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INTRODUCTION

Le droit pénal des affaires est une création relativement récente : il date en
effet majoritairement du XXéme siécle.

Les rédacteurs du Code pénal et du Code de commerce O2 Y & A RSNI A Sy (i |
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justifiait pas, que les commercants devaient étre soumis, comme tous les

citoyens, aux seules infractions de droit commun.
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affaires. Manque de mémoire, ou évolution du sens des principes ?*

Le législateur avait toutefois prévu quelques exceptions, en matiére de
consommation et de santé publique (tromperie sur les marchandises), ou
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étaient plus a méme de commettre que les autres. Le droit pénal du travail

(alors appelé « Iégislation industrielle ») nait également plus tét que le reste du

droit pénal des affaires : a la fin du XIXéme siécle et au début du XXéme.
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fictifs ou la présentation de comptes inexacts, S G |j dzQ S & domrhisaireli A (i dzS €
aux comptes, chargé de vérifier la comptabilité des sociétés et surtout,
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développer.

Les explications en sont diverses.
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finance cache; plus ou moins bielg la passion qui agite certains dlmmes
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Ces crimes font en outre des victimes : actionnaires ou associés, salariés,
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il est aussi protection, guide, assurance, défense, sécurité »*.
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al Aa f b, myedeisément)lladeule explication au développement du
droit pénal des affaires.

! Rapport du Conseil national des Barreaux sur la dépénalisation du droit des affaires
2 Jean LARGUIER, Droit pénal des affaires, Armand Colin 2001
% Jean LARGUIER, op. cit.




Un parlementaire déclarait ainsi un jour que «f QA Yy 4 SNk G RQdzy G SE(
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transformer les habitudes de nos concitoyeKs
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fonction de la loi pénale: une fonction «déclarative» |j dzA & QI 22 dzii S
fonctions traditionnelles (pédagogique, expressive et répressive). La loi aurait

méme désormais un role sédatif: on veut calmer les pressions sociales de

certains groupes; peu importe alors le caractére éventuellement flou des

nouvelles infractions, voire la création de doublons®.
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le texte est important. Madame Marianne HASCHKE-DOURNAUX rappelle ainsi

justementque «OQS &l LINBYRNB t (2Nl f QSTFFSG LRd
j dzQdzy S RA&LIaAAGAZ2Y Said LISylFfSYSyda al yoi
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Une loi pénale éducative, préventive, sédative, valorisante, une loi pénale en
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tolérance du corps social. Ceux qui légiféerent devraient bien connaitre ce
principe de saturatior»
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rappelait alors la haute juridiction. Le rapport parlait méme de «marée
législative», voire de « logorrhée |égislative et réglementaisé.
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Les effets de cette pénalisation exponentielle sont pervers. 9y NB adzZ 4 Sy d R
part une méconnaissance du droit pénal des affaires par les principaux
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inquiétude des justiciables a étre poursuivis pour des infractions commises

sans conscience réelle ni intention.

Par ailleurs, certaines A Y ¥ N> OliA2ya yYQSEA&AGSYyd LI & OK
étant sanctionnées civilement ou commercialement plutét que pénalement, ce
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et choisir une destination a la législation moins stricte.

* De la fonction déclarative de liai pénale par Christine LAZERGUES, RSC 2004 n°1.
>/ 2 y & § A RappRrpghiliclani®l, La documentation francaise, 1991.




Enfin le droit pénal stricto sensu est-il la meilleure réponse ? Le philosophe

Michel Foucault distinguait entre deux « illégalismes », nécessitant selon lui un

« contrdle différentiel»Y RQdzyS LI NI f QAf € S3I ik AYS
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donné naissance au droit pénal des affaires. Il précisait : « Il faut concevoir le
systeme pénal comme un appareil pour gérer différemment les illégalismes, et
non pointpour les supprimer tous. Cette différentiation a donné naissance a

RQI dzi NS & & &sdftildvy, SideZautodayllatidn dont les sanctions
commerciales (faillite, interdiction de gérer) sont un exemple. De telles
sanctions alternatives au droit pénal ne suffiraient-elles pas le plus souvent ?
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ceuxci et leurs propositions pour une dépénalisationsarée et cohérente,
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® Michel Foucault, Surveiller et punir, Gallimard 1975.



PREMIERE PARTIE
LES SANCTIONS ALTERNATIVES AU DROIT PENAL
QUELLE PLACE POUR LE3JUGE

Le droit pénal des affaires est-il pléthorique, devenant une géne, faut-il
dépénaliser au moins partiellement ?

5Flya fQFFTFANNYIGADST LI dzaASdzNBR ljdzSadA2ya

La premiére est celle de la place du juge. La pénalisation du droit des affaires
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par définition retirer a ce juge tout pouvoir de sanction.

Deux hypothéses sont possibles : soit la sanction est confiée a un autre juge,

civil, commercial ou administratif, soit elle est confiée a une administration.
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La seconde question est celle de la sanction qui pourra étre privilégiée :
sanction administrative, financiére, nullittK [ QSESYLX S RS& RSLIS
intervenues en droit des sociétés ces derniéres années incite a la prudence sur
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Le délit de favoritisme une sanction administrative comme
alternative

Le délit de favoritisme ou d'« avantage injustifié » a été créé par la loi n° 91-3
du 3 janvier 1991. Il sanctionne les violations de la réglementation applicable
aux marchés publics.
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sanctionnées uniguement par la nullité de I'acte passé irrégulierement.

La loi du 3 janvier 1991 est donc intervenue pour instituer un délit, codifié
depuis & I'article 432-14 du Code pénal :

« Est puni de deux ans d'emprisonnement et de 30e@@0s d'amende le fait

par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission
de service public ou investie d'un mandat électif public oucawéerles
fonctions de représentant, administrateur ou agent de I'Etat, des collectivités
territoriales, des établissements publics, des sociétés d'économie mixte
d'intérét national chargées d'une mission de service public et des sociétés
d'économie mixtedcales ou par toute personne agissant pour le compte de
l'une de celles susmentionnées de procurer ou de tenter de procurer a autrui un
avantage injustifié par un acte contraire aux dispositions I|égislatives ou
réglementaires ayant pour objet de garantir liberté d'acces et I'égalité des
candidats dans les marchés publics et les délégations de servicepublic



Cette infraction a sans aucun doute conduit a moraliser I'attribution des
marchés publics pour deux raisons :

- d'abord il inspire une certaine crainte, qui garantit ainsi le respect des
régles d'attribution des contrats publics,dzy’ S ONJ Ay S RQF Af f &
peu disproportionnée au regard du nombre limité de condamnations
(une trentaine par an seulement) ;

- ensuite le délit de favoritisme est utile en matiére de corruption. On
sait que la corruption est un délit tres difficile a prouver, mais le
fonctionnaire corrompu, s'il veut favoriser I'entreprise qui lui a octroyé
I'avantage irrégulierement recu, va devoir intervenir sur le processus
de sélection des offres et c'est alors cette intervention qui sera visible.
Dans un tel cas, le délit susceptible d'étre caractérisé sera le délit de
favoritisme. [ QF 6 dzZa4 RS o0ASy &a20Alft 22dz28 RQl
matiére de lutte contre la corruption.

