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INTRODUCTION

Objet de Fétude

1. Le délinquant est le centre de gravité du droit criminel et de la procédure
pénale. L'objet principal du droit pénal est de définir Pattitnde de Etat face au
délinquant : punir, guérir, prévenir on « laisser faire ». La fonction essentielle du
procés pénal est de fixer le sort du prévenu : acquitter, absoudre ou condamner. En
droit matériel comme en droit de procédure, la victime d'nne infraction est, par
rapport a l'auteur {présumé ou reconnu comme tel), un acteur secondaire.

2. En cas de délit contre F'honneur, la situation est différente, L’honneur est un
bien extrémement vulnérable. On ne peut ni Penfermer dans un coffrefort, ni
contracter une assurance A son sujet. I! est toujours nu et exposé i la médisance. En
ce domaine plus qu'en tout aatre, le droit criminel devra prendre en considération
les intéréts de la victime. En outre, dans le prétoire, il arrivera souvent que ¢e ne
soit plus Vincualpé, mais le [és€, qui aura le réle principal. Non pas que la fonction
de plaignant devienne tout 2 coup prépondérante en soi, mais le véritable accusé,
en cas de délit contre Fhonneur et va la possibilité offerte 4 Fauteur d’administrer
la preuve de ses allégations, est souvent la victime elle-méme : quand X accuse Y
d’étre un assassin, Pacte reproché 2 Y (assassinat) est plus grave que le délit contre
I'honneur que commet X, de sorte que les réles sont, en fait, inversés,

La position juridique de la victime de T'atteinte 4 Fhooneur mérite donc un
examen particulier. L’objet de notre étude est de définir — selon le droit positif
suisse — cette situation. Celle-ci dépend essentiellement des trois questions
suivantes : qu'est-ce que honneur (premiere partie), qui le posséde (deuxidme
partic) et comment est traitée la victime de Fatteinte 4 Fhonneur en procédure
pénale (troisizme partie) ?

La victime d’une atteinte 4 Phonnear est certes aussi concernée par le fait que
Pauteur puisse administrer la preave de la vérité de ses dires ou celle de sa bonne
foi : lissue du procés et Ihonneur du 1ésé dépendront souvent de cette procédure.
Nous n’aborderons toutefois pas cette question: Pexaptio veritatis intéresse en
premier lieu le prévenu, sa fonction étant de le disculper. Du reste, une thése a été
publiée récemment 4 ce sujet. !

Nous nous limiterons 3 une amalyse du droit positif. Nous partirons de
I'hypothtse quun délit contre honneur a été commis et nous tenterons d’en
dégager les effets juridiques principanx quant a la victime. Nous ne chercherons
pas, selon T'optique des victimologues, les factenrs déterminants de la « victimi-
té »2; nous n'envisagerons pas la criminalité « sous I'aspect de la personnaiité de la
victime du point de wvue préventif et curatif, biologique, psychologique et
sociologique » 3,

1Cf. Frei.
2 Mendelsohn p. 103.
3 Mendelsohn p. 97.
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Enfin, il nous semble fondamental, avant de traiter de toute question relative anx
articles 173 & 178 CPS, de préciser la nature des délits contre Phonneur, en réfutant
une conception généralement admise 4 cc propos.

Nature des délits contre lhonnenr

3. La nature des délits contre Yhonncur se détermine principalement selon une
double distinction.

On oppose d’abord les délits de lésion (Verletzungsdelikte) aux délits de mise en
danger (Gefihrdungsdelikte). Dans les délits de lésion, l'acte délicteux atteint
effectivement le bien juridiquement protégé. En rcvanche, la mise en danger de ce
bien suffit & réaliser les antres infractions. On distingue, en outre, la mise en danger
abstraite de la mise en danger soneréte. Lorsque la loi sanctionne une mise en danger
abstraite, elle punit un comportement qui est dangereux c¢n général, sans l'étre an
cas particulier. Si elle exige un danger concret, au contraire, Yaccusateur devra
prouver, dans chaque espéce, que Paction de I'antenr met bel et bien en danger le
bien de la victime ; le danger doit étre déterminé, Comme le notc Schwander !, la
différence entre les deux concepts tient essentiellement 2 Pintensité du danger, an
degré de vraisemblance de la lésion fature : le danger est abstrait quand l'atteinte
effective au bien est « possible »; il est concret si elle est «trés possible » ou
« vraisemblable selon le cours ordinaire des choses ».2

Drantre part, on distingue les défits matériels (Erfolgsdelikee) des délits formels
(schlichte Titigkeitsdelikte). Le délit est matériel quand le résultar produit par
Panteur est érigé en élément constitutif du délit. 11 est en revanche formel si « la loi
réprime un comportement comme tel sans prendre en considération le résnltat ». 3

D’apres le TF, les infractions contre honneur sont des délits de mise en danger
abstraite : « Une atteinte effectivenrent portée & Phonnenr n'est pas un élément constitatif
du délit ». 4 Ce point de vue implique que les atteintes A 'honneur constituent des
deélits forneels. 5

4. Certe jurisprudence est contestable. D’abord nous pensons que les articles 173 4
178 CPS sanctionnent des déliis de Jésion 6 (d'une nature certes patticuliére, cf. ne 6).
Les infractions de mise en danger sont en général des tentatives — an sens large —
d'antres délits, érigées en infractions suf generss. Ceci implique que, dés qu'nne lésion
effective du bien intervient, nn antre délit, plus grave (3 savoir un délit de lésion),
est nécessairement réalisé. Par exemple, les articles 129 CPS (mise en danger de la
vie d'antrui), 237 CPS (entraver la circulation publique) on 223 CPS (explosion)
répriment notamment la mise en danger de la vie ou de I'intégrité corporelle des
personnes. Or, si ces biens sont effectivement touchés, d'antres délits (homicide,
lésions corporelles) seront retenus — soit exclusivement, soit en concours idéal avec
le délit de mise en danger, quand celui-ci protége en outre d'aatres biens.?

Il est plus grave de tuer intentionnellement un homme que de mettre sa vie en
danger ; aussi la loi pénale qualifie et réprime différemment ces deux actes. De
méme, il est objectivement et subjectivement plus grave d’arteindre 'honneur de

1Schwander ne 152,

2103 IV 243 ; 97 IV 209 et les arréts cités ; Noll, RPS 6% p. 20.
397 TV 208.

11031V 22 =T 1978 1V 50; cf. dans le méme sens 98 IV 98,
$Rehberg 1 p. 49,

¢Cf., dans lc méme sens, concemant linjure, Schwander no 617.
176 IV 125,
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quelqu’un que de le lui mettre en danger. Or, cest faire totalement abstraction de
cette différence de gravité que de qualifier les infractions contre I’honneur de délits
de mise en danger: quand honneur est effectivement atteint, on n’applique pas
d'autres dispositions que les articles 173 & 178 CPS. Si ces articles sanctionnaient
réellement des délits de mise en danger, c’est-a-dire des tentatives d'autres délits
érigées en infractions swf gemeris, ils ne s'appliqueraient pas lorsque honneur est
réellement souillé. Ceux qui considerent les atteintes 3 'honneur comme des délits
de mise en danger admertent en fait que la simple « mise en danger » d’un bien n'est
pas plus répréhensible que sa lésion effective et qu'elle ne doit pas tre punie plus
séverement, sinon en vertu du pouvoir d’appréciation donné au juge par Particle 63
CPS. Ce point de voe ne peut, 4 notre avis, érre admis.

En outre, le fait que le Code pénal subordonne la poursuite des délits contre
Fhonneur au dépdt dune plainte, de la part de la victime, exclut idée de mise en
danger abstraite. Seul celui qui est 1ésé dans son bien juridiquement protégé a
qualité pour porter plainte (art. 28 CPS). Or, personne nw'est jamais Jésé par une
mise en danger abstraite. '

5. Ensuite, nous pensons que les atteintes 4 'honneur sont des délits matériels.
Quand linfraction est formelie, elle est consommde méme si Pactivité délictuense
reste sans résultat. Aiasi, il ne peut y avoir, en cas de délit formel, ni de délir
manqué, ni de repentir actif, au sens de Particle 22 CPS: ces notions supposent un
résultat. 2 Par exemple, un délit manqué et un repentir actif sont impossibles en cas
de vio)3 ou d’enlévement de mineur. 4

Or, celui qui commet vn délit contre honneur peut manifester un repentir actif,
de sorte que Je juge pourra arténuer la peine, voire 'exempter de toute peine. Cette
régle, plus large que celle de Particle 22 CPS, est formulée aux articles 173 ch. 4 et
174 ch. 3 CPS. 1l sagit d'un cas particulier de repentir actif ¢: lauteur, en
reconnaissant la fausseté de ses allégations et en les rétractant, aura effectivement
« empéché ou contribué A4 empécher que le résultat ne se produise », au sens de
Iarticle 22 CPS. On est donc dans la catégorie des délits matériels.

En cas de délits formels, la loi réprime le risque créé, Pactivité dangereuse de
Fauteur en tant que telle. Force est de constater que tel n'est pas le cas en matiére
d'infraction contre Phonneur, puisque le délinquant peut bénéficier du fait qu'il
répare le préjudice causé. Le résultat y est donc un élément coastitutif du délit.

6. 1l sagit néanmoins de délits (matériels) de lésion d’'une nature particulitre, 11
est quasi impossible de savoir quand Fhonneur est effectivement atteint. Clest
pourquoi la Ioi a institué une présomption de résultat: on considére qu'il l'est
chaque fois que sont émises des allégations propres 4 Tatteindre.

Cette présomption de résultat est réfragable : I'accusé a la possibilité d'adminis-
trer 1a preuve de la vérité de ses allégations. 1l peut montrer, en d’autres termes, que
Phonneur de la prétendue victime n’existe pas, donc que le résultat dommagceable
ne s'est pas produit (art, 173 ch. 2 et 3 CPS),

En résumé, les infractions contre 'honneur sont des délits (matériels) de lésion, dans
lesquels le résuitat est présume.

1On objectera qu'il est possible de porter plainte pour fentalive et quialors le 16sé nest pas
véritablement atteint dans son bien protégé. Or, cette hypothése représente un cas de mise
en danger ronerite,

2 Logoz, gén. p. 117 ; Schultz p. 252,

3101 IV 3; BJP 1956 ne 3.

191 V1 233,

5Logoz, spée. p. 249, Schwander ne 616 ; Stratenwerth p. 128,
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7. Quelles différences y a-t-il entre le concept de présomption de résultat, tel que
nous le proposons, et celui de mise en danger, tel qu’il est admis en doctrine et en
jurisprudence ? Nous en voyons essentiellement deux. D'abord, les deux concepts
r'ont pas la méme fonction. La notion de mise en danger a été construite afin de
prévenir des situations dangereuses, en punissant le risque créé. Celle de
présomption de résultat I'a été parce qu'it st difficile de déterminer quand le bien
protégé — en occurence Phonneur — est véritablement atteint. En principe, la mort
ou l'atteinte i lintégrité corporelle se constatent aisément ; en tevanche, la lésion
de 'honneur ne se pergeit pratiguement jamais de P'extérieur.

Ensuite, les deux notions n'ont pas les mémes gffess. Dans un délit de mise en
danger abstraite, il n'est pas nécessaire que ie bien d'une personpe déterminée ait
été effectivement menacé par I'acte de Pauteur. 11 suffit que cet acte soit dangereux
en général. Par exemple, celui qui conduit une automobile en étant ivre peut étre
puni {art. 91 LCR), quand bien méme il était seul sur la route et que la vie de
personne n’a été réellement mise en danger. Aussi, en admettant que les atteintes 2
I'honneur sont des délits de mise en danger abstraite, doit-on conclure que
Pinfraction peut se réaliser méme si Fhonncur d’aucune personne déterminde n’est
mis en danger.

En revanche, la notion de présomption de résultat que nous proposons implique
que la victime de latteinte a4 Thonneur est une persona ceria. Nous rejoignons ici
Stratenwerth, qui note que, tant que la victime n'est pas déterminée, linfraction ne
peut pas étre commise. ! Scul est présumé 'effer dommageable de Pexpression de
l'auteur et non pas la personne de la victime. Nous mesurerons toute limportance
de cette conséquence aux 0o 116 ss.

1Stracenwerth p. 114,
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CHAPITRE PREMIER LES BIENS JURIDIQUEMENT PROTEGES

Section premitre  La théorie de honneur effectif et la théorie normative

1. La théorie de honmeur effectif

8. Une premierc manitre de déteeminer les objcts de Patteinte 2 Phonneur est celle
de la théorie de Phonnenr effectif (faktische Ehrauffassung). ! An départ, cette théorie,
qui domine en droit suisse, postule que la senle vraie valeur intrinseque de
Vindividu, P«honnear interne », est soustraite a Iinfluence des tiers. L'honneur
interne ne peut étre ni diminué, ni angmenté par Tattitude d'autrui ; il dépend da
seul comportement de son titulaire. 2 L'honneur interne échappe par sa nature 2
toute réglementation juridique. 1l serait trop ambiticux de vouloir circonscrire vne
valer aussi intime et aussi incommensnrable. 11 serait surtout inutile que le droit
protége un bien gui, par définition, est 4 ’abri de toute lésion.

L’honnenr an sens juridique, Pe honneur externe », est tont d'abord un fait3: une
appréciation, une représentation, nne gpinion. Briigger, par exemple, introduit la
notion de Yhonnenr en comparant la valeur de 'homme 4 la valeur économique
d'un objet. Dans les denx cas, note cet auteur, la « valeur » provient des deux
mémcs facteurs: do besoin éprouvé par un sujet concernant un objet et des
propriétés méme de cet objet, qui permettent de satisfaire le besoin en cause. ¢ On
accomplit donc la méme démarche intellectuelle lorsquon évalue la valeur
marchande d’un bien qu’en estimant la vaieur de quelqu’un. L'honneunr de ’homme
est Iimage de sa personnalité aux yeux dautrul$ Ainsi, Huber parle de
« Charakterbild ». ¢ e

Le cheminement d’Engethard est plis typique encore: il consacre le premier
chapitre de son ouvrapge trés touffu 4 démontrer, du point de vue psychologique,
que la valeur d'un homme n’est qu'un «complexe de représentations». L'honnenr,
dit-il, n’est pas une propri¢té de son titulaire, mais le sentiment, I'appréciation,
Pimpression que le titulaire suscite chez celui qui l'observe. C'est done un
« phénomene » qui est externe 4 celui qui est répoté posséder I'honneur : il ne se
produit pas chez ce dernier, mais chez antrui. Engelhard fonde sa thése sur deux
arguments. Comme Briigger, il se référe d’abord 4 12 notion de valeur économique,
pout en dégager des similitudes avec celle de valenr humaine ou, plus précisément,
dhonneur externe. Il reléve ensnite, qu'a Porigine, « honnear » signifiait « éclat »;
or, autant la «valeur économique» que l'aéclat» résultent dappréciations

1Schwander ne 600 ; Hafter p. 179 ; Thormann/von Overbeck vor 173 N 1; Germann
p. 303 ; Brigger p. 3 ss; Huber, RS] 61 p. 349 ; Strehle p. 10 s5; Maoser p. 331 ; Delaquis
p. 214 ; Fuchs p. 24 ; Roth p. 28 ; Gross p. 2 s5; Engelhard p. 14; von Liszt p. 323 ss.

2Schwander ne 600 ; von Liszt p. 323 ; Strehle p. 10 ; Roth p. 25 ; Delaquis p. 214 ; Gross
p. 3; Logoz Bult. stén. CN 1929 p. 154 ; Gautier p.-v. 2¢ Comm. exp. Vol. Il p. 424.

3van Liszt p. 323.

4 Brigger p. 5.

5 Briigger p. 7.

6 Huber, RS] 61 p. 350.
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« extéricures i l'objet ». L’honneur n’est pas une propriété en tant que telle, mais an
effet sur le snjet. L'éclat n’existe que pour le sujet qui le ressent, écrit Engelhard. !

L’honneur externe, défini comme une opinion, se manifeste sous deux formes?:
la considération, ou bonne répatation, ou renommée (appréciation que les tiers ont
d'un étre homain) et le sentiment de Fbonneur, impression que son titulaire a de sa
propre valeur.

Il La théorie normative

9. La théorie dite normative se refuse 4 assimiler Yhonneur & une simple opinion.
11 est une valeur profonde, inhérente 4 son titulaire, abstraite et, surtout, un
concept unique.® Les autears « normativistes », qui sont en majorité allemands,
veulent en effet préserver 'unité de la notion de Thonnear. Or, cette unité n’existe
pas, selon la théorie de Phonnenr effectif, si et la boane réputation et le sentiment
de I'honncur sont érigés en biens juridiquement protégés. ¢ Pour Frei, le fait qu'un
tiers intervienne on non dans la commission do délit n’est pas une raison suoffisante
pour distinguer deux notions de lhonneur. 11 concede tout an plus que le sentiment
de 'honneur et la bonne réputation sont des « effets » (Reflexe) de Thonneur dans
lesprit de son titulaire et des tiers. ®

La théorie normative admet certes que I'honneor Jui-méme n'est pas atteint par
Finfraction et que Cest plutét la prétention 4 la respectabilité, le droit 4 Pestime qui
en découle qui est susceptible de ésion. ¢

Comme on le voit, 1a théorie normative est, dans sa formalation, plus simple que
la théorie de Thonnear effectif. Or, on peut déja souligner I'enjen de la controverse.
Selon la conception normative, le droit 4 'estime suppose Pexistence d’un henneur
réel, dune valeur intrinséque établie. La prétention 2 'honnear ne sera protégée
que si elle est fondée, méritée, justifiée.

Pour la théorie de I'honncur cffectif, une telle exigence n’est pas requisc. On
protégera I'image de quelqu’on des qu'il est établi qu'elle existe, mais sans qu'il soit
besoin que cette image reproduise fidelement la réelle valeur de son titulaire.

Section 2 Les biens protégés par les articles 173, 174 ¢t 177 CPS

La théorie de Thonneur effectif prétend protéger la wrsidération — ou bonne
répotation — ct le sentiment de Phonnenr. 1'honnenr lni-méme, a0 sens normatif, est un
antre bien susceptible de protection. Enfin nous verrons qu'un droit & la diserétion
peut Etre envisagé (ne 18). 1 faur déreeminer, parmi ces quatre biens, ceux que
protégent les articles 173 et soivants du Code pénal suisse.

! Engelhard p. 61.

21l est vrai qu'il a existé une théorie moniste de I'honneur effectif. L’ancienne doctrine
allemande ne connaissait que le sentiment de Chonneur (cf. Hirsch p. 14). Quant  von Liszr,
il ne parle que de la considération acquise par la conduite dans la vie, la situation sociale.

3Stratenwerth p. 109 ; Feei p. 19 ; Rehberg I p. 102 ; Herdegen vor 185 N 4 ; Binding
p- 136 ; Hirsch p. 17 53 ; Kaufmann p. 430 ; Flatten p. 9; Lenckner vorbem 185 N 2,

4 Stratenwerth p. 108,

5Frei p. 20.

¢Stratenwerth p. 109 ; Rehberg 111 p. 102; Roeder p. 350 ; Hirsch p. 30 ; Frei p. 20;
Kaufmann p. 430 ; Flatten p. 9; Herdegen vor 185 N 13; Welzel p. 303 ; Binding p. 135.
Pour Lenckner (vorbem 185 N 1) lhonneur lui-méme est directement atteint.
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L La considération (ou bonne réputation)

a) Fondement et définition

10. La considération, telle qu'elle a été définie selon la théorie de 'honneur
cffectif (ne 8), est un bien que I'homme acqmcrt de la’ communauté dans laquel]e il
vit. Cette conception, devenue suspecte a la suite de l'usage qu’en firent les juristes
du national-socialisme, est contcstée par les auteurs les plus récents. ! Elle se justifie
néanmoins.

Hirsch? conteste que la communanté fonde I'existence de la considération car,
dit-il, si tel était le cas, il suffirait de sortir on d'étre exclu de la communanté (Etat,
classe sociale, peuple, paroisse, famille, associations diverses, mémes illicites) pour
étre dépourvu de considération. A T'inverse, celni qui appartiendrait 4 plusieurs
sociétés anrait dautant plus de considération.

Hirsch se trompe : la considération n’émane pas de I'une on autre communaaté,
mais de la société humaine toute entitre. Il est vrai qu'a I'intérieur de cette société,
certains groupes (par exemple des associations de malfaiteurs) nomment « hon-
neur» ou «considération» ce qui nest, comme le reléve Hirsch, que Ja
transposition d’'nn concept qni ressemble 4 Thonnenr. 11 est exact anssi que certains
comportements sont considérés, dans des groupes donnés, comme trés honorables,
alors qu'ils sont immoraux, illicites, voire constituent des infractions pénales.
Toutefois, cela ne modifie pas le fait que la considération résalte du jugement de la
communauté. Savoir selon quels crittres on appréciera la considération, donc
déterminer quelles sont les valenrs tenues pour fondamentales dans telle société
humaine, 2 telle époque (décider notamment s'il fant tenir compte des valenrs
subcultnrelles) sont des questions qui concernent le contenu variable de la
considération. Quelles qu'en soient les réponses, la considération reste toujours un
« produit dn groupe ». Notons daillenrs que la notion de subculture dans ce
probleme n’intéresse pas le juriste : Tordre juridique, par essence et par définition,
est exclusif. Il consacre les valenrs reconnues en principe par le corps social qoi I'a
édicté. Aunssi, le fait que, par exemple, un homme tienne la vendetta pour un devoir
filial générateur d’honnenr sera sans importance dés lors que le droit rejette cette
conception.

La considération résalte de deux facteurs: de l'exécution des obligations
humaines et dn jogement d’autrui 4 ce propos.

11. 11 faut d'abord, pour apprécier la considération d’'un homme, metire en
relation le nombre d'obligations qui Ini incombent avec le nombre de celles qu’il a
remplies. Autrement dit, la considération dépend d'un rapport, d'an taux, d'un
guotient. Schématiquement {car il faudrait, en outre, tenir compte de l'intensité et dn
genre des devoirs), celui-ci se calenle en divisant la somme des devoirs accomplis
par le total des devoirs 4 accomplir. Plas ce quotient est proche de un, plus la
considération est élevée. Néanmoins, guirguis praesumitur bonus : on présume que
chacun exécute ses obligations. Par conséquent, on doit dire, avec Roth, que la
bonne réputation doit étre comprise comme I'absence de manvaise réputation.  La
considération se définit négativement. Les puristes compléteront donc ainsi notre
précédente affirmation : la considération équivant 4 la différence entre le nombre

1Roth p. 19; Hirsch p. 45 ss,
2Hirsch p. 45 ss.
3Roth p, 29.
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un et le quotient défini ci-dessus. Plus cette différence est petite, plus la
considération est grande.

Concretement, cela signific que celui qui ne fait I'objet d’aucune opinion, d’aucun
jugement de valeur de Ja part d'autrui, jouit d'une entitre considération. En outre,
puisque la considération ne s'apprécie que relativement, un clochard n'en est pas
plus dépourva qu'un ministre, & supposer qu'ils remplissent la méme proportion de
leurs devoirs respectifs. Nous examinerons aux nes 61 ss si les personnes qui ne
sont tenues par aucune obligation possédent une considération,

12.  Easuite, la considération provient du jugement d'autrui. Cependant, il faut
souligner avec Briigger, que la similitude entre Tappréciation de la valeur
économique d’un bicn, par exemple, et ie jugement porté sur un homme n’existe
que dans une mesure limitée. ! La considération est la représentation de la valenr
interne d'une personne. Or, les choses ne possédent pas cette valeur intcrne. La
valeur attribuée 4 un esclave, par exemple, ne constitnait pas de la considération,
car on ne jugeait pas son honneur interne, mais son seul rendement économique. //
n'y a pas dhonnenr exierne sans bonneyr inferne.

1l ne semble guere contestable, dun point de vue de politique criminelle, que la
considération mérite protection. On peut y voir un droit individuel2, une
motivation puissante i l'accomplissement des devoirs sociaux et moraux?, une
condition néeessaire au dévcloppement des rapports de confilance qui fondent la vie
en commun. * Avec Engelhard5, constatons que le comportement dantrui 4 égard
d’'un homme est en fait souvent déterminé par la réputation de ce dernier. En tout
cas, comme nous le mentrerons, le législateur suisse a jugé opportun de protéger
pénalement ce bien.

b} Réfutation des critiques €mises par les tenants de la théorie normative

La doctrine normative argumente essentiellement de trois manigres pour dénier 4
la considération la valeur de hien juridiquement protégé.

13. Stratenwerth® tient le raisonnement suivant: la loi réserve la possibilité
d'administrer la preuve de la vérité; par conséquent, elle ne protége pas la
considération. En effet, la considération peut étre totalement détruite par des
allégations véridiques.

Nous pensons au contraire que la loi, en réservant ia possibilit¢ de soulever
Vexceptia veritatis, Wexclut pas la protection de la considération, mais la confirme
pluet. Simplement, puisque la considération est présumée {ne 12), la procédure
prévuc aux chiffres 2 et 3 de Part. 173 CPS permet 4 l'accusé de détruire cette
présomption et d'établir donc que la considération du plaignant faic défaut. 11 est
évident que la considération ne sera pas protégée si elle n’existe pas. Or, tel est
précisément le cas quand les assertions de 'auteur sont vraies.

1 Briigger p. 6.

2 Delaquis p. 214 ; Moser p. 37.
3Gross p. 4.

4 Strehle p. 11.

5Engelhard p. 78.

¢ Stratenwerth p. 109,
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14. Frei et Hirsch! remarquent que la réputation peat disparaitre 2 la snite d’une
diffamation on d'une calomnie; si elle était le bien protégé par la loi,
poursnivent-ils, on pourrait propager impunément une calomnie ou une diffama-
tion (puisque le bien protégé n'existerait plus) ; or, le droit pénal moderne réprime
cctte propagation ; il protége donc un aufre bien que la considération. Hirsch? tire
méme un paralltle avec les ldsions corporelles: si on transpose la théorie de
Phonneur effectif dans le domaine des lésions corporelles, cela signifierait que la
victime d’'une premiére lésion ne serait plus protégée contre les suivantes. La
comparaison est abusive car, en cas de lésions corporelles, Paccusateur doit prouver
le dommiage, alors qu'en matiére dinfraction contre Ihonneur, le résultat est présumé,

Surtout, il faut souligner que Frei et Hirsch méconnaissent le but d'une
répression de la propagation de calomnie on de diffamation. La considération n’est
jamais fotalement détruite par nne premitre atteinte. Une propagation entraine, dans
tous les cas, une nouvelle diminution de la considération. 11 serait faux de comparer
cette derniére 4 un bien matériel qui, lui, pent étre complétement anéanti par un
acte délictueux. Ainsi, la propagation de diffamation on de calomnie pent confirmer
une premitre atteinte 3 la considération (ce ‘qui représente en soi une nouvelle
atteinte), peut viser une autre facette de la considération on agrandir le cercle des
personnes mises an courant. La répression de la propagation de calomnie on de
diffamation sert donc effectivement 4 protéger la considération.

15. Hirsch? juge enfin inacceptable gue la téputation puisse &tre en contradiction
avec Phonneur interne. Elle sera en effet, par rapport 4 la valeur réelle d’un étre
humain, soit trop bonne, soit trop mauvaise : un criminel dont la répntation est
intacte est dans une meillenre sitnation qu'un homme intégre mais trop maladroit
pour préserver intépralement son image,

Roth et Gross* sont aussi troublés par cette possibilité. Ils proposent derechef
que seule la considération cotrespondant 2 Phonnenr interne soit protégée. lIls
introduisent ]2 une subtilité illogique (Phonnenr interne a été gnalifié, au départ,
d'indéfinissable et dincommensurable) et inutile : il fant que la considération existe
bel ¢t bien pour qu'elle soit protégée. Nous avens vu que la loi prévoit justement, a
Part. 173 ch. 2 et 3 CPS, la possibilité de contréler que la considération existe
récllement.

1l faudra par conséquent vérifier Pexistence de la considération de la personne en
canse, an regard des faits allégués et non pas de maniére générale. On ne diffame
pas Mesrine en Jni imputant tel assassinat gu'il a commis ou en le traitant seulement
d’assassin ; on diminue en revanche sa considération en 'accusant dan crime dont
il n’est pas Panteur.

Une demiére objection disparait donc: Phomme de manvaise réputation est-il
protégé ? Oui, puisque seule la réputation 2 laquelle 'allégation de faits se rapporte
entre en ligne de compte. Une personne malfamée peut jouir d'une parfaite
considération sur tel ou tel aspect précis des choses.

La référence de Moser 4 la dignité humaines (qui serait un bien subsidiaire dont
jouirait tout étre humain) peut donc étre abandonnée. Nous nous en félicitons, car
¢ériger la dignité humaine en bien subsidiairement protégé, c’est rendre superflne
Pexistence de tout autre bien protégé.

! Frei p. 20; Hirsch p. 22.
zHirsch p. 37.

3Hirsch p. 17.

*Roth p. 28; Gross p. 5.
$ Moser p. 39,
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c) Le bien juridiquement protégé de la diffamation et de la calomnie

16. Nous concluons donc, avec le Tribunal fédéral’, que les articles 173 et 174
CPS protégent la considération au sens de la théorie de I'honneur effectif. (Nous
traiterons plus loin de Finjure : nos 20-27),

Les travaux préparatoires sont clairs 4 ce sujet. L'avant-projet Stooss de 1894
parle de « réputation », celut de la Premiére Commission dexperts, de « bonne
renommée », celui du Département fédéral de justice et police de 1903 revient i
« réputation », de méme que la version définitive de la Deuxitme Commission
d'experts (version introduite par la commission de rédaction}? et que le projet du
Conseil fédéral. Stooss 3, Gautier, Lang S, Thormann ¢ et Logoz 7 précisent tous que
le bien protégé par la loi est la bonne réputation. Certains, tels que Gautlcr et
Logoz, parlent d'« honneur externe ».

17. En outre, il faut souligner aussi que sewle la considération est protégée aux
articles 173 et 174, Commet une diffamation « cebui qui, en s'adressant 2 un tiers,
aura accusé une personne ou jeté sur elle le soupgon de tenir une conduite contraire
a Phonneur cu de tout autre fait propre 4 porter atteinte i sa considération »
(art. 173). 1] ne faut pas voir dans eette formulation une protection simultanée et
de la considération et de Fhonneur au sens normatif. L'unique bien protégé est la
considération, ]aquelle peut étre atteinte refamment par l'acecusation de tenir une
conduite contraire 2 'honneur. Mais elle peut 'étre différemment. Cela ressort de
la proposition «tout autre {nous soulignons} fait propre & porter atteintc 2 la
considération ».

Cette interprétation est aussi étayée par les travaux préparatoires. L'avane-projet
Stooss de 1894 avait la teneur suivante: « Celui qui, par des allégations, aura
attribué 4 autrui une conduite contraire i I'honneur ou de graves défaillances
morales, celui qui aura propagé de pareilles allégations de fagon 2 (nous soulignons)
compromettre ou 3 tenir la réputation de la personne visée... ». Et Stooss précisait :
« Le projet protége les personnes contre les imputations par lesquelles une conduite
contraire 4 'honneur ou de graves défaillances morales leur sont reprochées, pourvu
gwe (nous soulignons) ces imputations soient de nature & menacer ou 4 ternir la
renommée de la vietime. (...} Le juge aura donc & scruter soigneusement dans
chaque cas si les allégations ont mis en péril ou terni la répuration de celuj quielles
visaient, » 8

Il est vrai que Pavant-projet de la Premi¢re Commission d'experts allait introduire
une équivoque {« aura par ses allégations imputé 4 autrui une conduite eontraire 4
'honneur, de graves défaillances morales ou des faits propres 4 nuite & sa bonne
renommée ») que le texte allemand contient aussi (« ein unchrenhaftes Verhalten,
schwere sittliche Gebrechen oder Tatsachen, die geeignet sind, seinen guten Ruf zu
schidigen... »): sont-ce seulement les faits ou aussi la conduite contrairc 2
Phonneur qui doivent étre propres 4 nuire 3 la bonne renommée ?

1921V 101; 771V 98.

2P.-v. 2¢ Comm. d'exp., Vol. VII p. 261.

3 Stooss, Motifs, 1894 p. 319; p.-v. 1rc Comm. d'exp. partie spéc. p. 79.
4 Gautier, p.-v. 2¢ Comm, d'exp., Vol. 1 p. 424, Vol. VII p. 264.

5 Lang, p.-v. 2¢ Comm. d'exp., Vol. 11 p. 425,

6 Thormann, p.~v. 2¢ Comm, d'exp., Vol. VIl p. 278.

? Logoz, Bull. Stén. CN 1929 p. 154,

8 Stooss, Motifs, p. 319-320.
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La Deuxitme Commission d'experts proposa I'adjonction des termes « autres
faits », expression qui figurera — au singulier — dans le projet du Conseil fédéral ct
deviendra le texte du droit positif, dissipant ainsi tont doute possible.

Surtout, personne, an cours de ces péripéties pré-parlementaires, n’a contesté ni
n'a remis en cause Pinterprétation iaitiale de Stooss, citée ci-dessus. Les Chambres
n'aborderont méme pas ce probléme. Cela nous antorise 3 soutenir que lidée de
Stooss, selon lequel seule ]a considération est protégée, 4 aujourd’hui force de loi.

I Le droit & la discrétion

18. On a proposé en Allemagne, an nom du « Friedenschutz », que la réputation,
méme inexistante, soit protégée. U s'agirait dés lors de supprimer toute possibilité
de soulever U'exceptio veritaiis. Le bien juridiquement protégé serait non seulement
I'honnenr ou la considération, mais auassi le droit 4 la discrétion. 1

De Jege ferenda, une telle institution se comprend. Certains faits, trés intimes (par
exemple les secrets d’alcove), ne doivent pas étre révélés, méme s'ils sont vrais, En
outre, la procédure de Vexeeptso veritatis peut décourager la victime d’une atteinte 2
I'honnear d’ester en justice ; cette procédure permet en effet 2 linculpé de fouiller
la vie privée du plaignant ; aussi, les réles des parties en procés risquent-ils d’étre
inversés. ’

Les inconvénicnts de la reconnaissance légale du droit 4 la discrétion sont tout
aussi évidents : bien des bavardages d'escaliers tomberaient sous le coup de la loi;
chacun, avant de parler, devrait contréler qu'il ne commet pas d'indiscrétion ; la
presse et lopinion publique, qui sont de sérieuses garanties pour Pordre social,
seraient muselées. Hirsch reléve que la liberté d’expression, reconaue 3 I'égard de
I’Etat, n’existerait plus a 'égard des personnes privées. Et de conclure que le monde
serait transformé en un pénitencier de type auburnien. 2

19. La question qui noas intéresse ici est la suivante : peat-on déduaire du fait que
Part. 173 ch. 3 CPS limite la possibilité de sonlever Vexeeptio veritatis, que Ja loi
protege un «droit 4 la discrétion » 7 En effet, I'art. 173 ch. 3 CPS pose des
conditions d’admissibilité 2 rapporter la preuve de la vérité et permet donc que
quelqu’un soit reconnu coupable de diffamation alors que ses allégations étaient
vraies. Frei? soutient que les articles 173 4 178 CPS répriment, en plus de
Fhonneur, les atteintes au devoir de discrétion, dans la mesure ot les conditions
d’admissibilité posées 4 Vexeeptio veritatis ne sont pas remplies, Ziircher affirmait déj
quc les conditions posées & I'art, 173 ch. 3 CPS donnent 2 la diffamation «le
caractére d'one disposition protectrice do secret individnel ». 4

Les remarques de Frei et Zarcher sont justes, mais équivoques. 1l est vrai que le
droit A la discrétion est protégé, dans nne certaine mesure, par Particle 173 CPS.
Pourrant cette protection n'est que médiate, et d’'une nature juridique différente de
la protection directe du droit 2 la discrétion des articles 179 4 179 septies,
(infractions contre le domaine secret ou le domaine privé), 320 ou 321 CPS
(viclation du secret de fonction ou de secret professionnel) par exemple. Dans ces
articles, c’est indiscrétion qui définit Uinfraction. Aux articles 173 4 178 CPS,

1 Bockelmann, Vol 9 p. 476 ss.
2Hirsch p. 39.

3Frei p, 24,

4 Ziircher p. 184,
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Pindiscrétion n’est d’ancun seconrs pour définir la notion de Thonneur pénalement
protégé et n'est en outre pas un élément constitutif des délits.

