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Introduction

Les art. 166 et 325 CP consacrent la répression de la violation de I'obligation
de tenir une comptabilité. En effet, le CO oblige certaines catégories de per-
sonnes, physiques, morales ou autres, a tenir une comptabilité. Cette obliga-
tion a plusieurs buts qui peuvent étre entre autres de protéger les créanciers,
d’assurer une mise en ceuvre correcte des prescriptions de droit comptable,
de sauvegarder la comptabilité comme moyen de preuve en matiére de LP ou
encore de protéger les intéréts financiers de I'entreprise.

Ces deux dispositions sont incontournables dans la répression des infractions
en matiére de droit commercial. Le nombre de condamnations prononcées sur
la base de I'art. 166 CP le démontre trés bien : 34 condamnations en 1984
contre 404 en 2019".

S’agissant du plan de ce travail, nous allons tout d’abord nous pencher sur
quelques notions de droit commercial et des poursuites indispensables afin
d’appréhender les éléments constitutifs des infractions objets de ce travail (in-
fra 1). Nous poursuivrons en nous intéressant spécifiquement aux art. 166 CP
(infra 1) et 325 CP (infra 1ll) pour ensuite terminer par une opinion personnelle

(infra IV) avant de conclure ce travail (infra V).

l. Notions de droit commercial et de droit des poursuites

A. Obligation de tenir régulierement une comptabilité

Il existe deux types de comptabilité : la comptabilité commerciale, régie par les
art. 957 ss CO, et la comptabilité simplifiee de type carnet du lait
(art. 957 al. 2 et 3 CO), qui ne tient compte que des recettes, des dépenses et
du patrimoine?. Selon I'art. 958 al. 1 CO, la comptabilité doit permettre a un
tiers de se faire une opinion fondée de la situation économique de I'entreprise.

Dés lors, le corollaire nécessaire de cette affirmation est que la forme et

1 https://www.bfs.admin.ch/bfsstatic/dam/assets/13407151/master, consulté pour la derniére
fois le 12.10.2020.
2 Message CO, p. 1515 ; TORRIONE / BARAKAT, art. 957 CO n° 1.



I'étendue de la comptabilité dépendent de la nature et de I'étendue de 'activité

de la personne3.

Toute personne morale ou physique n’est pas astreinte a I'obligation de tenir
une comptabilité. L’art. 957 CO, qui est le fondement de cette obligation, en

pose les conditions.

Aux termes de I'art. 957 al. 1 CO, les seules entités soumises a l'obligation de
tenir une comptabilité commerciale sont les personnes morales, ainsi que les
entreprises individuelles et les sociétés de personnes qui ont réalisé un chiffre
d’affaires supérieur a 500'000.- lors de I'exercice précédent. Cette catégorie
regroupe l'association, la fondation, la SA, la SEC par actions, la Sarl et la
SCoop, ainsi que, sous réserve du dépassement du palier de 500'000.- de
chiffre d’affaires, les entreprises individuelles, les sociétés de personnes, les
professions libérales ou encore les personnes physiques*. La comptabilité doit
dans ce cas inclure : un grand livre, qui se compose des comptes et du journal
(art. 1 al. 2 lit. a et b Olico) ; les livres auxiliaires, en fonction de la nature et/ou
de la taille de I'entreprise (p. ex. art. 1 al. 3 Olico) ; le bilan (art. 959 CO); le
compte de résultat (art. 959b CO) ; l'inventaire (art. 958c al. 2 CO) ; 'annexe
(art. 959¢ CO) mais aussi d’autres documents spécifiques exigés par le droit
comptable ainsi que par le droit des marchés financiers (CO, Olico, ORC, LB,
OB, LEFin, OEFin)°.

Sont astreintes par l'art. 957 al. 2 CO a la comptabilité de type carnet du
lait « les entreprises individuelles et les sociétés de personnes qui ont réalisé
un chiffre d’affaires inférieur a 500'000 francs lors de I'exercice précédent ; les
associations et les fondations qui n’ont pas I'obligation de requérir leur inscrip-
tion au registre du commerce (art. 61 al. 2 ch. 1 et 2 CC) ; les fondations dis-
pensées de l'obligation de désigner un organe de révision en vertu de

I'art. 83b al. 2 CC »6. Il existe cependant une régle dérogatoire. En effet,

3 NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 32.

4 BUCHELER, p. 56 ss. ; TORRIONE / BARAKAT, art. 957 n°s 13 ss.

5 HAGENSTEIN, Delikte, p. 296 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 20; TORRIONE / BARAKAT,
art. 957 CO n°s 4 et 13 ss CO, art. 958c n° 78 CO.

6 BUCHELER, p. 60 s. ; NEUHAUS / SCHARER, art. 957 CO n° 12 ss.



I'art. 958b al. 2 CO prévoit que « si les produits nets des ventes des biens et
des prestations de services ou les produits financiers ne dépassent pas
100 000 francs, il est possible de déroger au principe de la délimitation pério-

dique et d’établir une comptabilité de dépenses et de recettes »”.

Ce qui vient d’étre dit appelle deux précisions. Premiérement, I'exercice de
référence qui oblige la personne a tenir une comptabilité commerciale ou une
comptabilité de typecarnet du laitest [I'exercice  précédent
(art. 957 al. 1 ch. 1 in fine, al. 2 ch. 1 in fine CO)2. Deuxiémement, le point de
départ temporel de l'obligation de tenir une comptabilité n’est pas le méme
pour toutes les entités juridiques ou physiques. En effet, lorsque I'une d’elles
a l'obligation de requérir son inscription au RC pour exister (inscription consti-
tutive : SNC, art. 553 CO ; SEC, art. 595 CO ; SA, art. 643 al. 1 CO ; SEC par
actions, art. 764 al. 1 CO qui renvoie a lart. 643 al. 1 CO; Sarl,
art. 779 al. 1 CO ; SCoop, art. 830 CO ; SICAV, art. 36 ss LPCC ; SEC de pla-
cements collectifs, art. 100 LPCC ; SICAF, art. 110 et 112 LPCC, qui renvoient
a l'art. 643 al. 1 CO ; fondation, art. 52 al. 2 CC a contrario)®, I'obligation de
tenir la comptabilité court dés que 'OFRC a accepté la demande d’inscription,
avec effet rétroactif a la date d’inscription au registre journalier (art. 34 ORC)"°.
S’agissant des personnes qui n’ont pas 'obligation de s’inscrire au RC, ainsi
que de celles pour qui I'inscription au RC n’est que déclarative, I'obligation de

tenue de la comptabilité court dés le début de leurs activités'".

En outre, la tenue de la comptabilité doit respecter le principe de la régularité.
Ce dernier, ancré aux art. 957a et 958c¢ CO, se définit comme I'ensemble des
regles et des exigences a respecter afin que la comptabilité soit tenue correc-
tement, qu’elle soit stable et qu’elle conserve son utilité en tant que moyen de

7" BUCHELER, p. 61 ; TORRIONE / BARAKAT, art. 957 n°s 19 ss.
8 BUCHELER, p. 56.

9 NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 12.

10 |dem, art. 325 CP n° 13.

1 Ibidem.



preuve'?. A ce titre, il convient de préciser que la comptabilité est un moyen

de preuve car, selon le TF, elle constitue un titre 3.

