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Regeste

BANQUEROUTE FRAUDULEUSE, FRAUDE DANS LA SAISIE, DIMINUTION
EFFECTIVE DE L'ACTIF, VIOLATION DE L'OBLIGATION DE TENIR UNE
COMPTABILITE | 163 CP, 164 CP

Erwagungen

E.1l

Interjeté dans les formes et délais |égaux par une partie ayant qualité pour recourir contre le
jugement du tribunal de premiére instance qui aclosla procédure (art. 398 a. 1 CPP),
I"appel de A.l. et E.l est recevable.

E.2

Aux termes de |’ art. 398 CPP, lajuridiction d’ appel jouit d’ un plein pouvoir d’ examen sur
tous les points attagués du jugement (al. 2). L’ appel peut étre formé pour violation du droit,
y compris|’exces et |’ abus du pouvoir d’ appréciation, le déni de justice et le retard
injustifié, pour constatation incompléte ou erronée des faits et pour inopportunité (a. 3).

L’ appel doit permettre un nouvel examen au fond par lajuridiction d’ appel. Celle-ci ne doit
pas se borner arechercher les erreurs du juge précédent et a critiquer le jugement de ce
dernier; elle doit tenir ses propres débats et prendre sa décision sous sa responsabilité et
selon salibre conviction, qui doit reposer sur le dossier et sa propre administration des
preuves. L’ appel tend alarépétition de I’ examen des faits et au prononcé d’ un nouveau
jugement (Luzius Eugster, in: Basler Kommentar, Schwel zerische Straf prozessordnung,
2011, n. 1 ad art. 398 CPP). L’ immédiateté des preuves ne s impose toutefois pas en
instance d’ appel. Selon I’art. 389 a. 1 CPP, la procédure d' appel se fonde sur les preuves
administrées pendant la procédure préliminaire et la procédure de premiere instance. La
juridiction d’ appel administre, d’ office ou ala demande d’ une partie, les preuves
complémentaires nécessaires au traitement du recours (art. 389 al. 3 CPP;, TF 6B_78/2012
du 27 ao(t 2012 c. 3.1).

E.3

L es appel ants contestent leur condamnation pour banqueroute frauduleuse et fraude dans la
saisie. lls affirment que le contrat de mariage conclu le 21 novembre 2008 n’ avait pas pour
but de soustraire un actif aux créanciersde A.l. , laBrasserie F. n’ayant
en réalité été exploitée que par E.I. , Cet établissement public lui appartenant
entierement. Le contrat de séparation de biens n’ aurait eu pour but que « de formalisé (sic)
le fait que cet établissement appartenait al’ appelant ». Ce seraient les problémes de santé
du notaire qui ainstrumenté |’ acte qui auraient retardé ce projet, prévu depuis longtemps.
Enfin, lamodification du régime matrimonial des époux n’aurait eu, selon |’ office des
poursuites, aucune incidence sur la procédure d’ exécution forcée et son représentant



N’ aurait pas demandé quel était le régime matrimonial lors de I’ interrogatoire de la
débitrice.