Ainsi, celui qui, 2 I'aide d'une échelle, gravit une fagade pour dpier les faits et
pestes des habitants, ne commet pas de délit contre Fhonnenr: « Certes il €tait
désagréable aux époux F de se sentir épiés ou observés dans leur intimité. Mais ils
n'ont pas été atteints dans lear réputation ni dans le sentiment de lenr propre
dignité. Toot au plus ont-ils été atteints dans leurs intéréts personnels an sens des
articles 28 CC et 49 CO. Notre loi pénale ne réprime pas Pactivité des voyeurs », !

De méme, il n'est pas contraire 3 honnear de montrer 2 des tiers une
convention passée avec une dame, convention par laquelle la dame atteste la
parfaite honorabilité de celui qui la révele et sengage 4 lui verser certaines
indemnités : « Le droit au respect de la sphére privée est garanti, dans une large
mesure, par le droit civil (28 CC; 49 CO). Mais il n’est protégé par les dispositions
dun Titre 11 de la partie spéciale du Code pénal que lorsque Pimmixion dans la
sphére privée entraine une atteinte 4 Thonneur on A la considération de la
victime ». ?

Lorsque Saladin éerit, 4 propos des délits contre Fhonneur, que cest la
« personnalité hamaine » qui est surtout protégée 3, il exprime une vérité, mais une
vérité sans intérét pour notre propos, car les infractions contre la vie et intégrité
corporelle on contre la liberté ou les moeurs par exemple, protégent aussi la
personnalité humaine. Les opinions de Frei et Zircher relevent de la méme
démarche : le droit 4 Ja discrétion est certes protégé anx articles 173 4 178 CPS,
mais 4 la condition nécessaire que lindiscrétion soit attentatoire 4 'honncur. Ce
droit nc constituc pas, en soi, un bien protégé par les articles 173, 174 ou 177 CPS.

HL Le semtiment de Phonneur

20. Le sentiment de Fhonneur est, selon la théorie de Fhonnear effectif, le
deaxieme bien juridiquement protégé par Iz loi pénale. Il sagit du jugement que
lindivida porte sur sa propre valeor. Rappelons qu'Engelhard a défini honneur
non pas comme une valeur intrinséque, mais comme une appréciation ; la valeur de
quelqu’un procede du méme processus psychologique que la valeur économique
d'un bien. Le sentiment de I'honnenr est une fiction (dite chez Engeihard du
« sujet-objet »} : Thomme sort en quelque sorte de lvi-méme pour juger sa propre
personnalité, comme le ferait un tiers.

21. Cette conception doit étre rejetée. D’abord, le sentiment de Fhonneur peut
faire défaut. Un nouvean-né, un malade mental, une personne privée de
discernement sont incapables de porter un jugement sur leur honneur. Selon la
théorie de I'honncur effectif, ces personnes-la ne seraient dont pas protégées contre
les atteintes 4 'honneur. Von Liszt écrit que linjore contre nn enfant est possible
« senlement dés qu'il péneétre dans nn milien créant des devoirs, par exemple I'école,
et qu'il posséde la conscience de ces devoirs » 4

Stratenwerth et Freis en prennent argument pour rejeter la théorie de 'honneur

i Rapport du TC valaisan 1960 p. 73 = BJP 1961 no 204,
2Extr. FFR 1957 p. 148 = BJP 1959 ne 30.

38aladin p. 192.

4Von Liszt, 17« éd. traduite par Lobstein p. 63.

5 Stratenwerth p. 108-109 ; Frei p. 20.

32



effectif. ! D’antres auteurs proposeat des amendements. Hafter et Moser 2 recourent
4 une notion étrangére au systéme. Ils introdnisent un nouveau bien juridiquement
protégé : la dignité humaine (Menschenwiirde), que tout étre humain posséde, quel
que soit Pétat de sa conscience, Schwander? parle d’une respectabilité, d'une estime
{Achtung) en vertn de laquelle les malades mentaux et les nowveau-nés sont
protégés.

Ces correctifs ne sont guere satisfaisants : chaque fois, il est fait recours 4 un bien
subsidiairement protégé. Ces auteurs considérent donc, « fortiori, que le sentiment
de Phonneut n’est pas un bien digne de protection, 4 lni tout seul.

22. Eosuite, le sentiment de Fhonneur est un concept qui ouvre Ja porte 2
Farbitraire. Qui peut donc porter sur Jui-méme un jugement exact ? Voila un bien
juridiquement protégé qui se détermine uniquement en fonction des idées, de la
susceptibilité et de la sensibilité de son titnlaire | Assurément, le principe #udla poena
sine Jege n'est pas respecté: I'auteor potentiel est incapable de savoir si son acte
troublera le sentiment de sa futare victime et donc §il commettra un délit. De plus,
la tiche du juge, qui est de déterminer ce sentiment, devient quasi impossible.

Gross et Roth* proposent dés lors une distinction entre le sentiment subjectif de
Ihonnenr (selon lequel le titulaire de Thonneur apprécie sa propre valeur) et le
sentiment objectif de 'honneur (Mappréciation que le titulaire se fait de s2 valear
aux yeux d’autrui). Seu! le sentiment objectif mériterait d’étre protégé par le droit
pénal: en effet, e sentiment subjectif ne pourrait pas étre ébranlé par aatrui.

Cette distinction est pour nous sans objet : le sentiment, qu'il soit objectif oun
subjectif, reste un sentiment. Le grief darbitraire subsiste. D’ailleurs il est faux de
prétendre que le sentiment subjectif de Ihonneur ne peut étre atteint. Certaines
assertions (celles qui émanent d’une haute autorité morale, en matiere de religion,
par exemple) sont parfaitement propres 4 modifier le jugement que quelqu’un porte
sur lui-méme.

On a encore proposé’ de ne considérer qu’un sentiment mgyer de 'honneur. Le
juge devraitr définir, de fagon générale et selon Yopinion do « citoyen moyen », un
unique sentiment de Phonneur, ce qui présente des avantages pratiques, mais reste
insarisfaisant : le hicn protégé, plutdt que d'étre déterminé par Tarbitraire
individuel, le sera par larbitraire collectif et ainsi risque de ne correspondre ni an
propre sentiment de la victime, ni 4 sa valeur réelle.

Signalons encore une idée avancée par Roth.¢ Cet auteur reconnaft qu’il est
impossible de déterminer quand le sentiment de Phonneur est effectivement atteint.
11 crée alors la présompiion suivante : il Pest par un acte qui, 5°il était commis devant
des tiers, affaiblirait 1a réputation. Roth assimile donc, en fait, le seatiment de
Phonneur i la considération, ce qui contredit son hypothése de départ. Surtout,
cette solution ne permet pas de réprimer l'injure formelle. On doit aussi la rejeter.

23. ILe TF estime que Pinjure est uae atteinte au seatiment de I'honneur, 7 Nous
avons tenté de monrrer quil existe des raisons suffisantes pour contester ce point

1Welzel, qui se réclame de la doctrine normative, est pourtant du méme avis que Gross
et von Liszt {p. 305).

2Hafter p. 179 ; Moser p. 39.

38chwander ne 617.

4Gross p. 11 ss; Roth p. 29-30.

5Gross p, 12; Moser p. 38

6Roth p. 30.

7921V 101, 77 IV 98.
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de vue. 11 en est unc derniere: si Part. 177 CPS protégeait le sentiment de
Phonneur, Finjure formelle ne constituerait pas nne infraction. Un pied de nez, un
nom d'oisean ou le fait de montrer ses fesses 2 antrui ! est, pour antant qu'ancon fair
ne soit sous-entendy, sans influence sur Fimage que la victime a d'clle-méme, En
affirmant que Pinjure formelle tombe sons le coup de art. 177 CPS?, le TF admet
donc que le sentiment de 'honneur nest pas senl protégé. 3 Schwander releve aussi
que, malgré lopinion du TF, linjure n'est pas une atteinte an sentiment de
I'honmnear. 4

IV, Lbonnenr

24. Liajure protége non pas un sentiment, mais Phonnent lui-méme, Phonnent 2u
sens normatif. Cela ressort d’nne interprétation lictérale de la loi (« ...aura attaqué
autrui dans son honneur »). 3

Quant aux travanx préparatoites, ils ne sont pas d’nn grand secours a ce snjet.
L’exposé des motifs de Stooss semble corroborer notre opinion : « Le mot explique
a loi seal la nature de Pinfraction. Injutier, c’est faire un affront & quelqu’un.
L'injure blesse Phonneur de la personne atteinte... »$

25. L’honneur aa sens normatif se fonde sur la dignité humaine.™ Tont homme,
méme le plus vil, posséde certe dignité, Chacun est donc titalaire d'un honneur z2a
sens normatif, quels que soient ses mérites et sans égard 2 la fagon dont il remplit
ses devoirs.

Honneur et dignité ne doivent cependant pas étre confondns. & L’honnenr a’est
qu’un aspect de certe derniére.

26. Quest-ce que lhonneur au sens normatif ? Cest le moment de signaler
Pimpasse dans laquelle échoue la doctrine normativiste. Souvenons-nons que nous
tentons de définir la notion de 'honnenr en tant qu'objet dune arteinte réprimée
par le droit pénal. Or les antenrs normativistes décrivent cet objet comme étant soit
Ihonneur lui-méme, soit le droit a I'estime (Achtungsanspruch) qui en dérive. Voila
une belle tantologic ! Avec Gross, nons constatons que I'« Achtang » est nn postalat
ou an £tat qui suppose un objet d&a déterminé de Patteinte. Et Gross d'ajonter que
la définition normative n’est pas fausse, mais qu'elle n’a rien d'original car tons les
biens juridiquement protégés peuvent sc qualifier comme un « érat caractérisé par
une prétention ». ?

11 fant donc, pour sortir de cette lapalissade, donner un amtenu juridigue 3 Fhonnenr,
c’est-3-dire définir concrétement ce que cette notion implique. Or, ce contenn est
double. D’une part, 'homme a droit, vu sa qualit¢, 2 ne pas étre I'objet, méme en
aparté, d'une allégation oatrageante. Chacun a droit A ce que sa personnalité, son

1103 IV 147.

280 TV 62,

3Voir A ce propos Noll, B]M 1959 p. 8.

4Schwander ne 617.

5 Certe formulation ¢st due 2 la commission de rédaction de la 2¢ Commission d’experts
(p--v. 2¢ Comm. dexp. Vol. II p. 557); lavant-projet Stooss disait: «..aura injurié
autrui... » ; cf,, dans le méme sens, Clerc, cours, p. 193.

¢ Stooss, Motifs, 1894, p. 323.

7Hirsch p. 50 Fret p. 205 Herdegen vor 185 N 5; Ziircher p, 186,

8 Hirsch p. 59.

9Gross p. 10.
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existence soient respectées pour leur valeur propre. Le contenu exact de cette
prétention juridique se définit par rapport 4 celui de Pexpression délictueuse ; nous
renvoyans donc au chapitre deuxieme, dans lequel cette question est traitée. D’autre
part, chacun a droit & un « respect formel », 4 savoir 4 ce que ses relations avec
autruj soient entretenues dans un cadre de formes minimal. Cette notion sera
précisée ci-dessous (me 27). Mais dores ct déja, étant postulé que ces deux
prétentions forment la substance méme de Thonneur, on peut relever que disparait le
grief de tautologie et, avec lui, Pinterminable controverse académique suivante :
est-il possible qu'une infraction soit dirigée contre la prétention qui découle d'un
bien juridiquement protégé sans qu'elle n’atteigne le bien lui-méme ?!

27.  Est-ce injurier quelqu’un que de le traiter de farceur, de plaisantin ou de
guignol ? Clown a été considéré comme injurieux. 2 En 1936, le Tribunal supérieur
de Zurich estimait que les mots « Frontler » (qui est une péjoration de « Frontist »)
et « Hitlerjunge » sout une impolitesse mais non pas une attcinte 3 honneur ;
quelques mois plus tard cette décision était annulée par la Cour de cassation
zuricoise. ? Alors que le Tribunal cantonal vaudois a estimé que dire « Cétait du
voll», & propos de son ancien salaire, n'est pas une injure 4 Pégard de son
employeur+, le Tribunal cantonal valaisan a jugé contraire 4 Thonneur Passertion
qu'un contrat est I'«oeuvre dun voyou» ® Juif est-il injurieux ?¢ Dire d'un
commergant qu'il est un « Wanzendirektor » (directenr de punaises) n’est pas un
délit 7 ; en qualifiant un restaurateur d’« épicict, chocolatier, marchand de moutarde
et verseur i outrance», on ne Vinjurie pas?; mais le terme d'aventuriere est
injutieux selon le Tribunal cantonal fribourgeois.* On n’injurie pas celui & qui on
tire les oreilles. 9 Et en refusant de le saluer ? Emmerdeur est injurienx, mais
emmerdailleur ? Rombitre est-il injurienx ? Et vieille rombiere ? Entre riquiqui,
avorton, asticat, nabot, poucet, roquet, gringalet et vermisseau qui désignent tous
un individu de petite taille, lequel est un délit, et lequel n’est qu'une goujaterie ?

On pourrait citer mille autres exemples montrant que l'injure formelle et
Pimpolitesse ont une #afwre strictement identique (seul le degré de grasi# soit de la
faute commise, soit de Patteinte 4 honneur, les distingue). Or, Uimpolitesse étant
une violation de certaines régles de forme, Pinjure formelle est réalisée par usage
de formes prohibées. Le délit est donc ‘constitué par la seule transgression de
certaines formes ; et cela, quel que soit le contenu de Pimputation. Autrement dit,
homme posséde un droit au respect formel, dont Tarticle 177 CPS sanctionne
notamment la violation.

Section 3 Terminologie

28, Nous avons postulé d’emblée que Phonneur et toute autre notion y relative (la
considération, la bonne réputation, la renommeée, le sentiment de Phonneur, etc...)

1Hirsch (p. 30) et Herdegen (vor 185 N 13) répondent affirmativement ; Wolff (p. 888
ss) négativement.

2BJP 1944 no 242,

3ZR 35 ne 150

4JT 1979 TV 73,

SBJP 1968 ne 102.

6CE. ZR 3 no 104, 26 no 8, 30 no 161,

7ZR 11 ne 165,

831 | 39%0.

9BJP 1949 ne 328,

10ZR 46 no 41,
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sont des concepts strictement juridiques, dont le sens est donc plus précis que celui
du langage courant. L'’honneur qui nous intéresse est par définition celui qui est
Pobjet d'une protection pénale. Aussi, la distinction que fait Hirsch entre Fhonneur
et Ia « Schutzwiirdigkeit » de celui-ci nous apparait vaine. ! ’

29. Rappelons d'autre part Ya terminologie. I'honneur inferne, jugé intangible, n’est
pas protégé par le droit. L'bonnenr externe comprend la mnsidération — ou bonne
réputation — et le semtiment de lbonnenr. Quant a Vhonneur au sens normatif, c’est un
concept unique, qui se veut exclusif.

Notre terminologie, qui est celle de 1a majeure partic des auteurs, est quelque peu
différente de celle du TF. En effet, notre Haute Cour tient pour synonymes
« honneur interne » et « sentiment de Phonneur », de méme que « honneur externe »
et « considération », Ce point de vue nous semble contestable. Alors que le TF a
adopté sans réserve les conclusions de la théorie de 'honneur effectif, il ne tient pas
compte de son premier postulat, & savoir que 'homme posséde un honneur interne
intangible.

A notre avis, la loi protége et la considération et I'honneur au sens normatif.
Nous nous tiendrons, dans la suite de notre étude, 4 ces expressions. Néanmoins,
nous parlerons parfois simplement d'bomsenr ou d’honneur pénal : c'est une fagon de
désigner 'ensemble des biens protégés aux articles 173 4 178 CPS, la considération
ct Thonneur au sens normatif.

CHAPITRE 2 | LES IMPUTATIONS PROPRES A ATTEINDRE
LA CONSIDERATION ET L’HONNEUR

Section premiére  Latteinte 3 la considération

30. Nous avons admis, en accord avec le TF, que la considération est le bien
protégé par les articles 173 et 174 CPS. 1l reste 4 établir quelles sont les imputations
qui sont propres A atteindre la considération. 1 faut, en d’avtres termes, déterminer
ce quest la « conduite contraire 4 honneur ou tout autre fait propre & porter
atteinte 4 la considération » {(art. 173 CPS).

Cette question fait I'objet d'une controverse entre les tenants d’une conception
morale de ’honneur et les partisans d’une conception sogele. Dans ce chapitre, nous
analyserons ces deux positions. Définissons-les déja sommairement.

On parle de conception morale de 'honneur quand on exige, pour que le délit
soit réalisé, que les qualitds morales de la prétendue victime, sa réputation
d’honnéte homme, soient diminuées par une assertion.

En revanche, la conception est sociale si on admet que Fatteinte a I'honnecur se
réalise déja par la dépréciation des seules qualités ou compétences professionnelles,
artistiques ou politiqucs d’une personne, sans que son honnéteté méme ne soit mise
en cause. Alors que dans sa jurisprudence pénale, le TF définit Phonneur comme
une notion marale (ne* 31 sg), il a2 adopté, en droit civil, une conception sociale. 2

1Hirsch p. 113,
210510 163
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La doctrine dominante, au contraire, préconise une interprétation sociale en droit
pénal également (nos 46 ss).

1 La jurisprudence (eonception morale de la considération)

31. Le TF interpréte restrictivemment le texte légal. Est seule protégée la
considération acquise par le respect des régles morales et juridiques. La
considération due 4 la situation sociale ou & la fonction sociale w'est pas couverte.
« D’aprés la jurisprudence constante de la Cour de cassation, les art. 173 ss CP ne
protegent que la réputation dhomme honorable du 1ésé et le sentiment qu’il a de
son honorabilité. Ne tombent pas sous le coup de ces dispositions, les assertions
propres i diminuer la valeur sociale d'autrui & d'autres égards... » !

a) Les imputations impropres 2 atteindre fa considération

aa) L’homme honorable

32. Ainsi, on ne commet aucun délit en omettant de mentionner dans Pavis
mortuaire d'une mére le nom d'un de ses fils 2, ni en accusant une vigille demoiselle
d'avoir tué son chat. 3 Celui qui se plaint des odeurs émanant de 'appartement de
son voisin ne diffame pas ce demier. 4 De méme, on peut, sans transgresser Ic Code
pénal, avertir son bailleur que le locataire voisin est insupportable®, renvoyer un
employé parce quil « empeste I'atelier ». ¢ Enfin on ne met pas en doute les qualités
morales de quelqu’un en le traitant de « chauvin ». 7

bb) Lartiste

33, Maurice Zermatten comparait certaines maisons construites en Valais 3 des
« monstres issus tout droit de quelques revues japonaises ou suédoises, américaines
ou germaniques» qui vieunent «offenser ces paysages que nous aimons»; il
qualifiait les immeubles en question d’« apatrides », d’« insolents » et « ridjcules », de
« boites 4 habiter » et il taxait leurs architectes de « petits jeunes gens incultes
comme vos vaques » (terrains en friche). Le TF n’a retenu aucun délit.® La
réputation d’étre un bon artiste n’est pas protégé.? Ainsi, il est licite, du point de
vue pénal, de prétendre qu'une actrice ne posséde pas le physique qu'impose son
role. 10

1JT 1966 1V 124 = 92 1V 96.

27K 59 ne 82,

3ZR 11 ne 24,

sZR 51 n° 197.

5 ATF du 28 ocr. 1949, ZR 48 no 156.
6 Obergericht ZH, RS] 1953 313.

7RV] 1975 p. 151 ss = BJP 1976 ne 58.
892 IV 99 ss.

9711V 230, 98 IV 92.

0WZR 10 no 156.
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cc) Le professionnel

34. La considération professionnelle n’est pas non plus protégée.! Un hotelier
accusé d’avoir refusé un client n'est pas atteint dans sa considération, que
I'allégation soit vraie ou fausse. 2 On peut émettre des doutes, en évoquant certains
faits, quant 2 Péligibilité d'un membre d’'une commission d’estimation sans atteindre
sa considération. > Prétendre que des parcelles ont été mal estimées, au cours d’une
procédure de remaniement parcellaire, par 1a commission d’estimation, n’atteint pas
la considération des membres de celle-ci.* On ne commet pas dc délit en
reprochant 4 un aubergiste d'accueillir des persqnnes sans emploi stable ¢t peu
conformistes : les qualités morales du restauratenr ne sont pas en cause.5 On peunt
reprocher impunément 4 un dentiste d’avoir laissé passer le moment opportun pour
modifier Iimplantation des dents d'un enfant: cette imputation atteint sa
réputation professionnelle, mais non pas son honorabilité, ¢

.

dd) Le politicien :

35. La considération du politicien ne jonit pas non plus de la protection pénale. ?
En 1905, le TF arrétait déja quen matigre politique «le reproche d’incapacité,
méme alors quil est dénué de tont fondement, ne peat étre considéré comme
attentatoire 2 Fhonneur.. » 8 Récemment, le TF a confirmé cette opinion :
« Chacun est ainsi libre, du point de vue de I'art. 173 CP, de mettre en doute devant
des tiers la valeur d'une action politique et de 1a présenter comme mauvaise et
contrairc & Pintérét général. Une telle critique, méme si elle est indéfendable an
regard de Popinion générale ou si elle est objectivernent fansse, n’est pas de la
diffamation, pour aatant quelle laisse intacte la réputation d’honnéte homme de
Pintéressé. La critique oun P'attaque ne porte atteinte 4 'honneur que pratége le droit
pénal que si, par le fond ou la forme, clle ne se contente pas de rabaisser les qualités
de 'homme politique et la valear de son action, mais qu'elle est également propre 4
Pexposer au mépris en sa qualité dhomme». Et: « Enfin, aussi blimables que
puissent étre des allégations fallacieuses portant atteinte au crédit dont une
personne jouit sur le plan politique ou des indications inexactes fournies 4 propos
d'un objet soumis 2 votation », de telles assertions ne tombent sous le coup
d’aucune des dispositions du Code pénal. ®

On peat ainsi, sans commettre de délit, accuser un candidat 3 une é&lection
d’avoir offert 4 la communauté publique des marchandises & un prix trop &evé 19,
reprocher 4 un membre d'une commission dexperts d'avoir néglipé lintérét
public ', prétendre d'un député an Conseil national, qu’il 2 fait une proposition

198 TV 92,

1721V 172,

3Rech, TG 1968 no 21 = BJP 1969 no 192,

4PKG 1952 ne 52 = BJP 1954 n° 146.

S5ZR 13 ne 31,

6105 1V 1311 ss.

TOB IV 92; idem ZR 61 ne 154,

831 I 394; en Tesptce, celui qui faisait étar de P« orgueil romalitaire d'un président
incapable qui ne peut p]airc qu'a certains mignons ou hibleurs qui ne voient qu'une chose,
leurs intéréts personnels » n’a pas été puni,

2105 1V 195-196; idem 103 1V 160.

16103 IV 157 ss.

1103 IV 161 ss.
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contraire 4 la loi, qu'il défend des méthodes en usage dans les démocraties
populaires, que son comportement est « dictatorial » ou méme « fasciste », !

Des lors, 'arrét saint-gallois qui juge attentatoire 2 la considération l'accusation
d'appartenir au parti suisse du travail 2 est eu coutradiction avec la jurisprudence
fédérale. Le tribunal saint-gallois motive sa décision par le fait que le parti suisse du
travail, quoique légal, serait une organisation dangereuse, & la solde de I'étranger et
surtout « unschweizerisch » I Cest aussi 2 tort qu'on a jugé diffamatoire le reproche
fait 2 un défenseur de la cause viticole d'avoir trahi les intéréts des producteurs au
profit des encaveurs ct des marchands. * En revauche, est logique I'arrét du TF qui
juge non délictueux le fait de qualifier de « sex-shop a la sauce révolutionnaire » les
boutiques « La Marge » qui vendent des journaux pornographiques et politiques
marginaux : le TF considére 4 juste titre qu'un homme honorable peut exploiter vn
« sex-shop », 4

ee) L’homme sain

36. Selon la conception morale du TF, le reproche soit d'une carence dans la santé
physique ou mentale, soit d'un simple défaut physique, n'atteint pas la cousidéra-
tion. C’est manquer de « tact et de goit » que de prétendre qu'uue dame a un profil
grec, mais ce n'est pas commettre de délir. 5 Ou ne diffame pas celui qu’on traite de
syphillitique ¢, sauf si on sous-eutend que sa maladie est duc 2 sa faute. 7 1l est aussi
précisé, dans ce dernicr arrét, que celui quon accuse de souffrir de maladie
contagicuse — alors que sa profession le met en contact avec le public — peut
réclamer réparation selon le droit civil mais non pas demaunder la protection du
droit péual. Plus: traiter quelqu’un de «psychopathc» nc touche pas sa
considération, si ce terme est utilisé dans son sens médical. 8 De méme, zccuser un
individu de « quérulance » (que le TF définit comme « une anomalie constitution-
nelle de Ja vie psychique se traduisant pas un comportement socialement aberrant »)
n'est pas un délit.® 11 0’y a pas won plus d'infraction pénale 2 prétendre qu’un
homme est malade des nerfs 19, qu’il a séjourné dans un asile d’aliénés ! — tant qu'on
ne sous-eutend pas qu'il a mal agi — ou qu'il est faible d’esprit. 2

b) Les imputations propres 4 atteindre la considération

aa) L’homme honorable

37. Drapres le TF, est scule protégée la cousidération de Yhomme honorable,
C’est-a-dire celle qu'on acquiert en remplissant ses devoirs moraux et juridiques. On

180 1V 167-168,

2GVP 5G 1953 p. 112 =BJP 1954 ne 148.
3Rapport du Trib. cant. VS 1953 p. 120 = B]P 1954 n° 219,
4+RV] 1976 p. 214 = BJP 1977 no 448,
5ZR 10 no 156.

§ZR 50 ne 178,

798 IV 93

893 1V 23,

996 1V 55,

1076 1V 27 ss.

1NZR 51 no 197,

12ZR 50 no 178,
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atteint done la considération de celui qu'on qualifie de pervers et malhonnéte?, de
menteur, de liche sans caraetére. 2 On déconsidére un individu en Paccusant d’avoir
intentionnellement endommagé la propriété d'autrui, mais il est permis de
prétendre qu’il a percuté par négligence une voiture, en roulant en marche arrizre. 3
Un détective privé qui qualifie des époux de manvais parents les atteint dans lcor
considération. * On impute 2 un préfet la violation d’'un devoir moral en révélant
quil a fait de la propagande en faveur dun casino, si cette révélation est
accompagnée dun jugement de valeur péjoratif. 3 A aussi été jugé diffamataire le fait
de prétendre que quelqu’nn détient nn pouvoir surnaturel apte 2 porter préjudice 2
autrui, 6

38. Un des devoirs jutidiques et moranx les plus importants est évidemment de ne
pas commettre dinfractions pénales. Ainsi, celle qui divulgue que e laitier a été
condamné par la Cour d’Assises commet une diffamation. 7 De méme, on diffame
celni qu'on aecuse d'avoir frandé le fisc, méme s’ a été amnistié. 2

39. Le monde des affaires recéle de nombreux devoirs juridiques et moraux. On
déconsidére par exemple son eocontractant en le qualifiant de volenr et de voyou, ?
On peut affirmer, sans commettre d'infraction, qu'un individn doit de Pargent et ne
le rembourse pas ; au contraire, le délit se réalise dés qu'on insinue que le débitenr
- fait des dettes a la légére on ne paye pas par mavvaise volonté on par esprit de
chicane. 1 On diffamait M. Duttweiler, ancien patron de la Fédération des
Coopératives Migros, en parlant de « Trick » et de « Tarnungsmanéver » & propos
du changement de statut juridique de sa soeiété !t mais il n’y a pas de délit A taxer
Migros de trust. 12

On pent prétendre impunément qu'une personne réalise une grande marge de
profit. 3 Mais il a ¢t¢ bizarrement jugé qu’on souille la considération de celui qu’on
aceuse d'étre paressenx 4 : on lit, dans cet arrét — rendu avant la dernitre récession
économique — que, dans un peuple laborieux tel que le peuple suisse, le travail
représente 'accomplissement d'un devoir moral !

40. Une derniére source de devoirs moraux est la vie sexuelle ¢t conjugale. Un éponx
qui reproche 4 son conjoint de I'avoir trompé le diffame. ' On déconsidére un
homme en aceusant sa femme d’étre nne putain. Dans ce eas 'homme ne semble
pourtant violer aucun devoir moral. 5i, répond le TF, il est soupgonné de favoriser

UTrib. cant. VD, BJP 1944 ne 116,

2ZR 1954 no 63,

10bergericht ZH, R§) 1970 no 5 p. 12,

4+ GVP 5G 1966 ne 22 = B}P 1968 ne 104,
5771V 94 ss.

§Rech. TG 1949 p. 79 = BJP 1950 ne 240,
TT1 IV 126 ss.

873 IV 27 ss; voir en outre BJP 1943 no 219 et 106 1V 116 55,
*RV] 1967 ne 142 p. 442 = BJP 1968 ne 102,
WZR 59 ne 53; voir en outre BJM 1967 p. 43,
7R 52 no 17.

12 [bidem.

12RS]B 1978 p. 454,

MZ7ZR 69 no 47.

1598 IV 86 ss.

40



la débauche, voire d’en tirer profit!, ce qui o’est guére convaincant. Qu'aurait-il
déctdé dans le cas suivant ; une femme est-elle atteinte dans sa considération par
I'allégation que son mari lui est infidele ? La Cour de cassation neuchiteloise a
répondu négativement : Ja femme est atteinte dans ses sentiments affectifs, mais
non pas dans son honneur. 2

En revanche, le Tribunal supéricur argovien a jugé que le mari dont I'épouse est
accusée d’adultére a qualité pour se plaindre d'une atteinte 4 sa considération. Cet
arrét se fonde sur deux motifs essentiellement : d’une part, le tribunal note quen
droit civil, on admet que cette allégation constitue une atteinte 4 honneur du mari
et, d'autre part, il sappuie sur le fait que Particle 214 CPS (adultére) parle de
« conjoint outragé » ; ainsi, conclut le Tribunal supérieur argovien, époux dont la
fernme cst accusée d'adultere est touché dans sa considération. 3

A notre avis, 'arrét neuchitelois doit étre approuvé et arrét argovien est mal
fondé : on ne reproche au mari la viclation d’aucun devoir, en prétendant que sa
femme le trompe. Le seul « outrage » dont il est victime est commis par 'épouse
infidele — qui pourrait érre punie en vertu de Particle 214 CPS — mais non par celui
qui all¥pue de tels faits. L'unique persenne calomniée ou diffamée est celle qui est
accusée de commettre Vadultére. Est évidemment réservé le cas ou I'époux trompé
est victime d’'une manifestation de mépris qui constitue une injure formelle : dans
ce cas, on le sait, le délit est consommé alors méme que l'allégation ne contient pas
le reproche de violer une obligation ; la seule transgression de certaines formes
suffit (ne 27}

En outre, une femme qui prétend que son mari I'a trompée avec telle demoiselle
ne diffame pas seculement le mari mais aussi la prétendue maitresse de celui-ci. 4
Dans tous ces cas, c’est le mariage qui crée le devoir et qui donne donc 4 I'allégation
son caractére délictueux. Ainsi, il n'y a pas dlinfraction 4 affirmer qu'un homme
divoreé entretient des relations intimes avec son employée (un gérant avec sa
secréraire)$ ; dans un autre cas, le méme tribunal a pourtant considéré comme
diffamaroire J]a méme allégation parce qu'elle visait un aubergiste et sa sommeliére :
ces deux-ci doivent étre de moeurs irréprochables 1 ¢

Le Tribunal supéricur &’ Argovie admet qu'il est attentatoire 4 honneur d’une
fille de 16 ans de prétendre gqu'elle cst enceinte. 7 Enfin, parler de lubricité perverse
2 propos de quelqu’un est un délit. ®

bb) L’artiste

41. On a le droit de rabaisser les qualités d’artiste et la valeur d’'une oeuvre, mais
Ia critique ne doit pas diminuer les qualités ’homme. En prérendant, par exemple,
qu’un artiste chargé d’édifier une statue a été tant impressionné par la sculpture
d'un confrére qu'il a abandonné toute idée personnelle et qu’il Pa plagiée, on met sa
moralité en cause et on le diffame. ?

1921V 115 ss.

2RJN 3 11 13,

3IBJP 1946 ne 242.

4 ATF du 3 juillet 1970, Sem. jud. 1971 p, 274.
5§ Obergericht ZH, RS) 1956 p. 128.

$RS] 1953 p. 96.

TAGVE 1970 p. 75.

