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FAILLITES EN CASCADE ET GESTION FAUTIVE
Menaces pénales pour les fiduciaires*

Les faillites en cascade, c’est-a-dire les faillites frauduleuses a répétition, désignent
un phénoméne récurrent depuis longtemps|[i]. En raison des dommages importants
qui en résultent pour ’économie[2], les ministéres publics du canton de Zurich et de
Suisse centrale poursuivent ce délit de facon plus virulente que par le passé et stan-

dardisent la procédure[3].

1. INTRODUCTION

Les «faillites en cascade» ne sont soumises a aucune norme

pénale spécifique. La gestion fautive, en revanche, joue un

réle important dans ce domaine (art. 165 CP). Elle fait partie

du droit pénal de la faillite (art. 163—171% CP) et est passible

d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus. Généra-
lement, les faits se déroulent de la maniére suivante [4]:

1. Une petite SA ou une Sarl — fréquemment dans la branche

dela construction ou dela restauration — est menacée de fail-
lite en raison d’une situation de trésorerie tendue ou de

surendettement (art. 725, al. 2, CO; art. 820 CO).

2. Un intermédiaire entre en scéne et propose de transférer I’in-
tégralité des actions ou des parts sociales, moyennant émo-
lument, a un nouveau propriétaire.

3.Lancien propriétaire, qui est la plupart du temps aussi le

membre unique du conseil d’administration ou le gérant de

lasociété, est content d’éviter ainsi la procédure de faillite. II

se fait du souci pour sa solvabilité et espere éviter des actions

en responsabilité (art. 754 CO; art. 827 CO), raisons pour les-
quelles il paie la commission de I’'intermédiaire et transfere

la société au nouveau propriétaire. Lancien membre du

conseil d’administration ou ’ancien gérant est qualifié d’or-
gane antérieur.

4.Le nouveau propriétaire prend la position de membre

unique du conseil d’administration ou de gérant. Il est dési-
gné comme organe postérieur, organe final ou encore comme

homme de paille ou fossoyeur d'entreprise.

5.Lhomme de paille transfére régulierement le siege de I’en-
treprise dans un autre canton, ou tout au moins dans un nou-
vel arrondissement de poursuite. Etant donné que chaque ar-
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rondissement de poursuite a son propre registre des pour-
suites, les anciennes dettes ne figurent plus dans l'extrait
du registre des poursuites du nouveau lieu (art. 2, al. 1, dela
loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite [LP];
art. 8, al. 1, LP). Bien que le nouvel extrait du registre des
poursuites mentionne la date d’installation dans le nouvel
arrondissement et soit uniquement valable pour la période
quisuitl’installation, il donnel’impression que lasociété est
exempte de dettes.

6. Au nouveau lieu, I’homme de paille ne s'occupe ni de 'ex-
ploitation ni des dettes, mais commande souvent du matériel
(p.ex. smartphones ou ordinateurs portables) ou achéte des
véhicules en leasing. Chomme de paille ne rembourse au-
cune dette, ancienne ou nouvelle, et attend 'ouverture de la
faillite, laquelle survient généralement dans ’année.

7.Dans le cadre de la faillite, "homme de paille est certes ala
disposition des autorités qui gérent la faillite et participe par
exempleal’interrogatoire dufailli (art. 222 LP; art. 37 (ordon-
nance sur I'administration des offices de faillite [OAOF]).
Toutefois, ses renseignements ne sont pas utiles car il ne
connait en réalité pas ’entreprise.

8.Une autre possibilité est que ’homme de paille se retire a
un certain moment de sa fonction de membre unique du
conseil d’administration ou de gérant; la société est alors li-
quidée pour carences dans l'organisation (art. 731b, al. 1,
ch. 3,CO).

9. Généralement, la faillite ou la liquidation pour carences
dansl’organisation est suspendue faute d’actif (art. 230 LP) [5].
Méme lorsque la faillite est exécutée, les fournisseurs avec
des créances de troisieme classe (art. 219, al. 4, LP) repartent
en général les mains vides.