Certains pronent une suppression du délit de favoritisme.

Il ne faudrait pas alorsrevenirt. £ QS Gl G Rdz RNBAG | yiSNRSd:
prévoyant la seule nullité du marché.

Il importe de conserver une sanction personnelle des acheteurs publics, de
maniére a les responsabiliser.

Il faudrait dés lors faire du délit de favoritisme une infraction disciplinaire, et
non plus pénale. La sanction serait confiée a la Cour de discipline budgétaire et
financiére, en élargissant ses pouvoirs et ses moyens.

Environnenent et urbanisme
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promoteurs indélicats pourraient désormais échapper aux sanctions pénales.

Pourtant, des sanctions de substitution restent envisageables, essentiellement
financiéres.

A cet égard, une piste américaine pourrait étre explorée qui consisterait a
permettre aux juridictions administratives et civiles d'infliger des
condamnations tenant compte non seulement du préjudice mais aussi de la
gravité de la faute.

Ce sont les « punitive damages ».

Hierarchiser un droit pénal parfois brutal

Le droit pénal a une vertu traditionnellement éducative : le justiciable doit étre
Sy YS&dzaNE RS O2YLINBYRNB al alyoOiAzy:
RQSPHAGSNI dzy S NBOARABS®
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sanction est prévue pour des faits aux gravités trés diverses. Le droit pénal
douanier en est un exemple.

En matiére délictuelle, le droit douanier comporte des délits de premiére
classe (article 414 du Code des douanes) et deuxiéme classe (article 415).

La contrebande est le principal délit douanier de 1re classe ; il s'entend des
importations ou des exportations en dehors des bureaux, ainsi que de toute
violation des dispositions légales ou réglementaires relatives a la détention et
au transport des marchandises a l'intérieur du territoire douanier. L'article 414
du Code des douanes vise également tout fait d'importation ou d'exportation
sans déclaration (c'est-a-dire des importations sans déclaration proprement
dites mais aussi toute une série de situations ou une déclaration en bonne et
due forme a été effectuée aupres des autorités compétentes mais se trouve a
posteriori invalidée en tout ou en partie), se rapportant a des marchandises de
la catégorie de celles prohibées ou fortement taxées au sens du Code des
douanes. Les personnes déclarées coupables de ces délits encourent une peine
de 3ans d'emprisonnement, de confiscation de I'objet de la fraude, de
confiscation des moyens de transport, de confiscation des objets servant a
masquer la fraude et d'une amende comprise entre 1 fois et 2 fois la valeur de
I'objet de la fraude.

Les délits douaniers de 2e classe sont constitués par le fait d'exporter, de
transférer, de compenser, de procéder ou de tenter de procéder a une
opération financiére entre la France et I'étranger portant sur des fonds que
l'auteur savait provenir, directement ou indirectement, d'une infraction a la
législation sur les substances ou plantes vénéneuses classées comme
stupéfiants. Ce délit est puni d'un emprisonnement de 2 ans a 10 ans, de la
confiscation des sommes en infraction ou d'une somme en tenant lieu lorsque
la saisie n'a pas pu étre prononcée et d'une amende comprise entre 1 fois et
5 fois la somme sur laquelle a porté I'infraction ou la tentative d'infraction.

Le droit douanier est trés largement un droit communautaire (Code des
Douanes Communautaire - Réglement d'application) mais le recouvrement et
le contentieux, domaines régaliens, demeurent soumis au droit de chaque Etat
membre de I'Union européenne et donc en France au Code des Douanes.

Or les dispositions répressives du Code des douanes sont directement héritées
de I'Ancien Régime et de I'époque napoléonienne, en particulier de la période
du blocus continental. Elles sont désormais totalement inadaptées au droit des
affaires contemporain :

- par leur champ d'application : les mémes regles de procédure et les
mémes sanctions s'appliquent aux trafics criminels (stupéfiants, armes,
contrefagons, etc.) et aux opérations ordinaires des entreprises,

- par leur caractére exclusivement pénal : toute irrégularité donne lieu a
I'établissement d'un proces-verbal d'infraction, se trouve qualifiée de
contravention ou de délit et reléve de la compétence des juridictions
pénales,

- par leur énoncé méme qui fait appel a des notions périmées



- par le mépris des droits de la défense : contrairement au droit pénal
général, la mauvaise foi est présumée et il appartient a la partie
poursuivie de démontrer sa bonne foi sans que cela I'exonére de
I'infraction ; par ailleurs toutes les procédures, y compris la fixation des
amendes transactionnelles, se caractérisent par leur opacité.

- par la disproportion des peines applicables: les délits douaniers (y
compris les irrégularités commises de bonne foi) font encourir a leur
auteur, outre des peines d'emprisonnement, des amendes
proportionnelles a la valeur des marchandisest non a Il'importance
des droits redrességon imagine ce que représente une amende de
deux fois la valeur des marchandises importées au cours de la période
non prescrite de trois ans, a quoi s'ajoute la confiscation des
marchandises ou d'une somme équivalente a leur valeur).

- par les pouvoirs exorbitants conférés aux enquéteurs qui peuvent
perquisitionner sans autorisation judiciaire, ainsi que « retenir » les
personnes pendant 48 heures sans que leur soient accordées les
garanties attachées a la garde a vue.

- par le recours quasi systématique a la transaction qui, bien souvent,
constitue un contrat forcé sans véritable négociation, la seule
concession de l'administration étant de renoncer a la procédure
judiciaire.

Cette situation est inacceptable au XXleme siécle.