E.31

Selon I'art. 10 CPP, toute personne est présumée innocente tant qu'elle n'est pas condamnée
par un jugement entré en force (al. 1). Le tribunal apprécie librement les preuves recueillies
selon I'intime conviction qu'il retire de I'ensemble de la procédure (al. 2). Lorsgue subsistent
des doutes insurmontables quant aux éléments factuels justifiant une condamnation, le
tribunal se fonde sur I'état de fait le plus favorable au prévenu (al. 3). La présomption
d'innocence, garantie par les art. 14 par. 2 Pacte ONU Il (Pacte international relatif aux
droits civils et politiques du 16 décembre 1966; RS 0.103.2), 6 par. 2 CEDH (Convention
de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950; RS
0.101) et 32 al. 1 Cst. (Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999; RS
101), ainsi que son corollaire, le principe in dubio pro reo , concernent tant le fardeau de la
preuve gue |'appréciation des preuves. En tant que regle relative au fardeau de la preuve, la
présomption d'innocence signifie que toute personne prévenue d'une infraction pénale doit
étre présumée innocente jusgu'a ce que sa cul pabilité soit 1également établie et, partant, qu'il
appartient al'accusation de prouver la culpabilité de celle-la (ATF 1271 38 c. 2a; TF
6B_831/2009 du 25 mars 2010 c. 2.2.1). Comme régle d'appréciation des preuves, le
principe in dubio pro reo est violé si le juge du fond se déclare convaincu de faits
défavorables al'accusé sur lesguels, compte tenu des éléments de preuve qui lui sont
soumis, il aurait au contraire dd, objectivement, éprouver des doutes; on parle alors de
doutes raisonnables (cf. ATF 120 1a31 c. 2c; TF 6B_831/2009, précité, c. 2.2.2). Sur ce
point, des doutes simplement abstraits et théoriques ne suffisent pas, car de tels doutes sont
toujours possibles et une certitude absolue ne peut étre exigée. Bien plutét, il doit s agir de
doutes importants et irréductibles, qui s imposent au vu de la situation objective (ATF 127 |
38 c. 2d). Dans cette mesure, la présomption d'innocence se confond avec l'interdiction
générale de l'arbitraire, prohibant une appréciation reposant sur des preuves inadéquates ou
sans pertinence (TF 6B_216/2010 du 11 mai 2010 c. 1.1.1 et 1.1.2 et lajurisprudence citée).

E.32
En |’ espéce, ateneur de I’ acte notarié invoqué par les appelants (P. 25), les époux ont
acquis en société smple laBrasserie F. (P. 25, préambule ch. 3). Lasortie d un

des deux associés de cet établissement le 21 novembre 2008 a eu pour effet de dissoudre la
société (P. 25, préambule ch. 6), les comparants convenant dés lors que la société simple est
liquidée (P. 25, préambule let. a), E.I. reprenant entierement la gestion et
I”administration de I’ établissement, ainsi que la dette fiscale (P. 25, ch. 2 |et. a). Laversion
selon laquelle I’ appelant aurait été des le début de I’ exploitation de I’ établissement son
unique propriétaire est donc en contradiction flagrante avec les déclarations faites devant le
notaire et les clauses prévues pour laliquidation de la société simple. Elle n’est donc pas
crédible. Pour lereste, I’ avis exprimé par |e prépose de I’ Office des poursuites sur les
consequences du contrat de mariage dans la procédure d’ exécution forcée est sans
pertinence, puisqu’il appartient au juge pénal de déterminer si les éléments objectifs de
I”art. 163 CP sont réalisés. C’est donc a juste titre que le premier juge aretenu que la
prévenue avait cédé a son mari sa part dans la Brasserie F. sans contrepartie. En
outre, comme I’arelevé le tribunal de premiere instance, se fondant sur les auditions des
prévenus durant I’ enquéte (jgot., p. 17), ces derniers avaient repris ensemble |’ exploitation de
la brasserie en 1998, peu apres I’ obtention d’ une patente de cafetier-restaurateur par la



prévenue, versant un acompte initial puis des mensualités de 4'000 fr. jusqu’ a concurrence
du solde de la dette. La prévenue avait donc bien droit dans laliquidation de la société
simple formée par les époux alamoitié de lavaleur de laliquidation, comme le prévoit du
reste expressément le contrat du 21 novembre 2008 (P. 25, préambule ch. 7). Les premiers
juges n'ont dés lors procédé a aucune appreéciation erronée des faits.