808 IV 90 ss.

71 1V 230,
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cc) Le professionnel

42. Lorsque le reproche dordre professionnel est simultanément un reproche
moral, on peut dire que la réputation professionnelle est protégée. Ainsi, Pavocat
accusé de ne procéder que dans son propre intérét est atteint non seulement dans
sa réputation professionnelle, mais aussi dans sa qualité d’honnéte homme. ! De
méme sont mises en doute les qualités morales d'un pharmacien dont on dit que la
pharmacie est pen stire.?2 L’honnéteté commande 4 un pharmacicn dont les
connaissances professionnelles sont insuffisantes de ne pas exercer son métier. Un
juge dinstruction est atteint dans sa considération par l'imputation quiil fait
d'autant plus confiance 4 nune personne que celle-ci a intérét 4 mentir : il est ainsi
accusé de violer.son devoir de rechercher la vérité. > On diffame les membres d'un
tribunal en les traitant d’incapables et de gangsters. ¢ Un médecin accusé de délivrer
des centificats de complaisance est atteint dans sa considération. 5 De méme, un
disciple dEsculape qui prétend qu'un collégue trompe ses patients (en Jes soignant
bien qu'ils soient en bonne santé) attcint la considération de ce dernier. ¢ Enfin, un
restanrateur qualifié de profitenr est atteint dans sa considération d’honnéte
homme. *

dd) Le politicien

43. Nous avons vu qu'on pouvait accuser un député an Conseil national de
soutenir des propositions illégales on d'étre un fasciste sans atteindre sa
considération. Mais le délit se réalise dés que ces reproches contiennent celui
d'avoir consciemment violé Tordre juridique.® Ainsi, il est attentatoire 4 la
considération d'un candidat A une élection de prétendre que, durant la période du
rationnement, il a refusé de vendre des pommes de terre qu'il utilisait pour
fourrager son bétail.? Clest une infraction que de recommander, dans un tract
glectoral, Ja désignation, & la place des titulaires, Thommes intégres, de conseillers
communaux qui ne mélangent pas les intéréts de la commune avec lears intéréts
particuliers, 1° Est anssi un délit I'accusation portée contre un conseiller municipal
d'avoir tn, parce qu'il en bénéficiait, I'existence d'un dépassement de crédit qu'il
connaissait. 1! Enfin, les chefs et les représentants de [« Alliance des Indépendants »
sont diffamés quand on prétend que ce parti politique dépend directement de M.
Duttweiler. 12

L’accusation d’avoir souscrit & la doctrine nationale-socialiste est assez répandue.
Clest dans tous les cas une atteinte 4 la considération, 13

1991V 148 ss.

2021V 96.

3PKG 1969 ne 39.

4ZR 59 ne 54.

5Sem. jud. 1946 p. 252.

¢ZR 49 ne 149 (ATF).

7106 1V 181.

880 IV 168,

¢Extr. FR 1960 p. 164 = B)P 1962 ne 133.

10GVP SG 1956 p. 88 = BJP 1957 p. 136.

1 Rapport du Trib. cant. VS 1950 p. 60 = BJP 1951 ne 133,

12ZR 52 ne 17.

13ZR 48 no 93; RS] 1947 p. 59; RSJB 87 p. 178 , BJM 1976 p. 109. On détcrmine selon
les circonstances s'il s'agit d'une injure formelle ou d'une allégation de faits précis (ZR 48 ne
93: RSJ 1947 p. 59).

42



ee) L’homme sain

44, Sewl I'homme rcsponsable est tenu par des devoirs. Si donc Patteinte 2 1z
considération est constituée par Pimputation de violer des devoirs, le reproche
d’'une tare dont le snjet n’cst pas responsable ne sera jamais délictueux, sous réserve
de ce gqni snit. Cette condition de la responsabilité a été rappelée plusienrs fois par
le TF.! Par conséquent, on ponrra divulguer impunément les carences intellec-
toelles ou physiques d’un individu. Aussi, en matieére de santé, la protection
indirecte dont jouit parfois la considération de Tartiste, du professionnel ou du
politicien fait-elle défaat.

Le TF atténue toutefois la rigueur de cette jurisprudence. On peut qualifier, sans
commertre de délit, un individu d’idict, de psychopathe, de malade des nerfs, mais 4
la condition qu’on atilise ces termes dans leur sens médical, neotre et objectif 2: « Sc
rend coupable d’un délit contre 'honneur celui qui détourne de son sens médical un
terme de psychiatrie pour en wser sclon son acception courante, déprécier le
caractére de quelqu’un et par li T'atteindre dans son honnenr personnel».3 I
appartient donc au juge de rechercher de cas en cas si tel terme a été utilis¢ dans
son sens médical ou courant, lequel est mesquin et volontairement péjoratif.

I Jusrisprudence dissidente ?

45. La jurisprudence du TF fait en général antorité dans le domaine qui nouns
intéresse. Cependant, notamment en ce qgui concerne le reproche de carence
intellectoelle on physique, quclques arréts cantonaux sen écartent. * Ces décisions
sont surtout zoricoises. On ne saurait toutefots parler de jurisprudence dissidente,
tant le Tribunal supérienr zoricois hésite 4 opter pour I'une ou Pautre conception de
la considération.

Déja avant Pentréc en vigneur du Code pénal suisse, la position du Tribunal
supérienr n'éeait pas claire. 11 défend la conception morale en 1910 (celui qui se
moque de I'aspect physiquc d’une actrice ne commet pas de délit)s, en 1911
(accuser quelqu'on d’avoir tué nn animal n’atteint pas sa considération®; cclui
qu’'on traite de quérulant n'est pas diffamé) ™ et en 1913 (on peut impunément dire
qo’un aobergiste accucille des paressenx).® En 1916, il adopte Ia conception
sociale : on diffame celui qu'on prétend « cinglé ».® Pourtant il revient 2 la notion
morale en 1930: traiter un homme de Juif n’est pas un délit, dit-il, car on ne
qualifie gqu'un trait de son caractére, ® Enfin, en 1935, le Tribunal supéricur
zuricois soutient i nouveau la conception sociale: si on dit dn directenr d’un
magasin qu’il fait régner I'arbitraire dans les refations avec son personnel ' ou si on
taxe un homme de quérulant '2, on commet une infraction pénale.

1761V 30; 931V 22; 96 1V 55,

2961V 55; 931V 22.

3T 19731V 121 =98 1V 93,

4PKG 1945 no 45 ; GVP 5G 1949 p. 28.

SZR 10 ne 156,

6ZR 11 no 24.

7ZR 11 no 226.

BZR 13 no 31.

9ZR 16 no 174.

WZR 30 no 161; 4 la méme époque, la Cour supréme bernoise se pronongait pour la
conception sociale : R§JB 1934 p. 144,

HUZR 35 no 150.

12RS] 38 p. 65.
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Apres lentrée en vigueur du Code pénal suisse, la jurisprudence zuricoise est
marquée par les mémes hésitations. En 1949, le Tribunal supérieur se prononce
pour la conception sociale : eclui qui prétend que son locataire est insupportable le
diffame. ! Cet arrét fut cassé par le TF. L'année suivante, la Cour zuricoise adopte
la notion morale de I'honncur : on peut accuser quelqu’un d’étre syphillitique sans
le déconsidérer. 2

Toutefois, elle revient, en 1951, 2 la conception sociale: elle conteste
expressément la position du TF, exposéec au RO 76 IV 28 et soutient que
limputation d’étre malade des nerfs est délictueuse. 3 Enfin, en 1952, elle change &
nouveau de point de vue, en faveur de la conception morale : on peut impunément
prétendre que quelqu'un cst malade des nerfs.4 Dés lors, elle se tient 3 cette
interprétation, qui est conforme % la jurisprudence fédérale. $ En 1961, le Tribunal
supérieur zuricois a clairement précisé que la réputation du politicien n’est pas
protégée par le Code pénal. ¢ Cependant, en 1969, il a manifesté une nouvelle fois
sa réticcnee 4 appliquer sans réscrve le critére moral : sans le remettre expressément
en causc, il a arrété que Vimputation d'étre paresseux est contraire 4 'honneur.?
Bien que le Tribunal supérieur s'en défende, il s'est fondé en Tespéce sur une
conception sociale de la considération.

II1. La doctrine (concepion sociale de la considération)

46. La quasi-unanimité de la doctrine préconise une conception sociale de la
considération : non seulement le reproche de violer des devoirs juridiques ou
moraux représenterait un délit, mais aussi celui de ne pas exécuter ses obligations
sociales. ® Seuls quelques auteurs soutiennent une interprétation morale : Binding,
qu'on présente souvent commc Je pére de cette conception, la défend résolument? ;
Logoz, Huber et Waiblinger 10 exposent la jurisprudence fédérale sans la critiquer.

a} Linterprétation littérale

47. On fait d'abord grief au TF de méconnaitre la lettre de la loi. On releve
derechef que l'arrét faitier en la matiére ! est singulitrement pew motivé : le TF se
contente d'affirmer que Iarticle 173 CPS nc prottge que honncur pcrsonncl, sans
plus darguments; et toute la jurisprudence qui suit se fonde sur cet arrét!
Schwander conclut que la jurisprudence constante remplace en ce domaine aussi

1ZR 48 ne 156.

27R 50 ne 178.

37ZR 51 no 40.

47ZR 51 ne 198,

5ZR 53 n963; 5700 7; 59 ne 54 59 no 53; 59 no 82,

6ZR 61 no 154,

TZR 69 ne 47,

8Stratenwerth p. 109-111; Rehberg 1M p. 103; Schultz (Marksteine) p. 245 ss;
Schwander RPS, 75 p. 154 ss; Thormann/von Overbeck art. 173 N 4; Hafter p. 184;
Schwander ne 600 a; Strehle p. 16 Frei p. 21; Delaguis p. 214 ; Germann p. 303 ; Hafter
RPS 47 p. 409 s5; Fuchs p. 25 ss; Moser p. 34; Noll, BJM 1959 p. 7; Pfenninger, RS) 49
p- 238; Gross p. 6; von Liszt p. 62, Maurach p. 130.

9 Binding p. 136.

10 Logoz, spée. p. 138 ; Huber, RS 61 p. 350 ; Waiblinger, RS]B 83 p. 378.

1711V 230 cons 2.
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bien la loi qu'une argumentation juridique valable. ' Frei et Schultz2 déduisent du
fait que la loi parle de « considération », qu'elle sous-entend une valeur sociale.
Cette articulation ne peut étre approuvée : il existe plusieurs sortes de considéra-
tions et le seul mot « considération » ne signifie pas plus « considération sociale »
que « considération morale ».

Surtout, la loi prévoit, comme impntation propre 4 atteindre la considération,
celle de « tenir une conduite contrajre A lhonneur » d'une part, et celle de « tout
autre fait » préjudiciable 4 la considération d’autre part. Noll, Rehberg, Schwander,
Thormann/von Overbeck, et Schaltz? déduisent alors de I'expression « tout autre
fait » que la valeur sociale est protégée. Non, dit le TF, le titre 111 du Code pénal et
les notes marginales font référence A T« honneur » : ce sont des indices en favenr de
la conception morale. ¢ La réplique ne convainc guére parce que le mot « honneur »,
pas plus que le mot « considération » anparavant, ne renseigne sur le contenu social
ou moral des imputations délictuenses et surtout parce que le TF a rejeté plusieurs
fois la méthode d'interprétation qui se fonde sur les termes employés dans les titres
et les notes marginales dn Code pénal. $

A vrai dire, les termes «tout autre fait » n'excluent certes pas la conception
sociale, mais ils ne Vimposent pas non plus. Pour qu’ils comprennent wéwessairenent
le reproche de violer des obligations sociales, il fandrait démontrer que Fexpression
« conduite contraire & honnenr » englobe #ous les cas de transgression de régles
juridiques ou morales. Or cette démonstration n’a jamais pu se faire. Bien an
contraire, on peut violer un devoir sans «tenir une conduite contraire A
Phonneur » : Thistoire et la littérature, d’Antigone a de Ganlle, fourmillent
d’exemples. 6

Nous concluons donc que la lettre de la loi ne permet pas de déterminer quelle
considération est pénalement protégée.

b) Le reproche de maladie mentale

48. Selen la jurisprudence du TF, on n’atteint pas un individu dans sa
considération en alléguant qu’il sooffre d’'une maladie mentale. Cest surtout ce cas
qui émeut la doctrine et qui motive en fait sa réprobation. 7 La doctrine tient en
effet pour fondamental le postulat de politique criminelle selon leque! Fimputation
d’unc carence intellectuelle ne saurait étre tolérée. Aunssi, la doctrine rejette 4 juste
titre la distinction que le TF établit entre le sens conrant et le sens médical dn terme
utilisé pour décrire la faiblesse desprit.® Cette différenciation, qui ne repose sur
aucun critére sar, ne fait qu’embarrasser le juge et doit étre rejerée.

Toutefois, il n'est pas nécessaire de se référer 4 une interprétation sociale. En
effet, la conception morale de la considération conduit, contrairement 4 ce que
déduit le TF, 2 juger comme délictuense Pimputation de débilité mentale.

1 Schwander, RPS 75 p. 155.

2Frei p. 21 Schuliz, RS]B 107 p. 469.

3Rehberg, p. 103; Noll, B]M 1959 p. 7; Schwander RPS 75 p. 156 ; Thormann/von
Overbeck art. 173 N 4 ; Schulrz (Marksteine) p. 246.

176 TV 29.

397 TV 108 et les arréts cités.

6 Ainsi Camus (L'homme révolté p. 128): « L'honneur était dans la désobéissance qui se
confondait parfois avec le crime. La loi militaire punit de mort la désobéissance et sont
honneur est servitude. » Et Corneille (Le Cide, acte II, scéne T) : « Monsieur, pour conserver
tous ce que jai d'estime, Désobéir n’est pas un si grand crime ; ».

7Frei p. 21; Noll, BJM 1959 p. 7; Roth p. 22 ; Moser p. 35 ; Schultz (Marksteine) p. 249.

8 Stratenwerth p. 111,
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L’assertion d’étre débile mental, contient en effet deux reproches différents. Le
premier consiste A insinuer que quelquiun souffre dune maladie grave et
déshonorante an sens juridique do terme. Le second est le sous-entendu que
Phomme atteint d’une telle maladie ne remptit pas les devoirs moranx et sociaux qui
lient 'homme sain. Or le malade mental n’est pas fautif ; il n’est responsable ni de
son état ni du fait quil ne remplit pas ses obligations. A canse de cette
irresponsabilitét, le TF estime qu'on n’atteint pas la considération de celui qu'on
traite de malade mental.

49. Ce raisonnement est parfaitement juste. Mais il ne sapplique, comme cela
semble sauter aux yeux, qu'a celui qui est efeativement irresponsable, effectivernent
débile mental. Tant que la victime de Iallégation est responsable, tant qu'elle est
saine d’csprit, une telle argumentation tombe 2 faux. 8i on accuse Untel, qui est sain
d'esprit, d'étre fou, et donc de se soustraire A ses devoirs, le délit est consommé : on
a prétendu quun individo n’exécutait pas ses obligations morales alors qu'il était
parfaitement apte i les remplir et tenu de le faire.

En résumé, le reproche de maladie mentale adressé 4 un malade mental est licite
car le débile mental est irresponsable autant de son état que des défaillances dues a
cet état. An contraire, le méme reproche fait 4 un homme sain d'esprit implique
qu'un individu responsable viole ses obligations. Il fandra done, pour déterminer
quand Pimputation d'une carence mentale atteint la considération, examiner si cctte
imputation est ou n’est pas fondée. Si Pantenr de Iallégation pent rapporter la
preuve de la vérité, il n'y aura pas de délit; en cas d'échec de cette preuve,
l'infraction sera réalisée. 2

¢) La « fonction sociale »

50. La « valenr sociale », ]a « fonction sociale » sont les mots clés de la conception
socile de la considération. L'homme a besoin d’gire protégé dans sa réputation
d'étre social, dit-on.? L’artiste, le professionnel on le politicien ont une fonction
sociale 4 assumer. Alléguer qu’ils ne remplissent pas leur réle social, c’est atteindre
leur considération.

Ainsi, certains partisans de la notion sociale de Phonneur notent qu'il suffit qu'on
accuse un homme détre shjectivesnent (sans méme qu'il soit responsable) incapahle
d'exécuter sa fonction sociale, pour quil soit atteint dans sa considération. Selon
Moser et Strehle, seul un « membre utile de la société » (brauchbares Mitglied der
Gesellschaft) jouit d'un honneur. * Celui qui est accusé d'étre incompétent dans son
travail est donc déconsidéré, poursuit Strehle®, qui rcconnait aussi, dans une
certaine mesure, un « honneur de classe ». 6

La conception sociale fait donc abstraction de toute idée de faute. Li oir le droit
a I'honneur est fondé uniquement sur la valeur sociale, il n'existe aucune relation
entre I'honneur et la fante, écrit Flarten. 7 De méme, Hafter et Germann se référent

CT6 TV 30; 93TV 22, 96 IV 55.

20n peut relever que, dans ce cas-ci, Uinstitution de Pexcaptio verstatis ne remplit plus-la
fonction d'un fait justificatif, 1l s’agit d'une procédure propre 2 érablir ou A exclure le caractére
diffamatoire d’une imputation.

3 Hafter, RPS 47 p. 409.

4Moser p. 34 ; Strehle p. 14,

3Strehle p. 14.

6Strchle p. 16.

T Flarten p. 28.
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4 la valeor sociale sans se¢ préoccuper de Pidée de faute.? Aunssi, comme la
considération dépend, selon cette théorie, de la seule capacité objective de remplir
sa fonction sociale, Hirsch note 2 juste titre que l'allégation, par exemple, que des
studios de télévision ont brilé et donc que I'émission est impossible, doit étre
considérée comme contraire 4 'honnenr? des employés de la société émettrice :
ceux-ci sont accusés de ne pas accomplir leur rdle social.

On voit les abus auxquels conduit la conception sociale de la considération.
Qu’est-ce que la fonction sociale P Qn'est-ce qu’une personne utite A la société ? Les
chémeurs, les rentiers, les marginaux en tount genre ne possédent-ils pas de
considération ? Dn reste, cefte conception s'oppose an fondement méme de la
considération, laquelle dépend de I'accomplissement de devoirs et est intimement
liée aux notions de faute et de responsabilité.

51. De nombreux anteurs, tenants de la conception sociale, ct conscients de ses
inconvénients, ont tenté dintégrer TPidée de deveir 2 la théorie sociale de la
considération. Delaquis parle des qualités nécessaires 4 'accomplissement de ses
devoirs spécifigues, telle que la capacité professionnelle. 3 Strehle évoque les qualités
et propriétés intcllectuelles et physiques nécessaires 4 'accomplissement des devoirs
sociaux. * Gross §'y réfere anssi.® Schwander estime qu’en principe 'homme n’est
reconnu comme membre ¢ entiérement valable » de la société que s'il remplit de
maniére satisfaisante ses devoirs spécifiques. ¢ Quant 2 la position de Stratenwerth,
elle est la plus caractéristique du lien que la doctrine tente d’établir entre les notions
de «fante» et dwinaptitude objective 4 remplir sa fonction sociale ». Il ne fait
ancun donte, écrit Stratenwerth, que celni qni remplit mal ses devoirs profession-
nels perd sa considération, sans qu'il importe — outre les cas de maladie, etc. — que
ccla soit di & Pincapacité ou 3 la négligence. Formulé positivement, ponrsnit
Stratenwerth : le droit au respect de homme comme personne responsable se
rapporte aussi 2 'accomplissement correct de ses devoirs sociaux. 7

Stratenwerth parle des concepts de « devoirs » et de « responsabilité », mais juge
que la distinction entre «incapacité» et « négligence » est sans importance en
Pespice. Peat-on donc violer un devoir, méme social, sans commettre de fante,
fiat-ce une négligence ? Nons ne le pensons pas.

1l apparait donc qu'nne interprétation sociale de Ia considération conduit 2 une
impasse. Une conception sociale «pure» — selon laquelle le reproche d’une
incapacité objective de remplir son role social constitue une atteinte 4 'honnenr —
impligue des résnltats inadmissibles. Si on cherche cependant 4 I'amender en
introduisant la notion de « devoir » dans certe théorie, on débouche fatalement,
dans nne certaine mesure, sur une conception morale. Ainsi, 1a doctrine se montre
trés embarrassée A circonscrire exactement la part de fante et celle d’incapacité
objective que doit contenir Pallégation attentatoire i la considération.

A wvraj dire, ces deux notions sont exactement opposées et incompatibles. Quand
la théorie sociale s’écarte dn concept d'incapacité objective 4 assamer sa fonction
sociale, elle devient ambigué. Introduit-on Tidée de responsabilité, que le critére moral
est de fasto consacré. Cest ponrquoi plusieurs auteurs, partisans de la conception
sociale, aboutissent A des résnltats assez semblables & ceux du TF (ne 52 in fine).

1 Hafter p. 179 ; Germann p, 303.

2Hirsch p. 51-52.

3 Delaquis p. 215.

4 Strehle p. 14.

5Gross p. 7.

¢ Schwander, RPS 75 p. 154,

*Stratenwerth p. 110 ; cf., dans le méme sens, Roeder p. 350.
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52. Enfin, il faut souligner que la conception sociale de la considération est
dangereuse car trés extensible. Si on admettait que la réputation de Partiste, du
professionnel ou du politicien soit protégée en tant que telle par la Joi pénale, le
nombre des proces croitrait démesurément. Simultanément, la sécurité juridique
dirninuerait: le critere de Tillicéité serait en effet flou et le juge deviendrait
finalement I'arbitre qui déciderait si telle oeuvre dart reléve d’un sincére seatiment
artistique ou du seul intérét commercial, si tel menuisier appuie trop sur son rabot,
si tel médecin prescrit le bon antibiotique ou si tel parlementaire défend bet et bien
la ligne du parti qui I'a élu.

Deés lors, plusiears auteunrs, partisans de la conception sociale, reconnaissent déja
qu’il faudrait tracer des limites. Gross note que Ja santé et Tintelligence sont
nécessaires 4 accomplir les devoirs sociaux. Ce serait une violence faite an concept
de honneur, poursuit-il, que de considérer que ['allégation qu’un peintre est devenu
aveugle ou un chef d’orchestre sourd est un délit. Aussi, conclut-il que la valeur
sociale ne doit pas étre déterminée selon Tutilité d’'un homme, mais 4 partir d’un
point de vuc éthique et spirituel.! Clest un renvoi explicite & vn critére moral.
Schultz et Stratenwerth précisent que Ja critique objective (de quoi sagit-il ?)
resterait permise. 2 Concernant la réputation de lartiste, du professionnel ou du
politicien, Schultz aboutit au méme résultat que le TF ; en revanche, le teproche de
maladie mentale serait délictuenx. Enfin, selon Stratenwerth, la considération est
atteinte vniquement quand limputation porte sur Pétat ou la conduite irresponsable
de quelqu’un. 3

d) Défense de la conception morale

53. Ce qui précéde nous rappelle une évidence: le problkme fondamental
concernant la détermination des imputations propres a atteindre Ia considération,
consiste 2 définir wn critere dillicéité suffisamment général afin d’éviter des
lacunes, mais assez précis pour que, dans un domaine oh tout est appréciation, la
justice régne. Ce critére, le TF 1'a circonscrit de fagon plutét heureuse : le délit est
consommé par I'assertion qu’autrui viole ses devoirs juridiques et moraux.

54. Soulignons toutefois que la référence anx devoirs juridiques ne mérite pas
d'étre rctenue. Le scul critere devrait étre celus de la violation d'une régle morale,
En effet, certaines transgressions du droit ne sont pas immorales (ainsi: dépasser
le temps réglementaire de parcage en zone bleue) et les reproches qui s’y rapportent
ne constitnent pas d’atteintes 4 Ja considération. 4 A Tinverse, certaines conduites
conformes au droit viclent la morale (par exemple: ne pas rembourscr une
obligation natureile) on, ce qui est plus grave, certains comportements imposés par
le droit peuvent étre immoraux (certains rites sexuels africains, tels que les
matilations, choquent notre morale enropéenne, de méme que certaines lois de type
fasciste). I1 serait dés lors plus juste et plus exact de j ;ugcr que seule Pimputation de
violer un devoir moral atteint la considération. $

1Gross p. 8.

28chulez (Marksteine) p. 248 ; Stratenwerth p. 111,

3Stratenwerth p. 110.

4Schreiber, RPS 63 p. 41 ; Thormann/von Overbeck art. 173 N 3,

311 est bien entendu que le juge ne saurait étre tenw, chaque fois quun plaignant est accusé
de violer le droit, de contrdler la « moralité » de la norme juridique en cause. Celle-ci est
présumée. Ce n'est que dans les cas patents que la distinction entre droit et morale est
décisive.
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55. Sclon la conception morale de la considération, défendne par le TF, le
reprache de manquer des facultés nécessaires 4 jouer son réle social atteint la
considération 4 la condition que le fait d’excrcer une activité en dépit de ces
inaptitndes soit fantif. Cette jurisprudence est satisfaisante. Schultz et Stratenwerth
pronent en fait une solution qui n'est gueére différeate, mais en partant de la
conception sociale. Or, cette conception est, comme nons avons vu, génératrice de
multiples difficultés.

56. En ontre, il fant relever que le critere moral est celui que les peres du Code
pénal ont vonlu. Stooss, dans son exposé des motifs !, parle nniquement de « graves
défaillances morales ». Et la Premigre Commission d’experts admet sans discuter la
conception morale de Stooss. 2 Ziircher est clair : « Toutefois le texte du projet noas
renseigne sor deux points : en premier lien, honnenr qu'il s'agit ici de protéger,
cest celui-la seulement qui est basé sur des qualités morales... »3 Hafter, en
Deaxitme Commission d'experts, proposera, mais en vain, de modifier avant-
projet et d’introdnire ene notion sociale de la considération, 4

57. Reste le cas de limputation de souffrir de maladic mentale. On a proposé d'en
faire unc espece swi generss d'atteinte 4 Phonneur, 5 Cette construction, ainsi que le
recours 4 la conception sociale, sont inutiles. Nous pensons en effet que
linterprétation jurisprudenticlle de la conception morale est, sur cc point, erronée.
D’aprés la conception morale, le reproche d’étre atteint d'une faiblesse d'esprit est
une atteinte 2 la considération si ce reproche s'adresse 4 un individu qui ne souffre
pas de la prétendue carence.

En résumé, la jorisprudence dn TF, consacrant la conception morale de la
considération, peut étre approuvée sous deux réscrves. La premiére est essentielle :
le reproche d'étre atteint dune faiblesse d'esprit constitne nne atteinte 3 la
considération, sauf si Pauteur peut pronver qu'il visait une personne soaffrant
cffectivement d'une déficience mentale. La seconde est moins importante:
Iimpntation de transgresser nne régle juridique n'est pas en soi attentatoire a la
considération, tant qu'elle ne contient pas simultanément celle de violer la loi
morale.

Section 2 Liatteinte & Phonneur an sens normatsf

B8, Dapres la jurisprudence constante du TF, les impatations propres 4 réaliser
Pinjure sont les mémes que celies qui atteignent la considération (et que nous avons
détermindes en section premikre): la conception de Thonnear i larticle 177 CPS
est la méme que la conception de la considération aux articles 173 et 174 CPS. La
doctrine unanime est, sar ce point, du méme avis que le TF : la notion de 'honneur
tetenoe (sociale on morale) doit concerner 'ensemble des articles 173 4 178 CPS.
Ce point de vue doit étre admis. Autant les travaux préparatoires que la
systématique de la loi {I'injute est un délit subsidiaire par rapport 2 la diffamation et
4 la calomnie) le confirment. Ce probléme n'est d'ailleurs soulevé expressément
nalle part, tant sa solution parait claire.

1 Stooss, Motifs, p. 320.

2P.-v. 1r Comm. d’exp., part. spéc. p. 77 ss.

IZiircher p. 179-180; of., dans le méme sens, Lang, p.-v. 2= Comm. exp. Vol. Il p. 429,
4 Hafter, p.-v. 2¢ Comm, exp. Vol Il p. 426,

5 Hirsch p. 82,
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59. Deux précisions s'imposent cependant. L'imputation de violer un devoir
atteint la dignité humaine. Quant au droit an respect formel, il est, avons-nous dit,
atteint par la seule transgression des formes. Ce n’est pas le contenu de I'imputation
qui réalise ict le délit. Concernant Pinjure formelle, le débat entre conception
marale et conception sociale est done sans objet. ! Pour retenir Tinjure formelle, le
juge devra déterminer quelles sont les régles de formes considérées comme
juridiquement obligatoires en un lien, 4 une époque, et dans un milieu donnés.

60. Enfin, il faut relever — et c’est important — que honneur n’est pas atteint par
Pimputeation faite 4 un individu, méme tout 2 fait sain d'esprit, qu'il souffre de
maladie mentale. Nous avons admis qu'une telle assertion, concernant un individu
normal, le déconsidere parce qu'elle comprend le reproche que cet homme ne
remplit pas ses obligations. Tout change avec 'honneur qui ne se fonde pas sur
Pexistence et Paccomplissement des obligations, mais sur la dignité humaine.
L'opinion d'autrui n’est plus en cause puisque Vinjure par allégation de fait ne peut
se réaliser quentre quatre yeux {c’est sinon une diffamation ou une calomaie). En
reprochant donc 3 quelqu’un, sans qu'un tiers n'intervienne, d’étre débile mental,
on n'attcint pas sa dignité dhomme puisqu’un aliéné possede cette dignité (nos 63
§s). :

Réservé le cas, qui est fréquent, d'injure formelle, 'honneur au sens normatif
n’est par conséquent pas touché par I'insinuation que quelqu’un souffre de maladie
mentale.

1Cf., dans le sens contraire, Strehle p. 14 ¢t Noll, BJM 1959 p. 8.

50



DEUXIEME PARTIE LE TITULAIRE DE L’'HONNEUR



CHAPITRE PREMIER : L’'HONNEUR DES PARTICULIERS

Section premiire  L'honnenr des pertonnes incapables d'agir fautivement

61. La considération — av sens des articles 173 ct 174 CPS — d'une personne
dépend de la proportion de devoirs moraux qu’elle remplit (n° 12). Pour savoir si
un enfant ou un faibie d'esprit jouit de considération, il faut donc d'abord établir s’
est tenu par la régle morale dont on lui reproche la violation. Ainsi, on appréciera
de cas en cas la considération des enfants et des personnes privées de discernement.
Par exemnple, le TF a rejeté 2 juste titre la plainte déposée par le ptre d'un enfant de
douze zns, accusé de tenir des propos indécents: « Ce qu'une personne adulte
honorable ne doit pas laisser dire sur son compte ne porte pas nécessairement
atteinte 4 Phonneur d’'un enfant, dont on ne saurait attendre la méme conduite que
de la part d’un adulte. Les dires de Bamert pere 4 propos du recourant pouvaient le
faire passer pour un écolier ayant encore besoin d'étre éduqué moralement. Un tel
reproche 4 Pégard d’un enfant de douze ans, dont Péducation dans ce domaine ne
peut pas encore étre achevée mais doit au contraire étre poursuivie, précisément 4
cet age, avec une persévérance toute particuliére, n'est pas de narure 4 rendre cet
enfant méprisable aux yeux d’autrui ». ! En revanche, si I'enfant avait éré traité de
voleur ou de menteur, ou §'il avait été plus 4gé, il aurait peut-étre fallu juger
différemment.

62. Quid des personnes qui sont totalement inconscientes, soit qu'elles sont trés
jeuncs, soit qu'elles souffrent, au sens de Iarticle 10 CPS, d'une grave altération de
la conscience, de relle sorte qu'elles ne peuvent pas agir fautivement ? (Nous les
appellerons, pour simplifier, les nouveau-nés et les malades mentaux.) Ces
personnes, selon la quasi-unanimité de la docirine, jouissent d'unc entigre
considération. 2 Cetie opinion est, 4 niotre avis, erronée : puisque C’est l'exécution
des obligarions morales qui engendre la considération, ceux qui ne sont pas
assujettis 3 la loi morale n'en possédent pas. Celui qui accuse un nourrisson agé de
trois jours d’étre un voleur ou qui prétend qu'un aliéné a abusé de sa confiance
passera soit pour un sot, soit pour un infame personnage, mais ne déconsidérera pas
ceux-ci.

On objectera que notre thése, inspirée de la seule logique, conduit i une injustice
grossitre : Jes plus démunis et les plus faibles de la société sont en effet privés
juridiquement d'un droit essentiel, A savoir la considération. Nous répondons
qu'elle n'a aucun effet funeste en pratique : les nouveaw-nés et les malades mentaux
jouissent de Phonneur au sens normatif ; or, nous montrerons qu’un comportement
en principe constitutif de calomnie ou de diffamation, devient constitutif d’injure
quand la victime est un malade mental ou un nouveau-né.

VT 1947 IV 50 = 72 IV 174 ; cf, dans le méme sens, 72TV 176 ss.

28teatenwerth, p. 112; Rehberg p. 103 ; Schwander ne 0601 Blei p. 82; Herdegen
vor para. 185 N 14; Welzel p. 305 Lenckner vorbem para. 185 N 3, Schneider p. 70
Strehle p. 24 et 253 Hirsch p. 45.

53



63. D’abord, les nouveau-nés et les malades mentaux jouissent de I'honneur au
sens normatif. En effet, 'honneur au sens normatif, qui est protégé 4 Tarticle 177
CPS, découle de la qualité dhomme, de la dignité reconnue 2 I'étre humain. Cela
implique que tout homme, quels que soient son Age, ses facultés intellectuelles, son
rang ou tout autre caractére, détient un honneur au sens normatif. La digniré
humaine, fondement de ce bien, appartient 4 chacun dans une égale mesure. Aussi,
le nouveau-né et le malade mental en jouissent-ils pleinement, sans restriction
aucune. L'opinion de Moser, par exemple, ne saurait étre suivie: selon lui, les
enfants et les faibles d’esprit ne peuvent étre injuriés que s'ils ont le sentiment de
Thonneur et que s'ils comprenaent le sens d'un acte contraire 4 'honneur; la
réalisation de ces deux conditions dépend, pour l'enfant, de son dge, de son
intelligence, etc ; quant au handicapé mental, clles ne sont satisfaites que durant les
lucida intervalia, les périodes de conscience. !

64. Ensuite, il faut souligner qu'en cette matitre, le champ d'application de
Iarticle 177 CPS se trouve élargi. Si on reproche 4 Dupont, devant un tiers, un fait
déshonorant (un vol, par exemple), on souille sa considération. 51 Dupont est privé
du discernement, on ne commet ni calomnie, ni diffamation, car il ne jouit d’aucune
considération. Cependant, cette méme allégation se transforme alors en une fnjure
Sermelle et son auteur doit étre reconnu coupable d’avoir violé larticle 177 CPS. 1
ne s'agit pas d'une injure par allégation de fait, puisque, par hypothése, la victime
est incapable de comprendre qu'on lui reproche certains faits. En revanche, la
victime, quel que soit son €tat mental, posséde un droit au respect formel. Clest
violer ce droit, par exemple, que de traiter de voleur un nourrisson de trois ans. Si
on dit 2 un homme sain desprit qu’il est « une merde », on allégue en quelque sorte
un fait, mais un fait si absurde que ce comportement constitue une injure formelle.
Parcillement, en qualifiant de voleur un nourrisson de trois jours, on dit une telle
incptie — que Pintéressé est du reste incapable de comprendre — que I'allégation de
Jait, comme dans Pexemple précédent, devient une injure formelle : de méme que tout
le monde sait qu'un homme n’est pas constitué de matiére fécale, an sait qu'un
nourrisson ne saurait &tre un voleur. Dans les deux cas, étant donné les
circonstanccs, il n'y a pas d'allégation de fait, mais une violation du droit au respect
formel.

En résumé, les personnes incapables d’agir fautivement n’ont pas de considéra-
tion, mais jouissent d’honneur au sens normatif : elles ne peuvent étre I'objet ni de
calomnie, ni de diffamation, mais d'injure; un comportement en principe
consticutif de diffamation ou de calomnie devient 4 leur égard, une injure formelle,
punissable en vertu de larticle 177 CPS.