2. FAILLITE, ACTE DE DEFAUT DE BIENS
OU CONCORDAT JUDICIAIRE
Une gestion fautive ne peut exister que si la société a fait fail-
lite ousiun acte de défaut de biens a été dressé. Elle peut aussi
avoir lieu en cas de concordat (art. 305ss LP; art. 171 CP). Les
juristes parlent de condition objective de punissabilité|6] qui doit
étre remplie.

La condition n’est pas remplie lors d’une liquidation en
cas de carences dans 'organisation (art. 731, al. 1, ch. 3, CO;
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art. 819 CO) ou en cas d’absence de domicile (art. 1536 ORC)[7].
Mais le Tribunal fédéral n’a pas encore pris de décision sur
la question de savoir si le droit pénal de la faillite doit quand
méme étreappliqué dans des cas identifiables[8]. Le Tribunal

fédéral a précisé que lorsqu’un tribunal ordonne la dissolu-
tion de la société ainsi que la liquidation de cette derniere

en vertudel’art. 731b, al. 1, ch. 3, CO, une procédure normale

defaillite est menée[9]. Une égalité de traitement, en termes

de droit pénal, de la «liquidation selon les dispositions ap-
plicables 4 Ia faillite» (art. 731b, al. 1, ch. 3, CO) et de I'ouver-
ture de faillite (art. 165, al. 1, CP) ne semble tout au moins pas

exclue.

Enoutre, la condition objective de punissabilité peut toute-
fois étre remplie dans deux cas: (1) lorsque le liquidateur dela
société surendettée informele juge conformémental’art. 743,
al. 2, CO et que ce dernier déclare la faillite, ou (2) lorsque la
liquidation conduit a un acte de défaut de biens[10].

3. AUTEUR

Seul le débiteur peut étre auteur. Si le débiteur est une per-
sonne morale, le comportement décrital’art. 29 CP incombe
aux personnes qui auraient dd agir. Il s’agit notamment des
organes et de leurs membres (art. 29, let. a, CP). La question
de savoir si des organes de fait peuvent éventuellement étre
auteurs lorsqu’ils sont hiérarchiquement supérieurs au
conseil d’administration ou au gérant de la Sarl est contro-
versée|[11].

4. ELEMENT OBJECTIF

4.1 Apergu. Les membres d’un conseil d’administration ou
les gérants d’une Sarl remplissent]’élément objectif dela ges-
tion fautive selon l’art. 165, ch. 1, CP, lorsque,

— notamment par négligence coupable dans I'exercice de leur
profession ou dans I’administration des bien en lien de cau-
salité adéquat|12] — ils causent ou aggravent le surendettement
de la société ou — ils causent linsolvabilité¢ de la société ou ag-
gravent la situation patrimoniale en étant conscients de I’in-
solvabilité de la société.

Par leur inactivité, le conseil d’administration ou les gérants
contribuent a ce qu’a 'ouverture de la faillite, les créanciers
dela société disposent d’un substrat de responsabilité moins
vaste que si la faillite avait été déclarée a temps.

4.2 Négligence coupable dans I'exercice de la profes-
sion ou dans 'administration des biens. Le terme de
«négligence coupable» laisse une certaine marge d’inter-
prétation. Il incombe aux organes d’apprécier, compte tenu
de leurs obligations de droit civil, s’il y a négligence cou-
pable. Un manquement économique flagrant est considéré
comme une négligence coupable. En revanche, il n’y a pas
de négligence coupable quand il est constaté, rétrospective-
ment, qu'un organe a pris une mauvaise décision [13] oun’a
pas appliqué la diligence nécessaire en termes de droit
civil [14]. Le Tribunal fédéral a précisé qu’il y a un manque-
ment grave aux obligations de droit civil, et par conséquent
une négligence coupable au sens de ’art. 165 CP, lorsque
le conseil d’administration néglige la présentation des
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comptes ou n’informe pas le tribunal en cas de surendette-
ment|[15].