E.4

L es appelants font valoir ensuite que le premier juge aurait retenu atort que la prévenue
avait dissmulé al’ Office le montant de 200’ 000 fr. provenant de laliquidation de la société
simple auquel elle avait droit en déclarant al’ office qu’ elle ne disposait d’ aucune créance
contre destiers et gqu’ elle n’avait pas d’intérét dans une société simple. En réalité, selon eux,
elle n'aurait rien caché quant aux circonstances de lavente de la brasserie et il appartenait le
cas échéant al’ office des poursuites de prendre des renseignements supplémentaires. |l n'y
aurait donc eu aucune volonté de dissimulation de leur part. Pour retenir les faits contestés
par les appelants, le premier juge s est fondé sur la chronologie des événements, constatant
gue le contrat de remise du commerce de la Brasserie F. avait été conclu le 15
septembre 2008 pour la somme de 400' 000 fr. et que le contrat de mariage était postérieur,
puisgue conclu le 21 novembre suivant. || a donc retenu logiquement que la somme de
200'000 fr. devait revenir ala prévenue, celle-ci ayant méme reconnu qu’ elle avait procédé
avec son mari au changement de régime matrimonial pour que le créancier plaignant
n’obtiennerien (PV aud 4, lignes 56 a59 ; jgt., p. 18). En outre, entendue par |’ office des
poursuites le 17 février 2009 et rendue attentive a son obligation d’indiquer tous ses biens
conformément al’art. 91 LP, elle n’apasfait état de sa créance résultant de laliquidation de
lasociété simple (P. 55 ; jgt., p. 18). A cet égard, lefait d' indiquer « vit des dernieres
économies de son époux », comme cela apparait au proces-verbal, non seulement ne répond
manifestement pas aux obligations prévues al’art. 91 LP, mais est en outre trompeur,
compte tenu du fait qu'il s agissait en réalité des économies du couple. La prévenue a donc
bien dissimulé al’ office le montant de 200’ 000 fr. qui lui revenait et qui résultait de lavente
du commerce et de laliquidation de la société simple. C' est donc ajuste titre que les faits
contestés en appel ont été retenus par le premier juge.

E.5

L es appelants contestent en toute hypothese qu’il y ait eu diminution fictive d’ un actif au
préudice du plaignant au sens de |’ art. 163 CP.

E.5.1

Cette disposition punit, s'il a été déclaré en faillite ou si un acte de défaut de biens a été
dressé contre lui, d’ une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d’' une peine
pécuniaire, le débiteur qui, de maniéere a causer un dommage a ses créanciers, aura diminué
fictivement son actif, notamment en distrayant ou en dissimulant des valeurs patrimoniales,
en invoquant des dettes supposées, en reconnai ssant des créances fictives ou en incitant un
tiersales produire (ch. 1). Lesart. 163 a 167 CP posent tous comme condition une
déclaration de faillite ou la délivrance d' un acte de défaut de biens, 11 S agit d’ une condition
objective de punissabilité (ATF 109 |b 317, JdT 1985 IV 32), ce qui signifie notamment que
I’ élément subjectif de punissabilité ne doit pas porter sur cette condition; il n’est en outre
pas nécessaire qu'’il y ait un lien de causalité entre le comportement fautif et 1a survenance
delafaillite ou ladélivrance de I’ acte de défaut de biens (Dupuis et alii, Petit commentaire
du Code pénal, Bale 2012, n. 7 ad Rém. prél. aux art. 163 a 171 bis CP et ladoctrine citée).



L e comportement sanctionné par cette disposition doit étre distingué de celui visé par |’ art.
164 CP. Alorsquel’ art. 164 CP s applique au débiteur qui diminue effectivement son actif
al’occasion d’ une procédure de faillite ou de poursuite pour dettes, par exemple en
détruisant des biens ou en procédant a des libéralités, I’ art. 163 CP vise le débiteur qui
diminue fictivement le patrimoine pour désintéresser les créanciers par lavoie dela
poursuite pour dettes (TF 6B_575/2009 du 14 janvier 2010 c. 1.1).

E.5.2

En I'espéece, il est manifeste que les appelants, en procédant commeils |’ ont fait par un
contrat de séparation de biens, ont fictivement diminué les actifs de la débitrice. Commel’a
considéré le premier juge, lavaleur de liquidation de 93’ 132 fr. figurant dans |’ acte notarié
du 21 novembre 2008 était manifestement fictive, puisgque la vente du commerce venait

d’ avair lieu le 15 septembre 2008 pour 400" 000 francs. Lavaleur de liquidation devait donc
correspondre alavaleur de cession et ¢’ est en vain que les appelants se référent a d’ autres
valeurs comptables, en particulier al’ estimation des actifs au 31 décembre 2007, alors
gu’ils n’exploitaient plus leur commerce au moment de laliquidation de la société simple.
En outre, I’ appelant a activement participé au transfert de la part de la société simple de son
€pouse a son profit et ala sous-estimation de lavaleur de liquidation. Il aainsi agi comme
tiers punissable au sensde I’ art. 163 ch. 2 CP. Les condamnations pour banqueroute
frauduleuse et fraude dans la saisie doivent deés lors étre confirmées.

