faisant appel — a prendre
I"initiative.

Face a cette comparaison et sous l'angle du droit européen
C.E.D.H. '™ la transaction administrative ecst préférable. Le probleme
fondame”nital des sanctions administratives est I’absence de garanties procé-
durales ',

192 On trouve un exemple d une telle répression pénale de I'inobservation d’une sanction
non-pénale dans 'art. 55 de la loi sur les pratiques commerciales.

103 On peut poser avee A. DE NAUW. « que 1a Joi du 30 juin 1971 est évoluée jusqu'a
I"embryon de la procédure en maticre d’amendes administratives » A. DE NAUW. « La
délinquance des personnes morales et Mattribution de Iinfraction & une personne physique
par le juge ». R.CJB.. 1992, 552-572). En effet. & la suite de toute une séric davis du
Conseil d Etat, le Gouvernement a adapté de nombreux projets de lois ans le sens de ladite
loi.

1M Aussi sous 'angle du droit interne belge. on parvient & la méme conclusion a cause
de I'absence de I'adage « Qui tacet, consentire videtur ». De plus, sont a noter plusicurs
avis du Conseil d'Etat, allant dans fa méme direction, en s appuyant sur la transgression
de la présomption d’innocence. En effet, forsque la culpabilité n'est prouvée que par un
procés-verbal et non par une décision judiciaire. la personne en cause sera déclarée coupable
par les autorités administratives avant qu’un juge soit intervenu.

195 Les diverses garantics procédurales sont généralement décrites sous le nom du droit
A un proces équitable. 11 comprend notamment le droit d'avoir acees a un tribunal. la garantie
dun tribunal établi par la loi. I'indépendance et impartialité du juge. Je droit a une durée
raisonnable de la procédure ct le droit a la publicité de la procédure juridictionnelle.



576 REVUE INTERNATIONALE DE DROIT COMPARE 3-1996

D apres I'article 6 de la Convention Européenne des Droits de
I’'Homme, les garanties procédurales peuvent étre invoquées a propos des
« contestations sur les droits et obligations de nature civile » ou bien &
propos du « bien-fond¢ de toute accusation en matiére pénale ».

Or, la Cour et la Commission des droits de I'homme ont donné une
interprétation autonome au terme « matiere pénale », dans ce sens que
méme une affaire non qualifiée de pénale par le droit natmnal peut cepen-
dant relever de la matiere pénale. Dans divers arréts ' les deux instances
ont ¢laboré des criteres pour déterminer s’il s’agit ou non d’une matiére
pénale. Ainsi la Cour ne prend pas seulement en considération la qualifica-
tion de I'infraction d’ aprcs la technique ]undlque interne. elle regarde
ausst la nature méme de I'infraction et la sévérité de la sanction '7. Ce
dernier criteére est surtout pertinent pour qualifier les sanctions administrati-
ves comme appartenant a la matiere pénale : pour que la sanction adminis-
trative soit efficace, clle doit atteindre un certain niveau, ce qui fait qu’elle
sera souvent considérée comme une sanction pénale. Suite a cette nouvelle
qualil‘icati()n la prononciation de ces sanctions administratives doit étre
accompagnée des garanties procédurales mentionnées ci-dessus. Les Etats
membres peuvent échapper en premiere instance a cette exigence, a condi-
tion qu'ils prévoient une possibilité d'appel dans laquelle ces garanties
sont présentes.

Compte tenu de tout cela, fa technique des sanctions administratives
est Inutilisable des que la sanction revEét une certaine gravité. Clest dans
ce contexte qu'il tfaut ainsi comprendre la condition — « soumises 4 un
controle judiciaire, notamment pour tout comportement illicite n*exigeant
pas que Pauteur de I'infraction soit traité comme un criminel » — énoncée
dans la Recommandation du Conseil de I'Europe a propos des sanctions
administratives

Par contre, I'emploi de la technique de la transaction administrative
est plus convenable au regard des exigences du droit conventionnel. 1l
est déplorable que le droit belge ne I'ait pas choisi comme solution
commune dans la loi générale de 1971. C'est autant plus regrettable.
l()rsqu’(m sait que le droit belge était, contrairement au droit allemand.
déja tres familier de cette ledmlquc De plus, cette situation entraine pour
le droit belge des conséquences bien plus graves que pour le droit allemand,
car le droit allemand a toujours prévu la possibilité d'appel aupres des
tribunaux répressifs.

On peut se demander ce qui peut inciter un Ftat a adopter des mesures
administratives.