Le principe de régularité regroupe les éléments suivants (art. 958c CO) :

- «la clarté et Tlintelligibilité », qui requiérent une structuration des
comptes compréhensible, claire et pertinente, surtout vis-a-vis des

tiers4 ;

-« lintégralité », imposant une information exhaustive et pertinente des

états financiers annuels' ;

-« la fiabilité », qui est importante pour que les tiers puissent se fier de
bonne foi et se faire une opinion fiable vis-a-vis de la santé financiére
de I'entreprise, grace aux informations contenues dans les états finan-

ciers'® ;

-« I'importance relative », qui permet d’adapter le degré de précision re-
quis des états financiers au regard du volume de I'activité et de la nature
de I'entreprise’. Il se matérialise sous la forme d’un seuil qui, lorsqu'’il
est atteint, permet de qualifier une information des états financiers

comme pertinente'® ;

-« la prudence », qui est un principe propre au droit suisse. Il permet et

impose de prendre en compte une évaluation des états financiers moins

12 BUCHELER, p. 153 s. ; TORRIONE / BARAKAT, art. 957a n° 9.

13 ATF 129 IV 130 consid. 2.2, trad. au JdT 2005 IV 118.

14 BUCHELER, p. 154 ; NEUHAUS / SUTER, art. 958¢c CO n°s 6 s. ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325
CP n° 36.

15 NEUHAUS / SUTER, art. 958¢ n° 8 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art . 325 CP n° 34 ; TORRIONE /
BARAKAT, art. 958¢ n° 15.

16 BUCHELER, p. 154 ; NEUHAUS / SUTER, art. 958¢ n° 9.

17 BUCHELER, p. 155 ; NEUHAUS / SUTER, art. 958¢ n° 11.

18 BUCHELER, p. 154 s. ; TORRIONE / BARAKAT, art. 958¢ CO n°s 15 et 54.



favorable qu’elle ne I'est réellement. Cela permet donc d’anticiper des

pertes futures en les prenant en compte lors d’exercices précédents'® ;

-« la permanence de la présentation et des méthodes d’évaluation », qui
impose « sur le plan formel, [...] que la structure des comptes et la
forme de la publication ne changent pas ; sur le plan matériel, [que] les
principes d’évaluation et de présentation [choisis] doivent étre appli-

qués de fagon durable »?0 ;

-« linterdiction de la compensation entre les actifs et les passifs et entre
les charges et les produits », qui a pour but de préserver la complétude
des informations fournies par les états financiers, en ne permettant
cette compensation que si certaines prescriptions légales sont rem-

plies?.

Au principe de régularité s’ajoutent trois autres principes « [fondamentaux] de
I'établissement des comptes » (note marginale ad art. 958a CO), a savoir celui
de la continuité de I'exploitation (art. 958a CO), celui de la délimitation pério-

dique et celui du rattachement des charges aux produits (art. 958b al. 1 CO).

Le premier de ces principes impose de prendre en compte sa situation lors de
I'établissement des comptes et de la mise en place de ceux-ci. Cela signifie
que I'entreprise doit tenir compte soit de I'hypothése selon laquelle elle pour-
suit ses activités (art. 958a al. 1 CO), soit de I'hypothése ou elle envisage une
liquidation dans les douze mois suivants (art. 958a al. 2 CO). Selon I'hypo-
thése choisie, on se basera sur la valeur de continuation (premiére hypothése)
ou la valeur de liquidation (seconde hypothése)?2.

Le second principe, celui de la délimitation périodique (art. 958b al. 1 CO),

impose que les états financiers d’un exercice ne contiennent que les produits

19 Message SA, p. 912 ; BUCHELER, p. 155 ; TORRIONE / BARAKAT, art. 958c CO n°s 56 ss.

20 Message CO, p. 1521 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 56.

21 BUCHELER, p. 157 ; NEUHAUS / SUTER, art. 958¢ CO n° 20 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP
n° 49,

22 Message CO, p. 1518 ; Message SA, p. 912 ; BUCHELER, p. 146 s.



et les charges de cette période comptable. Il faut donc inscrire les produits
encaissés avant I'exercice ainsi que les dépenses qui se réaliseront lors de

I'exercice suivant dans les comptes de régularisation respectifs?3.

Le troisiéme principe, celui du rattachement des charges aux produits, im-
plique que, lors de I'établissement des comptes, les charges qui découlent,
directement ou indirectement, des produits générés soient associés. En
d’autres termes, il faut « tenir compte du moment de la réalisation du produit

[...] pour faire figurer les charges nécessaires a sa réalisation »2*.

L’ensemble des principes précités forment donc le cceur des infractions pré-
vues par les art. 166 et 325 CP, et une violation de ceux-ci peut entrainer une

application de ces dispositions.

B. Obligation de tenir et de conserver des livres

L’obligation de tenir et de conserver des livres est exprimée par I'art. 958f CO.
Ce dernier dispose que les livres et les pieces comptables, ainsi que le rapport
de gestion et de révision, doivent étre conservés pendant dix ans. A cette obli-
gation se joignent les dispositions de I'Olico, déterminant les prescriptions re-
latives aux livres a tenir, ainsi qu’aux principes régissant la tenue de ces der-

niers.

La comptabilité sert de moyen de preuve, car, selon le TF, c’est un titre?5. |l
est de ce fait nécessaire de la conserver. Le délai de conservation imposé par
I'art. 958f CO, a savoir dix ans, court dés la fin de I'exercice?®. Ces éléments
doivent en outre « étre conservés avec soin et ordre, et tenus a I'abri des effets
dommageables (art. 5 Olico) ». Les art. 958f al. 3 CO et 9 Olico permettent de

les conserver sous forme électronique, sur support papier ou sous toute autre

23 Message CO, p. 1519 ; BUCHELER, p. 147 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 48.

24 BUCHELER, p. 148.

25 ATF 129 IV 130 consid. 2.2, trad. au JdT 2005 IV 118.

26 Message CO, p. 1523 ; BUCHELER, p. 148 ; NEUHAUS / SUTER, art. 958f CO n° 2 ; WINKLER,
p. 92 n° 3.



forme équivalente (clause générale afin de tenir compte des évolutions tech-

nologiques futures)?’.

Quant a ce qui doit étre conserve, selon I'art. 9587 al. 1 CO, il s’agit des livres,
soit le grand livre et les livres auxiliaires (art. 1 al. 1 Olico) ; des piéces comp-

tables ; du rapport de gestion ; du rapport de révision.

La notion de piéce comptable mérite qu’on s’y attarde. Selon la définition don-
née par le CO, il s’agit de tout document écrit qui permet de vérifier des tran-
sactions ou des faits qui font I'objet d’'un enregistrement dans la comptabilité22.
Il n’est plus obligatoire de conserver la correspondance commerciale, comme
le disposait I'ancien art. 957 CO. Seul est déterminant le critére de vérification
eévoqué ci avant. Dés lors, la correspondance commerciale doit étre conservée
lorsqu’elle « atteste des faits ou [d’June transaction a I'origine d’'une écriture et
[qu’]il N’y aucune piéce comptable justifiant de maniére équivalente les mémes

faits ou la mé&me transaction?® » 30,

Naturellement, la conservation des livres et piéces comptables est soumise a
certains principes. L’art. 2 Olico, a ce sujet, renvoie au titre trente-deuxiéme
du CO, a savoir les art. 957 ss CO. On renverra donc le lecteur au paragraphe

idoine (supra I/A).

C. Acte de défaut de biens, faillite et concordat judiciaire

Les deux notions que nous allons traiter dans ce chapitre sont I'acte de défaut
de biens ainsi que la faillite. |l est nécessaire de les aborder, car ce sont des

conditions objectives de punissabilité de I'art. 166 CP3'.