Section 2 Lhonneur des morts

65. Une autre question controversée concemne la mémoire des morts. 1l s’agit
dinterpréter I'article 175 CPS. 2 Cette disposition protége-t-elle 'honneur du défunt
lui-méme ou le bien d'un vivant, 4 savoir le sentiment de piété des proches envers
le défunt ?

Ce probleme est 2 vrai dire d’'un intérét limité. Hafter parle dun « Streit um
Worte ». 3 Stratenwerth montre néanmoins qu’l doit étre résolu en cas derreur

tMoser p. 90 et 91.

245i la diffamation ou la calomnic vise une personne décédée ou déclarée absente, ke droit
de porter plainte appartient aux proches du défunt ou de Pabsent. »

3 Hafter p. 188.
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(torsque I'antenr croit diffamer on calomnier une personne vivante qui est en fait
décédée ou, 4 Pinverse, un mort qui ne Pest pas), afin de déterminer le degré de
réalisation du délit.

En effet, dans ce cas, si Particle 175 CPS protege le sentiment de piété des
proches, auteur ne commet qu'une tentative (am sens large); s'il protége au
contraire honneur du défunt lni-méme, l'auteur se rend coupable d'un délit
consommé, !

A notre avis, résoudre cctte question est nécessaire dans une autre hypothése
encore. Nous prétendons méme que ce cas est le plus important : il est certainement
-moins rare et porte non plus sur le degré de réalisation de l'infraction, mais sur son
existennce méme. Seules sont punissables, en effet, selon Farticle 175 CPS, la
diffamation et la calomnic contre un mort ou nn absent, et non pas linjurc. 1l s'en
suit, comme le note Hafter, que le reproche adressé 4 nn mort est toujonrs tenu en
présence d'un tiers.? Admettons que la senle personne quj ait entendu allégation
délictueuse soit un proche du défunt : si la loi protége 'honneur du mort, le proche,
qui est témoin de l'acte délictuenx, est un tiers, et le délit est commis; si, en
revanche, ¢lle préserve le sentiment de piété des parents, le proche est alars la
victime plutét que le tiers, ce qui signifie quun des ¢léments constitutifs de la
diffamation ou de la calomnie fait défaut.

66. Logoz soutient que I'article 175 CPS concerne non pas Thonneur du défunt,
mais « les sentiments de respect on de piété des survivants », voire indirectement
« lenr honneur ». 3 Binding note que le défunt n"a plus d’honneur, car il a’en a plus
besoin. L’honneur inné comme honneur acquis Paccompagne dans la tombe. * Ce
point de vue est aussi celui de Hafter, Rehberg, Moser, Blei, Lenckner et Gross. $
En revanche, Stratenwerth, Schwander, Welzel, Herdegen et Hirsch sont d’un avis
contraire. ¢

Quant 2 nous, nous pensons que la loi pénale protéege effectivement la
considération de la personne décédée ou déclarée absente.

67. D’abord, le code ne s¢ réfere pas & un sentiment, au chapitre des atteintes 4
Phonneur. Ce qui a été écrit au sujet du sentiment de 'honnenr concerne par
analogie le sentiment de piété ; celui-ct peut faire défaut et peut ne pas étre entamé
du tout par nne diffamation contre un mort, ¥

Comment en outre définir nn sentiment que la loi n’évoque explicitement nulle
part ? D'aillenrs, il peut n’exister aucun proche ; dans ce cas, le coupable ne sera pas
puni, car personne n’aura qualité pour se plaindre ; mais cela signifie-t-il que le délit
n’a pas été commis ¥ Nous ne le pensons pas.

A la Jectore des travanx préparatoires, il apparait en effet qne les expernts ont
presque tous considéré que larticle [75 CPS actuel réglemente e droit de plainte.
L’articte 28 CPS érant inapplicable en Tespece, car le lésé a disparu, il fallait
attribucr des représentants 4 ce dernier. On a choisi ses proches. Aucun des
avant-projets de cette disposition ne définit Jes éléments constitutifs ou Fobjet d'un

1Siratenwerth p. 130 ; of. en outre Herdegen para. 189 N 8 et Hirsch p. 143,

2Hafter p. 193.

3 Logoz, spéc. p. 241.

4Binding p. 139

$Hafter p. 187 ; Rehberg p. 111 ; Moser p. 92; Blei p. 83 et 90 ; Lenckner vorbem para.
185 N 3 et para. 189 N 1 ; Gross p. 5.

6 Strarenwerth p. 112 et 130 ; Schwander no 601 ; Welzel p. 305 ; Herdegen para. 189 N
4 et Hirsch p. 134,

7Hirsch p. 132,
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délit spécial, mais tous!, ainsi que le Projet de 19182, concernent le droit de porter
plainte. Dc méme, la plupart des membres de la Deuxigme Commission d’cxperts
ont envlsagé le probleme sous cet angle. 3 Seuls Ziircher et Gautier notent qu’« un
mort n’a pas de droit ». Quant & Stooss, il mentionne 4 la fois «la réputation des
morts », Vintérét de la « veuve ct des parents les plus rapprochés »3, la « mémoire
du défunt » ct le « sentiment de piété des survivants » 6

L’expression «droit de porter plainte» a ¢été reprise relle quelle dans la loi
actuelle. On ne voit donc pas pourquei article 175 CPS, alors qu'il se réfere 4 deux
délits précis, définis aux deux articles précédents, protégerait un bien différent de
celui qui est Fobjet des articles 173 et 174 CPS. Rien ne permet de tirer une telle
conclusion. Le Code pénal nc fait pas la moindre allusion au sentiment de piéié. 11
est donc justc de conclure, avec Stratenwerth?, que Particle 175 CPS ne concerne
que I'artribution du droit de porter plainte.

68. Une précision s'impose cependant. Selon Welzel et Hirsch®, Thonneur du
défunt est protégé car la dignité humaine subsiste aprés la mort dans une certaine
mesure. Cefte proposition ne saurait étre approuvée : il n'y a plus rien d’humain
quand 'homme a disparu. 11 est évident que la dignité humaine sefface avec la vie.

De 13, il découle qu'un mort, bien qu'il possede la considération due aux regles
observées de son vivant, ne jouit pas de 'honneur au sens normatif. Cest pourquoi
le législateur a admis qu'un défunt peut étre calomni¢ ou diffamé, mais non pas
victime d'injure {art. 175 CPS).

69. Ce qui préctde nous conduit i rejeter une distinction que fait Stratenwerth.
Selon lui, il est important de savoir si la loi protége Phonneur du défunt ou le
sentiment de piété des proches, quand une injure est commise & Pégard d'un vivant
que Pauteur croyait mort. Dans une pareille hypothése, selon Stratenwerth, si on
considere que Tarticle 175 CPS protege le sentiment de piété, Pauteur ne doit pas
étre puni, ce que nous approuvons. Mais, ajoute-t-il, si on est davis - et
Stratenwerth T'est ~— que la disposition Iégale vise 'honneur du mort, I'injure contre
quelgu’ua que l'auteur tient faussement pour décédé doit étre sanctionnée.

Cette dernitre opinion semble méconnaitre que Thonneur — au sens normatif —
du mort n’existe tout simplement pas (d'une part parce qu'il n’a plus de dignité
humaine et, d'autre part, en vertu de Particle 175 CPS lui-méme). Si la victime est
vivante sans que lauteur ne le sache, et quon juge celui-ci daprés sa propre
appréciation des faits, on ne saurajt retenir une infraction contre lui. En d’autres
termes, il faut, dans cette hypothése, pour que Pauteur puisse étre puni, qu'il existe,
comme le notc dailleurs Stratenwerth lui-méme, une identité de bien protégé,
g'agissant du vif comme du mort. Or, cette identité fait précisément défaut : le
vivant jouit de 'honneur au scns normatif, et non pas le mort, rappelons-le.

1 AP Stooss, art. 122 ; AP de 1903, art. 101 er 102 ; AP de 1908, arr. 107 ; AP de 1916,
art, 156.

2Projet de 1918, an. 153.

3 Le président Miiller, p.-v. 2¢ Comm. d'exp., Vol. Il 1. 456 et Vol 11l p. 89 ; Kronauer et
Lohner, Vol. 1l p. 89; Lang, Vol VIl p. 283 ; Reichel et Thormann, Vol. VII p. 284 ; et
méme Hafter Vol VII p, 285,

+Zircher p. 185 ; Gautier, p.-v. 2¢ Comm, d'exp., Vol. Il p. 435

5 Stooss, Motifs p. 323.

6 Stooss, Grindziige p. 296,

7Strarenwenh p. 130.

8 Welzel p. 305 ; Hirsch p- 126,
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70. En résumé, les personnes décédées possédent une considération, mais non pas
d’honneur au sens normatif. Si Panteuar est dans Perreur (ne 65) et qu’il commet une
calomnie on vne diffamation, il sc¢ rend conpable d’on délit consommé. En
revanche, nne injure 3 Pégard d'un mort est impossible, méme quand laateur se
représente mal la réalité et atteint en fait un vif. En outre, lorsque la diffamation
on la calomnie contre un mort est commise en présence d’'un proche, celni-ci —
quand bicn méme il est habilité & porter plainte — est un tiers au sens des articles
173 et 174 CPS.

CHAPITRE 2 L’HONNEUR DES COLLECTIVITES

71.  Les collectivités sont des ensembles de personnes oua des ensembles de biens,
Quand elles sont dotées de la personnalité joridique, ce sont respectivemnent des
cotporations et des établissements.

Les collectivités posstdent-elics les biens protégés aux articles 173 2 178 CPS, 4
savoir la considération et Phonnear au sens normatif ? Nons répondrons
affirmativement s’il existe un fondement de Phonnenr des collectivités compatible
avee la loi pénale. Dans le cas contraire, nous conclurons que honnenr pénal des
groupements n'existe pas.

Une littérature voluminense — sartout allemande — a déja traité ce snjet.
Tountefois, alors que les opinions relatives a la notion de Thonneur ont pn étre
rangées en des écoles distinctes, il n'est pas possible de dégager des tendances aussi
ncttes, s'agissant de honneor des collectivités. Bien au contraire, une remarqnable
confusion régne en ce domaine, de sorte que Kaofmann parle de bellum omminm
contra ommes.' De nombreux arguments sont avancés afin de jostifier Phonneur des
collectivités. Mais Péchelle des valeurs, et la fagon d’aborder le probleme, changent
notablement selon les autenrs. Kanfmann, par exemple, qui traite la question sur la
base d’'un jugement de valeur {n° 93), note que la plupart des critéres proposés ne
fondent pas I'honneur des collectivités, mais la simple existence de celles—ci.?
Diailleurs, nous verrons que la doctrine omet parfois de distinguer les conditions
fondant Phonneur des gronpements de celles qui définissent une notion de
Fhonnear, fit-elle particoliére aux collectivités.

Aussi notre tiche sera d'élaguer et d'ordonner. Elaguer : nous n’examinerons que
les propositions essentielles, en établissant en outre unc hiérarchie entre elles.
Ordonner : nous choisirons un classement tripartite, sclon que les théories se
rapportent a T'onité formelle de la collectivité, selon quielles en fondent I'unité
matériclle ou selon qu’elles constituent un jugement de valeur. A Tintérienr de ces
trois catégories, nous suivrons une sorte de progression vers l'affinement, la
pertinence et donc la complexité des criteres proposés. Ainsi, 1a personnalité morale,
la capacité de la collectivite de former sa propre volonté et |a fonction socale, qui sont les
aboutissements de leur type respectif, apparaitront comme les fondements les plus
élabords et les plus dignes d'intérér.

Nous ne traiterons pas longuement de I'honneur des autotités, ni de Phonneur de

tKaufmann p. 418,
z2Kaufmann p. 425.
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I'Etat et des institutions interétatiques, car ces questions ont été résolues clairement
dans la loi. Alors qu'en France! et en Allemagne 2 'honneur des autorité est protégé
péualement, il ne I'est pas cn Suisse. En effet, le parlement fédéral a rejeté, en 1950,
une proposition du Conseil fédéral visant 4 protéger, dans un article 177 bis CPS,
Phonueur des autorités {n° 113). Quelques années auparavant, 'existence d'un tel
honneur avait déja été nide par le TF.* Quant 4 'honueur de PEtat et de certaines
institutions interétatiques, son atteinte est réprimée par les articles 270 et 298 CPS
(atteinte aux emblémes suisses et étrangers), 296 et 297 CPS (outrages aux Etats
étrangers on A certaines institutions interétatiques). Ces normes ne sauraient
évidemment avoir quelque influence sur le probleéme de lhonneur pénal des
collectivités, au sens des articles 173 2 178 CPS.

Section premiére  Les critéres proposés
L Les eritéres relatifs & Funité formeile de la collectivité

Un premier type de criteres est celui qui fonde ce que nous nommons l'unité
formelle de la collectivité. 11 faut et il suffit que la collectivité représente
formellement une entité pour quelle posséde un honneur pénal. Ces critéres sont
essenticllement : le nombre de membres et la durée du lien social, Forganisation et
la personnalité morale.

a) Le nombre de membres et la durée du lien social

72.  Gross a proposé, entre auires conditions, que seuls les groupements comptant
un grand sombre de membres soient titulaires d'un honneur.

Dans les petites collectivités, dit-il, ce sont towjours des individus qui
apparaissent au premier plan, et 'honneur de I'ensemble est exclu. Si le groupe est
nombreux, en revanche, les membres se dissolvent en son sein et perdent leur
.spécificité, de sorte que la collectivité est considérée par les tiers comme une entité,
une unité distincte. ¢ Ainsi, d'aprés Gross, les sociétés en commandite et en nom
collectif — composées en général de peu de monde —~ n’ont pas d’honneur. De
méme, les sociétés anonymes comptant peu d’actionnaires sont dépourvues
d’honneur. ¥

73. Plusicurs auteurs estiment que le caractére durable d'une commusinauté i confére
un honneut. ¢ Pour Welzel, le fait qu'une collectivité perdure et survive 2 ses
membres, grice A la possibilité de remplacer ceux-ci, est le signe d'une existence
autonome, et, partant, d'un honneur. Welzel cite Fexemple du régiment. 7 Roth est
du méme avis : une collectivité qui v’est pas destinée i durer ne posséde pas de
volonté propre et, par conséquent, pas dhonneur. Clest poutquoi, ajoute-t-il,
certaines sociétés simples et certaines communautés — telles que la communauté des

1Art, 30 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.
2Para. 194 StGB.

3169 IV 81 ss.

1Gross p. 26.

5Gross p. 27.

6Gross p. 25 ; Welzel ZStW 57 p. 43; Roth p. 87.

T Welzel ZStW 37 p. 43,
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créanciers gagistes, 'hoirie on la communauté de biens des époux — ne possédent
pas d’honnenr. !

74. D’emblée, le double crittre du nombre de membres et de la durée apparait
comme inutilisable et trop simpliste. Inatilisable: aucun des autears qui le
préconisent ne définit ces notions de fagon précise. Combien de membres on quelle
durée sont exactement requis ? Personne ne peut le dire. Trop simpliste : il existe
de petites collectivités qui constituent des unités formelles. Gross estime que
lindividualité de chaque membre fond dans de grands ensembles. Cette regle n’est
pas absolue: la personnalité de certaines personnes physiques peut, bien au
contraire, rejaillir d’antant plus distinctement que le groupe est nombreux. Qui n’a
pas assimilé telle grande association, telle société, tel syndicat on tel parti politique &
quelqucs-uns de ses dirigeants ? Inversement, on pent prétendre de fagon plansible
que c’est dans les petites communautés, comme la famille, que la spécificité de
chacan s'efface derriére la désignation commune. Yantre part, il est fanx de croire
qu'une association dont quelques agents sont particuliérement mis en évidence ne
peut pas &tre considérée comme une unité capable de vouloir et dagir.
Paradoxalement, la forte personnalité de certains membres peut renforcer le
caractére autonome et unitaire de Pensemble. Les formations politiques connaissent
bien ce phénomeéne, qui ont besoin de meneurs de forte personnalité afin de donner
Pimage de leur cohérence et de leur force.

Les mémes remarques sont valables s'agissant de la durée da lien social.
Certaines hoiries existent pendant des dizaines d’années ; un contrat de mariage est
concla en principe pour une longue durée. A Pinverse, des sociétés et méme des
milices sont créées A des fins tont 4 fait temporaires et ponctuelles. Pensons 4 un
comit¢ de soutien d’une initiative constitutionnelle ou 4 un groupe constitué pour
la sauvegarde d'un monument ou d'on site, qui, nne fols son but atteint ou suite 4
Péchec, se dissont.

b} L’organisation

75. D’aprés Hafter?, il suffit qu'nn gronpe soit organisé pour qu’il soit titulaire
d'un honncur. Flatten a repris cettc idée. ? Roth s’y oppose. ¢

Quel type d'organisation est nécessaire ? Fant-il une organisation reconnue par le
droit ? Une décision expresse du groupe concernant son organisation est-elle
exigée ? Ou une convention tacite sur la répartition des tiches et 'aménagement de
Pexistence commune, comme dans la vie familiale, suffit-elle ?

Ces questions montrent 4 Venvi que la notion dorganisation est trop vague pour
fonder honneur des collectivités. Flatten écrit: « Allein das Ob, nicht aber das
Wie der Organisation entscheidet. » 5 Or cette distinction entre le si et le comment,
entre Pexistence et la fagon dexister, est purement théorique: cest le mode
d'organisation qui détermine, en fait, la réalité de celle-ci. Ce critére est donc sans
grand intérét. Il mérite plus dattention quand Porganisation est spécifique et
entraine la personnalité morale.

1Roth p. 88.

2Hafter p. 185 et 186 N 1.
3Flatten p. 15.

4Roth p. 87.

5Flatten p. 15

59



¢) La personnalité morale

76. La personne morale est une collectivité privilégiée de Pordre juridique. Ainsi,
plusieurs autcurs se sont demandé si la nature de la personne morale w’implique pas
que celle-ci posséde un honneur pénal.

Cette nature est toutefois controversée. On a tenté de la cerner sclon trois
théories essentiellement. La personne morale est considérée soit comme une
réalfté, soit commce une fiction, soit comme une abstraction. Selon la théorie de la
réalité, la personne morale est un étre véritable, jouissant de la capacité civile et
possédant une volonté propre que ses organes expriment, ID'aprés la doctrine de
la fiction, seul I'étrc humain peut effectivement avoir des droits et des
obligations ; la personne morale est une création artificielle, sans existence réelle,
incapable de former sa propre volonté et dépourvuc de I'exercice des droits
civils ; ses organes ont donc la fonction de représentants. Enfin, la théorie de
'abstraction constitue un moyen terme: les seuls titulaires de droits et
d’obligations sont les personnes physiques, mais celles-ci forment ensemble une
entité personnalisée ; « la personne morale n'est pas un étre naturel, mais une
création de Pesprit ; ce n’est cependant pas une pure fiction, une représentation
arbitraire, Villusion d'une existence sans réalité, La personne morale est une
abstraction tirée de quelque chose de réel ». !

L’honneur des collectivités est ainsi admis ou exclu en fonction de la théorie
retenue quant 4 la nature des personnes morales. Schenitza se prononce pour Ja
théorie de la réalité et en déduit que les personnes morales jouissent d’un
honneur.2 Gross et Roth rejettent cette théorie, qu'ils cansiderent comme
inacceptable en soi.? Ils notent en outre que, selon la théorie de la fiction,
Phonneur des personnes morales doit étre nié, mais ils la contestent aussi.+ 1ls
jugent en revanche bien fondée la théorie de Pabstraction, laquelle reconnait
Thonneur pénal des personnes morales. * L’honneur de la personne morale doit
étre compris comme Phonneur commun d’une collectivité, comme un honneur
collectif au sens propre du terme. § L’honneur individucl de chacun des membres
fonde Phonneur collectif.

77. A premidre vue, Ja démarche de ces auteurs semble issue du bon sens. Les
attributs liés 4 la personnalité morale, bien que déterminés par le droit civil,
dépassent largement celui-ci. 11 n'y a guére de branches du droit on la notion de
persannalité morale ne soit pas prise en considération. Méme le Code pénal sc
réfere 4 ce concepr. 7 L'honneur ayant été défini comme unc valeur personnelle, il
parait logique que routes les personnes — mais seulement clles — puissent gen
prévaloir. Dés lors, s'agissant des collectivités, la tentation est grande d’admettre
que les personnes morales sont titulaires d'un honneur. Du poiat de vue du droit
civil, cc raisonnement est sans faille. Le Code civil accorde les mémes droits aux
personnes juridiques qu'aux personnes physiques, sauf s'ils sont « inséparables des
conditions naturelles de Phomme, telles que le sexe, I'ige ou la parenté » (art. 53
CCS). Ainsi, les articles 27 et 28 CCS, concernant la protection de la personnaljté, -
et notamment de I'honneur — peuvent étre invoqués par une personne morale.

tCt, Patry 1 p. 78,
ZSchenitza p, 43 ss.

3Gross p. 45; Roth p. 33
1Gross p. 42; Roth p. 52,
5Gross p. 46 ss5. , Roth p. 56.
éRoth p. 57.

TAr. 172 et 326 CPS.
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78. Cette argumentation ne satisfait pourtant pas le pénaliste. Bruns note 4 juste
titre que la capacité juridique, la capacité d’étre partie en justice ou celle de procéder
sont des signes extérieurs sans influence sur I'existence de honneur.! Er Flatten
ajoute que I'Erat ne doit pas pouvoir diminuer Ihonneur de qui que ce soit ; il ne
doit donc pas étre autorisé 4 créer ou 4 supprimer 'honneur des collectivités par le
biais des régles de droit civil sur la personnalité. 2 Stratenwerth et Hafter pensent
aussi que la personnalité morale est un critére non pertinent. 3 411 est en effet abusif
d’admettre quune collectivité jouit d’un honneur pénal parce qu’elte est dotée de la
personnalité au sens du droit civil. L’affirmer équivaut 4 assimiler houncur civil 4
Thonneur pénal. Reconnaitre la personnalité du droit civil comme critere de
Ihonneur, cest s'acheminer directement vers une définition civile de celui-ci,
puisque la notion de personnalité morale ressortit au droit civil. A cet égard, la
these de Schenitza est typique. Cet auteur, partant de la théorie de la réalité,
constate que la personne morale posséde une volonté propre 4 'exercice des droits
civils. Il en conclut que la capacité juridique sapplique 4 tous les domaines qui
correspondent 2 la nature de la collectivité, ainsi notamment Fhonneur, * et que
comme la personne morale est un facreur 1mportant du droit civil, elle doit aussi en
étre un en droit pénal, spécialement dans la question de la capacité A étre arteinte
dans son honneur. ¢ Par conséquent, sewfes les collectivités dotées d'organes et
considérées comme des unités, Cest-a-dire les personnes morales, jouissent d’un
honneur. 7 Schenitza n’admet méme pas d’exception pour les sociétés en comman-
dite et en nom collectif.® Enfin, selon lui, Iassimilation de Phonneur pénal 2
Ihonneur civil répond 4 un besoin : comment admettre en effet qu'une collectivité
dépourvue de Iz personnalité morale puisse obtenir la condamnation pénale de son
calomniateur, alors qu'elle n’a pas qualité pour demander une réparation civile ??
Kohler est du méme avis: la ol le droit civil ne protége pas la personnalité, il
nexiste pas non plus de protection pénale de 'honneur. ©

79. L'etreur de ces auteurs est de fonder 'honneur pénal des collectivités sur la
nature juridique des personnes moiales. Le probléme de Phonneur pénal des
groupements doit s'analyser pour lui-méme, 4 partir de prémisses propres au droit
pénal. 1] est certes possible que les personnes morales soient titulaires de Thonneur
pénal, mais cela doit s'examiner en dernier lieu, quand sont posées, en vertu de la
loi pénale, les conditions de cet honneur. La personne morale r’intéressera le
pénaliste qu’a titre de comparaison: afin d’examiner dans quelle mesure elle
correspond 2 une collectivité jonissant de Phonneur pénal.

Gross s’est proposé de suivre un cheminement de ce type. 1" I1 commence par
déterminer les conditions de honneur pénal (ne 83). Puis il constate que seules les

1Bruns p. 691.

2Flatten p. 13,

3Stratenwerth p. 113 ; Hafter p. 186 N 1.

4 Certains auteurs, partisans de ce critzre lui fixent des limites : Schiitze (cité par Schenitza
p. 56) w’accorde un honneur qu'aux personnes morales de droit public ; Olshausen {para. 185)
estime que seules les corporations, 4 Pexclusion des établissements, ont un honnentr.

5 Schenitza p. 45.

6 Schenitza p. 55.

7 Schenitza p. 61.

& Schenitza p. 63.

9 Schenitza p. 66.

10 Cieé par Krug p. 44,

11 Gross p. 40-41.
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personnes morales remplissent ces exigences et donc que celles-ci sont les seules
collectivités & posséder ’honneur pénal, * On pourrait certes, ajoute-t-il, reconnai-
tre un honneur pénal 4 certains groupes privés de I'exercice des droits civils, tels
que la famille, FEtat ou le peuple, mais I'intérét public ne I'exige pas.?

Roth prétend aborder le probigme de la méme fagon. 1l dit ne §'intéresser aux
personnes morales qu'a titre d'exemple?; il admet que Thonncur pénal est un
concept différent de Thonneur civil * et que la qualité de personne morale ne saurait
suffire A déterminer un honneur pénal, $

Toutefois, son analyse se base en fait sur la nature des personnes morales. Ont
un honneur, dit-il, les collectivités capables de vouloir et d’agir {no 84 ss), mais c’est
la théorie civile de Pabstraction qui fonde cette capacité. & 1l faut en outre, poursuit
Roth, que les collectivités puissent agit contrairement 3 la morale pout posséder un
honneur ; or elles le peuvent en vertu de la théorie de Pabstraction. 7 Et c’est aussi
cette théorie qui rend compatible la conception morale de Phonneur avec I'existence
d’un honncur collectif. # Dés lors, Roth conclut : en résumé, on peut dire que sont
susceptibles d'étre arteints dans leur honneur, tous lcs groupements yeprésentant
une unité capable de vouloir et d'agir et tenue par ses devoirs. Ces conditions ne
sont cn général remplies que par les personnes morales et les sociétés en
commandite et en nom collectit. ® 1l admet cependant quelques exceptions : selon
les circonstances, certaines sociétés simples et certaines communautés de proprié-
taires peuvent étre titulaires d'un honneur.

11 est certes incontestable que Roth définit une notion pénale de Thonneur
différente d’une conception civile. Comment se peut-il alors qu’il construise sa thése
- du moins dans ses articulations principales — sur une théorie empruntée au droit
civil ?

11 commet en fait une seconde erreur qui redresse la premitre. | analyse en effet
la nature de la personne morale selon la théorie de I'abstraction. Or, la nature de la
personne morale résulte de fagon claire et précise du Code civil La théorie de
Pabstraction est devenue — comme celle de la réalité ou celle de la fiction — sans
intérét pratique depuis I'entrée en vigueur du Code civil. 1 En dautres termes, la
these de Roth revient 3 construire I'honneur pénal des collectivités A partir des
articles 27 et 28 CCS, ce qui est évidemment inacceptable.

IL. Les critéres relatifs & lunité matérielle de la colleativité

Unc deuxiéme optique est de ne reconnaitre un honneur qu'aux collectivités
constituant matériellement une unité. Diverses conditions sont envisageables, afin
d'admettze Pexistence d'une entité réelle: Funité externe, Funité interne, la
conscience d'avoir un honneur collectif, I'activité qualifiée de la collectivité et enfin
la capacité de 1a collectivité de former sa propre volonté.

1Gross p. 62.

2Gross p. 62-70.

3Roth p. 47.

4Roth p. 69 ss.

5Roth p. 92-93.

s Roth p. 56.

7Roth p. 63.

3 Roth p. 79.

?Roth p. 88,

10 Tuot/Schnyder p. 108 ; Egger p. 348.
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a) L'unité externe

B0. Le critere le plus simple est certainement celul que nous nommons l'unité
cxterne. Gerwig, Schneider, Gross et von Litzt le défendent : il faut que le monde
cxtérieur estime que lensemble considéré apparaisse comme une unité.! Les
groupes d'individus ont un honnenr pénal s'ils sont reconnus comme des
personnalités collectives dans le corps social. 2 Quand est-ce le cas ? Poser cette
question, c'est renvoyer 4 d’autres notions. C'est pourquoi unité externe apparait
plus comme une pétition de principe, une déclaration d'intention que comme un
critzre utilisable. '

b} L'unité interne

81. L’honneur des groupements est parfois déduit de ce que nous appelons Punité
interne.? 1l Sagit dun esprit commun, d'une solidarité issne d'une aspiration
commune, d'une morale commune, dune loi, d’'unc association durable de
personnes liées soit verticalement, soit horizontalement.+ Ainsi, selon Bolze, la
famille, la classe sociale et la nation, qui ont toutes un esprit de corps, jonissent d'un
honneur. D¥aprés Welzel, Funité interne d'une collectivité se manifeste dans sa
fonction historique concréte et dans son caractére durable, indépendant de la vie de
ses membres. Subjectivement, elle réside dans la conscience d’étre membre. 5

A cette these, Roth oppose deux objections pertinentes. Si les relations
personnelles entre les membres fondent Ihonneur de Pensemble, la famille, le
peuple, le régiment, Fentreprise possédent un honneur, alors que les sociétés de
capitaux en sont dépourvues, ce qui n’est guére satisfaisant. Surtout, le fait qu’une
collectivité représente une unité d'un point de vue interne {ressentie par ses
membres), ne signific pas encore qu'elle constitue une unité externe. Or, celle-ci est
nécessaire i fonder I'honneur pénal : seules les entités considérées comme celles par
les tiers peuvent étre tenues par des devoirs. ¢ Par conséquent, f'unité intermne est
une notion stérile, s'agissant de honneur des groupements.

¢) La conscience d’avoir un hoaneur commun

B2. Plus intéressante est la these défendue par Mezger, Lenckner et Bar. 7 Selon
ces autenrs, Punité interne, c'est-d-dire Pexistence de relations étroites et
personnefles entre les membres, ne suffit pas. Il faut en outre qu’ils possédent
ensemble ta conscience d'avoir un honneur commun. Nous y reviendrons {n= 115).

d} Lactivité qualifice de la collectivité

83. Drapres Gross, Punité externe, condition de 'honneur coliectif, est réalisée
des que le groupe exerce une activité. Cest en effet par son activité qu'un ensemble

1Gerwig p. 84 ; Schneider p. 735 Gross p. 22; von Liszt p. 323,

tvon Liszt p. 325.

3IWelzel ZStW 57 p. 44 ; Niethammer p. 192 ; Bolze cité par Krug p. 42.

4+ Bolze cité par Krug p. 42.

S Welzel ZStW 57 p. 44 ; Schlosky (cité par Kaufmann p. 425) attache lui aussi une
importance patticulitre i la conscience d'étre membre.

¢Roth p. 106.

? Mezger p. 99; Lenckner vorbem para. 185 N 4 ; Bar cité par Schenitza p. 49,
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se manifeste aa public. ! 1l s'agit toutefois d’'nne activité qualifiée : celle-ci doit étre
commrune 2, Jicite3 et durable*. Commune : lactivité de chaque individu doit se fonder
sur la volonté de ensemble. Ainsi les membres d’ane branche professionnelle n’ont
pas d’honneur collectif. Gross n’exige tontefois pas que la volonté de 'ensemble soit
déterminée sclon la régle de P'unanimité. Licite : les bats et les moyens de Pactivité
sociale doivent étre conformes aun droit, Darable : seule une activité impliquant un
renouvellement constant des devoirs sociaux et moranx donne de la collectivité
I'image d'nn étre vivant, assimilé 4 un étre hamain. ¥ Néanmoins, la durée suffisante
se détermine dc cas en cas, de sorte que méme une société simple peut jouir don
honneur. ¢

Qui exerce cette activité qualifiée # Ce sont en principe les personnes morales, y
compris les fondations. 7 Il y a toutefois des exceptions. Ainsi, Vactivité des sociétés
de capitaux (en pratique des sociétés anonymes) nest pas commune; Ces
collectivités n’ont donc pas d’honneur pénmal. En effet, la masse des petits
actionnaires n’a pratiqguement aucun intérét an travail commun, car clle n’a pas de
« coup d’oeil » (Einblick) sur la marche des affaires. & Et Gross d’argumenter que
bien souvent c’est nne banque qni exerce, en tant que mandataire, le droit de vote
des actionnaires. Toutefois, alors que la société anonyme ne posséde pas dhonnenr,
en tant que telle, Pentreprise (Unternehmengemeinschaft) en cst titnlaire. Or,
Pentreprise est représentée en justice par la société anonyme, qui a seule la gnalité
pour agir |? Gross attribne ainsi le droit de plainte 2 une personne qu’il dit ne pas
étre lésée par le délit, ce qui est en compléte coneradiction avee Particle 28 CPS. En
outre, Gross ne définit nallement la notion d’activité. 1l nc dit pas notamment si
une activité strictement interne, imperceptible des tiers, telle que par exemple
Pactivité administrative, suffit 2 fonder 'honneur. Si tel était le cas, le critere de
Gross ne serait plus jostifié : cet antenr a retenu lactivité qualifiée car celle-ci
permet 2 la collectivité d'apparaitre comme nne nnité anx yeux des tiers. Mais si, ao
contraire, Pactivité interne était insuffisante, il fandrait arréter une notion précise
de I'activité externe, poser une limite entre Pactivité juridiqguement valable et celle
qni ne Fest pas. 1exercice serait périlleax. Gross lui-méme ne a pas entrepris.

¢) La capacité de la collectivité de former sa propre volonté

84. La capacité de Ia collectivité de former sa propre volonté est Ia théorie la plas
affinée relative & Funité matérielle. Concernant 'honneur pénal des groupes, elle
constitue le critére le plus élaboré et, 2 notre sens, le plus judicieux. A premiére
vue, les doctrines qui s’y réferent convainquent: la considération dépend de
I'accomplissement de devoirs ; or, il faut posséder une volonté propre pour étre lié,
au sens de la morale, par des obligations et pour étre apte 4 les exécuter. 1 Auvssi,
plusieurs anteurs estiment que les groupes qui ont une volonté propre — qu'on pent
distinguer de celle de lears membres — jouissent d'an honnenr. Ce critére est posé

1Gross p. 22; cf. en outre Roth p. 50.
2Gross p. 22,

3Gross p. 24,

+Gross p. 25.

5Gross p, 25,

6 Gross p. 26.

TGross p. 60.

3Gross p. 56.

2Gross p. 57,

10 Roth p. 49 ss.
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\
comme une condition sinon suffisante, du moins nécessaire de Phonneur pénal des
collectivités par Stratenwetth, Roth, Strehle, Brunschwig, Maurach et Flatten. ! Clest
aussi une des exigences requises par le Tribunal fédéral allemand? En Suisse, le
principe de « Willens- und Handlungsfihigkeit » a suttout été développé par Roth. 3
Quand un ensemble de personnes ou de biens émet-il une volonté propre ?