E.6

L’ appelant conteste ensuite sa condamnation pour diminution effective de I’ actif au
préudice de créanciers. Il fait valoir que le dossier ne permet pas de déterminer le nombre
des créanciers et les montants des créances produites dans lafaillite. En outre, le premier
juge n’aurait pas retenu la créance dont il s’ est prévalu al’ encontre de la société faillie.

E.6.1

L’art. 164 ch. 1 CP sanctionne la diminution effective par le débiteur de son actif au
préjudice des créanciers. Cette disposition envisage trois hypothéses : premiérement la
détérioration, la destruction, la dépréciation ou la mise hors d’ usage de valeurs
patrimoniales (al. 2), deuxiemement leur cession atitre gratuit ou contre une prestation de
valeur manifestement inférieure (al. 3) et troisiémement le refus sans raison valable de
droits qui reviennent au débiteur ou larenonciation gratuite a de telsdroits (a. 4). L’ art. 164
ch. 1 CP n’est applicable que si le débiteur a été déclaré en faillite ou si un acte de défaut de
biens a é&té dresseé contre lui.

E.6.2

En I'espece, I'appelant ne conteste pas avoir utilisé a des fins privées le montant de 142’ 822
fr. revenant alasociétéfaillie. 1l est indifférent de connaitre le montant exact des
productions des créanciers, des lors que la condition de punissabilité réside dans lafaillite.
De toute maniére, le montant distrait par I’ appelant apparait bien au dossier (dossier B, P.
4/4/3) et s éléve a 157" 822 fr., selon les indications fournies par I’ Office des faillites de

I’ arrondissement de Lausanne. C’ est également en vain que |’ appelant invogue une créance
al’encontre de la société faillie. En tant qu’ unique actionnaire de la société anonyme faillie,
il ne peut réclamer |e remboursement de ses créances tant que tous les autres créanciers
n’ont pas été désintéressés (art. 680 al. 2 CO; ATF 123 111 473). C'est donc ajustetitre que
I"infraction al’ art. 164 CP a été retenue al’encontre de I’ appelant, ses prélévements indus
constituant une diminution de I’ actif social au préjudice des créanciers.



E.7

L’ appelant conteste enfin sa condamnation pour violation de I’ obligation de tenir une
comptabilité. Il prétend qu’il n’avait pas alefaire, déslors que la société n’ avait plus
d activité en 2011.

E.71

Selon I'art. 166 CP, le débiteur qui aura contrevenu al’ obligation légale de tenir
réguliérement ou de conserver ses livres de comptabilité, ou de dresser un bilan, de facon
gu'il est devenu impossible 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 ala suite d’ une
saisie pratiquée en vertu de I’ art. 43 LP, puni d’ une peine privative de liberté de trois ans au
plus ou d’ une peine pécuniaire. L’ art. 29 CP reporte la qualité pour répondre des infractions
commises par une personne morale sur les organes de celle-ci ou sur leurs membres. Du
point de vue objectif, il y aviolation de |’ obligation de tenir une comptabilité lorsgue les
livres ne sont pas tenus de maniére qu’ilsrévélent alafois la situation financiére de

I’ entreprise, |’ état des dettes et des créances se rapportant al’ exploitation, de méme que les
résultats des exercices annuels (ATF 72 1V 17 c. 4, JT 1946 |V 118). Du point de vue
subjectif, il faut que I’ auteur ait non seulement I’ intention de ne pastenir les livres prescrits
ou de ne pas les tenir de maniére réguliére, mais encore qu’il sache et veuille par-laqu'’il
devienne impossible d’ établir complétement sa situation financiére. A défaut d’unetelle
intention, I’ acte est punissable en vertu de I’ art. 325 CP, qui prévoit que celui qui,
intentionnellement ou par négligence, aura contrevenu al’ obligation |égale de tenir une
comptabilité réguliére serapuni deI’amende (ATF 72 IV 17 précité). Laviolation de

I’ obligation de tenir une comptabilité au sensde |’ art. 166 CP suppose que |’ auteur ait su
gue leslivres qu'il devait tenir étaient insuffisants et qu’ils ne donnaient pas une image
exacte ou compléte de la situation financiére de son entreprise. Le dol éventuel est suffisant
(ATF 117 1V 449 c. 5b, JT 19931V 108 ; ATF 117 IV 163 c. 2b, JT 19931V 107). Il n'est
en revanche pas nécessaire que |’ auteur ait eu I’ intention de masquer la situation réelle ou
derendre le contrdle plus difficile (Favre, Pellet et Stoudmann, Code pénal annoté, n. 1.2 ad
art. 166 CP et lesréf. cit. ; CCASS du 12 juillet 2005/301).