27 BUCHELER, p. 148 s. ; NEUHAUS / SUTER, art. 958f n° 5 ; TORRIONE / BARAKAT, art. 958f CO
n° 7 ; WINKLER, p. 92, n° 3.

28 Message CO, p. 1517; TORRIONE / BARAKAT, art. 957a CO n° 29 ; WINKLER, p. 92 n° 5.

29 WINKLER, p. 92, n° 5.

30 Message CO, p. 1517; TORRIONE / BARAKAT, art. 957a CO n° 29 ; WINKLER, p. 92 n° 5.

31 CORBOZ, vol. I, p. 537 n° 9 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 31.



Pour commencer, nous allons nous intéresser a I'acte de défaut de biens. |l
en existe deux sortes, I'acte de défaut de biens définitif (art. 149 LP) et I'acte

de défaut de biens provisoire (art. 115 al. 2 LP).

L’acte de défaut de biens définitif au sens de l'art. 149 LP est délivré lorsque
« le créancier qui a participé a la saisie n’a pas été désintéressé intégralement
[...] ». C’est une constatation officielle que la procédure d’exécution forcée qui
a été engagée contre le débiteur n’a pas pu (complétement) désintéresser le
créancier, et met des lors fin a la poursuite. Du fait de son caractere officiel,
'acte de défaut de bien définitif est un titre public au sens des art. 8 al. 2 et

9 CC, et, a ce titre, un moyen de preuve®.

L’acte de défaut de bien provisoire au sens de I'art. 115 al. 2 LP, quant a lui,
ne met pas fin a la poursuite. Il s’agit d’'une estimation faite par I'office des
poursuites qui constate que les biens a disposition sont insuffisants pour dé-
sintéresser le créancier33. Toutefois, cet acte défaut de bien provisoire est
rendu définitif lorsque I'estimation de I'office des poursuites conclut qu’il n’y a
pas de biens saisissables (art. 115 al. 1 LP)34. C’est ce cas de figure qui nous
intéresse car seul un acte de défaut de bien définitif est propre a remplir la
condition de punissabilité objective de l'art. 166 CP. En effet, seul celui-ci en

déploie tous les effets.

Pour terminer, I'art. 166 CP précise que le débiteur qui s’est vu dresser un acte
de défaut de biens a son encontre doit I'avoir été « a la suite d’'une saisie pra-
tiquée en vertu de l'art. 43 [LP] ». Ce dernier précise que la poursuite par voie
de faillite est exclue dans les cas suivants : le recouvrement de prestations de
droit public dues a une caisse publique ou a un fonctionnaire, le recouvrement
des primes d’assurance-accidents obligatoire, le recouvrement de contribu-
tions d’entretien ou d’aliments selon le CC ou la LPart ainsi que la constitution

de s(retés.

32 GILLIERON, LP, p. 333 n° 1391 ; REY-MERMET, art. 149 LP n°s 1 et 15 ; STOFFEL, p. 104.

33 GILLIERON, LP, p. 265 n° 1052 ; GILLIERON, Commentaire, art. 115 al. 2 LP n° 29.

34 GILLIERON, LP, p. 265 n° 1052 ; GILLIERON, Commentaire, art. 149 LP n° 13 ; REY-MERMET,
art. 149 LP n° 5.



S’agissant de la faillite, seul celui qui a été déclaré en faillite remplit la condition
objective de punissabilité aux termes de 'art. 166 CP. L’art. 39 LP introduit un
numerus clausus des débiteurs qui peuvent étre poursuivis par voie de faillite.
Ainsi seul le débiteur qui « est inscrit au registre du commerce en l'une des
qualités suivantes » peut étre poursuivi de cette maniére (art. 39 LP) : chef
d’une raison individuelle ; associé d’'une SNC ; associé indéfiniment respon-
sable dans une SEC ; membre de I'administration d’'une SEC par actions ;
SNC ; SEC ; SA ou SEC par actions ; Sarl ; SCoop ; association ; fondation ;
SICAV ; SEC de placements collectifs.

La déclaration ou jugement de faillite est la décision par laquelle le juge ouvre
la procédure de faillite et autorise la liquidation de la faillite®>. Dans le cadre
de l'art. 166 CP, seule la déclaration de la faillite est nécessaire, cependant,
la jurisprudence a nié une violation d I'art. 166 CP lorsque la faillite a été sus-

pendue faute d’actifs36.

Finalement, I'art. 171 CP permet I'application de I'art. 166 CP « lorsqu’un con-
cordat judiciaire a été accepté et homologué ». Le concordat judiciaire est un
mécanisme qui permet au débiteur, avec I'approbation de la majorité des
créanciers (art. 305 LP, acceptation par les créanciers) et celle de 'autorité
judiciaire compétente (art. 306 LP, homologation), d’éviter la procédure d’exé-
cution forcée et d’ajourner le remboursement des créances ou de les
éteindre®” « selon un projet établi par le débiteur et qui correspond a ses fa-
cultés économiques »3. Le but ici recherché est d’éviter la procédure de fail-

lite39.

Il. Laviolation de I'obligation de tenir une comptabilité

La violation de l'obligation de tenir une comptabilité est réprimée par

I'art. 166 CP. Le texte de cette disposition est le suivant : « le débiteur qui aura

35 CHAUDET / CHERPILLOD / LANDROVE, p. 613 s. ; STOFFEL / CHABLOZ, p. 291 ss n°s 47 ss.
3 ATF 131 IV 56 consid. 1.3, JdT 2007 IV 15 (trad.).

87 GANI, intro. aux art. 293 — 304 LP n° 1 ; GILLIERON, LP, p. 587 n° 3000.

38 GILLIERON, LP, p. 587 n° 3000.

39 GANI, intro. aux art. 293 — 304 LP n° 1.



contrevenu a l'obligation Iégale de tenir régulierement ou de conserver ses
livres de comptabilité, ou de dresser un bilan, de fagon qu'il est devenu impos-
sible d’établir sa situation ou de I'établir complétement, sera, s'’il a été déclaré
en faillite ou si un acte de défaut de biens a été dressé contre lui a la suite
d’'une saisie pratiquée en vertu de l'art. 43 de la loi fédérale du 11 avril 1889
sur la poursuite pour dettes et la faillite (LP), puni d’'une peine privative de

liberté de trois ans au plus ou d’'une peine pécuniaire ».

D’un point de vue systématique, 'art. 166 CP se trouve dans le Titre 2 du CP,
qui réprime les infractions contre le patrimoine. La ratio legis de la norme est
discutée en doctrine. Pour une partie de celle-ci, I'art. 166 CP protege avant
tout les intéréts des créanciers*?. D’autres auteurs avancent que cette dispo-
sition garantit la procédure de faillite et I'administration de la justice, ainsi que
I'apport de preuves durant la procédure, mais aussi d’'une certaine maniére les
intéréts des créanciers*'. Le TF a tranché la question en argumentant que les
art. 163 ss CP, inscrits dans le chapitre relatif aux crimes et délits dans la faillite
et la poursuite pour dettes, protegent a la fois le droit de I'exécution forcée,
partie intégrante de I'administration de la justice, et a la fois les droits des

créanciers d’un débiteur en difficultés?2.

A. Eléments constitutifs objectifs

L’art. 166 CP est un délit propre pur (echtes Sonderdelikt). Dés lors, seul le
débiteur qui a I'obligation de tenir une comptabilité peut étre poursuivi*3. A la
différence de I'ancien droit comptable (ancien art. 957 CO), qui retenait I'enre-
gistrement au registre du commerce comme fondement de I'obligation de tenir
des livres et une comptabilité*, le droit actuel astreint toutes les entités juri-

diques précitées a respecter des exigences minimales, et contraint une

40 MULLER, p. 42 ss ; SCHUBARTH / ALBRECHT, art. 163 CP n° 3 ; WERMEILLE, p. 366 s.

41 LoGoz, p. 205 n° 2 ; VON ARX, p. 109.

42 ATF 141 11l 527 consid. 3.5 (n.p. au JdT) ; dans ce sens : DUPUIS et al., Remarques prélimi-
naires aux art. 163 a 171%s CP n° 1 ; HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 2 ; HURTADO P0zo0, PS,
p. 533 n° 1817.