Il n’y a en revanche pas manquement aux obligations
lorsque, en dépit du surendettement, la non-information du
tribunal est licite. Cela est le cas en présence de déclarations
de postposition dans la mesure de I'insuffisance de I'actif
(art. 725, al. 2, CO) ou en cas d’assainissement de la société.
Cependant, en cas d’assainissement, I’avis au tribunal peut
uniquement étre différé si,d’une part, il yalieu des’attendre
acequel’assainissementait uneissue positive et, d’autre part,
s’il existe une perspective concrete que le surendettement ne
s’aggravera pas sensiblement durant la période de report [16].
Lefait que des frais fixes continuent d’étre occasionnés (loyer,
salaires, etc.) n’est pas un argument contre le report. Ladurée
admissible du délai de tolérance n’est néanmoins pas claire.
Le Tribunal fédéral évoque une durée de quatre a six semai-
nes, mais aussi de 60 jours[17]. Un report plus long peut
aussi étre envisagé compte tenu du fait que le projet de droit
delasociété anonyme prévoit un délai maximum de 9o jours
(art. 725D, al. 4, ch. 2, P-CO)[18]. Par conséquent, la situation
devra toujours étre examinée au cas par cas et en fonction de
I’avancement de I’assainissement. En cas de recours au délai
de tolérance, le processus de décision devra étre documenté
en continu; il convient donc de consigner dans des proces-
verbaux non seulement les décisions des réunion de conseil
d’administration et de la gérance, mais aussi les délibéra-
tions et discussions correspondantes. Par ailleurs, un plan
d’assainissement doit avoir été établi et faire I'objet d’une
mise a jour permanente|[19)].

5. ELEMENT SUBJECTIF

5.1 Généralités. Le délit défini a I’art. 165 CP est un délit in-
tentionnel qui «contient certains éléments de négligence» [20].
Le Tribunal fédéral a décidé que le caractére intentionnel
était nécessaire pour I’acte de banqueroute, mais qu'une né-
gligence grave suffisait en matiere de pertes économiques|[21].
La délimitation entre le dol éventuel, également qualifié
d’intention, et la négligence grave est souvent difficile 4 ef-
fectuer[22]. En vue d’une meilleure compréhension, il
convient de diviser le comportement de I’auteur en deux par-
ties. La premiere partie (a) implique une action basée sur I’in-
tention ou le dol éventuel, tandis quela deuxieme (b) requiert
uniquement une négligence grave.

(a) Un auteur (p. ex. le membre unique du conseil d’adminis-
tration) agit de maniére intentionnelle lorsqu’il poursuit
’activité de la société tout en sachant qu’aucune comptabi-
lité n’est tenue ou que la société est insolvable ou surendet-
tée. La présence d’une comptabilité correcte permet d’iden-
tifier la situation financiére ainsi que la perte de la moitié du
capital et le surendettement (art. 725, al. 1 et al. 2, CO). En
I’absence de comptabilité, ou si cette derniére est manipulée,
ce qui constitue un acte punissable, que la société soit en fail-
lite ou non (art. 166 CP; art. 325 CP; art. 251 CP), la précarité
delasituation financiére peut étre identifiée selon le nombre
croissant de rappels et de poursuites. Notamment, les pour-
suites pour des créances de petits montants d’institutions
de droit public (impdts, cotisations aux assurances sociales)
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sontun signe d’alarme. Sil’auteur omet de réagir a ces signes,
il prend délibérément le risque (dol éventuel) que la société soit
ou devienne surendettée ou insolvable.

(b) Méme sil’auteur ne s’est pas attendu a ce que son manque-
ment entraine ou aggrave I’insolvabilité ou le surendette-
ment de la société, il suffit qu’il aurait dil étre conscient (négli-
gence grave) de la conséquence (ouverture de la faillite).