Si peu d'entreprises manifestent leur malaise vis-a-vis de cette réglementation
ce n'est pas parce qu'elles s'en satisfont mais bien souvent qu'elles redoutent
les représailles que pourraient exercer les agents de I'administration sur leurs
opérations au jour le jour.

Le reméde a apporter ne passe évidemment pas par un démantelement de la
Douane mais pourrait consister simplement en une distinction claire entre les
différentes missions de la Douane et donc de la répression de la délinquance
proprement dite et le contentieux de I'erreur de bonne foi :

- la délinquance proprement dite (trafics illicites mais aussi fraude
douaniére) continuerait a relever d'un droit et d'une procédure a
caractere pénal mais modernisé et mis a jour des garanties des droits
de la défense,

- les erreurs commises de bonne foi par les entreprises du commerce
international pourraient relever d'une procédure dépénalisée de type
fiscal. Cette procédure nouvelle serait assortie, tout comme la
procédure fiscale, de nombreuses étapes de concertation et se
dénouerait, en tant que de besoin devant le juge du recouvrement (le
juge civil) et non devant la juridiction répressive.

Cette réforme, outre la nécessité d'adapter un droit archaique aux contraintes
modernes, aurait pour effet de restaurer le climat de confiance qui devrait
exister entre I'administration et les opérateurs et, en conséquence, de freiner
I'némorragie des opérateurs qui désertent les ports et aéroports francais pour
effectuer leurs opérations douaniéres dans des Etats Membres de I'Union



Européenne bénéficiant d'un droit et de pratiques douaniers plus adaptés aux
nécessités du commerce international.

Délits et manquements boursiersdes doublons inutiles

Constitue un délit d'initié le fait pour les dirigeants d'une société anonyme et
les personnes disposant, a I'occasion de I'exercice de leur profession ou de
leurs fonctions, d'informations privilégiées sur les perspectives ou la situation
d'un émetteur de titres ou sur les perspectives d'évolution d'une valeur
mobiliere ou d'un contrat a terme négociable, d'avoir réalisé, ou sciemment,
permis de réaliser, sur le marché, soit directement, soit par personne
interposée, une ou plusieurs opérations avant que le public ait connaissance
de ces informations (C. mon. et fin., art. L. 465-1, al. ler).

En réalité, les mémes faits constituent également un manquement boursier.
Deux sanctions coexistent: pénale, prononcée par le juge répressif, ou
FRYAYAAUNI GABSST LINBYy2yOSS LJ NJ Q! dzii 2 NR @

La peine encourue par l'auteur du délit d'initié devant le tribunal correctionnel

est pour les personnes physiques de 2 ans d'emprisonnement et d'une amende

de 1500000 > R2y G €S Yz2yidlyd LSdzi sdNB L2 N
profit réalisé, sans que I'amende puisse étre inférieure a ce méme profit. Pour

les personnes morales, les sanctions sont une amende de 7500000e S RSa
peines de l'article 131-39 du Code pénal.

Parallélement, I'Autorité des marchés financiers peut réprimer l'infraction par

une sanction pécuniaire qui ne peut excéder 1500000¢ > 2dz f 2 N& |j dzS
profits ont été réalisés, qui ne peut excéder le décuple de leur montant

(personnes physiques et morales sont encourent les mémes peines).

La sanction pénale peut dés lors paraitre superfétatoire. Une dépénalisation

pourrait intervenir au profit du seul manquement boursier, donc de la seule
alyOliA2y | RYAY A aAprBsl touly, #eSproriodicéNdle pefdésa C @
RQSYLINA &2YYySYSyid RSYSdaNB (NB& SEOSLIIA 2
purement pécuniaire.

Les sanctions alternatives en droit des sociétés

/| QSad Sy RNRAG RSa az20AsdGdsa |ljdxF SGS
mouvement de dépénalisation objet de la présente étude, RQl 6 2 NR | @S O f
sur les nouvelles régulations économiques du 15 mai 2001, puis notamment
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documents émanant de la société de sa dénomination suivie de sa nature et de
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une injonction sous astreinte.

Plusieurs formes de sanctions alternatives ont été utilisées, sans que le choix

paraisse trés réfléchi... Le Professeur Paul LE CANNU a évoqué «f Q ®de NJ

ballet des sanctions. Il est vrai que celles-ci laissent les praticiens devant un

systéme de moins en moinscohérent. b dzf yS al Ad O2Y06ASYy RQA
prévue en droit des sociétés, donc nul ne sait non plus combien exactement il

en reste aprés le mouvement récent de dépénalisation. 9 G £ OSt I & Ql 23
valse entre nullités et injonctions.

On est notamment passé progressivement RQdzyS al yOilAzy ydzZ £t A
alyOiAzy Aye2yOiArz2yo 50Qdy$S OSwiIibmyS Yy
alINBaljdzS RSaz2NXIFA&a €S RNRA RS YI Tl

découvert.

Mais on a aussi conservé de redoutables nullités de plein droit.

On dit souvent que le conseil se développe alors que le contentieux stagne,
voire régresse. Il semble quS €S £ SAA&E F (SdzNJ &2 dzKI A4S
plaideurs, en développant la procédure des injonctions sous astreinte.

Les injonctions de faire ne sont pas nouvelles en droit des sociétés. Une
LINE OSRdzNBE | @I Al RS2t S SudéyehdaRBinazSS LI NJ
MpcTd® [ Ql aC LISdzi FdzaadA 2NR2YY SN RSa Ayae

alAa €t f2A bw9 eSitinstaddde Sodvellds grdcédire® 2 y (i & d:
de référé injonction de faire : injonction de communiquer des documents, de

déposerdea LA SOS& S | O0GSa |dz NEBIAAGNB Rdz O
le capital souscrit et non libéré, de faire figurer les mentions obligatoires sur

les documents émanant de la société, etc.

Selon les cas, le juge fera injonction au dirigeant ou pourra désigner un
YEYRFGFANB TR K20 ljdzA adzmadAddzSNIT S
notamment).