43 ATF 116 IV 26 consid. 4.c, JdT 1992 IV 147 (trad.) ; HAGENSTEIN, Delikte, p. 292 ; HURTADO
Pozo, PS, p. 534 n° 1818 ; TRECHSEL / OGG, art. 166 CP n° 3.

44 HAGENSTEIN, Delikte, p. 292 ss ; HURTADO P0z0, PS p. 534 n° 1818.
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certaine catégorie de ces entités a des régles spéciales (supra I/A). Le nou-
veau critére introduit par la révision du droit comptable de 2013 est celui de
I'importance économique*®, bien que le critére de la forme juridique subsiste
d’'une certaine maniére*®. Dés lors, toute personne ou entité débitrice qui est
tenue d’établir une comptabilité au sens des art. 957 ss CO peut étre reconnue
coupable d’'une violation de 'art. 166 CP, contrairement a ce qui prévalait sous
I'empire de I'ancien droit, a savoir que seule la personne inscrite au RC avait
I'obligation de tenir une comptabilité commerciale (ancien art. 957 CO). On
verra cependant plus tard qu’il existe une condition objective de punissabilité
qui nuance cette affirmation (infra II/B). Finalement, il faut noter que la qualité
d’auteur de l'infraction ne peut étre attribuée qu’a celui a qui incombe I'obliga-
tion de tenir une comptabilité. Dés lors, elle doit étre refusée a I'organe de
révision car celui-ci ne tient pas la comptabilité mais se contente de la contré-
ler%’, et qu’il « n'est pas tenu d’effectuer un contréle continu sur la comptabi-

lité » 48,

Il est aussi important de noter qu’il est possible de se rendre coupable d’'une
violation de l'art. 166 CP en tant gu'instigateur (art. 24 CP) ou comme que
complice (art. 25 CP)*, « la peine [étant] atténuée a I'égard du participant qui
n’était pas tenu [par ce] devoir [particulier] » (art. 26 CP). De plus, la participa-
tion de tiers au sens des art. 24 et 25 CP est possible selon certains auteurs®°,

Le comportement délictueux consiste premiérement en la violation des pres-
criptions légales sur la tenue et la conservation des livres, et, secondement,
en l'impossibilité d’établir (complétement) la situation du débiteur. Le premier
peut se caractériser, selon la lettre de l'art. 166 CP, par 'omission de tenir
réeguliérement les livres, 'omission de les conserver et 'omission de dresser
un bilan. La disposition en question vise donc trois cas de figure différents. Le

premier concerne la tenue réguliere des livres. Cette derniere doit étre

45 Message CO, p. 1515 ; TORRIONE / BARAKAT, art. 957 CO n° 14.

46 TORRIONE / BARAKAT, art. 957 CO n° 14.

47T ATF 116 IV 26, consid. 4.c., JdT 1992 IV 147 (trad.).

48 ATF 127 IV 110, consid. 5.a = JdT 2006 IV 253.

49 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 51 ; SCHWANDER, p. 3. ; VON ARX, p. 122 s.

50 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n°s 6 et 48 ss ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 6, remarque :
I'exemple pris pour démontrer la qualité d’instigateur d’un tiers est celui de I'actionnaire.
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conforme aux différents principes, tels que, par exemple, celui de la régularité
(art. 957a CO), vus plus hauts (supra I/A). La violation de 'obligation est donc
consommeée lorsque le débiteur ne respecte pas ces principes ou omet d’éta-
blir ou de tenir la comptabilité®'. Le fait de tenir une comptabilité lacunaire,
pleine d’erreurs, ou pas de comptabilité du tout, est également répréhen-
sible®2. Ne tombent cependant pas sous le coup de 'art. 166 CP les petites
erreurs rectifiables, les retards modeérés dans I'établissement des livres ainsi

que la violation des régles concernant la publication des livres®3.

Le deuxiéme cas de figure est celui de 'omission de conserver les livres. Le
comportement réprimé est rempli lorsque le débiteur viole les regles de con-
servation posées par I'art. 958f CO et I'Olico (supra 1/B). JEANNERET / HARI es-
timent que le Iégislateur a décidé de réprimer ce comportement afin « d’éviter

la destruction de preuves potentielles »%4.

Le troisiéme et dernier cas de figure concerne 'omission de dresser le bilan.
La littérature expliquant cet aspect spécifique de la disposition est assez faible
et cela s’explique trés simplement. Comme le disent trés justement JEANNE-
RET / HARI, il faut comprendre cette précision comme un comportement typique
violant I'obligation de tenir une comptabilité. En effet, le bilan « est [...] essen-

tiel a lui seul pour déterminer la situation financiére du débiteur »°°,

Nous allons maintenant nous attarder sur le deuxieme élément objectif de
I'art. 166 CP, a savoir I'impossibilité d’établir (complétement) la situation finan-
ciere du débiteur. Il ne s’agit pas ici d’'un résultat au sens propre du terme,
mais plutdét d’'une conséquence nécessaire de la violation de I'obligation de
tenir une comptabilité®. Cela exclut, comme mentionné précédemment (supra

[I/A), les erreurs minimes dans la tenue des livres qui n'empéchent en rien la

51 DONATSCH, p. 374 s. ; HURTADO P0z0, PS, p. 535 n°s 1814 et 1822.

52 CorBOZ, vol. I, p. 537 n° 7 ; Schwander, p. 3.

53 Ibidem

54 JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 26.

55 JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 23.

5 Arrétdu TF 6B_135/2014 du 30 octobre 2014 consid. 4.1 ; 6P.136/2005 du 27 février 2006
consid. 9.1 ; CORBOZ, vol. I, p. 537 n° 8 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 28.
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compréhension de la situation du débiteur®’. La jurisprudence retient que pour
que cette conséquence soit remplie, il faut « [qu’] un expert ne [puisse] pas
acquérir une vue d’ensemble de la situation réelle ou ne le [puisse] que moyen-
nant un sacrifice de temps considérable » %8, et que cette situation suffit a la

réalisation de l'infraction®®.

B. Condition objective de punissabilité

La particularité de I'art. 166 CP tient au fait qu'’il contient une condition objec-
tive de punissabilité®. Il s’agit « [d’]une circonstance matérielle qui n’est pas
significative dans I'analyse du caracteére illicite de I'acte incriminé ou de la cul-
pabilité de I'auteur »¢'. Ni I'intention, ni la volonté de I'auteur ne sont donc re-
quises ou nécessaires®. La teneur de cette condition objective de punissabi-
lité est la suivante : « [le débiteur] a été déclaré en faillite ou [...] un acte de
défaut de biens a été dressé contre lui a la suite d’'une saisie pratiquée en
vertu de I'art. 43 [LP] ». C’est ici la différence majeure entre I'art. 166 CP et
I'art. 325 CP, ce dernier ne comportant aucune condition objective de punis-
sabilité. Cela se comprend dans le sens ou le comportement réprimé a un effet
beaucoup plus important et négatif sur les intéréts des créanciers lors de la
procédure de faillite ou la délivrance d’un acte de défaut de bien en vertu de
I'art. 43 LP%3.