5.2 Fiduciaires. Lexistence d’'une négligence est évaluée

non seulement en fonction des circonstances du cas mais en-
core suivant la situation personnelle de 'auteur (art. 12, al. 3,
CP). Des critéres d’évaluation de cette situation personnelle

sont les capacités intellectuelles, la culture et I'expérience

professionnelle [23]. Ainsi, une personne qui a été familiari-
sée avec le droit comptable et le droit des bilans sera plus ra-
pidement accusée de négligence qu'un profane en la ma-
tiére [24]. Les fiduciaires se trouvent donc dans une situa-
tions plus exposée. Toutefois, il est attendu de tout membre

du conseil d’administration ou gérant qu’il dispose de connais-
sances en comptabilité et en présentation des comptes[25].
Le Tribunal fédéral a décidé a juste titre que toute personne

qui accepte un mandat au sein d’un conseil d’administration

tout en sachant qu’il ne dispose pas des connaissances tech-
niques et juridiques nécessaires commet une négligence cou-
pable, au moins en termes de dol éventuel, au sensdel’art. 165,
ch. 1, CP[26]. Ceci devrait quelque peu aplanir la différence

entre fiduciaires et profanes.

6. DEFENSE

Dans la pratique, les membres du conseil d’administration
et les gérants se défendent efficacement principalement
avec deux arguments: — «nous avons cru en l’assainissement,
clest-pourquoi nous n’avons pas déposé le bilan»; — «d’apres
I’évaluation des actifs de la société, nous pensions que la for-
tune était suffisante pour couvrir les dettes».

D’autres arguments (p. ex. le fait de prétendre ne pas avoir eu
connaissance des obligations définies dans le CO) sont rare-
ment efficaces.

6.1 Argument del’assainissement. Pour quel’argumentde
’assainissement puisse étre reconnu, il est nécessaire que l'or-
gane ait été informé de la situation financiere de la société et
aitpris des mesures d"assainissement. A cette fin, l'organe doit
apporter des preuves de ses efforts concrets d’assainissement
(plan d’assainissement, procés-verbaux de réunions, etc.). Lor-
gane doit également présenter les résultats qui ont été obte-
nus grice aux mesures d’assainissement, expliquer pourquoi
il a escompté que I’'assainissement porterait ses fruits et de
quelle maniére il a observé le délai de tolérance (voir section 5
ci-avant). Des mesures d’assainissement professionnelles,
structurées et transparentes doiventapporter un allégement.
A cet effet, une comptabilité réguliére est indispensable.

La date jusqu’a laquelle un organe peut croire en un assai-
nissement reste une décision au cas par cas. Le Tribunal fédé-
ral a uniquement décidé que des attentes démesurées envers
le déroulement de I’assainissement ou de vagues espoirs de
réussite de I’'assainissement ne suffisent pas[27].
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6.2 Questions d’évaluation. Il arrive qu’une société ne soit
pas surendettée uniquement en raison d’évaluations erro-
nées. Les actifs sont surévalués (p.ex. stocks de marchan-
dises) ou leur valeur n'est pas corrigée (p.ex. créances résul-
tant de la vente de biens et de prestations de services), ou la
société établit son bilan aux valeurs de continuation alors
quelle devrait sappuyer sur les valeurs de liquidation confor-
mément a I’art. 9584, al. 2, CO. Le conseil d’administration
défend le point de vue de ne pas avoir reconnu I’évaluation
qui est apparue ultérieurement comme erronée. Il soutient
en outre que l’art. 725, al. 2, CO exigerait un surendettement
aux valeurs de continuation et de liquidation. Il conteste par
ces arguments le caractére intentionnel de I'acte de banque-
route et, de ce fait, I’élément subjectif.

Lélément de défense selon lequel la gestion (art. 716b CO)
ou la tenue de la comptabilité a été déléguée a une tierce per-
sonne peut également étre porteur. Lorgane défend ainsi le
point de vue de ne pas avoir identifié I'erreur de comptabili-
sation. La littérature soutient qu'un membre du conseil
d’administration peut aussi s’entendre reprocher une gestion
fautive quand il omet de poser des questions critiques ou se
satisfait de documents peu pertinents [28]. Le moment auquel
l'organe a eu «des raisons sérieuses» d’admettre un suren-
dettement devient ainsi important (art. 725, al. 2, CO). Ici
aussi, la situation doit étre examinée au cas par cas.

La personne qui a établi la comptabilité incorrecte court ré-
gulierement le risque de se rendre (également) coupable de
faux dans les titres (art. 251 CP)[29].