Le juge est saisi en la forme des référés, la procédure est ouverte a toute

personne intéressée (ce qui peut inclure les salariés), et la condamnation

(astreinte et frais de procédure) est prononcée non pas aux dépens de la
420AS0S O0FyOASYYS LINRPOSRdAZINE RQAYy22y OiA
dirigeants mis en cause.

b2YoNB Rmyazy GAz2ya 2yl Ay aa SiS LN
désormais supprimés: défaui RQSYy @2A RS TF2NXNdzZ | ANBE R
assemblée, défaut de procés-@SNDH | £ = X

Maisz OQSHi SiBSSa NFdX BAMKVEHA SYQ2 yubilicedd & SG S
Elles subsistent aux cOtés des injonctionsY ydzZ t AGS RS 1 y2Y
commissaire aux comLJi Sa X RS f QI LILINRolF GA2Yy RSa 02
RSa 0SYSTAOSa RQdzy'S {!{ &k t5a &4a20kS

RS tQFdaAYSyidliA2y RS OFLAGIE @Azt yid RS
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Il en est de méme du défaut de procés-verbal des délibérations des conseils
RQFRYAYAAGNI GA2Yy I RS Ya dzNII NTEATOEYSO S n2 dR SR C
du 25 mars 2004 a prévu les concernant une nullité des délibérations non

constatées par un proces-verbal (article L. 235-14 du Code de commerce).

tF N R2EFESYSyidsx f QlF yOAMBrfal dsGkemliices@S RST I
quant a lui été remplacé par une simple injonction de faire (article L. 238-5 du

/I 2RS RS O2YYSNDSO0ZI LISNYSGOGlFyG v G2dzi A
des délibérations sur un registre spécial.

Ces nullités sont de deux sortes: brutales, de plein droit, ou plus souples,
facultatives.

AinsienestAf RS& NB3IfSA Sy YFIGASNE RQldzAYSy
sécurité financiére prévoyait une nullité ferme, de plein RNR2 A G @ [ QF NIi A Of
149 était sans ambiglité : « sont nulles les dispositions prises en violation des

dispositions de la présente sous-section ».

[ Q2NR2y Yl yOS Rdz un 2:deheyfventéranamnulées niXR 2 dzO A
(article L. 225-149-3), pour dSdzE RA &L aAGA2yazX f QdzyS NB|
O2dzNBE RQ2FFNB Llzof AljdzS Sid f QI dziNB NBf I
droit préférentiel de souscription.

Autre adoucissement : la prescription en matiere de nullité peut étre réduite

dansceri F Aya OF&a t GNRBA& Y2Aa oldz t ASdz RS
nullité devient donc plus difficile & exercer: «[ QF OG A2y Sy ydzf £ A G S
f QI NI A QL89S se[ prescrits paptrois mois a compter de la date de
fQFa4aSY0t SS ISRSNAPAS 25 dZRON \diB Wisiged. I A2y |
235-9 du Code de commerce).

DFya tS OFRNB RQdzyS LRdz2NEdzAGS RS fI RSL
souhaite que soient respectés deux principes :

- dQdzyS YIFYyASNB 3ISYSNI f Seht étfe $édervéasl y Ol A 2y
aux situations otilyal G G SAYy G S t rfréyahetdr N&jue LIdzo £ A O«
fSa RAaALRaAlGAZ2YyaAa 2yiG L2dz2NJ 202S4G 1
YAaS Sy dzzdNBE RS alyOilizya GStfSa |
référé - injonction avec astreinte a la charge exclusive des dirigeants
«fautifsn  Sad dzyS YSAtt SdZNBE ©@2AS | dzQdzy
ROSYLINR a2y ySYSy i &2 dnSay toujolirKidg NA lj dzS
tardives.

- ladépénalisation ne doit pas se faire au profit de nullités de plein droit
R2y Ul tQldzi2YlI GAOAGS Sald &az2dNOS RQS
AYLEZNIOS 1jdS S 2dAaS 0O02yasSNBS azy LI
éventuelle nullité demeure facultative.

b2dzda R2yySNRya 1jdzStljdzSa SESYLX Sa RQAY
dépénalisation :
- Pour les SARL - 2YSGUNB RIFya ffQFO0OGS RS a2
concernant la répartition des parts sociales, la libération des parts ou
le dépbt des fonds (L241-1), ou absence de présentation des comptes
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FyydzSta t f QF aaSyosd SctioAngingsgand ¢ S RS
RSfEFA RS ¢ Y2Aa SG yS Ll a azdzySidi
documents prévus par le code de commerce, (L241-5)

a
NE

- Pour les SA et SAS: absence de présentation des comptes annuels a
f QFraasSyoftSS ISy SNI tnfrestuSde ddladda @ OA Sa 2
Y2Aa SO yS LIl a az2dzySG4GNB b f QF LILINRO
prévus par le code de commerce, (L242-10) ou omettre une des
YSyiAaz2ya RSOyl FAIANBEN RIya G2dzi LI
(L242-15-3)

Ces infractions pourraient utilement étre remplacées par la procédure de
référé injonction avec astreinte a la charge exclusive des dirigeants « fautifs ».

/ SNIFAySa AYyFNIOGA2ya YSNAGSNI ASyd I dza
contréles a priol  SY LJ OKI y (i tfde Sctedub ded\fariiaitds ansS y
cas de violation, et forgant a régulariser :

- ne pas annexer a la feuille de présence les pouvoirs donnés a chaque
mandataire (L242-15-2)

- NBRAANB S OFLAGEE alya NR&2REOGSNI f
1°)

- réduire le capital sans effectuer la publicité 1égale (L.242-23-2).

[ S LI2dz@2 AN SEOSaafAT! RBA t S RRYNB/Y
[ S RNRAG LISylrt Said OSft dzi | dzA-RAIMBIIBEdZQ Z \6
sort du champ purement indemnitaire pour entrer dans une voie répressive.

/ QS&ad IAYyaar 1jdzQz2y LISdzi FaaAYAf SN I dz RI
(faillite ou interdiction de gérer), des sanctions en matiére de concurrence ou

de bourse (Conseil de la Concurrence ou AMF) ou en matiére fiscale.

[ QF 6 dza dRtun dR N& &xémples de sanction dépassant la logique

indemnitaire.

/ QSadG Ayair jdzS € alryOtirAzy RS QI 6dza
alyoOliAazy LISYIFfS LI N fF [/ 2dz2NJ SdzZNRPLISSyy S
ce développement dans une étude sur la dépénalisation.

9y 2dziNBxX 0QSaid fF RSY2yadN}XiGAaAzy RS f1I
face a une administration ne respectant pas les droits de la défense.