Pour terminer, il faut relever que l'art. 171 al. 1 CP rend applicables les
art. 163 ch. 1, 164 ch. 1, 165 ch. 1, 166 et 167 CP « lorsqu’un concordat judi-
ciaire a été accepté et homologué ». On assimile donc le concordat judiciaire
a une déclaration de faillite ou a un acte de défaut de biens®*. Sur la notion de
concordat, nous renvoyons le lecteur au paragraphe ad hoc (supra |/C).

57 HURTADO P0z0, PS, p. 535 n° 1824 ; SCHWANDER, p. 3.

58 Arrét du TF 6S.142/2003 du 4 juillet 2003 consid. 4.

59 Arrét du TF 6B_879/2016 du 22 juin 2017 consid 1.1 ; 6B_1091/2014 du 24 novembre 2015
consid. 6 ; 6S.142/2003 du 4 juillet 2003 consid. 4.

60 ATF 72 IV 17, JAT 1946 IV 119 (trad.).

61 HURTADO P0zo, PG, p. 573.

62 HURTADO P0z0, PG, p. 573 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 31.

63 HAGENSTEIN, Delikte, p. 306.

64 CORBOZ, vol. I, p. 568 n° 9 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 31.
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L’art. 171 al. 2 CP, qui propose un repentir sincére (titige Reue)®, est quant
a lui, selon la lettre de la loi, réservé aux art. 163 ch. 2 et 164 ch. 2 CP et n’est

pas applicable a I'art. 166 CP.

C. Eléments constitutifs subjectifs

Selon l'art. 12 al. 1 CP, l'auteur d’une infraction peut étre puni seulement s'il
agit intentionnellement, sous réserve d’'une disposition contraire dans la 10i®®.
Agit intentionnellement celui qui, lorsqu’il commet une infraction, le fait avec
conscience et volonté, et ce sur tous les éléments objectifs de I'infraction®”.
Comme le dit la jurisprudence, « ce qui est déterminant c'est que l'auteur a agi
en se représentant (donc en acceptant) une situation dans laquelle ces élé-

ments sont réalisés »©8.

Au vu de ce précéde, I'auteur d'une infraction a 'art. 166 CP doit agir inten-
tionnellement sur tous les éléments objectifs, a savoir la violation des obliga-
tions imposées par le droit comptable ainsi que la conséquence de ce com-
portement : I'impossibilité d’établir (completement) sa situation financiére. Le
dol éventuel est toutefois suffisant®®. Selon la jurisprudence et la doctrine, le
dessein de dissimulation n’est pas indispensable. Cela signifie qu’il n’est pas
nécessaire que I'auteur ait eu la volonté de dissimuler sa situation financiére
réelle’®, ni qu'il ait voulu nuire a ses créanciers (au contraire de ce qui vaut
pour I'art. 163 ch. 1 CP)"".

65 CORBOZ, vol. I, p. 568 n° 1 s. ; DUPUIS et al., art. 171 CP n° 3 HURTADO P0z0, PS, p. 554 s.
n° 1889 ; WERMEILLE, p. 397.

66 Message CP, p. 1808.

67 ATF 122 IV 246 consid. 3.a = JdT 1998 IV 91 ; Dupuis et al., art. 12 CP n° 4 ; HURTADO
Pozo, PG, p. 174 n° 415 s.

68 ATF 122 IV 246 consid. 3.a = JdT 1998 IV 91.

69 ATF 117 IV 449 consid. 5.b, JAT 1993 IV 108 (trad.) ; 117 IV 163 consid. 2.a, JdT 1993 IV
107 (trad.).

70 ATF 117 IV 163 consid. 2.b. JdT 1993 IV 107 (trad.).

71 SCHWANDER, p. 4.
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D. Application de 29 CP

L’art. 29 CP permet d’imputer une infraction propre pure a une personne phy-
sique lorsque celle-ci ne peut étre commise que par une entreprise’?. En effet,
I'obligation qui ne doit pas étre violée incombe souvent a I'entreprise, et non a

la personne physique’3. Le texte Iégal prévoit cette imputation pour :

- les personnes morales : association, fondation, SA, Sarl, SEC par ac-

tions et SCoop™ ;

- les sociétés : SNC, SEC et société simple ;

- les entreprises individuelles : « toutes les personnes ou groupes de per-
sonnes qui font le commerce, exploitent une fabrique ou exercent en la

forme commerciale quelque autre industrie (art. 934 CO) »"°.

S’agissant de la personne physique punissable, I'art. 29 CP en prévoit plu-
sieurs. Premiérement, il s’agit de la personne qui agit « en qualité d’organe
d’'une personne morale ou de membre d’un tel organe (art. 29 lit. a CP) », étant
précisée que « la notion d’organe correspond a celle du droit civil »”6. Cette
catégorie comprend tous les organes formels d’'une société ainsi que leurs
membres (p. ex. un membre du conseil d’administration)’’. Il est intéressant
de noter que si 'organe n’est pas une personne physique, on applique a nou-

veau l'art. 29 CP en vertu du principe de la transparence (Durchgriff)®.

Deuxiémement, I'art. 29 CP permet d’'imputer l'infraction commise par I'entre-
prise a celui qui agit « en qualité d’associé (art. 29 lit. b CP) ». |l s’agit de I'as-

socié d’'une SNC, d’'une SEC ou d’une société simple’®.

72 \WEISSENBERGER, art. 29 CP n°s 3 s.

73 Message CP, p. 1820.

74 DupuIS et al., art. 29 CP n° 4.

75 Message CP, p. 1820.

6 |bidem.

T DuPUIS et al., art. 29 CP n° 7 ; WEISSENBERGER, art. 29 CP n° 11.

78 CASSANI, art. 29 CP n°17 ; DupPUIS et al., art. 29 CP n° 7 ; WEISSENBERGER, art. 29 CP n° 11.
79 Message CP, p. 1820 ; CASSANI, art. 29 CP n° 18 ; WEISSENBERGER, art. 29 CP n° 14.
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Troisiemement, I'art. 29 lit. ¢ CP rend possible I'imputation de l'infraction com-
mise a celui qui agit « en qualité de collaborateur d’'une personne morale,
d’'une société ou d’une entreprise en raison individuelle disposant d’'un pouvoir
de décision indépendant®® dans le secteur d’activit¢ dont il est chargé
(art. 29 lit. ¢ CP) ».

Enfin, le dernier cas d’imputation envisagé par 'art. 29 CP est celui de la per-
sonne qui agit « en qualité de dirigeant effectif qui n’est ni un organe ou un
membre d’'un organe, ni un associé ou un collaborateur (art. 29 lit. c CP) ». |l
s’agit de la personne qui agit a travers un homme de paille, ce dernier étant
une personne physique issue d'une des autres catégories prévues
(art. 29 lit. a, b et ¢ CP)®". |l faut cependant que la personne qui agit en tant
que dirigeant effectif ait un certain pouvoir et participe aux décisions au plus
haut niveau de I'entreprise®2. L’homme de paille ne peut cependant pas se
dégager de toute responsabilité et reste punissable s’il réalise les éléments

constitutifs objectifs et subjectifs de I'infraction®.