7. PUNISSABILITE DE UORGANE ANTERIEUR

7.1 Généralités. Il est généralement reproché a I'organe an-
térieur de ne pas avoir agi en dépit du fait qu’il existait des
raisons sérieuses d’admettre que la société était surendettée,
d’avoir causé ou aggravé le surendettement, de ne pas avoir
pris de mesures d’assainissement en dépit dela trésorerie ten-
due et d’avoir transféré la société.

Pour définirle momentauquel 'organe antérieur auraitd
agir, les autorités judiciaires se basent en premier lieu sur les
inscriptions dans le registre des poursuites. Selon le reproche
formulé, l'organe antérieur aurait dd identifier, au plus tard
lors de telle ou telle poursuite, qu’il existait des raisons séri-
euses d’admettre que la société était surendettée ou insol-
vable. Cela permet de dater le moment ou il existe des «rai-
sons sérieuses» d’admettre un surendettement.

Il arrive que 'organe antérieur détruise des documents
commerciaux avant de transférer la société a l'organe postéri-
eur, dans l'objectif de dissimuler la situation réelle en matiere
de fortune et le moment du surendettement [30]. Ce fait peut
(en plus éventuellement de I’art. 166 ou de I'art. 325 CP) rem-
plir I’élément constitutif de I’infraction de l’art. 254 CP, car
’auteur ne respecte pas son obligation légale de conserva-
tion [31].

7.2 Fiduciaires. Il existe des risques pour les fiduciaires
lorsqu’ils sont sollicités pour gérer une société en difficulté
en tant quagents d’assainissement. Avant d’accepter un
mandat d’assainissement, le fiduciaire doit évaluer la situa-
tion financiere et la capacité d’assainissement de la société.
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Pour ce faire, il doit se poser les questions suivantes: existe-
t-il une comptabilité? Est-elle actuelle et correcte? Est-il pos-
sible d’établir des comptes intermédiaires? Quelle est la li-
quidité de la société? Dispose-t-on de bailleurs de fonds?
Est-il possible d’établir un plan d’assainissement? Comment
se présente I’extrait du registre des poursuites? En I'absence
d’examen scrupuleux de la situation financiere ou en cas
d’impossibilité d’évaluer faute d’informations, le fiduciaire
doit refuser le mandat.

Une prudence particuliére est de mise quand un membre
duconseil d’administration d’une société requérant un assai-
nissement demande de lui présenter des possibilité d’action,
car il existe alors un risque d’instigation (art. 24 CP). Il yain-
stigation lorsque’instigateur provoquele passage al’actede
l’auteur. Pour cela, il doit certes exister un rapport causal
entre le comportement instigateur et la décision de la per-
sonne qui a été incitée a passer a I’acte. Le Tribunal fédéral
exige pour cela une influence psychique ou intellectuelle di-
recte sur la volonté de 'autre personne [32]. Mais ce seuil est
vite atteint. Peut étre considéré comme facteur instigateur
chaque acte motivant et, par conséquent, susceptible de pro-
voquer chez I'autre personne la décision d’agir (p. ex. une sim-
ple demande, une suggestion, une invitation implicite) [33].
Un fiduciaire évoquant au membre du conseil d’adminis-
tration d’une société surendettée, a’occasion d’un entretien
de conseil, 1a possibilité de transférer la société 3 un homme
de paille au lieu d’informer le tribunal peut ainsi se rendre
coupable d’instigation a la gestion fautive — ou remplir
I’élément constitutif de I'entrave a ’action pénale (art. 305
CP; le recours a un homme de paille aggrave la poursuite pé-
nale de organe antérieur).

Un fiduciaire peut devenir complice (art. 25 CP) lorsqu’il
aide 'organe antérieur & compromettre ’ancienne société.
Exemple: dans un premier temps, unesociété de transfert est
fondée et I'exploitation ou une partie de cette dernicre est
transférée a cette société de transfert a une valeur basse avant
que ’homme de paille ne reprenne ’ancienne société. Autre
exemple: un fiduciaire donne a un organe antérieur des con-
seils pour manipuler le bilan et simuler la suppression du
surendettement.