85. Selon Flatten, toute collectivité organisée est capable de vouloir et d’agir. ¢ On
aboutit ainsi i la contradiction suivante : des milliers de personnes, qui ne se sont
jamais vues, dont les tiers ignorent tout des relations entre elles, sont réputées
exprimer une volonté collective propre, et donc jouir d’'un honneur collectif, parce
guelles sont actionnaires d'une société anonyme ou membres dune grande
association (sportive, par exemple), alors quune famille de trois membres est inapte
3 former une telle volonté.5 Flatten se refuse en outre i définir le degré
d’organisation nécessaire et 'objet de I'organisation, Or, on peut concevoir une
organisation dont le but n’est pas de dégager une volonté sociale.

86. Roth s’attache 4 démontrer que la volonté propre de l'ensemble résulte du
processus de décisron. Cette volonté se forme par I'action collective {Zusammen-
witken), et la nature particuliere de la prise de décision sociale rend indépendante
la volonté collective. En effet, au moment ol la décision commune se détermine,
certains membres peuvent changer d’opinion, étre influencés par les arguments et
Yattitude d’autres membres, se prononcer en tenant compte des buts, des statuts et
de décisions sociales antérieures, ce qulils ne font pas lorsquils prennent une
décision individuelle. Selon Roth, cette attitude patticuliére de chacun fonde une
volonté indépendante de 'ensemble. ¢

L’impottance que cet auteur attache au processus de décision est soulignée de
deux fagons. D'abord, une société anonyme ne comptant quun seul membre perd
son honneur pénal: seul honneur individuel de lactionnaire unique subsiste.?
Notons que cette conclusion contredit le principe de Tindépendance juridique, en
vertu duquel on tolere — sauf abus de droit — quune société anonyme conserve
toutes ses prérogatives propres, méme si elle ne compte plus quun seul
actionnaire, 8

Dr’autre part, Roth nie existence d'un honneur des établissements car le conseil
de fondation ne détermine pas librement ses buts et les moyens de les atteindre,
comme le font les organes des corporations; le conseil de fondation n’est que
Finstrument servant Ja volonté scit du fondateur,? soit -~ concernant les
établissements de droit public — de Pautorité qui I'a institué, 10

Avant Roth, Gerwig déja s'était référé au processus de décision. Il invoquait alors
les lois de la psychologie de masse et de I'hypnose ! !

A notre avis, il faut rejeter cette théorie pour trois raisons.

15tratenwerth p. 113; Roth p. 49; Strehle p. 134; Brunschvig p. 18; Maurach p. 134;
Flatten p. 16.

2BGH 6, 191,

3Roth p. 49 ss.

4 Flatren p. 15.

5 Kaufmann p. 424.

¢ Roth p. 50.

7Roth p. 129,

898 11 99.

9 Roth p. 129,

18 Roth p. 132,

1 Gerwig p. 74.
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87. D’abord, clle suppose que seules les collectivités dans lesquelies existe, lors de
la prise de décision, 'ambiance particulizre dont parle Roth, ont une volonté
indépendante. Comment alors répertorier les groupements dans lesquels les
assemblées pénérales sont telles que la personnalité de chacun des membres est
modifiée ? Les tribunaux devraient-ils engager des experts en psychologie de
masse ?

88. Certe thése est ensuite contredite par Fopinion de Roth au sujet de I'honneur
des sociétés en commandite et en nom collectif. Celles-ci possédent un honneur,
selon cet auteur, pour le seul motif que lordre juridique les considere, dans
certaines relations, comme des unités capables de vouloir et d'agir. ' Roth fait ains)
allusion aux attributs de la personnalité morale que ces sociétés ont au plan exferne. 2
Par conséquent, il ne tient plus du tout compte, dans ce cas, du processus de
décision, lequel est un phénomene snterne.

89. Enfin et surtout, 'argumentation de Roth est inacceptable en soi. On ne voit
pas en quoi les influences réciproques que les membres individuels ont les uns sur
les autres, leur état psychologique particulier ou leurs motivations propres
modifient d'une quelconque maniére la nature juridigue de la décision sociale. Il est
vrai que les idées de chaque actionnaire d'une société anonyme peuvent changer au
cours d'unc assemblée générale. Tout homme intelligent écoute les arguments
d’autrui et se laisse peut-étre convaincre. Cependant, ce phénomene est propre i
n'importe quelle prise de décision, aussi bien individuelle que collective. Dans un
groupe, an moment du vote, chagne associé exprime sa volonté personnelle et C'est 1a somme
des volontés individuelles qui détermine la décision sociale. Ceiz seul est intéressant
ici. L'explication psychologique de la décision individuelle, sa formation, le fait
qu'elle puisse étre contraire anx intéréts de Pauteur et inspirée par Iidéal commun
ou les influences réciproques des sociétaires ne concernent pas la nature juridique
de 1a décision collective.

1] existe certes des explications juridiques, et non plus psychologiques, selon
lesquelles les personnes morales forment une volonté propre. Nous avons noté
toutefois qu'elles sont étrangeres au droit pénal (ne 78).

90. En résumé, nous admettons, avec les autcurs précités, qu'une collectivité
incapable d’émettre une volonté propre ne saurait posséder d’honncur pénal, mais
il est impossible, sans tomber dans arbitraire, et sans se référer au droit civil, de
dire quels sont ies groupements moralement responsables. Wagner, par exemple,
reléve que toute collectivité a une volonté propre et indépendante, ce qui enléve
toute utilité¢ 4 ce crictre. Cette volonté, poursuit-il, résulte soit de la structure
corporative, soit de I'organisation hiérarchique de 'ensembile, soit du charisme d’un
seul de ses membres. Wagner ajoute que Ja volonté sociale peut étre limitée dans le
temps ou quant 4 son objet (lorsque, par exemple, un groupe de médecins
s'entendent sur un objectif trés précis) : il faudrait donc reconnaitre une capacité
partielle des collectivités d’étre atteintes dans leur honneur. 3

Ce qui préctde démontre que la capacité de former une volonté propre et
indépendante est un fondement de 'honneur collectif qui présente des difficultés
insurmontables.

"Roth p. 82.
2An. 562 er 602 CO.
I Wagner p. 676.
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HIL. Les evitéres fondés sur un jugement de valenr

Plusieurs auteurs waccordent en quelque sorte un honneur pénal quaux
groupements qui le méritent. Ils portent un véritable jugement de valeur sur la
collectivité, jugement fondant Phonneur de cette derniére. Les éléments dapprécia-
tion sont de quatre ordres essentiellement: légal, historique, philosophique et
social,

a} La valeur légale

91. Liepmann écrivait que I'honneur dune collectivied se fonde sur la licdité de
son but. ! Aussi a-t-on proposé de ne reconnaitre un honneur pénal qu'aux groupes
dont les buts sont licites. 2 Ce critere est stérile. 11 exclut tout au plus que les
collectivités dont les buts sont illégaux jouissent de Phonneur, ce qui semble
évident : comme le note Roth, on ne saurait attendre de Pordre juridique qu’il
protégedt des associations aux buts illicites.? Toutefois, on ve fonde pas ainsi
I'honneur des collectivités, et on ne dit pas quelles collectivités ont un honneur, vi
pourquoi. S'agirait-il de tous les groupements dont les buts sont licites P Cette
naotion est alors trop vague et n'est d’aucune utiiité 4 efle seule,

b) La valeur historique

92. Selon Welzel, alors que I'éthique fonde 'honveur individuel, c’est bistoire qui
est la base de honneur collectif. + Welzel tente en effet de démontrer, & pattir dune
analyse de la philosophie et de Ihistoire, que la notioo moderne de 'honneur est
chrétienve. Toutefois, Welzel soutient que Ja conception qu’il appelle chrétienne,
fondée sur Péthique, n'est pas la seule possible. 5 1l propose alors de n’accorder un
honneur pénal qu'aux seules collectivités possédant une dimension historique.
Ainsi, on atteint Phonneur du peuple allemand en contestant ses «prestations»
historiques ou celles de ses représentants. ¢ Et Welzel note encore (en 1938 1) qu'il
existe, outre Phonneur du peuple, celui du mouvement qui supporte PErat et celui
de Parmée. ™ Enfin d’autres collectivités, ayant une fonction d’'impartance histori-
que, peuveunt étre titulaires d’un honneur pénal® : les sociétés commerciales — méme
les sociétés anonymes — ont un honneur, non pas 4 cavse de leur forme juridique,
majs parce que leurs tiches, nécessaires 4 la survie de la nation, ont une dimenston
historique. ¢ Dahms, qui a soutenu les mémes théses que Welzel concernant
Phonneur des groupements, estime en revanche que les soci¢tés anonymes n'ont pas
d’honneur, faute de liens suffisamment étroits entre leurs membres. !¢

LCité par Krug p. 43.

2Cf. Kaufmann p. 423 ; Bruns p. 691
3Roth p. 98.

4 Welzel, ZStW 57 p. 40.

5 Welzel, ZStW 57 p. 32 ss.

6 Welzel, ZStW 57 p. 41.

7 Welzel, ZStW 57 p. 42,

8 Welzel, ZStW 57 p. 43,

* Welzel, ZStW 57 p. 48.

16 Cité par Hirsch p. 102
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¢) La valeur philosophique

93. Kaufmann, dans une étude originale, dégage un critére que nous qualifions de
philosophique. Se fondant sur la conception normative de honneur, cet auteur
constate qu'une collectivité ne peut pas avoir, comme la personne physique, de
valenr personnelle déduite de la dignité humaine. 1l recourt alors a une fiction et
recherche s'il existe des collectivités qui possédent une structure identique i celle de
la personne privée. ! Seuls ces groupements-1a jouiront d’un honneur.

Cette structure identique est dénide aux collectivités poursuivant un but
particulier (social, politique, professionnel, économique, religieux, sportif ou autre).
Ainsi, les sociétés commerciales n'ont pas d’honnenr. 1l y a en revanche structure
identique — et donc honneur — quand la collectivité fonde son existence non pas sur
ses bats, ais sur sa personnalité, son essence personnelle (Personsein). 2 Des lors,
seuls les groupements dans lesquels les membres ne poursuivent pas tel ou tel
intérée particulicr, mais ap sein desquels ils assument 'accomplissernent de leor
existence, ont un honneur pénal. 2 1l faut que la collectivité soit munie d'un caradtére
existentiel 4, en d’autres termes, qu'il s"agisse d’une collectivité de vie et de destin 5,
telles que la famille (au sens étroit), la commune d'origine dans certains cas, le
peuple, la nation et certaines communautés religieuses clojtrées.

d) La valeur sociale

94. La valeur sociale d’une collectivité est un des criteres les plus importants
proposés afin de fonder 'honneur des groupements. On fait de Maurach le pére de
cette théorieS, laquelle est anssi soutenue par Hafter, Stratenwerth, Flatten,
Schaefer et Bruns.? La valeur sociale est en outre — avec la capacité de la
collectivité de former sa volonté propre ~ une condition de ’honnenr des groupes
posée par le Tribunal fédéral allemand. ¢

Daprés ces sources, seules les collectivités possédant une fonction sociale
jouissent d’'un honneur car, dit Maurach, cette fonction sociale procure 2 la
collectivité un caractére individuel semblable % celui des personnes physiques.
Aussi, la famille, qui est la plus naturelle et la plus solidaire des collectivités, et dont
la fonction sociale est admise « bedingungslos», posséde un honneur. # Maurach
cite d’autres exemples: les partis politiques, les chambres du commerce et de
Tindustrie, les corps de métier, les caisses maladie, la Croix-Rouge et la plupart des
corporations de droit public. 1 Ii a en outre été jugé que les agences de presse, une
faculté universitaire, une société d’étudiants, un tribunal, une paroisse, une unité
militaire, un orchestre, une troupe de théitre, un ordre religienx, un gouvernement,
une entreprise et une banque sont titulaires de Thonneur pénal. " En revanche,

1 Kaufmann p. 438.

2 Kaufmann p. 439.

3Kaofmann p. 441.

4Kaufmann p. 441,

SKaufmann p. 441.

6 Brups p. 691,

?Hafeer p. 186 ; Stratenwerth p. 113 ; Flatten p. 17 ; Schaefer vorbem IF 2 vor para. 185;
Bruns p. 692.

8BGH 6, 191.

9 Maurach p. 134,

W Maurach p. 134,

11 Kaufmann p. 421 ; Lenckner vorbem para. 185 N 4.
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Maurach dénie Phonneur 4 des associations nou durables, telles qu'une tablée de
restaurant et surtout i des collectivités ne remplissant pas de fonction sociale,
comme va club de fumeurs. !

¢} Critique de ce type de critéres

Les critéres historique, philosophique et social constituent tous des jugements de
valeur. C'est une raison suffisante pour les rejeter.

95. 1l semble assez évident que I'idée de valeur philosophique et celle de valeur
historique ne sauraient étre agréées. Le critére philosophique de Kaufmann — qui
avoue lui-méme qu'il est peu sir — a fait 'objet d'une violente critique de la part de
Hirsch, lequel s'étonne de la renaissance juridique du «concept utilis€ abusivement
de communantér? et assimile la référence au peuple 4 un «réve macabre aux
conséquences pratiques funestes » 3 Hirsch note 2 juste titre que toute collectivité a
un but particulier 4, donc que la distinction fondamentale de Kaufmann entre les
collectivités 2 but particulier et les collectivités de vie et de destin n’existent pas.
Roth pose une question pertinente : qu'est-ce que le caractére existentiel ? En effet,
une association sportive peut représenter pour Untel une communauté de vie et de
destin, alors que la famille peut w'étre que le moyen de poursuivre quelque but
spécial, économique par exemple.

Quant 4 la théorie de la valeur historique, elle doit étre abandonnée comme étant
le produit de circonstances politiques tout 4 fait spéciales. Welzel lui-méme s'en est
détourné. 5

96. Apparemment, la référence 4 la valeur sociale est plus digne d'intérét. On a
vu que le Tribunal fédéral allemand et qu'une partie de Ja doctrine la défendent.
Néanmoins, cette théorie repose elle aussi sur un jugement de valeur et il est
surprenaut qu'on fasse dépendre la titularité d'un bien juridique de la valeur (quwon
se propose, ambiticusement, de mesurer) d’'un sujet de droit. La seule appréciation
admissible est de savoir si ce sujet se conforme 4 lordre juridique ; tout autre
jugement de valeur est une porte ouverte 4 larbitraire.

On objectera qu'il est raisonnable de juger la valeur sociale d’'un groupe de
personues et que cette couception ne saurait conduire aux absurdités résultant, par
exemple, de 1a théorie de la valeur historique. Ce n’est pas certain. Sefon le Tribunal
fédéral allemand, il faut que la collectivité remplisse un devoir social (méme
économique) reconnu juridiquement. ¢ Par conséquent, pour déterminer si tel
groupement posséde un houneur, on devra apprécier si son activité correspond a
un besoin social et si elle satisfait effectivement celuj-ci. Clest ainsi que le Tribuaal
fédéral allemand a admis que le lésé, une société anonyme, remplit, en tant
qu'éditrice d’un grand quotidien, un devoir reconnu dhutilité publique. 7 Schaefer et
Bruns® se rallient 4 cette jurisprudence: il faut examiner de cas en cas si telle

TMaurach p 135,

2Hirsch p. 108.

$Hirsch p. 109.

4 Hirsch p. 110,

5 Welzel p. 305.

5BGH 6, 191.

*BGH 6, 191.

& Schaefer vorbem 11 2 vor para, 185 ; Bruns p. 692,
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société accomplit une fonction sociale. 1l n’est pas indifférent de savoir, écrit Bruns,
si une collectivité est une agence de presse, une société éditrice d’'un quotidien, un
distributeur de films, un exploitant d’un moyen de transport public, un commergant
en conserves ou un producteur d'ampoules électriques. t Cette théorie requiect donc
quon juge la valeur dun groupe donné. Dans la méme optique, le Tribunal
d'empire allemand n’accordait un honneur pénal qu'aux collectivités auxquelles
incombaient des tiches publiques, 4 Pexclusion de celles qui remplissaient des
fonctions privées. 2

97. Le critere de la fonction sociale apparait donc comme trés peu sae. Flatten a
tenté de le renforcer: il note que la protection pénale de Ihonneur d'une
collectivité ne doit pas dépendre du fait qu’elle remplit vraiment les devoirs propres
qui lui sont attribués. Selon cet auteur, est beaucoup plus déterminant, pour la
capacité¢ d’étre victime d'une atteinte A Thonneur d’une collectivité, le fait que
celle-ci soit lie par des devoirs. Cest la dévolution d’un devoir patticulier, et non
pas son accomplissement, qui donne une valeur propre 4 la collectivité. 3 Des lors,
Flatten, dont Pétude est limitée 2 la question de Thonneur pénal des sociétés
commerciales, sattache & montrer que celles-ci remplissent une fonction sociale, ce
qui n'est pas contestable. Cet auteur n'admet aucune exception : toutes les sociétés
commerciaies doivent ¢étrc protégées contre les atteintes 2 Thonneur social. 4 1l
affirme, fidéle 4 la tradition libérale, que méme les sociétés dont Pactivité est
déterminée par un but égoiste (tel que 1z recherche du profit} ont une utilité sociale.
Flatten semble étre conscient du risque d’arbitraire inhérent au crittre de la
fonction sociale. Aussi a-t-il cherché 4 pallier cet inconvénient. Cependant, du
coup, le fondement de sa théorie devient sans intérét : si toutes les collectivités ont
une fonction sociale, on ne peut plus discerner celles qui possédent un honnewr

pénal.

98. Dans notre premiére partie, en définissant la aotion de Thonneur, nows avons
potté, nelens volens, un jugement de valeur. Par conséquent, on s'étonnera peut-étre
que nous refusions tout jugement de valeur (autre que I'appréciation de la licéité)
s'agissant de déterminer le titulairc de honneur pénal. Notre position s’explique
par lc fait que ces deux problémes se posent différemment et que la démarche qui
est acceptable 134 ne Pest plus ici. Circonscrire la notion de Thonneur, clest
déterminer un bien juridiquement protégé et donc, par la nature des choses, porter
un jugement de valeur. Mais on apprécie, dans ce cas, abstraitement et de fagon
générale un comportement humain. Aussi le danger d’arbitraire, propre 4 tout
jugement de valeur, est-il limité : Thonneur pénal étant défini, chacun pourra s'en
prévaloir. L’égalit¢ de traitement des justiciables n'est nullement menacée.

En revanche, si on désigne les titulaires de Phonneur en jugeant de leur valeur,
on n'apprécic plus des qualités humaines en général, afin de leur accorder la
protection du dreit, mais on se demande, & propos de chaque cas particulier, si tel
ou tel sujet de droit mérite — étant donné son utilité sociale — qu'on protége son
honneur. Dans ce cas, le caractére arbitraire du jugement de valeur risque de causer
des discriminations concrétes, réclics, donc inacceptables. Comment Maurach
peut-il prétendre, par exemple, qu'un club de fumeurs ne remplit aucune fonction
sociale ? Bien que la fumée soit néfaste en soi, un tel groupe peut avoir une certaine
utilité. On peut ainsi discuter & Pinfini de la valeur sociale de toutes les collectivités,

1 Bruns p. 693.

2RG 70, 141,

3Flarten p. 17,
4Flatten p. 24.
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Uun jugement de valeur, bien que nécessaire afin de définir lhonneur, est teés
dangereux quand il s’agit de déterminer les titulaires de ce bien. La fonction sociale
est tout au plus un critere de « Schutzwiirdigheit » mais non pas d’« Ehrfahigkeit »,
écrit Kaufmann.! La distinction entre ces deux questions et les démarches
différentes qu’elles imposent sont, 4 notre avis, fondamentales, ce que Stratenwerth
et Hafter ne semblent pas admettee, puisqu'ils relevent tous les deux que le critére
de la fonction sociale, & propos de Thonneur des collectivités, est déduit de la
conception sociale de 'honneur. 2

Section 2 Les collectivités ne possédent pas d bonnenr penal

L Les collectivités ne possédent pas de eonsidération

La considération, rappelons-le, est la représentation par les tiers de la valeur
interne d'une personne ; c'est Fopinion quon a de celul qui remplit ses devoirs
moraux. La considération, au sens juridique, nait donc de deux facteurs : du fait
quun étre humain accomplit des devoirs moraux, et, dautre part, de Fopinion
d’autrui concernant ce fait.

Or, s'agissant des collectivités, ces deux éléments font défaut.

a) L'opinion d’autrui fait défaut

99. Roth écrit que les actes des collectivités sont appréciés comme ceux des
personnes physiques ; Cest pourquoi, ajoute-t-il, une collectivité peut jouir de
counsidération. 3

Cette assimilation est trop hitive. N'importe quelle opinion d’autrui, en effet, ne
fonde pas la cousidération. Nous avons déja souligné que la valeur d'un homme ne
sapprécie pas comme celle d'une simple marchandise, car il posséde un honneur
interne. La considération juridique, 'honneur externe, est une image de cette valeur
interne. 11 w'existe pas d’honneur extcrne sans honneur interne (ne 12). Or, les
collectivitds sont précisément dépourvues d’honneur interne. ¢ Lappréciation dont
elles sont l'objet est d’une nature différente de celle qui est portée sur les étres
hurmains, Cette distinction évidente est consacrée dans le langage courant : on ne
parle ni d’estime, ni de respect & propos d'une collectivité. $'il est vrai que les actes
des groupements sont en général jugés, ils ne le sout pas comme ceux des persounes
physiques, faute dhonneur interne. Les collectivités n’ont done pas de considé-
ration,

b} Les devoirs moraux font défaut

Non seulement Fopinion qualifiée des tiers au sujet des collectivités n’existe pas,
mais surtout celles-ci ne remplissent aucun devoir moral. ¥

tKaufmann p. 424,

2Stratenwevnth p. 113 ; Hafter p. 186.

3Roth p. 73

¢ Dochow p. 339 ; Gross p. 21.

5Cf. l'opinion contraire de Schenitza p. 51 ; Gross p. 21; Roth p, 64 ; Hirsch p. 96
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100. Hirsch prétend certes que les sociétés commerciales sont au moins liées par
la morale des affaires, concernant, par exemple, la fagon de traiter le personnel. ? A
notre avis, cette morale n’oblige pas les collectivités mais uniquement les individus,
lesquels agissent soit pour leur propre compte, soit pour celoi d’un groupement.
Hirsch, en outre, croit voir un argument en faveur de sa thése dans le fait que le
droit lui-méme interdit aux collectivités dexercer une activité contraire aux
moeurs. 2 Mais il s'agit 12 d'une régle juridique, et non pas morale !

101. Quant 4 Roth, il tente de démontrer que des devoirs moraux incombent aux
collectivités, 4 partir de la théorie de I'abstraction, selon laquelle ce sont les
membres dans leur ensemble, dans leur « Verbundenheit », qui sont sujets de droit. 3
Aussi, écrit-il, la question de la capacité d'une collectivité dagir selon la morale est
réscluc : la responsabilité appartiendra 4 ceux qui sont en réalité les titulaires de la
volonté sociale, & savoir les membres individuels, capables d'agir moralement.
Ainsi, on ne peut parler de comportement moral de la collectivité que si chaque
membre individuel est responsable, d'une fagon ou dune autre, de la décision
sociale.* Or, il est bien rare qu'une décision sociale soit prise & l'unanimité. Peu
importe, répond Roth: en entrant dans une collectivité, lindividu en accepte les
regles légales et statutaires ; il se soumet au principe majoritaire et consent donc, 4
Pavance, & assumer la paternité de toutes les décisions, méme de celles qu'il ne
souhaite pas. 11 est rendu responsable des décisions auxquelles il était pourtant
opposé, et nest déli¢ de cette responsabilité que dans la mesure ou a ioi ou les
statuts sont violés. 5
La thése de Roth se heurte 4 deux objections.

102. D’abord, sa référence i la 2héorie de abstraction est inadmissible. 1l existe des
collectivités, comme les sociétés anonymes, qui répondent seules = 4 exclusion de
leurs membres — de leurs actes en vertu de la loi. Ce fait juridique est totalement
ignoré de Roth qui, analysant la responsabilité morale des groupements a partir de
leur essence, s'appuie non pas sur le droit positif, mais sur une théorie dont l'intérét
est d'ordre historique {ne 79 in fine).

103, Ensuite, explication de Roth est basée sur Thypothése, au moins implicite,
que fout individu adbére Jibrement & une association. En effet, celui qui ne choisit pas
librement d'entrer dans un groupement ne saurait étre réputé en accepter les régles,
au sens od I'entend cet auteur. Or ce libre choix n’existe pas toujours. Aubert note
que le droit des travailleurs « de ne pas appartenir & un certain syndicat peut étre
rendu illusoire par les clauses d'exclusivité des conventions collectives de travail ». §
Aubert cite dautres exemples d'associations obligatoires: les sociétés de tir,
certains syndicats de transporteurs routiers, d'agents de bourse, de ramoneurs ou de
médecins. 7 Nous-méme avons été membre de P'Association neuchiteloise des
étudiants en droit, sans que nous n'y puissions rien, par le simple fait que nous
fames inscrit comme étudiant en droit 4 la Facuité de droit et des sciences
économiques de I'Université de Neuchitel. Ces exemples suffisent a détruire la

1 Hirsch p. 96.

2 Hirsch p. 96.
3Roth p. 55,

4 Roth p. 61.
5Roth p. 62.

6 Aubert ne 2136,
¥ Aubert ne 2150.
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démonstration de Roth: comment un tireur cu un médecin, contraint d’adhérer a
une association, peut-il assumer un acte social qu'il désapprouve, en é&tre rendu
responsable ?

Les collectivités ne sont donc pas tenues par des abligations morales. En effet, la
régle morale, condition de la considération, implique notamment les trois notions
suivantes : 1a wnsdence, |a gratuité et la oulpabilite,

104. Premitrement, il n'y a pas de devoir moral sans ensaence? individuelle,
laquelle est une « connaissance intuitive que chacun a de ce qui est bien et mal, et
qui le pousse & porter des jugements de valeur sur ses actes » (Robert). L'intuition,
le sens du bien et du mal, la croyance 4 certaines valeurs caractérisent I'étre humain
et sont inconnus des collectivités. Seul homme peut éprouver un conflit intéricur,
un tiraillement entre le bien et le mal. Il serait notamment erroné de considérer les
débats internes d’un groupement comme une manifestation de sa conscience : on
ne saurait résumer un conflit moral 4 un simple antagonisme d'intéréts, « La vie,
écrit le TF, la volonté, la conscience d’'une personne morale sont d’un tout autre
ordre que celles d'une personne physique ; il est impossible de les ramener 4 un
processus physiologique et psychologique se déroulant dans Tétre collectif
lui-méme... »2 Memmi note, dans le méme sens, & un tout autre propos: « Par
convention tacite, qui masque I'embarras de la pensée, nous parlons des entités
collectives comme s'il s'agissait d’étres singuliers, ayant une vie comparable 4 celle
des étres humains ou des animaux. Or cetee assimilation est métaphorique sinon
abusive. Que signific exactement une conscience collective, une mémoire ou méme
un projet collectif ? Quand on dit « le corps social », il ne s’agit évidemment plas de
cet ensemble de processus physiologiques, régis par un systéme nerveux, et s¢
traduisant en manifestations physiques. Méme lorsque nous parlons de conduites,
de comportements collectifs, descriptibles 4 Pextérieur, s’agit-il bien de phénoménes
de méme nature que les conduites et les comportements individuels ? Il faudra bien,
un jour, mettre au point un vocabulaire adéquat 4 la « vie » des groupes ». 3

105. Ensuite, I'acte moral est graswit. La régle morale, tout comme le droit, joue
le role d’'un garde-fou : c’est une norme que I'étre humain est appelé 2 observer, et
destinée 4 empécher que celui-ci ne se détermine selon son seul intérét propre,
quand ce comportement met trop gravement en danger les intéréts de tiers. On
distingne généralement le droit de la morale par le fait que la violation de celui-la
entraine une sanction sociale, alors que la eransgression de celle-ci nimpliquc
aucune contrainte publique. * Celui qui se conforme 4 la loi morale n'est done pas
motivé, comme peut Péere le justiciable respectueux du droit, par la crainte de la
punition. Les régles morales s'observent gratuitement.

I} serait notamment erroné de penser que celui qui agit selon la morale augmente
sa considération. 1l accroit sa saleur interne : or, celle-ci peut ne pas correspondre 3
I'honneur externe {n° 8). Concrétement, cela signifie, personne ne Pignore, qu'il
existe d’honnétes gens qui passent pour des filous, et vice versa. L'acte moral est
donc gratuit ¢n ce sens que sa seule récompense (Thonneur interne) n’apparaitra pas
forcément aux yeux dautrni. « Elle (la morale) ne se fonde pas sur Pestime
publique, qu'on peut surprendre, mais sur notre propre estime, qui ne nous trompe
jamais » écri¢ Rivaral,

I Binding p. 140.
2411214,
SMemmi p. 33.
+Roguin p. 101 ss.
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Or, 4 linstar de )a conscience, la valeur interne et la gratuité sont des notions
tout 2 fait étrangéres 4 la vic des groupements, dont les actes, par la force des
choses, sont déterminés par lears seals intéréts. C'est ce qu'on appelle, s'agissant par
exemple des collectivités qui revétent la forme ératique, la raison d’Etat. Les seales
limites apportées 4 cette loi universelle sont les régles juridigues et les injonctions
morales destinées, celles-ci, aux éfres bumains qui composent les groupes. Ces
derniers cependant ne sont jamais, en tant gue tels, titalaires de devoirs moraux.

106. [Enfin, morale et avpabilité sont deux concepts indissolables. Celui qui ne
peut pas étre coupable, parce qu'il est inconscient ouirresponsable, est incapable de
violer I'ordre moral. Cette régle figure explicitement 4 P'article 10 CPS. Auassi, nous
avons conclu go’an malade mental ou un nouveau-né n’est lié par ancune obligation
morale et, partant, ne jouit d'aucune considération : atteint d’une « grave altération
de la conscience », il ne posséde pas « la faculté d'apprécier le caractére illicite de
son acte ou de se déterminer daprés cette appréciation » {art. 10 CPS).

1l en va de méme pour les collectivités : si on admet quelles ne peuvent agir
faativement, il faat conclare gu’elles ne sont pas tenucs par des obligations morales.
Or, selon la jurisprudence et la doctrine, les personnes morales ne peuvent pas
commettre de faute ; par conséquent, la capacité délictuelle pénale ne leur est en
principe pas reconnue. ! Schaltz note que, sauf quelques exceptions, la reglc sodietas
delinguere non potest prévaot en droit pénal, pour la raison notamment que seul
lindividu peot agir fautivement. Tel est aussi I'avis do TF2 qui reléve : « Seal
lindivida peat étre coupable, non une personne morale, car en raison méme de sa
nature, celle-ci ne posstde pas les propriétés psychiques qui sont les conditions de
la responsabilité et, partant, de la calpabilité (facalté d'apprécier le caractere illicite
de son acte et de se déterminer d'aprés cette appréciation). » 3

En bonne logique, Ja considération pénale des collectivités, qui dépend de leur
aptitude 4 violer la morale, ne peut pas étre reconnae tant que la capacité delictuease
pénale des gronpements est niée. Dans les deux cas, les notions de faute, de cutpzbilité
et de responsabilité sont tout a fait identiques. 11 est des lors incompréhensible que le
TF juge que les personnes marales ne peuvent pas étre coupables et que, d’antre patt, il
lear reconnaisse une considération pénale (ne 110 ss).

Notons daillenrs qo'il ne suffirait pas que la capacité délictuelle pénale des
personnes morales soit reconnue poar gu'elles jouissent de considération. Nous
avons va quc d’aatres conditions sont en outre nécessaires.

107. En résumé, les collectivités ne possddent pas de considération. Elles ne sont
en effct pas Fobjet d'one appréciation qualifiée. Elles ne sont tenues enfin par
ancanc obligation morale : elles n'ont pas de conscience, elles agissent nniguement
en fonction de lears intéréts, elles ne peavent pas commettre de faate. Quant 4 la
these de Roth, fondée sar la théorie de Pabstraction, elle ne peut pas étre retenue.

Il Les collectivités ne possédent pas d'bonneur au sens normatif

108. L’honneur, au sens normatif, n’appartient qu'a Pétre hamain puisqu'il se
fonde sur la dignité humaine (ne 25),

18chultz p. 108.
21001V 40 101 1a 110,
3]T 1959 1V 157 = 85 1V 100.
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Par définition, la dignité humaine est liée i la vie humaine. Certains auteurs ont
toutefois tenté d’étendre la notion de dignité humaine aux collectivités. Ainsi Roth,
tout en reconnaissant que seul fhomme posséde cette dignité, explique qu'en vertu
de la théorie de Pabstraction, 'honneur collectif est issu de Fensemble des honneurs
individuels, de sorte que la dignité humaine fonde — au moins indirectement —
Phonneur du groupe.! Roth reprend une argumentation que nous avons déja
exposée et réfutée (ne 101 ss).

109. La démarche de Hirsch est plus originale. Cet auteur admet, comme Roth,
qu'une collectivité ne saurait posséder de dignité humaine. 2 Toutefois, ajoute-t-il,
les groupements possedent « ethisch so etwas wie eine Wiirde »3, de sorte que chez
eux, l'honneur au sens normatif est un phénomene suf generis, paralléle 3 Thonneur
humain. 4

Certe construction est évidemment trop artificielle pour étre retenue. Une dignité
qui n'est pas celle de PThomme n’a plus rien dhumain. Or, Thonneur au sens
normatif a été défini exclusivement comme une facette de cette dignité. Par
conséguent, les collectivités ne peuvent pas étre victimes d'injure, selon Farticle
177 CPS.

Section 3 La furispradence

L La calomnie et la diffamation

110. Le TF estimce que les personnes morales jouissent de considération et qu'elles
sont donc susceptibles d’étre victimes de calomnie et de diffamation.

Dans un premier atrét sur cette question, le TF a refusé de se prononcer 5, notant
stmplement que honneur des autorités n'est pas protégé. L'arcét faitier, accordant
une considération pénale aux personnes morales, a ét¢ publié au RO 711V 36. Dés
lors, cette jurisprudence est constante. ¢ Le TF a en outre eu l'occasion de préciser
qu’une procuration spéciale, au sens de I'article 462 alinéa 2 CO, est nécessaire (par
opposition 4 la procuration générale du premier alinéa de Particle 462 CO), afin
qu'un mandataire commercial soit habilité, au nom d'une société, i porter plainte
pour atteinte 4 'honneur. 7

La jurisprudence fédérale est suivie par les instances cantonales®, méme par le
Tribunal supéricur zuricois qui, pourtant, avant larrét fajtier du TF, niait
existence d’un honnecur collectif. ¥

Le TF avance quatre argnments 2 Pappui de sa thise.

111.  Un premier argoment est tiré de la Jettre de la loi. 19 Le texte francais des
articles 173 et 174 CPS, définissant la victime de latteinte 4 la considération,
mentionne « une personne », la version italienne dit « una persona », alors que le

1Roth p. 66.

zHirsch p. 99,

3 Hirsch p. 100.

4+ Hirsch p. 101.

569 IV 83.

696 TV 148 557 991V 1 55; 100 IV 45, 1051V 114 g5,
7991V 1 ss,

8BJP 1949 ne 327; 1945 ne 134,

9ZR 43 ne 17; 38 ne 10; RS 1923/24 p. 324,

1071 1TV 36.
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libellé allemand parle de «jemand» Par conséquent, le TF conclut gqne ces
différents termes désignent aussi les personnes morales.