En relation avec l'art. 166 CP, les personnes particulierement visées par
I'art. 29 CP sont celles qui ont signé les comptes®, notamment les membres
de la direction d’une association (art. 69 CC) ; I'organe supréme de la fonda-
tion (art. 83a CC) ; les associés d’'une SNC (art. 535 et 557 CO) ; les associés
indéfiniment responsables d’'une SEC (art. 599 CO) ; les membres du conseil
d’administration (art. 716 CO) et de la direction (art. 716b CO) d'une SA ; les
associés gérants d’une Sarl (art. 810 CO) ; 'administration d’'une coopérative
(art. 894 CO)%8,

80 Message CP, p.1820.

81 Message CP, p. 1820 ; CASSANI, art. 29 CP n° 24 ; WEISSENBERGER, art. 29 CP n° 12.

82 CASSANI, art. 29 CP n° 25 ; WEISSENBERGER, art. 29 CP n° 12.

8 ATF 105 IV 106 consid. 2, JAT 1980 IV 127 (rés.) ; arrét du TF n. p. du 28 novembre 2001
consid. 5.a, SJ 2002 | 129.

84 KAUFMANN, p. 150.

85 ATF 96 IV 76 consid. 3 ; JdT 1970 IV 139 (trad.).

86 JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 13.
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E. Concours d’infractions

L’art. 166 CP entre en concours avec de nombreuses dispositions du CP. Tout
d’abord, nous allons traiter de la relation entre celui-ci et les art. 163 a 165 CP.
Une partie de la doctrine semble admettre un concours idéal entre I'art. 166 CP
et ces dispositions. En effet, il est possible de contrevenir aux art. 163 a
165 CP sans réel rapport avec l'infraction a l'art. 166 CP%. HURTADO Pozo
retient que le concours idéal est possible entre ces dispositions. Dans les cas
ou les art. 166 CP et 163, 164 et/ou 165 CP ne peuvent entrer en concours, il
admet la régle de la subsidiarité®. La doctrine dominante®, quant a elle, en-
visage différemment la situation, en traitant séparément les art. 163 et 164 CP
et I'art. 165 CP. S’agissant du rapport entre les art. 163/164 CP et 166 CP, ce
dernier est subsidiaire lorsque tous les éléments constitutifs de ces disposi-
tions sont remplis®®. Concernant la relation entre les art. 165 et 166 CP, la
doctrine dominante retient qu’un concours idéal est possible. Le critére déter-
minant permettant de distinguer entre violation de l'art. 165 CP et de
I'art. 166 CP est le lien de causalité qui doit exister dans le premier cas entre
le comportement délictuel et le surendettement ou son insolvabilité. Ce lien
n’existe pas dans l'infraction a I'art. 166 CP®'. Un manquement aux obligations
imposées par le droit comptable peut étre la cause de ce surendettement/in-
solvabilité. Dans ce cas, I'art. 165 CP absorbe I'art. 166 CP®, le comportement
délictuel de ce dernier étant contenu dans ce premier. Si la violation de I'obli-
gation de tenir une comptabilité n’est pas la cause du surendettement ou de

I'insolvabilité, les art. 165 et 166 CP entrent en concours idéal®s.

En ce qui concerne le concours entre les infractions réprimées par les
art. 166 CP et 251 CP (faux dans les titres), la doctrine majoritaire admet que

I'art. 251 CP absorbe l'art. 166 CP lorsque les éléments constitutifs objectifs

87 CORBOZ, vol. I, p. 570 n° 14 ; DuPuUIs et al., art. 166 CP n° 12 ; HURTADO P0z0, PS, p. 536
n° 1829 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 35.

88 HURTADO P0zo, PS, p. 536 n° 1829.

89 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n°; HURTADO P0zo, PS, p. 536 n°s 1829 s. ; SCHWANDER,
p. 5; TRECHSEL / OGG, art. 166 CP n° 9 ; VON ARX, p. 98.

90 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 52 ; TRECHSEL / OGG, art. 166 CP n° 9.

91 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 53 ; SCHWANDER, p. 5 ; VON ARX, p. 98.

92 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 54 ; SCHWANDER, p. 5 ; VON ARX, p. 98.

98 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 55 ; HURTADO P0zo, PS, p. 537 n° 1830.
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et subjectifs des infractions sont remplis, tout en précisant que les comptes

doivent étre complets, mais faux®.

Dans la continuation de ce point sur les concours, JEANNERET / HARI soulévent
la possibilité d’'un concours idéal entre les art.144°s CP et 166 CP, sans vrai-

ment donner d’exemple ni méme sourcer cette affirmation®.

Pour continuer, la doctrine est divisée quant a la relation entre I'art. 166 CP et
I'art. 254 CP (suppression de titres). STIEGER estime que la suppression de
titres absorbe la violation de I'obligation de tenir une comptabilité®. En re-
vanche, STRATENWERTH / JENNY / BOMMER sont d’avis que la violation de I'obli-
gation de conserver les documents ne constitue pas une suppression de
titres®”. Quant a HAGENSTEIN, elle adopte la position la plus convaincante. En
effet, le TF reconnait la qualité de titres aux livres comptables®. Dés lors, dans
la situation ou un de ces livres est détruit, il est tout a fait concevable que ces

deux dispositions entrent en concours idéal®.

Finalement, s’agissant du concours entre 166 CP et 325 CP, ce point sera
traité plus bas (cf. infra 111.D)

F. Prescription de I’action pénale

Compte tenu du fait que linfraction a I'art. 166 CP est passible d’'une peine
privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire, le délai de
prescription est de dix ans (art. 97 al. 1 lit. ¢). Ce dernier court dés que le
comportement délictueux a été commis (art. 98 lit. a CP) ou dés que le dernier
acte délictueux a été commis, si l'auteur a violé a plusieurs reprises
I'art. 166 CP (art. 98 lit. b CP). Ce délai court indépendamment du fait que la

94 CORBOZ, p. 538 n° 12 ; DONATSCH, art. 166 CP n° 3 ; HURTADO P0z0, PS, p. 537 n° 1830 ;
JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 35 ; SCHWANDER, p. 6 ; TRECHSEL / OGG, art. 166 CP n° 9.
95 JEANNERET / HARI, art. 166 CP ne 35.

9 STIEGER, p. 192 s.

97 STRATENWERTH / JENNY / BOMMER, § 24 n° 13.

98 ATF 129 IV 130 consid. 2.2., JdT 2005 IV 118 (trad.).

99 HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 59.
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condition objective de punissabilité se soit réalisée'®. Si le comportement de
I'auteur consiste en une omission le délai de prescription court « du jour ou
I'auteur devait agir, ou dés le dernier jour ou il lui incombait de le faire'®! ».
Cela signifie qu’en cas de violation de I'art.166 CP, le délai commence a courir

dés « la veille du jour de I'ouverture de la faillite 9% ».

lll. L’inobservation des prescriptions légales sur la comptabilité

Le CP réprime I'inobservation des prescriptions Iégales sur la comptabilité a
I'art. 325 CP, qui a la teneur suivante : « celui qui, intentionnellement ou par
négligence, aura contrevenu a I'obligation Iégale de tenir une comptabilité ré-
guliere ; celui qui, intentionnellement ou par négligence, aura contrevenu a
I'obligation légale de conserver ses livres, lettres et télégrammes d’affaires ;
sera puni d’'une amende ». Le bien juridiquement protégé par cette norme est
« la correcte application des régles comptables »1%3, ainsi que les intéréts fi-
nanciers des créanciers, le bon déroulement des procédures de recouvrement
de créances et la sauvegarde des preuves en procédure civile'%4. De plus, il
s’agit d’une infraction de mise en danger abstraite, ne nécessitant donc aucun

résultat’9®,

A. Eléments constitutifs objectifs

Comme l'art. 166 CP, l'infraction a I'art. 325 CP est un délit propre pur. Seules
les personnes qui sont astreintes par le droit privé a tenir une comptabilité
(art. 957 CO) ou a conserver des livres (art. 958f CO) peuvent en étre au-
teures’®. Nous renvoyons donc le lecteur aux paragraphes topiques relatifs

aux personnes concernées par ces deux obligations (supra I/A et I/B). A noter

100 ATF 112 Ib 225 consid. 3.a, JdT 1987 IV 21 (trad.) ; 101 IV 20 consid. 3.a (n. p. au JdT) ;
HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n°65 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 40.