8. PUNISSABILITE DE LINTERMEDIAIRE
Lintermédiaire externe ne peut pas réunir les éléments
constitutifs de la gestion fautive, car il n’a pas de réle de dé-
biteur. Il peut toutefois tres bien entrer en ligne de compte
comme instigateur (art.24 CP) ou complice (art. 25 CP;
art. 26 CP). L'intermédiaire peut également réunir les élé-
ments constitutifs de I’entrave a I'action pénale (art. 305 CP).
Dans le contexte de faillites en cascade, les fiduciaires inter-
viennent le plus souvent comme intermédiaires [34].

9. PUNISSABILITE DE THOMME DE PAILLE

9.1 Généralités. Uhomme de paille reprend la société a as-
sainir et prend généralement la position de membre unique

506

FAILLITES EN CASCADE ET GESTION FAUTIVE

du conseil d’administration ou de gérant. Il ne fait rien
d’autre qu'accumuler les dettes et d’attendre la faillite. Sila
société est déja surendettée lors de sa reprise, ’homme de
paille aggrave le surendettement. Le fait de contracter de
nouvelles dettes peut remplir I’élément de gestion fautive
et méme d’escroquerie (art. 146 CP).

En regle générale, ’homme de paille ne s’occupe pas de la
comptabilité, méme si, en sa qualité de membre du conseil
d’administration ou de gérant, il en serait responsable
(art. 716a, al. 1, ch. 3, CO; art. 810, al. 2, ch. 3, CO). De ce fait,
I’homme de paille viole aussi I'obligation de tenir une comp-
tabilité (art. 166 CP). Il peut aussi étre considéré comme en-
travant l’action pénale (art. 305 CP).

9.2 Fiduciaires. Il arrive dans la pratique qu'un membre du
conseil d’administration ou un gérant cherche, directement
ou par le biais d’un intermédiaire, une personne qui assai-
nisse véritablement la société. Si I’assainissement réussit, la
condition de gestion fautive n’est plus remplie, car la condi-
tion objective de punissabilité (la faillite) manque.

En cas de reprise d’une société éventuellement déja suren-
dettée en tant qu'agent d’assainissement, I’évaluation de la si-
tuation décrite au chap. 7.2 est d’autant plus importante. Si
’assainissement n’a pas encore commencé, il est alors généra-
lement trop tard pour 'entreprendre quand le surendettement
survient. Méme avec 9o jours, le délai de tolérance prescrit
par le Tribunal fédéral est 1a plupart du temps trop court.

10. CONCLUSION

Réalisés isolément, la vente et le transfert d’une société a as-
sainir ou surendettée ne sont pas en soi punissables. Toute-
fois, les membres du conseil d’administration et le gérant

d’une Sarl peuvent réunir les éléments constitutifs de la ges-
tion fautive s’ils restent inactifs en dépit d’une menace d’in-
solvabilité et de surendettement. Les fiduciaires doivent étre

prudents quand ils acceptent des mandats d’assainissement.
Ils doivent clarifier au préalable la capacité d'assainissement

delasociété, danslamesure deleurs possibilités compte tenu

du peu de temps dont ils disposent normalement. La pru-
dence est également de rigueur lorsqu’ils sont sollicités pour
conseiller des organes de sociétés présentant un besoin d’as-
sainissement, car il existe alors un risque de se voir reprocher
une instigation ou une complicité 3 une gestion fautive ou a

une entrave a 'action pénale.

Enfin, pour ce qui est du phénomene des faillites en cas-
cade, il faut tirer la sonnette d’alarme lorsquune société ne
tient pas de comptabilité, qu'un membre du conseil d’adminis-
tration ou un gérant veut transférer une société a assainir a
un tiers ou qu’une personne se propose de reprendre d’un
membre du conseil d’administration ou d’un gérant, moyen-
nant émolument, une SA ou une Sarl devant étre assainie ou
déja surendettée. |
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Notes: *L’auteur remercie Marc Jean-Richard-dit-
Bressel, privat-docent, ministére public ITI du can-
ton de Zurich pour les délits économiques, ainsi
que Damian K. Graf, professeur, ministere public
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