Les Etats en cause évoquent diverses raisons. D apres cux, les sanc-
tions administratives offrent I"avantage qu’elles n*imposent pas au contre-

" Par ex.: larrét Engel e.a.. 8 juin 1976, Publ. Cour. Sér. A, nr. 22. § 82 1 " arrét
Ocztiirk, 21 février 1981, Publ. (our Sér. A nr. 73, § 53 ; IMarrét Luwsz. 25 aout ]‘-)87 Publ.
Cour. Sér. A_nr. 123, 8§ 55 ; I'arrét Bendenoun, 24 février l()()-l Publ. Cour, Sér. r. 284,

7 Ce dernier a tres rcu:mnu_m ét¢ modifi¢ par I'arrét Bendenoun d” dprcx luquul le

troisicme critere est une condition & remplir cumulativement avee le deuxieme critére afin
de mettre en jeu 'art. 6 C.E.D.H. Auparavant, le troisieme critere €était considéré comme
alternatif’ du deuxieme.
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venant le stigmate de la peine. De plus. elles facilitent le renforcement
du droit. Et, parfois. les affaires a trancher sont tellement compliquées
qu’il vaut mieux les confier a des organes spécifiques.

Une explication plus fondamentale est donnée par le P' Delmas-
Marty '"® Elle a d’abord renvoyé a I'extension en tous domaines du rdle
de I'Etat. C’est cette extension, liée en Europe occidentale a la conception
de I'Etat-providence et perceptible a partir de la Seconde Guerre Mondiale.
qui a entrainé "apparition de nouvelles autorités administratives et le
développement du pouvoir sanctionnateur de "administration. Elle a en
outre attiré 1'attention sur un autre phénomene contemporain, I'inflation
pénale. Cette inflation pénale a incité¢ plusieurs Etats a un mouvement
de dépénalisation, qui se traduit pourtant rarement par la disparition de
toute sanction répressive. Ce mouvement de dépénalisation s est par contre
exprimé le plus souvent par le recours a des sanctions alternatives, qui
gardent toutefois une nature répressive.

Quoi qu’il en soit, constatons que dans les systémes de droit ou
les sanctions non pénales sont utilisées. les personnes morales peuvent
néanmoins étre atteintes lorsqu une infraction a ét¢ commise dans le cadre
de leur activité. Méme si on refuse de leur appliquer des sanctions pénales,
clles ne restent pas hors de la portée de certaines mesures.

Cela étant posé, il est indispensable. toujours dans le souci de parvenir
A quelques principes de comportement généraux. de se demander quel
systeme de sanctions est préférable. Pour parvenir a un tel code de compor-
tement, il convient de scruter aussi les autres aspects traités, a savoir
quelles infractions et quelles personnes morales sont a viser, si la personne
morale doit étre tenue cumulativement ou alternativement responsable
avec la personne physique et puis, finalement, quelles personnes physiques
peuvent engendrer la responsabilité pénale de la personne morale. Mais
avant tout, il faut discuter du bien-fondé d’une telle responsabilité pénale
de la personne morale.

CONCLUSION. — LA QUESTION DE LA RESPONSABILITE PENALE DES
PERSONNES MORALES : UNE APPROCHE DIFFERENTE

Sans prétendre a I'exhaustivité et hors de toute polémique idéologique
comme de tout parti pris de faveur pour tel ou tel droit interne, la scule
intention est d'ouvrir ici des pistes de réflexion et d’apporter le début
d’une approche différente.

Certains suggerent de créer comme en droit allemand une nouvelle
figure juridique, qui se situerait entierement en dehors du droit pénal. 1l
faut le rejeter des le début. afin d’éviter le déclin du droit pénal. En effet,
I'accepter amenerait a cantonner le droit pénal a la seule criminalité de
bagatelle. Or les personnes morales, réalité économique. deviennent de
plus en plus une réalité criminologique.

"% M. DELMAS-MARTY. « La matieére pénale au sens de la Convention européenne
des droits de 'homme. flou du droit pénal », Rev. sc. crim. et dr. pén. comp. 1987, 839,
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Une responsabilité civile aurait suffit 7 A premiére vue oui, mais
notre société accepte de moins en moins qu’il puisse exister une responsabi-
lité sans culpabilité¢ : « Pour I'opinion. la responsabilité civile couronne
la responsabilité pénale mais ne la remplace pas. Il lui faut un coupable
responsable ; un responsable simple ne fait pas ’affaire » ', Cette ten-
dance est propre a tous les pays, et semble accompagner, voire caractériser,
I'évolution du droit pénal de chacun d’eux.

Le systeme belge, indécis et ambigu, ainsi que les « Ordnungswidrig-
keiten » sont donc a rejeter. Certes le droit allemand a tenté d’introduire
toutes les garanties d'un proces équitable, mais néanmoins I’article 6 de
la Convention Européenne des Droits de I'Homme et la Cour de Strasbourg
sont une menace réelle pour un tel systeme.

Si la personne morale commet une infraction, clle devra donc étre
sujet du droit pénal.