L’explication n’est, & notre avis, guére convaincante. Nous avons vu que tonte
référence 4 la personnalité morale, notion de droit civil, doit étre bannie (ne 78 ss).

Du reste, on ne peut rien tirer du mot « personne », car le texte allemand ne s’y
réfere pas. Le TF lui-méme I'a constaté dans le premier arrét relatif an probléme de
Phonneur collectif. 1l notait alors que le libellé allemand d’une part et les versions
latines d’autre part divergent. I} conchnait : « Ces divergences démontrent que le
légisiateur n'a pas pu vouloir trancher la question litigiense dans un sens on dans
Paatre simplement par le choix de certains termes. »7 1] est vrai que, dans ce cas, le
TF devait se prononcer sur l'existence de Fhonneur des autorités, mais son
argumentation en l'espéce s'applique aussi de fagon plus générale 4 la question de
Phonneur collectif. 11 est dés lars étonnant que, dans ses décisions ultérieares, le TF
non seulement ait abandonné ses premitres et justes considérations quant 4 la lettre
de la loi, mais encore qu’il ait passé purement et simplement sous silence la
divergence des textes,

Enfin, la position du TF va a lencontre de lintention claire et nette du
législateur. Stooss, dans '« Exposé des Motifs » de 1894, ne mentionnait — nj
n’excluait il est vrai = la considération des collectivités, Ziircher Ja rejetait « car la
personnalité humaine est seule 2 posséder les qualités morales... »2 Le Conseil
fédéral notait, dans son Message, que '« honneur est un bien juridique essentielle-
ment personnel ; il ne peut donc appartenir qu'a une personne physique, mais non i
une autorité, ni 4 une association ». 3 Et Baumann, rapporteur de Ja Commission da
Conseil des Etats, a approuvé ce point de vue sans étre contredit. 4

112, Easuite, le TF invoque sa jurisprudence civiles, laquelle reconnait un
honneur aux personnes morales. ¢ Or, répétons-le, autant 'idée de fa personnalité
morale que la notion civile de Fhonneur sont étrangéres au droit pénal. Ainsi,
Phonneur civil repose sur une conception sociale? alors que honnear pénal est
déduit d'une conception morale (nes 31 ss). Schultz reléve 4 juste titre que honneur
des collectivités est difficilement admissible quand on se fonde sur une conception
morale. & Cet argument du TF est donc difficilement défendable.

113. Troisitmement, le TF sappuie sur le rejet, par les Chambres fédérales, d'une
proposition d’article 177 bis CPS qui avait la tenear suivante : « La diffamation, la
calomnie et Pinjure sont anssi punissables Jorsqu'elles sont dirigées contre une
autotité ou un groupement de personnes. »? 1l est évident gue les Chambres
fédérales, en refusant d’adopter cet article 177 bis, se sont opposées 4 reconnaitre
et Phonnenr des autorités et celui des groupements de personnes. Le TF nlest
pourtant pas de cet avis : la jurisprudence fédérale, dit-il, a été exposée durant les
débats parlementaires sans étre critiquée ; nos députés ont donc uniquement rejeté
Ihonneur des aatorités, mais non pas celui des autres collectivités, 1©

1JT 1943 1V 80 =69 IV 84,

2 Ziircher p. 180.

3FF 1918 IV p. 43 <f,, dans le méme sens, Clerc, cours, p. 186.
4 Baumann, Bull. stén. CE 1931 p. 522,

571 1V 36,

631 11 246.

7105 11 163.

8Schultz, RSJB 107 p. 469.

*FF 1949 1 1287.

1096 IV 149,
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Or, cette distinction quant 4 la volonté du législateur apparait, 2 la lecture du
Bulletin sténographique, comme mal fondée. Le député Schoch, rapporteur au
Conseil des Etats, a certes admis que les collectivités jouissent d'un honneur pénal. !
Mais le député Perrin, rapporteur au Conseil national, proposa de supprimer
Pamendement en cause non seulement parce qu’il aurait consacré sans raison
Phonncur des autorités, mais aussi parce qu'« il rompt avec le systéme du code pénal
qui protége uniquement honneur individuel ». 2 It est donc erroné de prétendre que
le parlement a impliciterment reconnu Chonneur des personnes morales en refusant
d’adopter une disposition qui aurait admis cet honneur.

114. Enfin, notre Haute Cour soutient que la protection pénale de la considéra-
tion des collectivités répond 4 un besoin. 3 Nous y reviendrons (no 234),

Il Liinfure

115, Le TF a laissé délibérément ouverte la question de savoir si les collectivités
peuvent étre victimes d'injure, au sens de Particle 177 CPS. 4

Rappelons qu’a notre avis, cet article protége honnenr au sens normatif, donc
que les groupements n’en jouissent pas. Le TF estime en revanche que I'article 177
concerne le sentiment de honneur. Toutefois, méme dans cette aptique, il semble
évident qu'une collectivité ne peut pas étre injuride. * Le sentiment de 'honneur
suppose que son titulaire puisse étre bless¢é dans son 4me, ressentir un
« Seclenschmerz » 6, étre meurtri dans sa sensibilité, ce qui implique autant de traits
de caractere dont un groupe est dépourvu.

On a certes prétendu fonder Thonneur collectif sur la conscience que les
membres ont d’avoir un honneur commun (ne 82). Méme si le TF se ralliait 4 cette
docirine, il ne pourrait encore admettre que les collectivités éprouvent un
sentiment de I'honneur. La conscience d’avoir un honneur commun est le fait son
pas de la collectivite en tant gue telle, mais de chague membre individuel. Cest un sentiment
que chacun ressent, et non pas une impression de la collectivité S'imposant 4 ses
membres. Du reste, cette conscience est toujours une illusion, puisque Ihonneur du
groupe n’existe pas. Comme le note Kaufmann, la conscience d’avoir un honneur
commun n¢ prouve pas du tout gue cet honneur est bien réel. Ce n’est méme pas,
contrairement 3 ce qu'ajoute cet auteur, un indice de Phonneur. ?

1 Bull, stén. CE 1949 613.

2Bull. stén. CN 1950 203.

396 1V 149,

496 TV 149,

5Roth p. 74 ss.

6 Schenitza p. 50 ; cf. en outre Moser p. 94.
?Kaufmann p. 425.
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CHAPITRE 3 L’ATTEINTE COLLECTIVE A 'HONNEUR

116. Dans le chapitre précédent nous devions déterminer si un groupe, en fant que
fef, jouit de T'honneur pénal; nous avons répondu négativement. Néanmoins,
plusieurs personnes, désignées par une méme expression peuvent étre simultané-
ment l'objet, en tant gu'individus, d'un acte contraire 2 I'honneur: cest une affeinte
coflective A leur honneur, Cette hypothése a déja é€té évoquée dans les travaux
préparatoires, !

Le probleme est donc d'un autre ordre qu'au chapitre précédent. 11 ne s’agit plus
de savoir qui posséde un honneur, mais quand des particuliers visés globalement
sont atteints par une allégation délictueuse. Cette question est fondamentale. Elle
ne concerne pas sculement le probleme de la qualité pour porter plainte : en cffet,
si la victime n’est pas déterminéc, non sculement Iaction judiciaire ne pourra pas
étre engagée, mais le délit lui-méme ne sera pas commis, car Phonneur de personne
ne sera mis en danger. 2

117. Notons quiil ne faut pas confondre Iatteinte collective avec Tatteinte
simultanée, ni avec l'atteinte médiate que nous n’examinerons pas. L'atteinte est
simultanée quand le délinquant diffame unc seule personne, mais quil met en
danger, par cette méme action, 'honneur de tiers. Si A traite B de fils de putain, B
n'est pas seul A étre touché ; sa mére Pest aussi. 2 Quant 4 Patteinte médiate, clle ne
constitue pas un délit, selon le droit positif : il s’agit par exemple du cas ot un mari
se sent offensé par injure faite 4 son épouse. ¢

Section premiére  La notion d'effet-réflexe

118, Plusieurs auteurs abordent le problemc de I'atteinte collective A partir de la
notion d«effet-réflexe» (Reflexwirkung, Schlussfolgerung). Brunschvig a dévelop-
pé cette idée. Il note que toute atteinte collective repose sur un « Reflexwirkung »
et que la désignation d’un ensemble a, dans une certaine mesure, la fonction d'un
miroir qui réfléchit Tatteinte 2 Phonneur sur les particuliers. 5 Cet effet-réflexe n'est
rien d’autre qu'un syllogisme. Cela ressort de 'exemple suivant, que Brunschvig cite
lui-méme afin d'illustrer le concept de « Reflexwirkung »: si on prétend que les
francs-magons sont des traitres, et que X est franc-magon, cela implique que X est
un traftre, Brunschvig conclut que la tiche du juriste est de décerminer quels sont
les effets-réflexes qui ont une portée juridique. 4 Aussi, il propose de ne prendre en
considération que ceux qui sont visés intentionnellement par Fauteur.”

Avant Brunschvig, cenains tribunavx avaient déja considéré I'atteinte collective
comme un syllogisme. 8 Par la suite, plusicurs auteurs se sont référés i cette notion,
Gross, Roth et Maurach parlent de « Schlussfolgerung » 9 Quant 2 Krug, il &erit

1 Zircher p. 180 ; Message du Conseil fédéral, FF 1918 IV 43.

28tratenwerth p. 114,

3Strehle p. 38. -

4Strehle p. 38 ; ainsi le man n'est pas atteint par le reproche fait i sa femme d’avoir volé
(ZR 49 n° 157 ; ef. néanmoins 92 TV 115,

§ Brunschvig p. 21,

§ Brunschvig p. 22.

? Brunschvig p. 23,

8CL. RSJB 44 p. 150 RS) 4 p. 297 ne 795.

$Gross p. 315 Roth p. 35 ; Maurach p. 137.
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qwil est caractéristique de.latteinte collective que le particulier lésé n'est pas
reconnaissable directement, mais par le biais d’'une « Schlussfolgerung ». !

119. A notre sens, I'idée d'effet-réflexe n'est certes pas fausse, mais elle est stérile,
L’erreur consiste 4 croire que cette déduction, ce syllogisme est propre 4 Patteinte
collective. L'effet-réflexe est au contraire inclus dans n’importe quelle atteinte 4
Phonneur, méme individuelle. Si on accuse Dupont d'étre un imbéeile, et que X
s'appelle Dupont, on concluera que X est un imbécile ; quand je fixe mon vis-a-vis
en le traitant d’assassin, quicenque surprend mon regard et entend mon allégation
déduit que mon reproche concerne celui que je dévisage. Les tiers, la victime, voire
lautcue lui-méme, tiendront le méme raisonnement déductif entre Pexpression
déshonorante et la désignation de son destinataire. Ce raisonnement — peu importe
que la victime soit décrite individuellement ou collectivement — est toujours
syllogistique : la majeure consiste 3 formuler une allégation contre I'honneur de
quelqu’un {Dupont, les francs-magons), la mineure 3 constater que X est désigné (X
est Dupont ou franc-magon) et la conclusion &ablit la relation entre Pexpression
délictueuse et X. Le fait qu'il existe moins de Dupont que de francs-magons rend
certes la relation au particulier plur doidente quand on accuse Dupont (arteinte
individuelle} que lorsqu'on artaque les francs-magons (atteinte collective). Mais
dans les deux cas, le raisonnement est strictement identique. Du reste, la limite
entre ces deux types d’atteinte peut étre teés floue ; ainsi le cas o oa diffame Miiller
4 Zurich ou Durand 2 Paris.

En conclusion, leffer-réflexe est contenu dans toute atteinte i ’honneur et ne
distingue pas les atteintes collectives. Il est dong, en ce domaine, sans intérét ct
toute théorie qui s’y réfere risque d’étre viciée 4 la base,

Section 2 L'intention de Vasiteur

120. La docirine dominante en la matiére et la jurisprudence allemande? posent
notamment, comme condition de latteinte collective, le fait que lauteur ait
Fintention, ou du moins la conscience, de tenir des propos se rapportant 4 des
membres singuliers du groupe qu’il nomme.? Plus exactement, lintention de
Pauteur doit porter sur Peffet-réflexe.* Le délinquant, dit Brunschvig, doit étre
conscient que son imputation met Phonneur d’autrui en danger. 5 Quant 4 Strehle,
il note quen matiere darecinte collective 2 Phonneur, la grande difficulté est
d’établir Pexistence de Pélément constitutif subjectif du délit. Le juge doit en effet
vérifier que lintention du délinquant concerne fows eux qui sont désignés
collectiverment. ¢ Si Tlintention ne peut pas étre prouvée i I'égard de chaque
prétendue victime, le doute profitera & Paccusé. 7 Hafter est du méme avis. ¢ Ainsi,
poursuit Strehle, Fauteur peut viser, par sa désignation collective, non pas tout le
groupe, mais quelques-uns seulement de ses membres, Il peut ne pas se rendre

TKmgp. 17.

2Cf, Androulakis p, 13 et 20.

3Roth p. 35; Kndr p. 689 ; Strehle p. 46 ; Brunschvig p. 23 ; Krug p. 18 ; Hafter p. 185
Maurach p. 137, Lenckner vorbem para, 185 N 11 Herdegen vor para. 185 no 17. En
revanche, Mezger (p. 100) et Blei (p. 84) ne se réferent pas 2 Fintention de Pauteur,

4 Gross p. 31; Brunschvig p. 23,

5 Brunschvig p. 23.

6 Strehle p. 49,

?Strehle p. 50.

8 Hafter p, 185.
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compte que des personncs différentes de celles qu’il désirait diffamer sont comprises
dans sa désignation. Il y a alors une atteinte collective improprement dite ' : scals
sont lésés les particuliers dont le délinquant avait conscience de soailler honaear,
Clest évident et cela ne nécessite ancune autre justification, note Strehle. 2 Dans le
méme sens, Brunschvig releve que Tlanteur n'est pas punissable quand son
allégation — fondée sur vn cas particuliec — est reportée 4 son insu sur plusicurs
personnes. *

121. En revanche, les auteurs précités n'exigent pas que le délinquant connaisse
personnellement, par leur nom, cenx qu’il désigne 4, ni qu'il vise des personnes bien
détcrminées S, ni méme qu'il se représente chaque membre du groupe nommé en
tant qu'étre individuel (in jhrer individuellen Beschaffeaheit als Einzelwesen). ¢ En
outre, lintention de I'auteur n'est pas un dessein de nuire. 7 Enfin, le dol éventuel
soffie. 8

Comment savoir qui 'anteuar visait précisément ? Il faut tenir compte du genre
d'expression utilisée? et des circonstances. '® Certains vont méme plus loin. Ainsi
Krug prétend se fonder sar l'opinion (Einstellung) reconnaissable de Pauteur
envers la collectivité atteinte. ! Et Brunschvig tient le mobile pour un critere
décisif! 11 faut voir, dit-il, si Patteinte est portée «aus ciner kimpferischen
Absicht », 12

Si, écrit Strehle, alors qu’un conférencier soutient une théorie, un anditeur se leve
ct traite de charlatans tous les défensenrs de ladite théorie, il n’y a quune victime :
Iorateur présent. 13 Cet exemple est juste, mais on aboutit av méme résuleat 4 partir
d’un critére purement objectif, sans égard a l'intention de lauteur.

122, En effet, I'exigence d’une condition subjective (Fintention de I'autear) afin de
réaliser I'atteinte collective nous apparait tout 4 fait injustifiée. Elle découle, a notre
avis, de deux errevrs.

D’abord, on peche ea exigeant que Pinteation de Panteur porte sur 'gffes-reffexce.
Nous avons vu que cette notion est ici dénuée de tout intérét (ne 119).

On se trompe ensuite, sagissant de lobjer de /[imiention en cas datteinte 2
I'honneur.

L’intention, ou du moias le dol éventucl, est un élément constitutif des délits
réprimés anx articles 173 4 178 CPS. Nous ne contestons pas qu'elle est une
condition dc P'atteinte A 'honneur, méme quand celle-ci est collective. Nous nous
opposons en revanche 4 ceux qui prétendent définir la victime de linfraction en
fonction de Pintention de l'auteur. Le lésé doit, en effet, comme pour o'importe
quelle infraction, se déterminer objectivement. On ne se préoccupe pas de savoir
qui le délinquant a voulu assassiner, ni qui il a voula dépouiller de ses biens. Celui

1Steehle p. 55,

2 Strehle p. 55.

3 Brunschvig p. 24.

4 Strehle p. 48.

5Strehle p. 48,

$Knor p. 689 ; Strehle p. 48, Krug p. 21 ; Brunschvig p. 23.
75trehle p. 47. '

8 Brunschvig p. 24 ; Strehle p. 47; Krug p. 20

?Krug p. 24. ‘
10 Brunschvig p. 27.

I Krug p. 24 ; idem Knér p. 691.

12 Brunschvig p. 27.

13 Strehle p, 56,
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qui pour tuer A, fait sauter sa voiture et enléve la vie 4 trois autres personnes sera
condamné pour un quadruple homicide. 11 ne se justific pas de raisonner
différemment en cas d'atteinte 4 'honneur.

Sclon la jurisprudence, Pintention, au sens des articles 173 4 178 CPS, est la
conscience et la volonté d’émettre un jugement de valeur insultant, de rapporter des
faits diffamatoires!, ou de les propager. A l'article 177 CPS, lintention existe dés
que lauteur «énonce avec conscience et volonté un jugement de valeur
injurienx » 2 Concernant la diffamation et la calomnie, il faut premiérement que
Pauteur soit conscient que ses imputations sont de nature 4 déconsidérer le lésé* et,
deuxitmement, qu’il désire les rendre publiques. ¢ Le dol éventuel suffit. ¢

Toutefois, en ancun cas Pintention n’est déterminante s’agissant de la personne
de la victime : savoir, écrit le TF, contre qui est dirigée une allégation contraire 2
Thonneur se détermine selon un point de vue objectif et non pas en fonction de la
volonté de Pautenr. L'intention n’a rien 4 voir avec le probléme de la qualité peur
porter plainte.

Section 3 La détermination ebjective de la victime

123. 11 est nécessairc et suffisant que la victime du délit sait une personne
déterminée?, une persona certa, reconnaissable. 8

En clait, la seule régle absolue qui guidera le juge est celle de la détermination
objective de la victime. Cette tiche ressortit au juge du fait? qui établira, de cas en cas,
si le plaignant est effectivement désigné par I'auteur.

Le propos du juriste de cabinet devrair done s’achever ici. L’expérience montre
cependant que I'application pratique d’une régle en cette matidre est extrémement
délicate. Nous proposons donc quelques paramétres, qui pourront éclairer le juge.
Nous ne prétendons pas que notre liste soit exhaustive, ni que tous les criteres
retenus ont une égale valcar. Au contraire, Pimportance de ceux-ci varie dans
chaque espéce. Nous sommes ici dans un domaine qui reléve de I'établissement des
faits. Le premier précepte du théoricien doit donc étre la réservce ; celui du tribunal
sera le bon sens.

124. 1l faut déterminer d’abord si les accusations de I'auteur se rapportent non pas
& des individus, mais uniquement 4 des idées ou 4 des opinions. Dans ce cas, elles
ne sont pas délictuenses. Il en est ainsi lorsqu'est émis un jugement de valenr moyen 10
qui admet, comme le reléve Stratenwerth, des exceptions reconnaissables. U

En ce domaine, plus encore qu'en cas d’atteinte individuelle, e juge pénal
définira donc le véritable contenu de la liberté dexpression. Ainsi, les tribunaux
frangais se montrent tres restrictifs lorsqu'ils sont appelés 4 admettre Tatteinte
collective. Par exemple, celui qui impute de graves tares 4 la franc-magonnerie

1921V 97,

2T 1953 1V 145 =79 IV 22,
3711V 232; BJP 1950 ne 46.
4731V 175

$1bidem.

6105 1V 118 et les arréts cités.
?Stratenwerth p, 114,

8 Hafter p. 184 ; Roth p. 35.
2501 217

10 Herdegen vor para. 185 N 18 ; Srrehle p. 72 ; Schenitza p. 39.
11 Stratenwerth p. 114
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n'excede pas le droit de libre discussion des opinions philosophiques, sociales ou
religieuses attribuées 4 la franc-magonnerie et, partant, ne diffame les membres
d'aucune loge. ' Dans un autre arrét, la Cour de cassation frangaise note que « des
attaques générales, quelle que soit la forme injuste ou excessive dans laquelle elles
sont congues, dirigées contre une collectivité indéterminée, ou une classe sociale,
n’atteignent en réalité personne. Elles entrent dans les droits de critique et de libre
discussion qui appartiennent aux citoyens ». 2 De méme, en Allemagne, il a été jugé
que les avocats patentés?, les femmes de Parmée allemande®, les nationaux-démo-
crates {dans une affaire civile)® ne sont pas des désignations suffisantes pout
réaliser le délit. On a estimé, en revanche — 3 tort & notre avis — que le sont les
grands propriétaires fonciers ¢, lés penseurs chrétiens?, les fonctionnaires, parasites
qui sucent I'Etat et qui emploient les impdts de la province & mauvais escient?, les
éducateurs des soldats allemands?, les officiers de 'armée allemande 1 et les troupes
allemandes combattant en Belgique et au nord de la France. !

Notons que si la jurisprudence frangzise admet moins facilement Fatteinte
collective, elle semble faire exception quand I'honneur des militaires est en cause.
On a ainsi estimé la considération des soldats d'Indochine souillée par la légende
suivante, qui accompagnait ‘une photographie: «Les horreurs de la guerre
d’Indochine continuent, on acheve les blessés, on arrose le tout d'essence.., » 12

125. En dautres termes, des individus sont atteints quand le groupe désigné est
clairement délimité. 3 Brunschvig note que tel est le cas lorsque Fauteur se réfere 4 une
origine commune, 4 une race commune Ou A certaines caractéristiques corpo-
relles. 1* Ces €léments sont certes importants, mais ils ne sont pas déterminants &
eux seuls, lls devront notamment étre considérés en fonction de Iimportance
numérique du groupe visé (nos 130 ss).

126. Le juge se fondera surtout sur les compts du tiers moyen 'S et du benus pater
JSamilias. 11 recherchera la signification de Pexpression utilisée selon les régles de Ja
bonne foi, sans en rester au sens purement littéral. 16 Par exemple, le fait que
Fauteur ajoute les termes «sans exception» A ce quil dit, n'implique pas
nécessairement que tous les membres du groupe évoqué sont atteints. 17 Celui qui
diffame T'Alliance des Indépendants m’atteint pas I'honneur de chacun de ses
membres. Pour le tiers moyen, en effet, seul Phonneur des chefs et des
représentants de ce parti politique est souillé. 18

LD.P, 94.1.25.

2Recueil Dalloz et Sircy 1955 p. 289.

INJW 1953 p. 554.

4 Androulakis p. 28.

5 Androulakis p. 30.

¢RG 33, 46.

7 Androulakis p. 18.

2 Androulakis p. 19.

9 Ibidem,

10 Ibidem.

11 [bidem.

12 Encyclopédie Dalloz sous « Diffamation » ne 60,
13 Brunschvig p. 30 ; Stechle p. 53-54 ; Roth p. 36,
t4 Brunschvig p. 31.

15 Brunschvig p. 25; Krug p. 19; ZR 74 no 44,

16 Strehle p. 51.

17TKrug p. 24,

8ZR 52 ne 17 p. 23.
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127, On pourra aussi tenir compte du fait que Phonneur du plaignant 2 été
effectivement touché. Certes, le droit positif suisse établit une présomption de résultat,
mais, a fortiors, s'il apparait sans aucun doute possible que 'honneur de a victime a
été effectivement souillé, le délit est réalisé. 11 est vrai que Ja preuve de la lésion
réelle ne pourra que trés rarement étre faite.

128. Le contenu de P'alligation délictueuse sera parfois un indice préeieux. Si, par
exemple, on affirme qu’il arrive que la police assassine des citoyens, l'imputation est
trop vague pour réaliser le délit. Si, en revanche, on prétend que tel jour, 4 telle
heure et 4 tel endroit, la police a assassiné deux ouvriers, et qu'a ce moment et & ce
lieu deux agents ont effectivement fait feu sur des hommes, on déconsidére les deux
gendarmes en cause. ! En tel cas, on peut refever que la désignation n’est suffisante
que si Pallégation n’est pas purement fantaisiste mais qu'elle est corroborée, dans
une certaine mesure, par des faits réels. Aussi, il peut sembler paradoxal que
Passertion la plus gratuite ne réalise aucun délit, alors que celle qui se rapporte 2
une cettaine réalité constitue une infraction. 1l ne faut pas oublier que la question
n'est pas ici de eirconscrire la notion de Phonneur, mais de savoir quand quelqu’un
est suffisamment désigné. Une (relative) précision dans la relation des faits a pour
effet de réduire le nombre de victimes possibles.

129. On admettra en outre moins facilement Pexistence d’une atteinte 4 Phonneur
collective lorsque Vauteur use d'un syllagisme incertain. Nous définirons cette notion
et préciserons dans quelle mesure il fant en tenir compte ci-dessous (nos 137 ss).

130. En fait, le critere le plus important est celui de Vimportance numérigue du
groupe visé.

Si l'on injurie les deux Dupont, la désignation est assez précise pour que ces deux
hommes ajent qualité pour se plaindre. Si, en revanche, on insulte les Frangais, il
est heaucoup plus douteux que tout Frangais puisse se prétendre atteint. Cette
simple eomparaison nous montre que fe nombre de Pensemble désigné doit érre pris
en considération. Plus le groupe est petit, plus largement il faut admettre atteinte,
écrit Wagner.2 Hafter note que ia relation reconnaissable 4 la personne
individuelle, condition du délit, ne sera pas facilement établiec quand la collectivité
compte un grand nombre de personnes.? Knor enfin pense que, dans les
collectivités trés nombreuses, intention de Tauteur d’atteindre individuellement
chaque membre existe plus rarement. 1

La majorité des auteurs rejettent pourtant le critére du nombre. * La position de
certains d'entre eux est dailleurs ambigué : bien qu’ils se refusent 4 approuver cet
¢élément, ils notent que dans les groupes restreints, Patteinte collective se produit
plus fréquemment. ¢

131. 1l est, 2 notre avis, évident qu’en visant une association de personnes trés
nombreuse, on ne commet pas d'infraction. Prétendre quon peut diffamer «les
Frangais» n’est guere soutenable. On pourrait alars déconsidérer «les Européens»,
voire «toute Thumanité », ce qui est absurde.

1]uS 1978 p. 674.

2 Wagner p. 678.

3Hafter p. 185 cf. aussi, dans le méme sens, Schenitza p. 39.

+Knér p. 690.

5 Brunschvig p. 31 ; Roth p. 35; Strehle p. 52 55 ; Gross p. 34 ; Krug p. 19; Tardu p. 66 ;
Androulakis p. 64.

6 Gross p. 31 ; Krug p. 24 ; Roth p. 115.
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On objectera que certains Etats se sont engagés 3 « déclarer délits punissables par
la loi toute diffusion d’idées fondées sur 1a supériorité ou la haine raciale, toute
incitation 2 la discrimination raciale » {selon l'artticle 4 lirta de la Convention
internationale sur Pélimination de toutes formes de discrimination raciale). ! De
méme, en France, Texcitation 2 la haine raciale tombe sous le coup de Particle 32
alinéa 2 de la loj sur Ja presse du 29 juiller 1881. 1l faut cependant souligner que
cette disposition « sort du droit commun de la diffamation puisque aucune personnc
déterrinée n'est visée et que c’est 1a race ou la religion qui sont Pobjet de attague
diffamatoire ». 2 Selon de telles régles, on peut commertre un délit en désignant «les
Negres» ou «les Juifs» patce que ce comportement est considéré en soi comme
moralement répréhensible et dangereux pour la paix publique. Il n’est pas nécessaire
que la victime soit clairement déterminée. Or, selon les articles 173 4 178 CPS, que
nous étudions, clle doit Pétre.

Brunschvig et Gross contestent cette arpumentation en relevant que si Thonneur
pénal d’aucunc personne n'est atteint quand on désigne les Frangais ou les Suisses,
ce m'est pas parce qu'il s'agit de collectivités nombreuses, mais parce qu'aucun tiers
n’est informé de Tallégation délictuense. Ainsi, ces deux auteurs notent qu'on ne
peut pas diffamer les Suisses si on sadresse 4 eux seuls. En revanche, quand I'auteur
désigne les Suisses en parlant A des Brésiliens, ou les catholiques s’adressant 4 des
protestants, le délit est consommé. *

132. Ce point de vue est mal fondé. 1 fait fi de la possibilité de commettre une
injure sans qu'un tiers n’intervienne. Surtout, il méconnait le fait qu'en visant les
Suisses, on fait de tous les Suisses non seulement les victimes du délit potenticl,
mais simultanément les ticrs les uns 4 Pégard des autres. Si on diffame A en
présence de B, puis B devant A, A et B sont 2 la fois victimes et tiers. On peut aussi
désigner A et B simultanément, collectivement {les Dupont, les Suisses), et, dans ce
cas également, ceux-ci sont et victimes et tiers I'un envers lautre.

133. Par conséquent, si les Frangais ou les Suisses ou Phumanité sont considérés
comme des désignations trop imprécises — ce que Gross ¢t Bruuschvig admertent ~
c’est pour Ia seule raison qu'elles embrassent un groupe trop nombreux. L'importance
numérique de I'ensemble en cause est déterminante. Ainsi, il 2 ét¢ jugé, en République
fédérale d’Allemagne, que les termes «toutes les personnes participant 4 a
dénazification » visent un groupe qui n'est pas assez délimité (il comprenait
notamment les Gouvernements des « Linder » et les forces d'occupation). + De méme,
celui qui, en France, insulte les écoles libres, les séminaires, les prétres®, les
vétérinaires ¢ ou encore la « noblesse, le clergé, la magistrature, les médecins, les
commergants, la classe ouvriére, les anciens combattants, la franc-magonnerie, les
israélites, les libres-penseurs, les membres du parti radical, les réactionnaires, les
fidtles d'une paroisse, les habitants d'upe ville, les supporters d'un ¢lub sportif, etc. »7
use de qualificatifs trop généraux pour commettre une infraction.

En revanche, une imputation déshonorante visant les députés communistes de
Schaffhouse a éré considérée comme délictucuse? ; ce jugement est i notre avis

t Convention ouverte A la signature le 7 mars 1966, Rec. ONU ne 9464.
2 Encyclopédie Dalloz, sous « Diffamation » ne 195,

3 Brunschvig p. 32 ; Gross p. 33.

ANJW 1952, p. 392

SDUP. 1936, 1. 27,

¢ Dalloz 1954 679.

7Dalloz et Sirey 1955 p. 288,

LGerwig p. 71
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correct, car le groupe désigné était en l'espéce trés petit. Enfin, un antre exemple
frangais montre combien le probleme est complexe. Un balletin paroissial contenait
la phrase suivante : « Il s'est trouvé des Frangais, sans doute des Bretons, qui l'ont
(réd. : un parachatiste anglais) traitreusement assassin€... » Le tribunal a estimé
qu'une diffamation érait réalisée contre ceux que la rumeur publique locale accusait de
ce forfait, ' Cette décision, surprenante 2 premigre vae, est certainement justifiée :
selon les circonstances, cenx que la rumeur publique locale désignait pouvaient &tre
un petit groupe bien circonscrit d’individus.

134. Le critere de limportanoce numérigne ne doit pourtant pas é&tre ntilisé
aveuglément. Une diffamation contre une vaste collectivité n'est pas inconcevable.
Andronlakis reléve qu'on peat commettre une atteinte, méme par nne allégation qui
parait inepte? vu le grand nombre de victimes potentielles. 1l note en outre qne
Pidée selon laquelle Tindivida disparait, se dissout dans de grands ensembles — idée
qui sous-tend le critére de I'importance numérigue — «nicht recht klar ist ».3 1
existe en effet des groupements qui, bien que trés nombreux, possédent un
caractére et une signification tels que lenrs membres sont atteints par une
désignation collective. Aussi, le Tribunal fédéral allemand a admis que les Jnifs est
un norn collectif propre 4 réaliser le délit, bien qu'on comptit environ trente mille
Juifs en Allemagne, 2 Pépogue de la décision. * Le terme « Juif » a en effer une
connotation caractéristique provenant des persécutions commises par les nazis
(connotation que « catholique » ou « protestant », par exemple, n’ont pas). En
revanche, le Tribunal snpérienr zuricois 2 estimé que les Témoins de Jéhovah
{accusés en Pespéce par un journal nazi d’étre une organisation communiste) n’est
pas une désignation collective suffisante. s Bien qu’il y ait moins de Témoins de
Jéhovah & Zarich que de Juifs en Allemnagne, ces deux jugements sont également
justifiés : depuis les massacres de ia derniére gnerre, le mot « Juif » ese doté d'une
intensité particuliére — rejaillissant sur chaque Juif — dont « Témeins de Jéhovah »
est dépourvu.

Cet exemple montre anssi que toute référence 4 un petit groupe ne suffit pas 2
constituer une infraction. Si on insulte, par exemple, tous les barbus d'une taiile
supérieure 2 185 centimétres et nés le 1t janvier 1950, le cercle des personnes
désignées est trés restreint. Il n’y a pourtant pas de délit.

Soulignons daillenrs gne si le critere de importance numérique était le seul
déterminant, on privilégierait de facfo les citoyens marginanx an détriment do
commun des mortels. Les adeptes de guelque gourou seraient protégés, et non pas
les catholiques, ce qui serait injuste.

En résumé, nons pensons, contrairement 4 I'opinion de la doctrine dominante en
la matiére, que le critére de Pimportance numérique est généralement important,
mais qu’il n’est pas absola : sz valenr, comme celle des autres paramétres, change de
cas en cas.

135. Rappelons gue le juge devra interpréter objectivement Pexpression de
Ianteur. Il serait fanx d'examiner, par exemple, si les particuliers désignés
globalement ont ensemble un honrenr commun. Peu importe qu’ils forment ce que de
Naurois nomme nn « groupement-corps »5, dans lequel «il y a ainsi tont un

1 Dalloz 1954 Somm. 70.
2 Androulakis p. 64.

3 Ibidem.

4BGH 11, 207.

5ZR 38 no 10.