[ QF RYAYAAGNI GA2Y FAAOFES + S LRdz@2ANE
commis un abus de droit (article L 64 du Livre des procédures fiscales),

RQIFI 84dz2SGGANI f QAYGISNB&&S | dzE AYLRAAGAZ
 dZQAf F NBESEfSYSyd STFSOGdSSA YIAa RS ¢
a cherché a dissimuler.

/ SGGS NBLINBAaAaA2Y Sad LI NFFEAGSYSy(d f S3IACL
FTNI dzZRSEs RQ2G NBad#g (Syd 8 NBRNBAASYSY
attachée (CGlI, art. 1729), est un concept jurisprudentiel. Le pouvoir conféré



LI NJ £ 1 f #iNI g RXAY
S a i Q

AR
Sad £ fQ2NR3IAYS R

Les conseils de contribuables ont pu ainsi constater :

- jdzS t QFRYAYAAOGANI GA2Yy T &dzNIfpolrlao | &
WSLINBaaAz2zy RS& ! 0dza RS RNBAG R2Yy
1653 C du CGl, lesquels constituent pour les vérificateurs une quasi
doctrine administrative, notifie en série des abus de droit aux
contribuables pour des opérations entrées dans la pratique courante ;

- jdzS €S /2YAGS /2yadzZ G GAF RSt AONBE R
ddzNJ RS&a &a0KSYlL & 1jdzS§ tSa GNROdzy | dzE =
a2dzSyid GNBa f2y3dzS 0RS f Q2NRNB RS |
parfaitement légitimes ;

- que la jurisprudence du comité exerce en définitive des effets
LI NI A Odzf ASNBYSY (i RS@GIaidl GdSdzNE & dzNJ f
incrimination dont la légitimité est incertaine, ils subissent des rappels
RQAYLIRAAGAZY I dz LYSASMS¢z8SYRISEH dzaSH & 2 )
2FFNI yi RS& 3JINIyGASE ljdzAi RSONRY
RQdzy S LINE OSRdzZNBE  SEGNBYSYSyi f 2y 3dz
LISNBRLISOGADPS RS O2yRIEYYILFGAZ2Y Fdz LI AS
Fad2NIGAS RQdzyS LIS#leded0d8stsiadablante & S 3§ NJ
j dz§ 06 Sl dz02dzLd RS O2y i NARodz2 6f Sa NByz2y
leur cause devant les juridictions et trouvent un soulagement dans
f QF OOSLIiFGA2Y RQdzyS GNIyal OlAzyo

9y Of I ANE f QF RYAYA&lNI (A prdtigué @Baite LINBY R
L2 dzNJ FIF ANB RS fQlFodza RS RNRAG Sy &SNRS>
fdzA az2yd FlF@2NlrofSa Si tAYSydSyid fSa
yS LI a R2YyYSNI £t Q200Faizy |dz 2daAS RS
Ru@e pénalité qui pousse les contribuables mis en cause a accepter une

GNI yalrOliAz2zy Ft2N&R 1jdzS§ €S F2yRSYSyid VYsY
est donc fait pour que le contribuable ne trouve son salut que dans le « plaider

coupable », mais selonune pr2 OSRdzNE ljdzA y S fdzA 2 FFNB |
LIN2E OS & SlidzA (G 0f S ®d-mémeQuspiononca Ia peinelsads@edza | G S dzN
Y2ZAYRNB O2yiNxfS RQdzy 2dASo®

Un remeéde efficace contre cette insécurité consisterait a retirer a

f QF RYAYA&GNI O Ac@nér lafp&alitt e BOAReh i¥sknRrf cetie S
LINBNR Il GABS | dz 2dz3S3 &dzNJ f I RSYlF YRS |
NERNB&ZaSYSyidx SG RS O2yFSNBNJ dzy OF NI O ¢
des droits en principal, a la réclamation que dépose le contribuable a la suite

de la mise en recouvrement de ces droits.

z

ul

La saisine du CCRAD se déroulerait alors dans un climat plus serein.

[ QF RYAYAAOGNI GA2Y &l dzZNI AG [[dzS a2y AYyONR)
juge adopte son point de vue. Le contribuable qui accepte le redressement

ASNIAG £ £QFONR RS fF LISYlIfAlGSO

58dzE YS&dNBa SaasSyiasSttsSazr ysOSaalr ANBaA
proces équitable, devraient accompagner cette réforme :
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la loi cesserait de prévoir une pénalité fixe de 80 % et autoriserait a la

place le juge a prononcer une pénalité pouvant atteindre 80 %.

Dans la mesure ou elle prononcerait cette pénalité, la décision du
LINSYASNI 2dzaS Fdz2NF AG dzy STFFSG  &dzaLJ
NB L2 NI SNI Al | dz LINR y/23/daNg fRGS H AQF ANGNSS A (
de la pénalité reconnus applicables.
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SECONDE PARTIE
DEPENALISATION, SECURITE JURIDIQUE ET DROITS DE LA
DEFENSE

Dépénaliser répond & un premier objectifY OSf dzZA R QdzyS LJ dza 3N
Si RQdzyS L d& 3INI YRS STFTFAOIOA

alAad Af AYLERNLS [[dS OStl asS FlLraasS Sy L
sécurité juridique et dans le respect absolu des droits de la défense.

hNJ 2y | @dz ljdzS OSNIIAySa alyOitAazya LISdz
LI NF2 A a | dza &mitités, LcommeQlesdzithidés administratives
indépendantes (AMF notamment).

[ Q! /9 NBFFTFFANNYS az2y FiaGFr OKSYSyYyd LINRT2Y
OFa RS 02YLISGiSyOSa | OONMzS&a RQl dzi2NAXGSa
droits de la défense devant celles-ci devraient étre garantis dans des

conditions au moins équivalentes a celles prévalant devant les juridictions

répressives, elles-Ys YSa t LI NFFANB® [S O2y{iNxfS
indispensable.

La responsabilité des personnes moralesdes peines
incohérentes

t SYFfAaSNE (n@Retsdnne phgsideé Suimbmsld&au droit pénal,

quelle qu'en soit la méthode.

/' SGGS LISyFrftAralrdAzy LSdzi GSYANI RS f QAy
f QF3ANF G GA2Y RSa LISAySa SyddéngaetaSasz Y |
responsabilité pénale ou des regles de prescription.