101 Arrét du TF n. p. du 26 mai 1983 consid. 6, SJ 1984 169.

102 JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 40.

103 DELEZE, art. 325 CP n° 1 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 7.

104 Arrét du TF 6S.132/2000 du 24 aolt 2000, consid. 2.a.

105 [bidem.

106 CorBOZ, vol. /I, p. 851 n° 1 ss ; DELEZE, art. 325 CP n° 4 s. ; NIGGLI / HAGENSTEIN,
art. 325 CP n° 10.
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que lart. 29 CP est aussi pertinent dans le cadre d’une infraction a
I'art. 325 CP (supra ll/D).

Concernant le comportement typique, il peut s’agir soit d’'une violation de I'obli-
gation de tenir régulierement une comptabilité (art. 325 al. 1 CP), soit de la
violation de [I'obligation de conservation des différents livres
(art. 325 al. 2 CP). Dans tous les cas, le comportement consiste en une omis-

sion197,

Nous allons commencer par analyser le premier comportement répréhensible,
a savoir la violation de I'obligation de tenue réguliere de la comptabilité.
Comme nous l'avons vu, la tenue de la comptabilité est assortie d’'une obliga-
tion de conformité a certains principes (supra I/A). Ainsi l'infraction est con-
sommeée lorsque ces derniers ne sont pas respectés', Le critére déterminant
qui permet de reconnaitre si l'infraction a été commise ou non est le suivant :
les états financiers et les différents livres reflétent-ils la situation financiere ré-
elle de la personne ? Si la réponse est non, l'infraction est consommée'°. De
plus, peu importe la gravité de la violation de I'obligation de tenue réguliére
des comptes, celle-ci sera toujours constitutive de l'infraction'%. Partant, le
non-respect du délai d’établissement des états financiers constitue une viola-
tion de I'art. 325 al. 1 CP'"".

Enfin, I'art. 325 al. 2 CP réprime également la violation des prescriptions |é-
gales en matiére de conservation des documents comptables. Le dies a quo
de ce délai correspond a la fin de I'exercice comptable (art. 958f CO ; supra
I/B). Il faut toutefois noter que contrairement a la lettre de I'art. 325 CP, seules
les piéces comptables au sens de l'art. 957a al. 3 CO doivent étre conser-

vées!12,

107 Arrét du TF 6S.132/2000 du 24 ao(t 2000, consid. 2.a. ; DUPUIS et al., art. 166 CP n° 2 ;
NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 1.

108 N|GGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 29.

109 DELEZE, art. 325 CP n° 8 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 18.

110 DELEZE, art. 325 CP n° 8 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 64.

11 Arrét du TF 6S.132/2000 du 24 aolt 2000, consid. 3.

112 Message CO, p. 1523.
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B. Eléments constitutifs subjectifs

Selon le texte de l'art. 325 CP, Iintention (art. 12 al. 2 CP) et la négligence
(art. 12 al. 3 CP) sont toutes deux envisageables lors de la commission de

I'infraction.

S’agissant de la commission intentionnelle de linfraction (supra 1l/C), I'inten-
tion doit porter sur tous les éléments objectifs de l'infraction. Aucun dessein

spécifique n’est requis, comme celui de dissimulation de I'art. 166 CP '3,

Concernant la négligence, elle se définit comme une imprévoyance coupable
qui méne a la commission d’une infraction. L'imprévoyance est coupable lors-
que « l'auteur n’a pas usé des précautions commandées par les circonstances

et sa situation personnelle » (art. 12 al. 3 CP). Agit par négligence celui qui :

- ne s’informe pas de maniére suffisante sur son obligation de tenir régu-

lierement sa comptabilité 4 ;

- perd des documents comptables''® ;

- lorsqu'il transfert sa comptabilité a un tiers, n’exerce pas une surveil-
lance avec le soin et 'attention requise ou ne transmet pas les docu-
ments nécessaires’ ;

- en tant gqu’administrateur unique d’une SA, ne se rend pas compte

gu’une voiture inscrite a I'actif du bilan n’appartient pas a la société'"”.

113 DELEZE, art. 325 CP n° 14 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 69 ; TRECHSEL / OGG,
art. 325 CP n° 3.

4 ATF 96 IV 77, JdT 1970 IV 139 (trad.) ; DELEZE, art. 325 CP n° 15.

115 DELEZE, art. 325 CP n° 15 ; DupuIs et al., art. 325 CP n° 8.

116 Arrét du TF 6B_188/2007 du 15 aolt 2007 consid. 8.3.

117 KGer GR SB-08-13 du 26 juin 2006 consid. 5.b.
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C. Concours d’infractions

Nous allons maintenant nous intéresser aux relations entre 'art. 325 CP et

d’autres normes pénales.

Premierement, et avant tout, il s’agit d’analyser la situation entre I'art. 166 CP
et l'art. 325 CP. Ces deux dispositions ont le méme but, faire respecter les
obligations imposées par le droit comptable’8. Cependant, contrairement a
I'art. 166 CP, I'art. 325 CP réprime seulement I'inobservation de ces prescrip-
tions. Il N’exige aucune conséquence ni de condition objective de punissabilite,
a contrario de ce qui vaut pour I'art. 166 CP''°. De ce fait, cette derniére dis-
position prime l'art. 325 CP lorsque les conditions posées sont remplies (con-
cours imparfait). A défaut de [I'accomplissement de ces conditions,
I'art. 325 CP s’appliquera. Il s’agit donc d’une infraction subsidiaire 2.

Deuxiemement, en ce qui concerne l'art. 251 CP, si l'auteur a intentionnelle-
ment falsifié¢ des documents comptables (qui ont valeur de titres'?') et qu’au-
cune autre norme comptable n’est violée, I'art. 251 CP absorbera l'art. 325 CP.
Dans le cas ou les comptes sont intentionnellement falsifiés et que d’autres
normes comptables sont violées, un concours idéal entre I'art. 251 CP et
I'art. 325 CP est envisageable'??.

Troisiemement, si, en violation de 'art. 325 al. 2 CP, une personne détruit des
documents comptables (qui ont valeur de titres'?®) et que les éléments

118 CoRrRBOZ, vol. I, p. 538 n° 13.

119 DupuIS et al., art. 166 CP n° 13 ; HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 60 ; HURTADO P0zo0,
PS, p. 537 n° 1830 ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 36 ; TRECHSEL / OGG, art. 325 CP n° 5.
120 Arrét du TF 6S.242/2001 du 10 avril 2002 consid. 4.b ; 6S.132/2000 du 24 aolt 2000 con-
sid. 2.a; CORBOzZ, vol. I, p. 538 s. n° 13 ; DELEZE, art. 325 CP n° 17 ; HAGENSTEIN, BSK,
art. 166 CP n° 60 s. ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 36 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP
n° 77 s. ; TRECHSEL / OGG, art. 325 CP n° 5.

121 ATF 129 IV 130 consid. 2.2, JdT 2005 IV 118.

122 CoRBOZ, vol. I, p. 852 n° 7 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 79 ; STIEGER, p. 191 s. ;
TRECHSEL / OGG, art. 325 CP n° 5.