6 De Naurois p. 7N 2.
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patrimoine collectif fait d'idéal, d’honneur, de traditions, de vouloits communs, de
réflexes communs, aussi multiformes que le sont les collectivités: traditions
nationales, réflexes raciaux, idéal religieux, honneur professionnel, etc... 11 y a un
honneur médical, les traditions du barreau, etc. ». 1 La question n’est pas de savoir
ce qui unit (un honneur ou des traditions particulieres) les individus visés, mais
uniquement de déterminer s’ils sont effectivernent désignés. Aussi, I'ensemble en
cause peut-il étre composé de fagon tout 4 fait hétéroclite. Du reste, comme le note
Tarduy, la these de de Naurois se heurte 4 des difficultés insurmontables : comment
savoir quand un patrimoine collectif est « incorporé » par chaque membre 72

136. De méme que les rapports des éventuelles victimes entre elles ne nous
intéressent pas, les relations entre otlles-ef et Pastenr, au sens ot Pentend Androulakis,
sont sans importance. Androulakis se réfere en fait 4 un critére subjectif. Une
arteinte collective mest réalisée, dit-il, que si Iassertion de Pautenr implique que
celui-ci est objectivement en mesure de porter un jugement sur chaque membre en
particulier de I'ensemble. 3 Tel est le cas, par exemple, quand le délinquant a une
vue densemble sur les individus qui composent les groupes, quand il les embrasse
du regard (Uberschaubarkeit des Mitgliederkreises) * ou lorsqu'il les désigne par une
propriété naturelle qu’on pent érablir scientifiquement, comme le sang ou la race. 5

A notre avis, Androulakis part de prémisses fausses. I} estime qu'une attejnte a
Phonneur n’est jamais, pour la victime, due au hasard, tombée du ciel. L'infraction
supposc des rapports particuliers entre le délinquant et le 1ésé, une confrontation
personnelle de Pauteur avec la victime, ¢ Dés lots, le critére déterminant est dégagé
en fonction de optique de l'auteur. 7 ID’ol, par exemple, la notion d'« Ueberschau-
barkeit ».

Or, il est vrai que la relation spéciale entre Pauteur et la victime existe souvent,
il est aussi évident qu'elle peut faire défaut. On peut injurier quelquun qu'on
rencontre pour la premitre fois, Dans ce cas, le rapport particulier est créé par
'acte délictueux et ne précede pas celui-ci. Du reste, on peut soutenir valablement,
avec les victimologistes, que le couple pénal® caractérise toutes les infractions. 1l o'y
a donc aucune raison den tenir cornpte plus particulitrement en cas d’atteinte a
Phonneur, tant que la Ioi ne I'érige pas en élément constitutif du délit.

Seation 4 Le syllogisme incertain

137. On détermine la victime de latteinte 4 'honneur, individuelle ou collective,
selon un raisonnement syllogistique. Un délinquant avisé tentera donc d'enrayer
celui-ci: il énoncera la majeure du syllogisme de fagon assez vague pour que sa
conclusion ne soit pas sdre. 1l usera de ce que nous appelons un syllogisme
incertain. Afin d’attenter 4 'honneur de Dupont, Panteur ne prononcera pas son
uom, par exemple, mais emploiera une métaphore ou fera une allusion. Le juge du
fait devra alors décider si Dupont est effectivement atteint. En matiére d’atteinte
collective, Pauteur introduira le doute dans le syllogisme en ne désignant qu'ane

1 De Naurois p. 6.
2Tardu p. 69

3 Androulakis p. 79-80.
4 Androulakis p. 80.

5 Ibidem.

¢ Androulakis p. 77.

T Androulakis p. 76.

8 Mendelsohn p. 99.
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partie indéterminée de Yensemble, 11 dira, par exemple, un d’eux, ou quelques-uns, ou
la moitié, ou la plupart ou tous sauf un. Comment traiter ce probleme ?
plupa

138. Binding pense que si 'auteur dit 4 une foule que quelquun parmi elle est un
chien, I'atteinte 2 un individu est évidente et devrait étre punie, mais personne ne peut
porter plasnte.! Le point de vue de Binding cst d’autant plus restrictif que cet auteur
estime que toute désignation collective est un syllogisme incertain, sauf si le
délinquant affirme expressément qu'il vise la totalité du groupe, sans exception ;
mais chaque fois que l'auteur n'ajoutc pas les termes «sans exception » 4 son
discours, le plaignant devra prouver qu'il est personnellement désigné. 2

139. Selon Strehle, on détermine la victime en fonction de Vintention de Tauteur
{n° 120). Ainsi, quand celui-ci dit « un d’eux » ou « une partie de » et gu’on ne sait
pas exactement qui est visé, le juge le demandera i Pauteur. Si ce dernier donne le
nom de sa victime, seule celle-ci pourra ester en justice. Si, au contraire, Iauteur
refuse de répondre, on accordera la qualité pour se plaindre 4 tous les membres de
Tensemble désigné. ?

Ce raisonnement est insatisfaisant : on contraint 'auteur, sous Ja menace d’étre
I'objet de mille plaintes pénales, 2 commettre une nouvelle fois Je délit. Pour peu
que l'auteur soit roué et que les circonstances sy prétent, il désignera, comme
unique lésé, une personne qui n'a nul intérét 1 engager la poursuite pénale ou nul
moyen de le faire. Surtout, il est incompréhensible que Strehle considére, dans un
premier temps, que le syllogisme incertain ne désigne suffisamment aucune victime
et qu'ensuite, lorsque lauteur refuse les précisions requises, la méme expression
réalise le délit au préjudice de chacune des personnes constituant I'ensemble du
groupe. Pourquoi linfraction n'est-elle consommée qu’en second lieu, et pourquoi
le délinquant jouit-il de ce privilege ? Strehle répond que Pauteur, en refusant de
désigner clairement le 1ésé alors qu'on le lui demande, fait planer un soupgon sur tous
les autres membres de la collectivité. * Soit, mais ce soupgon existe déja lors de la
premizre manifestation de Tauteur. 11 devrait donc, en bonne logique, étre
constitutif du délit déja 2 ce moment-la.

140. Strehle se réfere 3 ce quAndroulakis appelle le prinape du sonpyon S, formulé
en 1880 déja par le Tribunal dEmpire allemand. Un journaliste avait écrit que la
juridiction de Prusse comptait une légion d'arrivistes. Le Tribunal a accordé la
qualité pour agir & fows les juges de Prusse, quand bien méme l'auteur nen avait
désigné gqu’une partie indéterminée car, ce faisant, le délinquant a fait planer le
soupgon d'une conduite déshonorante sur tous les juges prussiens, ¢

Hormis quelques cas isolés 7, les tribunaux de 1a République fédérale d’Allemagne
ont dés lors consacré ce principe, avec I'assentiment de la doctrine dominante$,
comme un des piliers de leur jurisprudence en la matiere. Ainsi, celut qui déshanare
la majeure partie de la police?, la moiti¢ de la police et de 'armée 19, deux membres

I Binding p. 143,

z1bidem.

35trehle p. 58 et 71.

4Strehle p, 71.

5 Androulakis p. 12.

¢CE. Androulakis p, 12.

7Cf. Androulakis p. 27,

8Krug p. 25; Knor p. 694 ; Herdegen vor para 185 N 17.
? Androulakis p. 19.

10RG 66, 128.
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de la fraction X 3 W. 1 (ledit groupe comptait, en I'espece, dix-sept députés) ou un
ministre bavarois? se rend coupable d’atteinte 4 Phonncur de tous les membres des
collectivités visées (la police, Iarmée, la fraction X 4 W, le gouvernement de
Baviére),

A notre avis, contrairement aux opinions de Roth et Strehle3 et malgré la lettre
des articles 173 et 174 CPS (qui contiennent le terme de soupgon), le principe du
soupgon cst incompatible avec ces articles.

141. Précisons d'abord qu’en matiére d’atteinte 4 Phonneur, la notion de soupgon
remplit deux fonctions bien distinctes. Elle sert d'une part 4 résoudre le syllogisme
incertain : c’est le principe du soupgon que nous venons de décrire. Elle est utilisée,
d'autre part, comme i I'article 173 chiffre 1, pour définir Pacte délictueux.

Ces deux fonctions sont indépendantes Pune de Pautre. En disant que chacun des
fonctionnaires du burcau X est pews-étre un voleur, on éveille le soupgon de Pacte
délictueux (« est peut-étre un voleur »). Le soupcon ne concerne pas la détermina-
tion de la victime : tous les fonctionaires en cause sont clairement visés ; aussi le
délit est-il commis contre chacun dcux. Au contraire, en affirmant quss des
fonctionnaires du burcau X est un voleur, le soupgon ne se rapporte pas 4 'acte
délictueux, mais 2 la victime : aucun fonctionnaire n’est déterminé ; il manque une
persena certa et donc un élément constitutif du délit, Dans le premier cas {« chacun
est peut-étre »), Iinfraction est consommée car le soupgon suffit 3 qualifier I'acte
délictucux ; dans la seconde hypothése (« quelqu'un parmi eux est »), il n'y a pas de
délit quand bien méme l'acte délictueux est caractérisé par une accusation sans
équivoque car, vu le soupgon, aucune victime précise n'existe.

L.a loi suisse ne se réfere 4 I'idée de soupgon qu'afin de définir I'acte délictueux,
et non pas pour résoudre la question du syllogisme incertain. Telle est en tous cas
I'opinion implicite de la plapart des auteurs, lesquels rapportent la notion de
soupgon inclue aux articles 173 et 174, A Pacte délictueux et non pas 4 la victime. *

Cela ressort aussi des travaux préparatoires, dont la lecture montre qu'on a hésité
quant au choix du perbe. Carl Stooss proposait: «..aura attribué % autrui une
conduite... ».5 On note dans les avant-projets de 1903 et de 1908: «..aura
imputé... ». ¢ La Deuxieme Commission d’experts a arrété: «..aura imputé ou
reproché... ». 7 La notion de soupgon a sculement été introduite par la Commission
de rédaction du Projet de 1918 : «... aura accusé ou mis en suspicion... ». 8 Ainsi, il
apparait que I'idée de soupgon n’est intervenue qu'afin de préciser le verbe du texte
légal, et jamais pour définir la victime. La référence au soupgon résulte du souci du
législatcur de trouver le verbe exact. Or, la fonction du verbe, dans la loi, est de
constitucr, du moins dans ses traits principaux, Pacte délictucux. Clest donc
uniquement afin de qualifier ce dernier que les articles 173 et 174 CPS mentionnent
le « soupgon »,

142.  Ensuite, le principe du soupgon tend 4 punir le risque créé, 'activité en tant
que telle de Pauteur, et non pas son résultat. Cela découle de la définition et de la

1BGH 14, 48.

BGH 19, 235.

38trehle p. 71 et Roth p. 36.

4 Stratenwerth p. 117; Schwander ne 606; Logoz spéc. p. 245; Thormann/von Overbeck,
art. 173 W 3,

5 AP Stooss, art. 122 {« ein unehrenhaftes Verhalten {...) nachredet »,

6 AP de 1903, art. 101 («nachredet oder vorhiilt»),; AP de 1908, art. 105 («nachredet»).

7AP de 1916, art. 156 (« nachredet oder vorhilt »).

5Projet dz 1918, art. 150 et 151 {« beschuldigt oder verdichtigt »).
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fonction méme de cette théorie : on admet que le délit est eonsommé alors quon
sait que certains plaignants ne sont pas atteints. Ainsi, si auteur diffame « une de
ces dix personnes », on lc punira, en vertu du principe du soupgon, tout en sachant
qu'il est possible quaucun plaignant — sauf 5’1l y en a dix — n’est peut-étre désigné.
Si les dix personnes portent plainte et obtiennent que Vauteur soit puni, on
considere neuf d’entre clles comme des victimes, bien qu’elles ne soient pas visées
par Fallégation de I'auteur. Un résuitat dommageable n’est pas requis. Le principe
du soupgon ne peut done étre envisagé que dans fe cadre de délits formels.

Or les articles 173 2 178 CPS érigent des délits matériels (n° 5): un résultat est
nécessaire. Quand TI'bonneur de personne n'est présumé atteint, il n'v a pas
d'infraction. ! Notons en outre que exigence que la victime soit déterminde exclut
que le syllogisme incertain soit résolu en fonction du rapport entre le nombre de
plaignants et I'expression de auteur. Il serait faux de conclure, lorsque 'anteur
désigne tous les ministres sauf un, que les plaintes de deux ministres suffisent 2
réaliser Pinfraction, ou, a Iinverse, quand on artaque un des ministres, que les
actions de tous les ministres permettent de punir sans autre le délinquant. Ce
raisonnement se fonde certes sur une arithmétique rigoureuse, mais il méconnait le
fait que le lésé doit étre récllement déterminé. (On se heurterait en outre 2
d'insurmontables difficultés quand Pauteur s'en prend, par exemple, 3 « quarante-
neuf pour cent » des membres d’'une vaste association dont le nombre exact des
adhérents est inconnu).

143. On objectera que le résultat, dans les délits contre Chonneur, est présumé, ce
qui autoriserait 4 admettre le principe du soupgon. Ce raisonnement repose sur une
confusion. Ce qui est présumé, aux articles 173 4 178 CPS, Cest I'effer dommageable
de I'expression de Fauteur & Pégard d'une persona errta. La personne de la victime, elle,
n'est jamais présumée. Or, le principe du soupgon consacre bel et bien une telle
présomption. Il est vrai cependant quen admettant, comme le TF, que les atteintes 4
Fhonneur sont des délits de mise en danger abstraite, il faut conclure que le principe
du soupcon est admissible, car, dans certe hypothése, le lésé ne doit plus étre
clairement déterminé. Nous avons toutefois rejeté ce point de vue {ne 4 ss).

144. Le principe du soupgon trahit 4 vrai dire la fagon erronée dont le probléme
du syllogisme incertain est généralement posé. En punissant Pauteur d'une assertion
quand des personnes sont simplement soupronnees, on admet @ priors que celles—ci (les
victimes) ne sont pas désignées. 1.a notion de soupgon, ici, est un palliarif : on
constate que des individus ne sont pas formellement désignés par Pauteur ; mais on
postule qu'ils mériteraient quand méme d’étre considérés comme des lésés du délit ;
on conclut donc qu'un soupgon — par opposition 4 une désignation formelle — suffit
4 constituer Pinfraction. Autrement dit, on part de P'idée aprioriste que le syllogisme
incertain découpe, réduit Fensemble initial, qu'i] limite effectivement Patteinte 4 une
fraction de cet ensemble, I’emblée, on préjuge que seul un sous-ensemble (indétermina-
ble) est désigné, d'ot le recours au concept de soupgon dans le but détendre la
qualité de victime 4 tous les membres de Pensernble initial.

Cette fagon d’aborder le probléme est peu rigoureuse : bien que le dilemme soit
de déterminer si des particuliers, membres d'un groupe, sont désignés en tant que
tels par un terme collectif, on admet d’emblée que seul un sous-ensemble est visé.
Toute la question est d’interpréter Pexpression de Pauteur, de savoir si elle concerne
des individus ; or, on préjuge que le syllogisme incertain restreint Patteinte 2 une
partic de la collectivité en cause. On attribue en fait 2 la lettre, 4 la forme de

1Stratenwerth p, 114,
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Pexpression de I'auteur, une signification absolue. L'interprétation matérielle (selon
leur sens véritable) des termes de auteur est écariée.

145. Il faut par conséquent envisager le probleme du syllogisme incertain sous un
angle nouveau : la portée de la désignation partitive doit étre refatipisée. 1! ne suffit
pas que l'auteur dise : « quelques-uns parmi », pour qu'on admette automatiquement
que seule une fraction du groupe est désignée. Ce préjugé implique soit une
référence au principe du soupgon (référence que nous rejetons), soit que le
syllogisme incertain devienne « Rezept fiir straflose Ehrverietzungen » 1, c'est-a-dire
une méthode pour dérourner la loi. L'usage dun syllogisme incertain devra
simplement &tre pris en considération, parallelement avec dautres critéres
(ne 123 ss), pour déterminer P'existence de Fatteinte collective. Tout comme il tient
compte de I'importance numérique du groupe ou de P'opinion du tiers moyen, le
juge considérera aussi le fait que I'auteur a usé d’un syllogisme incertain,

L'usage du syllogisme incertain est donc un simple critére d'interprétation de
Pexpression dont a usé auteur. On ne peut pas fixer de fagon abstraite 12 mesure
dans laquelle il faut en tenir compte, qui dépend des circonstances et de
I'importance relative des autres parameétres. Le juge devra toujours se demander
quclle est la signification récllc des termes, considérés globalement, dc lauteur,
L'usage d’un syllogisme incertain ne saurait en tout cas pas disculper systématique-
ment un délinquant. Lorsque ce procédé n'est qu'un paravent, une simple clause de
style, un liche moyen d’atteindre I'ensemble, il en sera totalement fait abstraction.
Mais s'il apparait, 4 la lumiére d'autres circonstances (notamment de I'importance
numérique du groupe et du contenu de I'allégation), étre une restriction réelle de
l'ensemble visé, Farteinte collective ne sera pas retenue. (Evidemment, si une
personne peut prouver qu'elle est désignée bien que atteinte collective ne soit pas
admise, le délit sera commis 4 son égard ; mais c’est la une arteinte individuelle),

146. Notre thése élimine un inconvénient inhérent au principe du soupgon,

Ce principe sanctionne en effet un risque. Or, le risque peut étre plus ou moins
réel. 1l est infime quand Pauteur dit: « un de » ; il est trés grand quand il affirme
« tous sauf un». Aussi, dans le premier cas («un de»), les tribunaux allemands
n'appliquent le principe du soupgon qu'a la condition que I'ensemble en cause soit
petit, c'est-d-dire quand le risque est relativement élevé, ce qui se justifie.
Cependant, Androulakis conteste cette pratique au nom d’'un argument pertinent : il
est sans importance, dit-il, qu'on soupgonne quelqu’un d'étre un voleur, selon un
degré de vraisemblance de vingt pour cent au lieu de cing pour cent ; il n'y a aucune
différence qualificative entre les expressions « un de » et « tous sauf un ».?

Ce dilemme disparait si on analyse la question comme nous le proposons. ]l ne
s'agit plus de savoir si Iatteinte collective peut étre retenue i partir d'un certain
taux de soupgon, et, le cas échéant, de fixer ce taux. Il faut uniquement déterminer
si Pexpression de 'auteur désigne, étant donné diverses circonstances, indivicuelle-
ment les membres d'un groupe visé. Chaque cas est particulier. Ainsi, le délit
pourra étre retenu méme si "auteur vise « un des membres de... ».

147. Concluons: Nos quelques développements sur le syllogisme incertain, de
méme que ceux qui concement le critere de Pimponance numérique, ont montré
qu’il faut se méfier, en matiere d'arteinte collective, des théories qui prétendent
imposer des recettes globales et absolues. Ici, tout est casuisme. Le seul principe

FRS) 27 p. 55 (Trib. cant. SG).
z Androulakis p. 58.
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constant est celui de linterprétation objective de Pexpression de Pauteur, dont
Pintention est ici sans intérét.

La notion d’cffet-réflexe doit étre abandonnée. Quant aux divers criteres et
circonstances déterminants, leur importance et nombre varient de cas en cas.

Section 5 La jurisprudence

Alors que les jurisprudences frangaise et allemande concernant le probleme de
Patteinte 4 'honneur collective sont volumineuses, les arréts publiés du TF sont peu
nombreux,

148. En 1924, un citoyen grison, Gardient, publiait un ouvrage dans lequel il
injuriait vertement Pélite politique grisonne, qu’il désignait en ces termes : ceux qui
faconnent T'opittion publique, les gardiens de I'Etat, la presse en faveur du gros
capital, le parti politique dominant, ceux qui égarent le peuple. Le TF a jugé que ces
expressions sont assez précises pour que soit réalisée une atteinte collective 2
Phonneur des personnalités politiques qui avaient porté plainte. 1l faut relever que,
dans cette affaire, le TF, saisi d’'un recours de droit public, se bornait 4 examiner si
le jugement condamnatoire cantonal était arbitraire. Ses motifs sont pourtant
intéressants.

Drabord, natre Haute Cour invoque une partic de la doctrine allemande, qui
admet la possibilité d'une atteinte collective.t Elle note ensuite quune atteinte 4
Fhonneur peut étre commise par le biais d’une désignation collective 4 condition
que les individus en soient Tobjet d’une maniere reconnairsable.? Le TF ne dit pas
clairement quand existe ce caractere reconnaissable. Il se référe néanmoins 4 deux
critéres : premiérement, 'ensemble désigné ne doit pas compter un trop grand
nombre d’individus 3 ; enfin, I'étar reconnaissable doit s'apprécier selon Popinion du
lecteur du texte. 4

149. En 1943, un journaliste prétendit, sans citer de nom, que certains postes du
budget de la ville de Lucerne servaient a récompenser des services de nature
politique. Les cinqg membres du Conseil municipal de Lucerne saisirent la justice. Le
TF estima q'il n’y avait pas de délit : « La critique incriminée est formulée en des
termes trop généraux pour pouv01r s’'appliquer a2 un membre particulier du Conseil
municipal. »3 I} confirma ainsi le jugement de Pinstance inféricure, laquelle avait
noté que les membres du Conseil municipal ne sont pas les senles personnes
responsables de la gestion communale.

150. Vient ensuite un véritable cas d’école : un plumitif $'en érait pris, sans les
nommer, 4 soixante-treize Conseillers nationaux. «l’article ne reproche une
conduite infamante qu'a ceux des membres du Conseil qui ont voté en faveur du
paiement immédiat des allocations de renchérissement. It est vrai que Phonneur de
ces 73 membres est ainsi blessé. Peu importe que Particle ne les cite pas par leur
nom. Car les Conseillers nationaux qui Font eu sous les yeux ont pu en tout cas
savoir lesquels de leurs collegues étaient visés. »6

150 1 216.

2501 217,

3 ibidem,

4501 218,

5IT 1943 1V 81 = 69 IV 84.
6)T 19551V 24 = 80 IV 166.
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151. Enfin, I'espece la plus importante en certe matigre est lobjet de I'arrét publié
en 1974 au RO 100 IV 43. Un ami des animaux avait écrit, dans un périodique
vaudois, que la chasse est un sport criminel et surtout que les chasscurs sont des
désoeuvrés, des refonlés, des complexés, des maniaques, des vicieux, des brutes
sangninaires et des étres hiimains a P'état larvaire | Trente-sept chasseurs vandois se
prétendirent atteints dans leur honneur, mais le TF les débouta. Ses considérants
sont, quant au fond, pratiquement les mémes que ceux de larrét Gardient, rendu
cinquante ans auparavant. Le TTF se réfere d’abord aux droits frangais ¢t allemand.
1l note ensnite : « On doit admettre que I'attaque générale dirigée contre une vaste
collectivité de personnes prise dans son ensemble ou son universalité n’est pas
propre 4 porter arteinte i I'hoaneur de chacun des individus qui lui appartiennent,
si aucune délimitation ne permet didentifier un growpe restreint se distinguant de
Vénsemble. » (nous soulignons). ! L’areét Gardient exigeait que les individus soient
reconnaissables, ce qui est identigque 4 la notion de groupe restreint. En cffet, le TF,
afin de déterminer le groupe restreint, retient les deux criteres qui définissaient
I'état reconnaissable. D'une part, il affirme : «Trop générale, I'attaque se dilne au
point de satténuer considérablement et elle détourne le cifoyen moyen (nous
soulignons) d'envisager ou de croire qu'elle pnisse récllement toucher sans ancune
exception tous les individus de la collectivité visée ». 2 D'autre part, dit-il, il faut
tenir compte de I'importance numérique du gronpement désigné. 1l s'agit toutefois
non seulement du nombre de membres, mais anssi de Pextension géographique de
la collectivité. Ainsi, hien que le TF ne laffirme pas expressément, il ressort du
considérant 4 de son arrét que si 'auteur de Tarticle avait insulté non pas les
chasseurs en général, mais les chasseurs vaundois, il anrait commis un délic.

152. En résumé, la jurisprudence du TF s'appuie sur trois notions : le caractére
reconnaissable des membres du groupe désigné, Iimportance numérique de celui-ci
et Fopinion du tiers moyeén. Dans la mesure o elle ne consacre pas de clés rigides
et absolues, cette jurisprudence pent étre appronvée.

Une seule réserve doit étre faite: les termes « les chasseurs vaudois» ne
sauraient, i notre avis, constituer nne désignation suffisante tant que % conteny de
Iimputation qui leur est faite (refoulés, maniaques, brutes, ctc.) ne caractérise pas
le comportement des chasseurs vaudois en particulier mais de tous les adeptes de la
chasse. En l'espece, I’adjectif vandois ne réduit pas le nombre de chasseurs visés. Si,
en revanche, le contenu de TPallégation délictucuse d&tait étroitement 1ié &
Pexpression « chasseurs vandois » (par exemple : les chasseurs vandeis ont massacré
les lizvres de la Vallée de Joux), alors le délit serait commis & leur égard.

1100 IV 48 ; cf. dans le méme sens RS] 27 (1930/31) p. 54.
2100 Tv 48.

92



TROISIEME PARTIE LA VICTIME
DE L’ATTEINTE A UHONNEUR
EN PROCEDURE PENALE



153, Le droit de procddure n'est pas unifié en Suisse, de sorte que la victime dune
infraction est soumise a des systémes différents selon les 26 Etats cantonaux. En
cas d'atteinte 4 honneur (art. 173 & 178 CPS), il existe essentiellement trois types
de procédures applicables. Plusieurs cantons répriment ces délits selon la procédure
pénale ordinaire. D’autres ont institué une procédure pénale privée (action pénale
privée, « Privatstrafklage »). [Yautres encore renvoient i la procédure civile. Nous
recensons ces cantons ci-dessous.

Le droit des cantons d’établir une procédure spéciale en matiére de délits contre
I'honneur procéde des dispositions fondamentales sur 12 répartition des compéten-
ces entre la Confédération et les cantons. 1] sagit de I'article. 64 bis alinéa 2 Cst féd,
qui consacre la compétence cantonale en procédure pénale, ainsi que de Part. 365
alinéda 1 CPS qui rappelle la régle constitutionnelle. Quant a2u TF, il 2 eu plusicurs
fois l'occasion de dire que les cantons ont le droit de prévoir des procédures
spéciales {procédure pénale privée et procédure civile) pour poursuivre et juger les
infractions contre I'honneur. ' Enfin, mentionnons que le législateur a renoncé 4
Part. 385 alinéa 2 du Projet de Code pénal de 1918, prohibant T'application de la
procédure civile en matiere de délits pénaux contre Fhonneur.

Malgré ces principes, le Code pénal peut cantenir des dispositions dérogeant %
Part. 365 alinéa 1 CPS. Il peut, d’autre part, ne pas étre conforme 4 la Constitution :
la constitutionnalité d'une loi fédérale ne fait pas Fobjet d'un contréle judiciaire. Les
cantons ne sont donc totalement libres d’édicter des procédures spéciales en matiere
d'atteinte 4 'honneur que dans J2 mesure ou il n'existe aucune régle fédérale dans
ce domaine. Or tel est bien le cas. Nous verrons que les articles 28 ss CPS ne
restreignent pas la faculté, pour les cantons, d’aménager une procédure pénale
privée (nes 179 ss).

CHAPITRE PREMIER : REPERTOIRE DES PROCEDURES RELATIVES
AUX INFRACTIONS CONTRE L'HONNEUR

Nous classifians les pracédures applicables aux délits contre Phonnenr 4 partir
d'un critére formel. Le contenu réel, la véritable nature, les diverses parentés des
procédures apparaitront tout au cours de cette troisitme partie.

Seetion premiére  La procédure pénale erdinaire

154. Treize cantons sonmettent la poursnite des infractions contre Phouneunr 4 la
procédure pénale ardinaire. I faut toutefois distinguer.

169 1V 94, 69 TV 157,
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Cing cantons, 4 savoir Nidwald (Jorsqu'aucune prétention civile n'est formulée 1),
Neuchitel, Vaad, le Tessin et Genéve, appliquent sans autre la procédure ordinaire,

Les buit autres cantons (Appenzell Rhodes-Extérieures, Soleure, Fribonrg, Jura,
Luceme, Schwyz, Valais et Berne) connaissent quelques régles spéciales. Limpor-
tance de ces particularités est 4 vrai dire trés variable. Elles concernent la
compétence matérielle du tribunal?, la tentative de conciliation3, la qualité de
partie?, la recherche d’'on auteur anonyme ou de l'antcar d’un article de presses,
Pavance des frais de procédure ¢, la charge de ces frais 7, les réquisitions de preuves?®,
l'administration de la prenve de la vérité?, le droit des parties d’assister A Faudition
des témoins et des experts et le droit de les interroger 0, le contena de la décision
de renvoi !l et la procédure de révision. 12

Relevons enfin un guatorziéme cas dapplication de la procédure ordinaire ; Glaris,
qui soumet en principe les atteintes a 'honnenr aux régles de la procédure civile,
mais renvoic 2 la procédure pénale ordinaire quand Iantenr de TFinfraction est
inconnu.

Section 2 La procédure pénale privés

155, Huit cantons alémaniques ont institoé une action pénale privée. Ce sont
Argovie ¥, Bile-Campagne '3, Bile-Ville, les Grisons!?, Schaffhouse 8, Saint-
Gall %, Zoug @ et Zuarich2',

Ces cantons n'excluent toutefois pas totalement la procédure ordinaire. En
général, ils prévoient expressément que les régles de la procédure pénale ordinaire
sont valables i titre subsidiaire. 22 Si ce renvol exprés fait défant, il fant admettre
qu’il est implicite : les dispositions sur I’'action pénale privée sont pen nombrenses
et ne visent jamais 4 elles senles toute la procédare.

En ontre, la procédure ordinaite s'applique dans des cas particuliers datteinte a
'honneur, par exemple si la victime est un fonctionnaire cu un membre d'une

1INW 13/1 CPC.

zBE 208/1 CPP; JU 211 CPP.

3FR 15 CPP et 152 Of (ces articles visent tous les délits poursuivis uniquement sur plainte
de la victime) ; LU 144 ct 148 CPP, 83 CPC; SZ 104 CPP; VS 10 et 45 CPP; AE 186G et
187 CPP ; SO 78/2 bis et 79 CPP, 6 Q.

+FR 34 CPP.

5AE 188 CPP.

s BE 83/1 CPP; JU 80/1 CPP; AE 189/2 CPP; LU 146 CPP; SO 82 CPP; SZ 103/2 CPP.

7LU 152 CPP; AE 244 et 250 CPP.

8 AE 189/1 CPP.

9LU 149 CPP.

1w LU 150 CPP.

1 AE 191 CPP.

12 AE 192 CPP.

13GL 204 CPP,

14+ AG 181 ss CPP.

15BL. 12 et 178 ss CPP.

1688 6, 7/2 et 196 ss CPP.

7GR 162 s5 CPP.

188H 65 ss LiCP.

195G 265 ss CPP.

202G 65 ss CPP et 24 Q).

21ZH 286 ss CPP,

2ZH 286 CPP; GR 162 CPP ; BS 196 CPP ; SG 265/2 CPP; SH 65 LiCP,
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antorité dans Pexercice de ses fonctions! ou en cas de jonction de canses.?
Bile-Ville connmait une réple intéressante, tendant 3 montrer que le législatenr
estime le lésé mieux protégé en procédure pénale ordinaire dont on appliqne les
regles si un représentant légal a commis nn délit an préjudice de celui qu'il
représente, sauf si celui-ci est 4gé de 18 ans, s'i] posséde le discernement et 57l 2
renoncé A porter plainte. * Parfois, dans les hypothéses précitées, Ia répression selon
la procédure pénale ordinzire dépend de TPappréciation du procureur ou du
tribunal.* A Saint-Gall, il faut nne demande de la victime et une décision dun
Conseil d'Etat. 5

Nous verrons, d’antre part, que les regles de la procédure pénale privée sont
sonvent empruntées 4 la procédare civile. Parfois, on procéde méme par renvoi,
comme 4 Saint-Gall, s"agissant des normes sar la représentation des parties. 6

Section 3 La procédure cvile

156. Cing cantons de Suisse alémanique traitent les délits contre Phonneur selon les
formes dc la procédaore civile. 1l s'agit d’Appenzell Rhodes-Intérienres?, de Glaris
quand l'antcur de Finfraction est connn 8, d'Obwald®, de Thurgovie ® et d'Uri. 1!

Toutefois, ces systémes admettent aussi des exceptions. Thurgovie appligne la
procédure pénale ordinaire si la victime dn délit est un membre d’une autorité on
un fonctionnaire dans I'exercice de leurs fonctions. 12 Obwald 2 adopté la méme
régle, en I'étendant aux ecclésiastiques. 13

Diverses dispositions spéciales existent par ailleurs dans certains cantons : afin de
techercher un auteur inconnu', concernant Pintroduction de la plainte?s,
Padministration des preuves!®, le jugement', la conciliation 8, Fappel'®, la
compétence matérielle du tribunal?, Ja procédure écrite et l'exécution du
jugement. 22 Enfin, des normes particalieres sur le for s'avirent nécessaires 2 : le for
civil ordinaire du domicile du défendenr ne correspond pas forcément au for pénal
du Jieu de commission du délit.

1AG 181/2 CPP ; GR 169 CPP qui érige cependant de nouvelles régles spéciales ; SG 266
CPP; BS 7/2 ch 2 CPP.
T AG 181/3 CPP; SG 267 CPP; BS 7/1 CPP.
3BS 7/2ch 1 CPP.
4BS 7/1 ¢t 2 CPP; AG 181/3 CPP.
538G 266 CPP.
65G 268/2 CPP.
7Al 1/2 CPC,
sGL 201/1 CPP.
*OW 42 OJ.
10 TG 180/1 CPP,
U UR 1/2 CPP et 246 CPC,
12TG 186 CPP.
130W 42 OJ.
4 TG 181 CPP; GL 204/1 CPP; UR 246/3 CPC.
15TG 182 CPP.
16 TG 184 CPP.
17 TG 185 CPP.
BTG 183 CPP; of. en outre Al 37 CPC.
. P GL 202 CPP.
2TG 12 CPC; GL 202/1 CPP.
nGL 203 CPP.
22 UR 287 CPC.
23 Al 30 CPC; GL 7 ch 10 CPC; OW 18 CPC.
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Notons encore qu'un sixitme canton (Nidwald) applique la procédure civile dés
qu'une prétention civile accompagne la plainte pénale. !

CHAPITRE 2 LA MISE EN MOUVEMENT DE L’ACTION PENALE

157. L'ouverture de I'action pénale est 'acte d’'un organe étatique, jouissant d'un
certain pouvoir d’appréciation, acte qui a pour effet de déclencher une procédure
contre Pautcur présumé d'une infraction. Nous parlerons de mise en mouvement de
action pénale quand cet acte est le fait, non seulement d'un organe de 'Etat, mais
aussi d’un particulier.

Quel que soit le type de procédure considéré, la mise en mouvement de I'action
pénale dépend d’abotd, en cas de délit contre Phonneur, du dépdt d’une plainte
pénale.

Nous nous limiterons 2 I'examen de deux questions. Quand laction pénale
est-elle mise en mouvement (n°s 158 ss) ? Comment intervient le plaignant dans
cette phase de la procédure (nos 168 ss) ?

Section premitre  Le moment de la mise en mouvement de action pénale

1L Le problime

158. Avant d'ouvrir l'action pénale proprement dite, la plupart des cantons
obligent les parties 2 tenter une conciliation. L'autorité chargée de concilier est soit
l'autorité d'instruction 2, soit le président du teibunal 3, sait le préfer, soit le juge de
paix. 5 Certains cantons renvoient expressément aux régles de la procédure civile
sur la conciliation. ¢ 11 faut pourtant relever que la conciliation pénale n’est pas
identique 4 la conciliation civile : au civil, Facquiescement du défendeur suffit 4
mettre un terme au litige ; au pénal, il importe que le plaignant retire sa plainte.
L'obligation de tenter une conciliation peut disparaitre dans des cas particuliers :
si Pauteur est inconnu?, si 'atteinte est perpétrée par la voie de la presses, si
'auteur commet une nouvelle atteinte 4 I'honneur’, si 'auteur est en outre jugé
pour des infractions qui se poursuivent d'office 1® voire simplement pour une autre

INW 13 CPC,

2NE 116/1 CPP, VD 146/1 CPP, SZ 104 CPP ; LU 148 CPP.