E.7.2

En I'espéce, contrairement a ce que soutient I’ appelant, il n’a nullement été possible de
reconstituer les comptes de la société. D’ abord, il résulte des déclarations du représentant de
lafiduciaire ayant fonctionné comme organe de révision que la situation financiére de la
société durant I'année 2011 n’a pas pu étre déterminée de maniéere fiable, en particulier

S agissant des prélévements privés de |’ actionnaire dans la caisse (dossier B, PV aud. 2,
lignes108 a111 et lignes 171 et 172) et de |’ existence d’ autres factures que celles produites
al’ office desfaillites (ibidem, lignes 132 a 134). |1 apparait au contraire que |’ appelant a
renonceé atenir une comptabilité de maniére aretarder le constat de surendettement de la
Société, qui existait d§ja vraisemblablement au milieu de I’ année 2010 (ibidem, ligne 68),
de maniere adissimuler lavaleur réelle de la société au moment de sa vente et rendre a tout
le moins difficile ladétermination de |’ utilisation des fonds versés par I’ acheteur. 1l est donc
établi que le prévenu a objectivement empéché une présentation exacte et compléte de

I’ entreprise et subjectivement qu’il arecherché ce résultat pour parvenir asesfinsillicites,
soit faire usage a son profit personnel des actifs sociaux. C'est donc ajustetitre que

I’ appelant a été condamné pour violation de I’ obligation de tenir une comptabilité.



E.8

Al , Qui concluait a son acquittement, ne conteste pas la peine en tant que telle.
Examinée d’ office par la Cour d’ appel selon son propre pouvoir d’ appréciation, la peine
pécuniaire de 270 jours-amende a 30 fr. le jour, avec sursis pendant 2 ans, a été fixée en
application de criteres adéquats a charge et a décharge et conformément ala culpabilité de
I’ appelante. Elle doit des lors étre confirmée. Il en va de méme de la peine prononcée a
I”encontre d'E.I. . Eu égard aux éléments a charge et a décharge retenus par le
Tribunal correctionnel, la peine pécuniaire de 300 jours-amende a 30 fr. le jour, avec sursis
pendant 4 ans, infligée al'appelant est conforme aux exigences de I’ art. 47 CP et réprime
adéguatement ses agissements. Elle doit donc étre confirmeée, de méme que I'amende de
2'100 fr., dont le montant est adéquat.

E.9

En définitive, lesappelsde A.l. etE.l. doivent étrerejetés et le
jugement attaqué intégralement confirmé. Les frais d'appel, constitués de I’ émolument

d arrét, par 2'160 fr. (art. 21 al. 1 et 2 TFIP [Tarif des frais de procédure et indemnités en
matiére pénale du 28 septembre 2010; RSV 312.03.1]) ainsi que de I’indemnité allouée au
défenseur d'office des appelants, par 3'002 fr. 40, TVA et déboursinclus, doivent étre mis

par moitié alachargedeA.l. et par moitié alacharge d'E.I. (art. 428 4.
1CPP). ALl et E.l. ne seront tenus de rembourser al’ Etat lamoitié
chacun de I'indemnité en faveur de leur défenseur d’ office que lorsque leur situation
financiere le permettra. L’ intimé K. demande I’ all ocation de dépens pour la

proceédure d’ appel. I n’atoutefois ni chiffré ni motivé ses prétentions (art. 433 al. 2 CPP).
Or, I’art. 433 CPP exclut gu’ une telle indemnité soit allouée dans ces conditions, de sorte
gue des dépens pénaux de seconde instance ne sauraient lui étre alloués.
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