Mais sous quelles modalités ?

Une responsabilité fonctionnelle a I’avantage de restreindre les domai-
nes dans lesquels les personnes morales peuvent étre tenues pénalement
responsables. Les personnes morales ne devront répondre que de leurs
comportements fonctionnels. Cela limite la responsabilité pénale a des
domaines propres aux personnes morales.

L'inconvénient de la responsabilité fonctionnelle est qu’elle est moins
praticable. Ses crit¢res de pouvoir, d’autorité et d acceptation restent tres
flous : quand exactement une personne morale aura-t-elle accepté un com-
portement, quand aura-t-elle le pouvoir d’empécher un comportement ?

La maticre qui nous préoccupe a, par contre, besoin de criteres clairs
et précis, afin d'éviter que les poursuites contre les personnes morales
sotent vaines.

Le Code pénal francais, en admettant que la responsabilité pénale
ne sera engagée que st I'infraction est commise par un organe ou un
représentant, limite déja assez strictement le champ d’application.

L application anglaise, a premicre vue moins restrictive, a pourtant
laiss€ passer I'opportunité de pouvoir réprimer efficacement la criminalité
des personnes morales. En effet, avec la théorie de I'identification. le
comportement de I'individu est assimilé a celui de la personne morale.
Mais la jurisprudence a immédiatement réduit cette assimilation aux per-
sonnes qui représentent le « directing mind and will » de la personne
morale, c’est-a-dire le cadre supérieur de la personne morale.

Pour avoir une répression vraiment plus efficace il faudrait que toutes
les personnes qui ont une certaine responsabilité, puissent engager la
personne morale.

Apparemment 'argument d’efficacité de la répression agrandit le
cercle des personnes physiques qui pecuvent engager la responsabilité de
la personne morale. Mais en laison avec la restriction des domaines dans
lesquels une personne morale peut étre retenue pénalement responsable,
I"¢élargissement du cercle des personnes physiques semble acceptable.

'OCLLLOMBOIS. op. cit. Les Petites Affiches. 49.
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Si le probleme de I'imputabilité morale est approché avec le méme
pragmatisme, le réalisme du droit pénal francais s'impose : la responsabi-
lité pénale est engagée lorsque I'infraction est commise pour le compte
de la personne morale.

Etant toujours partisan du pragmatisme, la responsabilité pénale

devrait s'étendre & toute les sociétés — de droit public ou non, ayant la
personnalité juridique ou non — qui operent dans ce que nous appellerons

« le domaine propre aux sociétés ».

Sur la question de savoir s'il faut toujours poursuivre tout le monde
on répondra que 'immunité pénale des personnes physiques dans tous
les cas. semble en effet plutdt choquante. Le cumul parait acceptable dans
les cas d’infractions intentionnelles, a condition qu’il y ait une faute
personnelle, clairement identifiable. Par contre, dans le cas des infractions
non-intentionnelles, le cumul devrait étre exclu. Limprudence, la négli-
gence peuvent toujours €tre attribuées a la personne morale (manque de
controle. ...). ce qui devrait amplement suffirec comme répression.

Il reste a déterminer pour quelles infractions les personnes morales
pourront étre poursuivies ct quelle sanction leur imposer.

En ce qui concerne les sancuons. 1l est hors de doute que le principe
de spécialite doit prévaloir sur celur de la généralité. ce qui revient a
Papplication des sanctions adaptées aux personnes morales. De plus. la
voie pénale est a préférer a la voie administrative, et ¢ce en vertu des
seules garanties propres au droit pénal.

Une clause générale rendant la personne pénalement responsable pour
toutes les infractions (on pense aux Pays-Bas et a I"Angleterre) semble
aussi trop large. Il est vrai qu'une personne morale peut commettre toutes
ou presque toutes les infractions. Mais soyons réalistes.

Un principe de spécialité ou de sélectivité s impose. Suggérant ce
principe, on ne fait point I'éloge du Code pénal frangais, dans lequel le
principe de spécialité ne semble répondre a4 aucune logique.

Il faut plutdét s"orienter vers un principe de sélectivité de domaines.
Rendre la personne morale pénalement responsable dans les domaines
qui sont typiquement les siens : le droit économique, le droit financier,
le droit soctal, le droit des affaires, le droit de la consommation, le droit
fiscal. le droit de I'environnement et {e droit du travail.

Ce serait donc surtout viser les entreprises. A ceux qui invoqueront
la liberté d'entreprendre. il conviendra de répondre que cette libert¢ « n’est
ni générale, ni absolue et qu'il est loisible au Iégislateur d'y apporter des
limitations ¢ exigées par 'intérét général (...) » o

HC.CLL 8 gany, 1991, 90-283 DC
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