A cet égard, il ne fait aucun doute que f QSEGSyaArz2y RS I NBa
personnes morales intervenue avec la loi °2004-204 du 9 mars 2004 portant

adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité (dite « loi Perben Il »)

est une forme non négligeable de pénalisation.

[T NBalLRyaloAftAGS LISYylIfS RSa LISNE2yySa
TN yelAd IjdQF 980 t QSYyiNBS Sy OAIdzSdNI R
Prévue par l'article 121-2, elle constitue sans doute la principale innovation

apportée au systéme juridique francais par le nouveau Code pénal.’

Cette responsabilité demeurait cependant une exception : elle ne pouvait étre
engagée que « dans les cas prévus par la loi ou le reglement ».

Ce principe de spécialité a été supprimé avec la loi du 9 mars 2004, entrée en
vigueur sur ce point le 31 décembre 2005: les personnes morales sont

" En réalité, une responsabilité pénale indirecte des personnes morales existait déja. Ainsi,

f QI NI63-21fdBCode du travail met & la charge de I'employeur le paiement des amendes

prononcées contre le préposé ou I'employé qui s'est rendu coupable de certaines infractions

ayant provoqué la mort ou des blessures parimprudSy OS® h NJ £ QSYLX 28 SdzNJ Sy | dz
une personne morale.
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RSa2NXI Aa NBalLRyaloftSa RS (2dz2iS AyFTNI C
texte spécifique ne soit plus nécessaire, les termes « dans les cas prévus par la
loiouleréglementn I &1 yi SGS &dzLI-AINKCyd8@naRS f QF NI A

[ Q! 3a20AF0A2y RSa | @2 &ditifavorab2aycdt@Atf a RO
extension, qui répond en son principe a un double besoin :
- une plus grande clarté, simplicité ¢ on ne savait pas aisément si une

personne morale était pénalement responsable, il fallait rechercher
infraction par infraction ;

- une plus grande logique ¢ pourquoi une responsabilité pénale des
PSNE2YyYySa Y2NIfSa LldzNJ 1 o6 yl dz§8NER dz
social ou la fraude fiscale ?

Mais encore faut-il que cette extension soit elle-méme rationnelle et que les

peines encourues gardent une cohérence, demeurent proportionnelles a la

gravité de IQA Yy T NB DGR Rty oy QS &G LI a £S OFasz | dz0dz
YyQSilyld AyGSNBSydzSo

Les sanctions applicables aux personnes morales sont prévues par les articles

131-37 a 131-44 du Code pénal. Trois cas sont envisagés : les peines criminelles

ou correctionnelles, les peines contraventionnelles et les peines encourues en

cas de récidive.

/| 2y OSNYFyd fSa LISAySa ONRYABSdiCodka SiG O
LISYlFf LINB@2AGXZ RQdzyS LI NI f QF YSYRSI at
RQISAzGIND NI RQF dzi NB&a LISAySa R2y30, méist € Aai:
applicables « dans les cas prévus par la}aeulement.

5 A N s oA

{A €S GSEGS yS LINB@2Al LI & RQFYSYRS alL
montant maximal est égal au quintuple du taux maximal prévu pour les

personnes physiques par la loi qui réprime l'infraction (C. pén. art 131-38), et

au décuple en cas de récidive. Lorsqu'il s'agit d'un crime pour lequel aucune

peine d'amende n'est prévue a I'encontre des personnes physiques, I'amende

encourue par les personnes morales est de 1.000.000 € dzN.2 gén. art. 1®1-

38, al. 2).

[ QF NI AoQf SLINNBoV A i RQI dzil NB & LiStdmyné&ele S Sy
dissolution, l'interdiction, & titre définitif ou pour une durée de cing ans au

plus, d'exercer directement ou indirectement une ou plusieurs activités
professionnelles ou sociales, la fermeture définitive ou pour cing ans au plus

des établissements ayant servi a commettre l'infraction, I'exclusion des

marchés publics a titre définitif ou pour une durée de cing ans au plus,

I'interdiction d'émettre des cheques pour une durée de cing ans au plus, etc.

Sauf récidive, ces peines ne sont applicables que si la loi le prévoit
expressément, infraction par infraction.

Or par définition, aucune des inframs «bénéficiann RS f QSEG Sy aa 2,
NBELRY&FOAfAGS LISYFfS RSa LISNE2YyYySaE Y21
LISAYSAY LA 4l dzQ8tt 8a yQSygralasrasdyd |

morales.
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/4Sad RQFAff SdzNE LI2 dzNJeskdftifsa Sed idfiicdBonsR S Y 2 R )
que le législateur a reporté au 31 décembre 2005 l'entrée en vigueur de
I'article 54 de la loi du 9 mars 2004.

/'S GNY @I Af O2yaARSNIoftS yQlelyd LI a
responsabilité des personnes morales conduit a des incohérences importantes.

t kN SESYLX S5 Sy YIFIGASNB RQlFIodza RS 02y
f QSyasdyot S RSa LISAy 3 dulOdiB @édab donta f QF NJIi
RAZAa2f dza-R2NE ORSH¥ENI RS f QSYGNBLINRASO
bien social nouvellement « bénéficiairen RS f QSEGSyaAaz2y RS NI
LISNE2YYS Y2NI S yQSyO2dzNNI |jdzQdzyS &aA YL
/' St yQSad LI a f23Ajdz2SE Lldzh aljdzS 0QSai
normalement la plus grave, une personne physique risquant cing ans de
RSUSY(A2y>S O2y(iNB GNRA& aSdzZ SYSyd L2 dzNJ

Par ailleurs, f S LINAYOALIS YsYS RS f QAydabl dzNF 4 A
responsabilité pénale des personnes morales devait répondre a un double
objectif :
- ClI@2NRAaSN) f QAYRSYyAal A2y RSa @A0GA
personnes morale étant pergue, souvent a tort, comme bénéficiant de
Y2eSya FTAYIYOASNRER L)X dza St S@Sa | dzQdzy ¢
- Eviter la mise en cause de personnes physiques lorsque celle-OA y QS &
LJa AYyRAaALISyalofSzT f2NRBIjdzS y2il YYS)
personnel ne peut étre démontré.
Or force est de constater que les réformes intervenues en 1994 et 2004 y d@nt
absolument pas diminué la mise en cause des personnes physiques. Au
contraire, il est encore fréquent que seules les personnes physiques soient
poursuivies.