123 ATF 129 IV 130 consid. 2.2, JAT 2005 IV 118.
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constitutifs de l'art. 254 CP sont remplis, cette derniére disposition absorbe

alors la premiére24,

Finalement, l'art. 325 CP céde le pas aux régles spéciales sur les banques
(LB), sur les assurances (LSA) et sur les fonds d’investissement (LPCC). Ces

différentes dispositions s’appliquent a titre de leges specialis'?°.

D. Prescription de I’action pénale

Comme l'infraction a l'art. 325 CP est passible d’'une amende, il s’agit d’une
contravention (art. 103 CP). Le délai de prescription de I'action pénale est de
trois ans (art. 109 CP). L’infraction a I'art. 325 CP étant exclusivement d’omis-
sion'?®_ |e délai court du jour ou I'auteur aurait dd agir ou a celui ol I'obligation
selon laquelle il aurait d0 agir prend fin'?’. S’agissant de I'obligation de con-
server ses livres apres la suspension de la faillite faute d’actifs, le TF a retenu
que le délai de prescription courrait dés le moment ou l'auteur s’est dessaisi
de ses livres, moment a partir duquel il n’était plus en mesure de les conser-

ver!28,

IV. Points communs et différences entre les art. 166 et 325 CP

Pour commencer ce chapitre sur les points communs et les différences entre
les art. 166 et 325 CP, nous allons nous intéresser a I'auteur de l'infraction.
Dans ces deux dispositions, I'auteur doit avoir I'obligation I1égale de tenir régu-

lierement une comptabilité ou de conserver des livres'?®, Cependant,

124 DELEZE, art. 325 CP n° 18 ; DupPuIs et al., art. 325 CP n° 10 ; NIGGLI / HAGENSTEIN,
art. 325 CP n° 80 ; TRECHSEL / Ogg art. 325 CP n° 5.

125 DypUIS et al., art. 325 CP n° 11 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 81 ; TRECHSEL / OGG,
art. 166 CP n° 5.

126Arrét du TF 6S.132/2000 du 24 aolt 2000, consid. 2.a. ; DurPUIS et al., art. 166 CP n° 2 ;
NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 1.

127 Arrét du TF 6B_51/2007 du 3 septembre 2007 consid. 4.2 ; 6S.132/2000 du 24 aolt 2000
consid. 2.b.

128 ATF 131 IV 56 consid. 1.4.3, JdT 2007 IV 15 (trad.).

129 DEL Boca, p. 118 ; Dupuls et al., art. 166 CP n° 1, art. 325 CP n° 4 ; HAGENSTEIN, BSK,
art. 166 CP n° 3 ; NIGGLI / HAGENSTEIN, art. 325 CP n° 10.
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I'art. 166 CP pose une exigence supplémentaire : I'auteur de l'infraction doit

&tre un débiteur'30,

S’agissant des conditions objectives de punissabilité, seul I'art. 166 CP en con-
tient une dans son énoncé de fait Iégal'3'. Cette disposition exige que I'auteur
de l'infraction ait été déclaré en faillite ou qu’il se soit vu dresser a son encontre
un acte de défaut de biens en vertu d’'une saisie pratiquée sur la base de
I'art. 43 LP. En effet, la norme se trouve dans le titre marginal concernant les
crimes et délits dans la faillite et la procédure pour dettes'32, au contraire de
ce qui vaut pour 'art. 325 CP, qui se trouve d’un point de vue systématique au

Titre 20 du CP, « contraventions a des dispositions du droit fédéral ».

Concernant les éléments subjectifs de 'infraction, I'art. 166 CP ne réprime que
I'infraction commise de maniére intentionnelle, a contrario de ce qui vaut pour
'art. 325 CP. Le TF a d’ailleurs relevé cette distinction : « [I'art. 166 CP] ne
frappe de peine que l'infraction intentionnelle. [...] Celui qui, tout en le sachant
et voulant, contrevient a I'obligation Iégale de tenir une comptabilité réguliére,
sans avoir par-la l'intention de dissimuler sa situation, se rend uniquement
coupable de la contravention de I'art. 325 CP133 ». Cette conception, a savoir
que l'auteur doit avoir eu un dessein de dissimulation, n’est plus d’actualité.
La jurisprudence et la doctrine retiennent aujourd’hui que I'auteur doit accepter
la conséquence de la violation de I'obligation de tenir une comptabilité, a savoir
'impossibilité d’établir la situation financiére réelle, mais le dessein de dissi-

mulation ne doit pas étre son objectif'3+.

Finalement, comme le releve trés justement DEL BOcCA, ce qui vient d’étre dit
nous montre que les conditions, aussi bien objectives que subjectives, posées

par l'art. 166 CP en réduisent grandement son champ d’application,

130 DyPUIS et al., art. 166 CP n° 1 ; HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 3 ; HURTADO P0zo, PS,
p. 534 n° 1818.

BUATF 72 IV 17, JAT 1946 IV 119 (trad.).

132 DEL Boca, p. 118.

138 ATF 72 IV 17, JdT 1946 IV 119 (trad.) ; DEL BOCA, p. 120.

134 ATF 117 IV 163 consid. 2.b), JdT 1993 IV 107 (trad.) ; 117 IV 449 consid. 5.b,
JdT 1993 IV 108 (trad.) ; JEANNERET / HARI, art. 166 CP n° 28 ; DupuIs et al., art. 166 CP n° 10
: HAGENSTEIN, BSK, art. 166 CP n° 40.
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contrairement a I'art. 325 CP qui a un champ d’application trés étendu’®®, et
ce encore plus depuis I'entrée en vigueur de la révision du droit comptable en

2013, qui a étendu l'obligation de tenir une comptabilite.

V. Opinion personnelle

A mon sens, la formulation des art. 166 et 325 CP est assez habile : en utilisant
« I'obligation Iégale de tenir régulierement ou de conserver ses livres de comp-
tabilité », le législateur permet au droit pénal de s’adapter a d’éventuelles mo-
difications ou évolutions de normes de droit comptable ou de droit commercial

sans devoir procéder a une modification du texte des dispositions étudiées.

Cependant, le délai de prescription de ces deux infractions est extrémement
court. De ce fait, dans des affaires de droit économiques, qui sont générale-
ment trés difficiles et volumineuses, ou la durée de I'instruction est longue, la
prescription a de fortes chances d’étre acquise lorsque le tribunal de premiéere
instance rend sont jugement. L’'importance pratique de ces deux dispositions

en est donc amoindrie.

VI. Conclusion

Comme nous I'a montré ce travail, I'étude des normes de droit comptable et
de droit commercial est nécessaire afin d’appréhender I'analyse des art. 166
et 325 CP. De plus, ces deux normes sont tres complémentaires quant a leur
ratio legis. En effet, la protection qu’elles apportent garantit la sécurité de tous
les biens juridiques en jeu, a savoir la garantie des prétentions des créanciers,
I'apport de preuves dans la procédure de faillite ou tout simplement la sauve-

garde de la bonne application des normes comptables.

L’étude de ces deux dispositions nous a montré que leur champ d’application
est restreint, soit par les éléments constitutifs, soit par le délai de prescription
relativement court. La jurisprudence au sujet de ces deux dispositions n’est

donc pas monnaie courante. De ce fait, la doctrine a énormément

135 DEL Boca, p. 121.
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d’importance car les tribunaux n’ont que peu d’occasions de se prononcer sur
certains aspects de ces infractions. Tel est notamment le cas en matiére de
concours d’infractions, ou la grande majorité des développement exposés
dans ce travail sont tirés de la doctrine et non de la jurisprudence.

Fribourg, le 5 novembre 2020

Adrien MORABIA
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