Lt aQlF3aAxd ft RQdzyS RSNAGS RS € LINI GAJ
qui semble éprouver des difficultés a imaginer que seule une personne morale
puisse s U NB L2 dzNRdzA A SS jdzS 1 YAasS Sy Olc

naturelle, indispensable.

Réguler és revirements de jurisprudence

hy &b Al 1jdzS aSdzA S 1 f2A LISyLl-&die LI dza F
LISdzi & QF LILJ A lj dzS Ndsanen®éBeénvigidurh G & | y (i S NRA S dzNE&
Lf yQSy Said Sy NBGIYyOKS LI & RS YsYS LI
celle-OA yS aQl LILJX AljdzS 1jdzQt RSa FrAda 02YY
décision.

/' St yS LIR&ASNIAG | dzOdzy S RA T éndeidsdde 0 S & dzN
2dzNA 4 LINHZRSYy OS +ftryd RIEya S aSya RQdz
personnes mises en cause et/ou favorisant les pouvoirs des autorités
ROSYIljdsd8 SG RS L} dzNEdzA (S o
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Deux exemples peuvent étre donnés. Le premier est celui de la jurisprudence

SY YFGASNB RS LINBAONALIIAZ2Y mAcoin@Ql 6 dza R
est tout aussi intéressant. Il est intervenu en matiére de blanchiment. Cette

infraction est une infraction dite de conséquence, faisant suite a la commission

RQdzy S LINBOMUAASZNAS ARATING RQ2NAIAYSd hy ofly
FAAOI £ SY RQdzyS O2NNMzLIiA2ys SGO®
¢CNIFRAGAZ2YYStEtSYSyidz € QI dziiSdzZNJ Rdz o f
f QAYVFNF OQliA2y RQ2NAIAYSP / QSadG I NB
matiere de recel.

Iy OK
3¢

(7p)) O

La Cour de cassation a opéré un revirement considérable en 2004 (Cass. Crim.
14 janvier 2004, JCP 2004, I, 10081, note H. Matsopoulou)Y £ QI dzii S dzNJ |
0f FyOKAYSyYy (G LISdzi S3FfSYSyid siGNB t Ql dzii Sd

Lt yS aQldistatdidubitnd 2/ @8 RS O0Sa RSdzE 2dzNR Al
simplement de sécurité juridique. Le citoyen justiciable doit pouvoir savoir, au

Y2YSyiG 2dz Af |3IAGT &AQAf LIRdAZNNF siGNB Lk
commet. Le revirement de jurisprudence postérieur qui condamne soudain ce

qui était permis enléve toute prévisibilité.

l'dz y2Y RQdzyS LIR2dzZNEdzZA S | YSEA2NBS RSa |
porte atteinte au principe fondamental de sécurité juridiqgue auquel tout

citoyen a droit.

La Cour de cassation avait elle-méme réfléchi sur cette question (rapport de la
Commission présidée par le Professeur MOLFESSIS, novembre 2004).

Il est tout a fait possible au législateur de prévoir, au cas ou la loi ne serait pas

suffisamment claire et nécessiterait une interprétation par les juges, que tout

revirement de jurisprudence dans un sens moins favorable a la personne

poursuivi ne puisse étre opposé a celle-ci, mais serve seulement

RQlI gSNIA&aSYSyid | dze | dzi S dzeBroneh& deflal A (& & A
juridiction.

[ Q! /79 RSYIFYRS 1jdzS a2Ad FAyair Ayadaiddzs
jurisprudence.

t NBaz2YLIIA2Y RQAYY20Sy0S? 2dz LINB:

Cette question est essentielle en droit pénal des affaires.

Plus que tout autre citoyen, IS OKSF¥ RQSY(INBLINRAaAS Said O
juridiguement sachant.

{2y AyGaSyairzy 02dzd o6fS yQlF R&sa f2NAR LI
présument.

On en a un exemple avec le délit de favoritisme:ift + Ay aiA SGS 2dAaAsS
ne pouvait ignorer la loi et que, dés lors, la violation de celle-ci est par nature
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intentionnelle (not. Cass. crim., 15 sept. 1999 : Juris-Data n° 1999-003934 ;

Cass. crim., 10 avr. 2002 : Dr. pén. 2002, comm. 105, obs. M. Véron.).

Lf Sy Said RS YsYS itpha/das affaieS esgjufeents S R dz
asS 02y GSydSyid RQF TFANMSPIdvat dgdreriy S |j O S F
violait la loi.

e A

l SO LX dzA RS jdAyl S YAtEtS AyFNI OlAazyas
En outre, on se demande a quoi sert un élément moral qui finit par se déduire
RS fI aAYLX S OA2RANB 2R/S RidQ SISEXISy=i OXAISESIN.

Lf Sad FAyaA LINRBLRAS ljdzS ftQAYyGSylAzy a:
LJ & aSdzZ SYySyd RS tF O2yylrAiaalyOoS ||jdzsS f
autre personne aurait naturellement pu ou dd avoir de la loi en raison de ses

fonctions.

Des textes répressifs peu explicites

[ £2A LISYyFfS Said RQAYXNISNIEMWSET €13 252 & N
rédigée.

Unexemplepeut-s G N3 (A NB RS fegehéNldds inpos, relatif n M R dz

a la fraude fiscale. Il contient un membre de phrase qui constitue un danger
d'incrimination de source prétorienne: «soit en agissant de toute autre

maniere frauduleuse. Par son caractére trés général et imprécis, ce membre

de phrase permet toutes les interprétations LIt NJ f QF RYAYAAUNI GA2Y
par le juge pénal qui, de I'aveu méme de ses plus éminents représentants,

n'est pas un spécialiste de la matiére fiscale.

| QSaiG daftrapé S & i, cdmbiné avec I'extension de la notion de
fraude a la loi issue de I'arrét JANFIN (Conseil d'Etat, 27 septembre 2006, n°260
050) peut aboutir a des conséquences catastrophiques pour le contribuable.

Autre exemple : la solidarité en matiére de fraude fiscale.[ QI NI4AdDEGE wmT
LINB@2AG 1jdzS € S& | dzii SdzNBE S épedivétiétred2 Y LI A O
tenus solidairement au paiement des droits fraudés et des pénalités. Mais rien

- A & s oA

absolu.
lat 2A RSONI AG t G2dzi £S Yz2Aya SEAISNI RS

ou il prononce la solidarité.
[ S FA&AOLE R2A0 GSYANI €S LISyl f ¢

Le principe de séparation des procédures judiciaires et administratives permet
au juge répressif, généralement saisi le premier, de refuser de surseoir a
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d0F GdzSN) adzNJ £ LR dz2NEdZA GS LISyl €S Sy fQ
f QSEA&GSYO0S RS fQAYLR&aAAGAZY SG QI dzi 2 N
j dzSaGA2YyY LINB2dzRA OA St feQieulCats. GBrdzA1GanvierS f QA YL

2006, n° 05-82-674, F-P+F, S).
+2Af L LIRdzNJjdz2A Af Sad LRaairofS RQs(iNB

LSyl t3s Ff2NB ljd§ 8 2dz3S FTAaO0Ft 2dzaASNT

Exemple : Cass. Crim. 9 avril 1970 : Bull. crim. 1970 n° 114- Cass crim. 4 juin

1970, Delfaux : Bull. crim. 1970 n° 186, affaire dans laquelle une personne avait

été poursuivie pour fraude fiscale et condamnée par le juge répressif, alors

j dzQSy FFAG €S 2dz3S | RWARSAIA (AN LA fa I &l NG
fQAYLB G [ kB ONY & SNIANYEA 2jydzSRQdzy S RSOA
administrative par laguelle sont définitivement annulés des titres de perception
SilofAa LI NJ £ QFRYAYAAOGNTIGA2Yy R&a AYLB
O2YyRIFYYLFGA2Y RSTAYAGADS LINBYy2yOSS LI NJ f
1835 du Code général des impbts (actuellement article 1741 du mémex»Code)

Un élément supplémentaire vient encore assombrir la situation : selon les
témoignages récurrents des praticiens, le juge pénal ne se sent pas lui-méme
suffisamment éclairé techniguement pour statuer en toute indépendance sur

les questions de fraude fiscale. Sans doute le regroupement des tribunaux et la
spécialisation des magistrats ¢ les avocats ont compris depuis longtemps la
ySOSaaAridsS RS aS aLISOAIFfAASNI Fdz B3 NR
serait une solution pour régler cette difficulté.

La double peinelanonRS RdzOG A0 AT AGS RS f Ql

[ QF NJi-2 ddfCdsle géndval des impdts interdit que soient déduites de la

0FrasS RS fQAYL®BG &adz2NJ £t Sa o0SySTAOSa fSa
pénalités de toute nature mises a la charge des entreprises ayant contrevenu

aux dispositions légales régissant la liberté des prix et de la concurrence, le

NI GAGFEATESYSyGs tF NBLINIAGAZ2Y RS& RAOD!
des imp6ts, contributions et taxes.

Que la sanction des infractions fiscales se trouve ainsi indirectement aggravée
YyQlFI NASY RS OK?2 Il dzlreyaiitabt dés yYeing§ SuppértéedaNI A G Sy
raison des infractions économiques. Les profits illicitement obtenus par les
entreprises contrevenantes ont, comme les autres, été inclus dans leur

OSYSTAOS lelyld &adzZlRNIS fQAYLBGD [ 3
confA & 1j dzSNX» [ QAYGSNRAOGA2Y RS RSRAzZANB  FA:
O2yaidAaidzS dzyS F3IANF G GA2y RS I LISAyYyS
NBE 3IfSa ljdzA LINBAARSYyd t  fF RSGSNXYAYL G

entreprises : imposer le résultat, non G St 1j dzZQAf RSONI A G s (NB>
est, compte tenu des produits obtenus illicitement mais en défalquant
corrélativement la part de ceux-ci restituée a la collectivité.
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lfaubi Sy LINBYASNI t ASdz @SAfEtSNI £ OS 1jdzS O
plus puissants se dédouanent de leurs responsabilités.

Pour ce faire, bien entendu, les infractions les plus graves et portant atteinte a

f Q2 NRNB Llzof A O R2 ksDwsilerdia cRduerls sadiiomId L € ]
alternative en cas de dépénalisation soit effective. La responsabilité demeure,

O00Said fF ylFGdaNB RS fF alyOaAzy ljdzhi OKI y
Lt Fldzi | dzaaix 1jdzS OStl yS ydzAasS LI a | dz
f Q200 AAZNBNRORSYESt RNRAGA Sy O2NB AyadzFT,
LINBEYASN) a@yRAOFIG Rdz 06 Nigltedzsur Redxé ¥ F I A NB
guestion.

La dépénalisation présente enfin un paradoxe intéressant.

Elle parait sinon une nécessité, du moins particulierement utile alors que le
droit pénal des affaires a connu un développement presque exponentiel et
LJ2dzNJ £ S Y2Aya RSA2NR2YyYyS® ! f QKSdz2NBE 26
mises en concurrences par les groupes internationaux, la dépénalisation
intervenue ou en débats chez nos voisins européens ¢ Grande-Bretagne,
LGlFrfASEIX Sad dzy RSal @ryidl3S 02y Odz2NNBy A

Mais en méme temps, le monde connait un mouvement de pénalisation
ONRPAAAlIYGSd [dzidS O2yGNB 1 O2NNHzLIGA2Y 3
réseau judiciaire européen, outils pénaux communautaires comme le mandat
RQFNNE G SdzNBLISSyXx €Sa fS3aratldaAazya LIS
RQIFIAffSdNE | @dSO NBINBG 1jdz§ OSa 2dziAf a
f Q2 NHI y A défahdestirgpéeRn@ qiziseBait un juste équilibre.

/| QSad tS O2yaidlid RQdzyS ONAYAYFEAGS 2NH
RQlIdzit yd RS LINRPGSOUGAZYya O2yGNB RS& Ay
longtemps limitées au champ national.

[ Sa fS3aArat ! A2 ¢nd enynkEnleAt@nst queS la légiladiont £ & 3
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Pour reprendre la terminologie de Michel Foucault, ce sont peut-étre toujours

RSdzE AffS3IItA&AYSE ljdA &Q2LIRASYGZ YI A
« classes populaires », le pénal de droit O2 YYdzyZ & Q2 LJJI2ASNI A
illégalisme des nantis, mais ce dernier aurait pris une dimension internationale.

Le droit pénal des affaires national semble laisser la place a un droit pénal des
affaires international  LINB y | yuide vié¢ €dahd@niquB Qui ignore les
frontiéres.