3GR 164/1 CPP;, VD 147 CPP et NE 187 CPP si e juge instructeur n’a pas procédé a
la conciliation ; SO 78/2 bis CPP.

‘FR 15 CPF et 152 OJ.

5 AG 182/2 CPP , ZH 309 CPP; SH 68 LiCP ; BL 180/1 CPP; LU 144 CPP et 83 CPC;
ZG 65/2 CPP; V5 10 CPP; 50 79 CPP et 6 O).

6VS 45/1 CPP: BL 180/2 CPP; LU 144/2 CPP ; §Z 104/2 CPP; SH 72 LiCP.

7LLI 144/3 CPP ; §Z 1041 litt c CPP.

85Z 104/1 litt a CPP,

980 79/3 CPP.

W80 79/4 CPP.
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infractiont, si la victime du délit est un fonctionnaite ou un membre d'une
autorité, 2 .

159. Lorsquéchoue I'audience de conciliation dirigée non par le juge du fond,
mais par une antre autorité, teile que Ie juge de paix, il est déliveé an plaignant un
procés-verbal de non-conciliation (« Weisungsschein », « Leitsschein », « Akzes-
schein »). Il s'agit d'unc décision attestant 'échec de la tentative de conciliation.
Elle est nécessaire 4 Pouverture de la poursnite pénale.? Dans cerains cantons,
comme 4 Schaffhouse et en Appenzell Rhodes-Extérienres4, le juge conciliatenr
transmet lui-méme d'office I'acte de non-conciliation au juge pénal.

Le probléme snivant surgit alors : la requéte en conciliation suffit-elle 2 ovvrir
Paction pénale ou bien faut-il, pour sanvegarder le délai de plainte de trois mois
{art. 29 CPS), que la plainte soit déposée auprés du juge pénal ?

Il La jurisprudence

160. Le TF a jugé que la requéte en conciliation vant plainte pénale si le
procés-verbal de non-conciliation, qui permet d’engager la ponrsuite, est transmis
d'office par le juge conciliatenr au juge pénal. En revanche, dans les cantons oo il
appartient an plaignant de présenter (ou de ne pas présenter) lacte de
non-conciliation, la requéte en conciliation ne vaut pas plainte pénale. s

En Argovie, il échoit an plaignant de délivrer Pacte de non-conciliation au juge
du fond. La requéte en conciliation n’onvre donc pas Paction pénale. Le Tribunal
supérieur argovien a dés lors décidé, en se fondant sur la jurisprudence dn TF, que
la procédure de conciliation doit se déronler entierement durant le délai de trois
mois fixé & Particle 29 CPS, ce qui permet aw plaignant d'obtenir, comme le prescrit
la loi cantonale de procédure, I'acte de non-conciliation avant de saisir le juge

al. s

Or, le TF a considéré cctte obligation comme incompatible avec l'article 29 CPS.
La pratique argovienne, a-t-il dit, abrége en fait le délai de trois mois. Pire: si la
conciliation durait plus de trois mois, le droit de porter plainte serait alors échn. Le
TF n’a pas pouar autant admis que le dépbt de Ja requéte en conciliation permet de
respecter le délai. 1l a simplement conclu qu'il est licite de déposer simultanément,
au dernier jour du délai, et la requéte en conciliation prés le juge conciliateur, et la
plainte pénale prés le juge du fond. 7 Alorg le plaignant ne pourra plus fournir Pacte
de non-conciliation, mais le TF a précisé que le droit de saisir en méme temps les
deux autorités ne dispense pas le plaignant de Fobligation de produire un tel acte,
dans les cantons qui imposent ce devoir. ¢

1V8 45/2 CPP.

257 104/2 litt b CPP.

3AG 182/1 CPP; VS8 45/1 CPP; SG 270/1 CPP; SH 71 LiCP; BL 180/2 CPP ; ZG
65/2 CPP; LU 145/2 CPP; TG 182 CPP.

4SH 71 LiCP; AE 186/2 CPP.

569 IV 198, 711V 66 74 IV 10; 98 TV 245,

¢ Circulaire du 28 avril 1944, Vierteljahresschrift fir aarg. Rechtssprechung 1944 p. 95.

774 IV 10,

81051V 165; 103 IV 132,
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Il La doctrine

Schwander ! et Mahnig2 exposent, sans la critiquer, cette jurisprudence. Logoz ne
s¢ prononce pas.? Wieland la soutient. 4 Pfenningers, Lutz® et Moser? la- rejettent
avec conviction.

On fait principalement quatre griefs 4 Ja jurisprudence du TF.

161. Le premier est d’ordre pratique : le public risque de méconnaitre Fobligation
de devoir saisir deux autorités différentes. & A notre avis, cet argument n'est pas
déterminant : y a-t-il beancoup de monde qui connaisse 'existence du délai de trois
mois de Particle 29 CPS ?

162. Ensuite, Pfenninger constate que la jurisprudence du TF permet d’éviter au
plaignant la conciliation méme dans les cantons qui la rendent obligatoire. ? A vrai
dire, le juge du fond, recevant nne plainte au dernier moment, pourra toujours
attendre que la conciliation ait lieu. Thargovie a prévu cette solution: si le
plaignant, poar sauvegarder le délai de trois mois, a dd saisir le juge pénal sans
avoir tenté de conciliation, le président du tribunal Inj fixe un délai de 60 jours pour
obtenir Facte de non-conciliation®. De méme, aux Grsons', 3 Zuorich'2, i
Lucerne '* et 2 Soleure %, on a prévu la possibilité que la procédure de conciliation
se déroute aprés que le jupe pénal est saisi de la plainte. Remarquons daillenrs que
si le plaignant cherche 4 éviter I'andience de conciliation, il est inutile de la2 lui
imposer. La regle neuchiteloise est opportune i ce sujet: la tentative de
conciliation est réputée avoir échoué quand une ou les denx parties sont absentes a
l'audience de conciliation. 15

163. On souligne en outre que le TF n’applique pas 3 la conciliation pénale les
régles jurisprudentielles arrétées & propos de la conciliation civile ¢ : en procédure
civile, la requéte en conciliation interrompt la prescription. 17 Notons que si les
délits contre honneur se poursuivent dans les formes de la procédure civile, le TF
n’admet pas non plus que Ja requéte en conciliation vaut plainte pénale, 2 moins que
cette requéte ne crée elle-méme la litispendance daprés le droit cantonal. ¥ En
revanche, en procédure zuricoise concernant les atteintes 4 Fhonneur commises par

1Schwander no 420.

2 Mahnig RSj 57 p. 17,

3Logoz RPS 61 p. 91.

4+ Wieland p. 7.

5 Pfenninger RS) 44 p. 303; 41 p. 286; 42 p. 433.

s Lutz RS] 40 p. 358.

?Moser p. 159,

® Pfenninger RS) 44 p. 303.

? Pfenninger RS) 41 p. 282 ss.

TG 182 CPP.

N GR 164 CPP.

12Circulaire de la Commission administrative du Tribunal supérieur zurnicois, ZR 56 n° 53
point 3.

131U 14572 CPP.

1450 79/2 CPP.

15NE 116/2 CPP.

16 Lutz RS) 40 p. 357 ; Pfenninger RS) 41 p. 286.

1742 11 102.

1898 TV 247 ; 71 IV 66,
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la voie de la presse, le TF a reconnu que Paccusation provisoire, au sens du
paragraphe 295 CPP ZH, constitue déja une plainte pénale. !

164. Enfin, Pfenninger? conteste Popinion du TF selon laquelle la plainte pénale
doit ¢tre définitive et inconditionnelle 3, ce que n'est pas la requéte en conciliation.
Le seul fait que la plainte puisse étre retirée (art. 31 CPS) montre en effet qu'elle
peut &tre, comme la requéte en conciliation, provisoire et conditionnelle,

Nous pensons aussi qu'il faut assimiler la requéte en conciliation 4 une plainte
pénale. Cependant, les arguments de 1a doctrine ne sont, 4 notre avis, pas tous
fondés. Cette solution s'imposc plutét pour les deux raisons suivantes.

165. La jurisprudence du TF est surtout motivée par le souci de respecter le délai
de trois mois dans les cantons ou la transmission de P'acte de non-conciliation au
juge du fond rest pas automatique. ¢ On peut craindee en effet que le plaignant,
aprés I'échee de la conciliation, attende longtemps avant de saisir le juge du fond.
Lrarticle 29 CPS serait ainsi détourné de son but qui est de mettre rapidement
Paction pénale en mouvement, en cas de délits qui se poursuivent exclusivement sur
plainte,

A notre avis, cette appréhension ne se justifie pas, car la célérité de la procédure
est bien souvent garantie par des dispositions cantonales qui limitent la durée de
validité du procés-verbal de non-conciliation et qui obligent donc le plaignant 4 se
prévaloir de cette décision a bref délai. ¢ Ainsi 2 Zurich, le paragraphe 310/2 CPP
impose au plaignant un délai de deux mois pour exiger la délivrance par le juge de
paix de Pacte de non-conciliation, Cette décision est valable un mois. § Etant donné
la jurisprudence du TF, la Commission administrative du Tribunal supérieur
zuricois 7, Hauser® et Miinch? ont relevé i juste titre que ces deux dispositions
contredisent Particle 29 CPS et ne peuvent plus étre appliquées. En revanche, si on
reconnait que la requéte en conciliation vaut plainte pénale, les paragraphes 310,2
et 312/2 CPP ZH apparaissent comme des moteurs nécessaires de la procédure,

Ainsi, la requéte en conciliation pourrait équivaloir 4 une plainte pénale — rout
au moins dans les cantons qui restreignent dans le remps la validité¢ du
proces-verbal de non-conciliation — sans que Farticle 29 CPS ne puisse étre éludé.

166. Cette solution répond, d'autre patt, 2 des impératifs logiques. La tentative de
conciliation est une institution de procédure, #ne étape de la procédure. Or on admet,
comme principe fondamental, qu’en matire de délits poursuivis exclusivement sur
plainte de la victime, il faut une plainte pénale, au sens des articles 28 ss CPS, pour
que la procédure soit engagée. La plainte pénale est en effet une condition
d’exercice de I'action publique 19, et c’est seulement dans des cas exceptionnels que
des actes de procédure peuvent &tre exécutés alors qu'ancune plainte n’a encore été
déposée (par exemple, Appenzell Rhodes-Extérieures et Argovie admettent que

171 V1 227 ; of. Pfenninger (RS] 42 p. 334) qui s'oppose 4 ces distinctions.
2 Pfenninger RS] 44 p, 303

3711V 67T,

4 Ibidem.

5V3 45/1 CPP; 5O 79/2 CPP ; ZH 310/2 et 312/2 CPP.

67ZH 312/2 CPP,

TCirculaire du 5 mai 1956, ZR 56 ne 53.

8 Hauser/Hauser p. 319.

® Miinch, RSJ 45 p. 50.

1069 IV 74,

101



lautorité prenne des mesures dans des cas urgents).' Par conséquent, en bonne
logigue, la procédure de conciliation doit suivre le dépét de la plainte pénale. Cette
chronologie est respectée uniquement si on consideére que Ia requéte en conciliation
équivaut 4 une plainte pénale.

167. Relevons enfin, de lege ferenda, que FPobligation de présenter un acte de
non-conciliation aftn de saisir le juge du fond nous apparait comme inutilement
formaliste. Les pratiques jurassienne et bernoise sont, A cet égard, plus simples et
tout aussi efficaces. Dans ces deux cantons, les lois de procédure pénale ne font pas
référence 4 la tentative de conciliation. Clest le juge unique qui convoque et le
prévenu et le plaignant 2 en procédure orale et qui tente d’office une conciliation. Si
celte-ci échoue, la procédure snit son cours. Du reste, le juge pourra aussi ne pas
tenter du tout de conciliation, si elle lui parait d’emblée vouée a I'échec.

Section 2 La participation du plaignant & la mise en mouvement de Paction pénale

I, La procedure pénale ordinaire

168. En procédure pénale ordinaire, la plainte de la victime ne suffit pas & mettre
I'action publique en marche. Genéve et Neuchitel, dont la procédure s’apparente aun
systétme frangais, ont confi¢ au Ministtre public le soin douvrir Pinstruction3. A
Gentve, ce régime est nouveau concernant les atteintes & honneur. Jusquen 1978,
date d'entrée en vigueur du nouveaun code de procédure pénale, Genéve connaissait
une procédure spéciale, appelée « citation directe ». Le 1ésé devait saisir directement
le tribunal grice 4 vne requéte formellet. Dans les autrcs cantons, I'autorité
d’instruction se saisit elle-méme 3, aprés que la victime a porté plainte.

169. Les auteurs de I'ouverture de I'action pénale sont donc, dans les cantons qui
poursuivent les infractions contre lhonneur d’aprés la procédure ordinaire, soit le
Ministere public, soit le juge d’instruction, Or, ceux-ci jouissent d'un certain
pouvoir d'appréciation, quant au traitement de la plainte. 1ls peuvent en effet
refuser de suivre.

L’éiendue de ce pouvoir d’appréciation est déterminée de deux fagons différentes.
Selon le principe de la /ga/it¢d des poursuites pénales (dominant en Suisse), on peut
refuser d'ouvrir I'action pénale il apparait que les éléments constitutifs du délit
supposé ou les conditions légales de la poursuite ne sont vraisemblablement pas
réunis. ¢ Dans cette hypothése, le plaignant donr la plainte a été écartée a la
possibilité de recourir. ?

Dans les cantons qui connaissent le principe de Vopportunité des poursuites
pénales {typique du droit frangais), 'auteur de l'ouverture de Paction pénale peut,
en outre, classer I'affaire, si la poursuite se révtle inopportune.

1 AE 19/2 CPP; AG 121/2 CPP.

2Ce dernier malgré la lertre des articles 229 CPP JU et 226 CPP BE.

3IGE 115 CPP; NE 9 et 106 CPP.

4 Poncet p. 50.

550 86 CPP; AE 144/2 CPP; FR 17 CPP; JU 78 CPP; BE 82 CPP; VS 42 CPP;
SZ 59/1 CPP ; NW 84 CPP; VD 172 CPP,

§Cf. par exemple JU 81 CPP; BE 84 CPP; VS 46/1 CPP; NW 83 CPP; SO 80 CPP.

7Cf. par exemple JU 81/5 CPP; BE 84/5 CPP ; VS 46/4 CPP ; NW 83/3 CPP ; SO 811
CPP; FR 16 CPP.

8NE 8 CPP; VD 33 CPP; GE 114/1 CPP; JU 81 CPP; AE 20 CPP.
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Dans ce cas aussi, les droits du plaignant sont sauvegardés: il a en général le
droit de rccourir contre le classement sans suite.! Dans le Jura, la Chambre
d’accusation a purement et simplement décidé que le principe de Yopportunité des
poursuites ne s’applique pas, §'il y a constitution de partic plaignante, méme s’il
sagit d'un délit qui se poursuit doffice. 2 Toutefois, Vaud exclut tout recouts?.
Gilliéron remarque cependant qu'«il résulte des travaux préparatoires que la
procédure pénale vaudoise est dominée par le principe de la légalité des poursuites
et que Pexception consacrée 4 Fart. 53 CPP doit recevoir une application
restrictive », ¢ Tel est bien le cas. * Notons enfin qu’un recours existe, dans le canton
de Vaud, contre la décision du juge instructeur de refuser de suivre en vertu de
Particle 176 CPP VD. ¢

Il La procédure civile

170. Dans les cantons ou les atteintes 4 'honneur sont poursuivies selon les régles
de la procédure civile, cest la demande du plaignant qui saisit le juge. Celui-ci
n'examinge pas si les conditions kgales de la poursuite et de la répression sont
réalisées. 1] ne se préoccupe pas non plus de savoir si une poursuite est opportune.
1l s’assure seulement que les conditions de recevabilité formelle de la demande sont
respectées. 7 1l n’y a donc pas, au sens strict défini plus haut, d’ouverture de Paction
pénale et le plaignant ne court pas le risque, comme en procédure pénale ordinaire,
qu'unc plainte qu’il 2 régulidrement déposée soit écartée, Si le juge reste inactif, il
sagit d'un déni de justice, contre lequel Nidwald® et Thurgovie? ouvrent un
recours cantonal.

1L La procédure pénale privée

171, Un premier groupe de cantons connaissent une phase d'ouverture de action
pénale, au sens ou nous l'avons définie. Ainsi, 3 Zurich, le président du tribunal a
la compétence de classer une plaintc qui lui parait d'emblée mal fondée en droit.
Striuli note que I'examen de acte d'accusation (ainsi s’appelle, 4 Zurich, la plainte
de Paccusateur privé), en matitre d’atteinte & 'honneur, ne tend pas seulement i
vérifier si les exigences du paragraphe 309 CPP sont remplies mais il doit aussi
empécher qu'une accusation ne soit portée devant le tribunal quand raisonnable-
ment clle ne pourrait conduire 4 un autre résultat que lacquittement. 1® Par
exemple, on a classé une plainte portée contre un témoin, car il était évident que
celui-ci, tenu de déposer, m'avait pas commis de délic. ' En revanche, s'agissant de
'accusation provisoire — qui doit &tre portée lorsque le délit a été commis par la
voie de la presse — le juge n'examinera que les conditions de recevabilité formelle. 12

1GE 116/2 CPP; NE 8 CPP; AE 198 ¢h 5 (Biinziger/Stolz p. 22).
2 Circulaire de 1a Chamhre d’accusation du 5 juillet 1979,

3VD 53 CPP.

4 Gilliéron p. 33.

5Clerc, RPS 63 p. 168.

6VD 296 CPP,

TAI 113/1 CPC; NW 4971 CPC; OW 55 CPC; TG 118 CPC; UR 154 et 155 CPC.
ENW 29 CPC.

TG 292 ch 1 CPC,

10 Striuli 313 N 4.

MZR 35 ne 50.

12 Striuli 296 N 1.
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Contre la décision de classement, I'accusatenr privé jouit des mémes voies de
recours qu'en cas de non-lieu (ne 177).

A Bale-Ville, 2 Zoug et aux Grisons, les lois de procédure ne mentionnent pas,
en matitre d'atteinte 2 honneur, de phase d'ouverture de I'action pénale. Nous
verrons toutefols qu'une autorité étatique jounissant d’'un certain pouveir d’apprécia-
tion peut, au moment de la mise en accusation (lequel se confond souvent avec
celui de la mise en mouvement de Paction pénale, en cas de délit contre 'honneur),
écarter une plainte pour des motifs de fait ou de droit (n° 177).

172. Dans les autres cantons qui connaissent la procédure pénale privée, le stade
de I'ouverture de Paction pénale n'existe pas. En Argovie, il est précisé que le
paragraphe 24 CPP, définissant, en procédure ordinaire, le pouvoir dappréciation —
selon les principes de la légalité et de P'opportunité des poursuites — de l'autorité
chargée d'ouvrir P'action publique, ne sapplique pas en procédure pénale privéc?:
le président du tribunal — ou un membre de celui-ci — doit ouvrir Pinstruction
aussitdt qu'il a requ la plainte. 3 Saint-Gall connait la méme régle. +

Nous voyons donc que, dans ces cantons, cest accusatenr privé qui met Paction
pénale en mouvement. Sa requéte ne sera écartée que pour des motifs formels. 5 A
Bile-Campagne, par exemple, le président du tribunal classera la plainte unique-
meat si le tribunal west pas compétent.® Selon ces systémes procéduraux, un
classement pour inopportunité, ou parce que les conditions légales de la répression
feraient défaut, n'est pas possible.

173.  Nous traiterons aux nes 186 ss de la qualité du plaignant pour recourir au TF
contre le refus de mettre 'action pénale en mouvement.

CHAPITRE 3 LA MISE EN ACCUSATION

Section premitre  La pariicipation du plaignant é la mise en accusation

L La procédure pénale ordinaire

174.  La mise en acensatfon est la décision, prise par un organe de I'Etat jouissant
d’un certain pouvoir dappréciation, de saisir le tribunal. Cest une étape importante
du procés pénal ordinaire. La décision de non-lieu, émanant de Pautorité chargée de
la mise en accusation, sera, le cas échéant, soit « fondée en droit » (fait justificatif,
irresponsabilité, prescription, chose jugée, etc.), soit prise «faute de charges
suffisantes ». Genéve et Appenzell Rhodes-Extérieures prévoient en outre la

1Cf. BJM 1975 53.
2AG 24/3 CPP.
3AG 186 CPP.
418G 275/1 CPP,
55H 77 LiCP.
¢BL 186 CPP.
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possibilité de prononcer un non-lieu pour des motifs d'opportunité. ! Dans tous ces
cas, Je plaignant peut en principe recourir. En Appenzell Rhodes-Extérieures, il
s'adressera au procureur de I'Etat pour contester la décision de l'office dlinstruc-
tion. 2 Il agira de méme i Lucerne?, mais le procureur y a la seule compétence
d’admettre le bien-fondé du recours; le rejet doit étre prononcé par la
« Commission criminelle ».* Ailleurs, le recours contre le non-lien est interjeté
avprés de la Chambre daccusation$, 4 la «camera di ricorsi»€, au Tribunal
d’accusation 7, au Tribunal d’arrondissement®. A Soleure, la décision de non-lieu est
prise, le cas échéant, par le tribunal Jui-méme, apres que le juge d’instruction a fait
une proposition 4 ce sujet ; le plaignant peut recourir au Tribunal cantonal contre
cette décision 9 ; mais indépendamment de cette procédure, Je Ministeére public peut
se désintéresser de Paffaire ; le plaignant a alors le droit dagir seul. 10

175. Fribourg présente cependant une exception. La victime de Finfraction n'y a
pas « sujet de se plaindre » au sens de Particle 29 CPP. Elle n’a pas qualité pour
recourir contre une décision de non-lieu. 1" La Chambre d’accusation a précisé que
le recours contre le non-lieu doit étre bien distingué du recours contre le refus de
suivre, selon |'article 16/2 CPP FR. 2 Elle exclut donc Papplication analogique de
Particle 16/2 CPP FR. li est cependant possible que Ja Chambre d’accusation se
saisisse d’office d’'un dossier dont elle a connaissance, en vertu de son pouvoir de
haute surveillance de Pinstruction. 1l faut alors que le « crime soit grave »: elle
n'interviendra donc pas en matiére d’atteinte & Yhonneur. 13

Enfin, le plaignant possede parfois, en cas de non-lien, non seulement le droit de
recourir, mais celui de porter lui-méme Ja cause devant le tribunal. C'est une action
pénale privée subsidiaire. * Le Tribunal cantonal Jucernois a toutefois précisé que
ce droit disparait quand Pauteur est inconnu, car il n'y a pas de procédure
priacipale, sans prévenu déterming. 15

Il La procédure dcvile

176. En procédure civile, le stade de la mise en accusation — au sens oll nous
Pavons deéfini (ne 174) — n’existe pas. Une décision de non-lieu ne peut donc
intervenir. Si I'affaire est abandonnée indament par le juge (déni de justice), certains
cantons ouvrent expressément des voies de recours (ne 170).

'GE 198 CPP; AE 153/2 CPP.

2AE 198 ch 6 et 204 ch 1 CPP.

31.U 137 ¢h 1 CPP.

4L.U 138 CPP.

SNE 177/2 CPP; BE 187/1 CPP; JU 192/1 CPP; GE 190/2 CPP.
671 70 et 71 CPP.

VD 294 lirr ¢ CPP.

8VS 112/1 lite h et 176/1 CPP.

950 98 et 99 CPP.

1050 14 CPP.

11 Extr. FR 1957 p. 169 ss.

12 Ibidem.

13Cf, en outre n° 196 (recours contre le jugement),
41U 137 ch 2CPP; TI 68 et 70 CPP.

150G LU 1971 no 46.
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Il La procédure penale privée

La question de la mise en acgusation fait Tobjet, selon les cantons, de deux
réglementations différentes en procédure pénale privée.

177. Un premier systéme s"apparente, voire renvoie 4 la procédure ordinaire : un
organe de I'Etat décide du sort de la poursuite.

Ainsi 4 Zurich, lorsque le délit est commis par la voie de la presse, le juge
d'instruction fixe a laccusatenr privé, aprés Tinstruction, nn délai pour porter une
accusation définitive contre une personne déterminée.! Si ce délai n’est pas
respecté, accusation — qui était jusqu'alors provisoire — tombe. Quand T'accusation
définitive est portée, le juge donne 4 Iincalpé la possibilité de choisir d'étre jugé par
la Cour d'assises plutdt que par le tribunal de district. 2 Clest alors soit le président
du tribunal lei-méme (si le tribunal de district est compétent), soit ta Chambre
d'accusation (si le prévenu a opté pour la Cour d'assises) qui fonctionne comme
antorité de renvoi. 3 En cas de décision de non-lien, le plaignant pent recourir. !

Si Patteinte 4 Thonneur n’a pas été commise par la voie de la presse, I'inculpé n'a
pas alors la possibilité de choisir d'étre jugé par la Cour d'assises. L'autorité de
renvol sera donc le président du tribunal. Une voie de recours est ouverte i
Paccusateur privé, en cas de non-liew. 5

Les Grisons connaissent aussi une phase de mise en accusation. 1a décision de
non-lieu est prise, le cas échéant, par le président du tribunal ¢ Le plaignant pent
recourir 4 la commission de recours du Tribunal caatonal.” A Zoug également
existe une mise en accusation?® et un droit de recours du lésé. ¥ La Commission de
justice a expressément relevé que le président du tribuaal pent, en tant que juge
d'instruction en matiere d'agteinte 4 I'honneur, prononcer un non-lien. Le silence de
la loi & ce sujet doit étre interprété comme un renvoi i la procédure ordinaire. On
veut ainsi éviter, explique Pautorité de recours zougoise, que, méme ea procédure
pénale privée, des proces sans ancune chaace de succds soient jatroduits. 10
Béle-Ville enfin a adopté une procédure identique, !

Parmi les quatre cantons qui ont gardé, en procédure pénale privée, un stade de
misc en accusation, on tronve cependant des causes spécifiques de non-lien. Ainsi, 4
Bale-Ville, les motifs de non-lien sont énumérés . défaut de qualité dv plaignant
privé, incompétence du juge, impossibilité de poursuivre et inexécution de I'avance
de frais par le plaignant. 12 En outre, le non-lien faute de charges suffisantes (wegen
unzureichenden Verdachtes) ne peut étre prononcé que si la plainte n'est pas dirigée
contre une personne déterminée et que lenquéte est restée infructuepse. '
Toutefois, la jurisprudence a précisé quen dépit de la lettre du paragraphe 202/1
CPP, un non-licu fondé en droit peut intervenir. Il serait en effet absurde que

1ZH 303 CPP. -
2ZH 304 et 294 CPP.

3ZH 305 et 165 CPP; cf. en outre ZR 1960 ne §2.
41ZH 169, 395 et 402 ch 4 CPP.

SZH 169, 395 et 402 ch 4 CPP.

¢GR 165/3 CPP; PKG 1962 p. 157.

7GR 168/3 CPP ; mais il ne peut pas appeler au sens de 141/1 CPP; PKG 1977 p, 193
82G 67 CPP.

9ZG 80 et 81 CPP.

10Rech. ZG 1951/52 p. 85; 1943/44 p. 77.

11 BS 202/3 CPP.

12BS 202/1 CPP.

13BS 202/2 CPP.
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I'accusateur privé puisse engager une procédure dont on est pratiquement certain
qu'elle conduira A acquittement. ! A Zoug, la Commission de justice a relevé que le
non-lieu ne peut étre prononcé que lorsque les conditions de l'article 173 chiffre 1
CPS ne sont pas remplies : il doit étre évident que l'incalpé n’a pas accusé une
personne ou jeté sur elle le soupgon de tenir une conduite contraire & Phonneur. En
revanche, seul le juge du fond est compétent pour décider si inculpé peut érre
admis 4 faire la preuve de la vérité et si cette preuve a bel et bien été administrée. 2

A Zurich cependant, les motifs de non-teu en cas d'atteinte 4 I'honnenr sont
identiques A ceux de la procédure pénale ordinaire: Favtorit¢ de renvoi doit
examiner si Ja conduitc du prévenu constitue vraisemblablement un acte
délictuenx. * La jurisprudence a clairement précisé que le paragraphe 166 CPP - qui
mentionne les motifs de non-liew en procédure ordinaire — s'applique aussi en
procédure pénale privée, en vertu du paragraphe 286 CPP. Ainsi, on a décidé de ne
pas renvoyer devant le tribunal celui & qui on reprochait de ne pas avoir mentionné,
dans un avis mortuaire, le nom d'un parent. ¢

178. Béle-Campagne, Saint-Gall, Schaffhouse et Argovie ont érigé un systeme
voisin de 1a procédure civile: il n’y a pas de mise en accusation au sens ol nous
Pavons définie (ne 174). Cest le plaignant, et lui seul, qui décide de la continuation
de la poursuite. A Saint-Gall et 4 Béle-Campagne, aussitdt qu'il considére
Pinstruction comme terminée, le juge renvoic au tribunal. > A ce stade de la
procédure, 3 Béle-Campagne, le président du tribunal peut rendre un jugement
provisaire, sur pidces, si le cas est de peu de gravité. Cette décision passe en force
si, dans les dix jours, aucune partie ne demande le renvoi devant le tribunal. ¢ A
Schaffhouse, le juge statue sur sa compétence selon des critdres purement formels ?
(de plus, puisque cest le Ministére public qui prononce le non-lieut, celui-ci est
excln en procédure pénale privée). Enfin, Argovie admet certes une « Einstel-
lung »9, mais en cas d’infraction contre I'honneur, le juge ne dispose pas du méme
pouvoir d'appréciation que le procureur général décidant du non-lieu en procédure
pénale ordinaire : les seuls motifs d'« Einstellung »19, en procédure pénale privée,
sont I'absence de procés-verbal de non-conciliation et le retrait de la plainte. 1" En
procédure ordinaire, en revanche, vn non-lieu peut étre décidé pour des motifs
juridiques, faute de charges et méme pour des motifs d'opportunité. 12

178 bis. Nous traiterons aux nes 186 ss de la qualité du plaignant pour recourir
an TF contre le refus de saisir le tribunal.

1BJM 1975 p. 53,

2Rech. ZG 1967/68 p. 59.

3Seralili 305 N 1.

4ZR 59 no 82,

58G 282/3 CPP; BL 192 CPP.

6B1. 192/2 CPP.

78H 77 LiCP.

85H 168/2 CPP.

* AG 187 CPP.

10« Einstellung » posséde d’ailleurs un sens moins technique que « non-lieu ». Cela signific
aussi « suspension » ou « classement »,

11AG 187 CPP. ’

12AG 136 CPP.
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Section 2 Problimes particuliers & la procédure pénale privée

L. Le droit de retirer acousation privée aprés le jugement de premitre instance

L'article 31 CPS interdit que la plainte soit retirée aprés le jugement de premiére
instance. Dés lors, se pose la question suivante: Paccusateur privé, qui est plus
quun simple plaignant, est-il tenu par cette disposition ou peut-il retirer son
accusation en instance de recours ? A Bile-Ville, alors que le code est muet a ce
sujet, on & accordé ce droit A I'accusateur privé. ' A Zurich, le paragraphe 290/1
CPP ZH autorise le retrait de I'accusation jusqu'en deuxi?me instance. La
controverse concerne surtout cette norme.

2) La jurisprudence

179. Le Tribunal supérieur zuricois 2 estimé que le paragraphe 290/1 CPP ZH est
compatible avec Farticle 31 CPS.2 Quant au TF, il n'a pas pris clairement position.
Contrairement 2 ce que prétend Wieland3, T'arrét 79 IV 100 ne résout pas le
probleme.

b) La doctrine dominante

180. Selon la doctrine dominante*, le paragraphe 290/1 CPP ZH est contraire a
Tarticle 3t CPS.

Pfenninger — qui préconise dr Jege ferenda d'interdire purement et simplement tout
retrait de plainteS — constate qu'en principe ie monopole de la poursuite pénale
appartient a4 I'Etat et que celle-ci ne doit pas étre interrompue. Le droit de retirer
une plainte constitue donc une exception a cette régle générale. Or, les limites
apportées par Farticle 31 CPS 4 la possibilité de retirer une plainte équivalent 2 un
retour au principe de base. DYou Pfenninger conclut quune interprétation
restrictive de P'article 31 CPS ne se justifie pas. ¢ 11 reléve aussi quen République
fédérale d’Allemagne, le méme probléme a été résolu dans le sens qu'il préconise.

¢) La doctrine dissidente

181. Farbstein 7, Huber8, Ludwig? et Schneider '¢ sont d’avis que le paragraphe
290/1 CPP ZH est valable malgré larticle 31 CPS. Schneider préconise méme —
malgré Tarticle 31/2 CPS - 12 possibilité dun retrait temporaire de Iaccusation. !

| Ludwig, RPS 62 p. 273.

2RS] 59 p. 69.

3Wieland p. 8.

4Pfenninger, RS) 40 p. 245, Kehrli, RS] 40 p. 99; Hafter, gén. p. 141 N 5;
Hauser/Hauser p. 318 ss; Miinch, RS] 45 p. 49 ; Wicland p. 7; Moser p. 160.

5 Pfenninger, RS] 40 p. 250.

¢ Pfenninger, RSJ 40 p. 247.

7Farbstein, RS] 39 p. 351,

8 Huber p, 122.

? Ludwig, RPS§ 62 p. 277 ss.

10Schneider p. 239,

11 Schaeider p. 241,
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Pour ces auteurs, il importe de distinguer entre droit formel et droit matériel.
I’action pénale privée est une institution de procédure qui ressortit entizrement
la compétence des cantons. ! lls peuvent donc prévoir le droit de retirer Paccusation
& n’'importe quel moment, sans égard au fait que P'accusateur soit public ou privé.
La doctrine dissidente reconnait qu’il v a une contradiction entre le paragraphe
290/1 CPP ZH et Farticlc 31 CPS. Elle tranche cependant en faveur de la regle
cantonale pour les raisons suivantes.

D’abord, selon Huber 2, une telle solution s'impose parce que les dispositions sur
Yaction pénale privée sont des normes spéciales par rapport aux articles 28 ss CPS ;
a4 notre avis, I'adage speciala generalibus derogant est sans intérét dans cette espce
(ne 182). Ensuite, on releve que Farticle 31 CPS et le paragraphe 290/1 CPP ZH
reglent deux points de procédure. Puisque ces deux normes s'opposent et que les
cantons posstdent la compétence primaire en matitre de procédure, on en déduit,
contrairement au principe que le droit fédéral prime le droit cantonal, que la regle
cantonale doit s'imposer. Ainsi, écrit Ludwig, si la plainte pénale était une notion
de droit matéricl, une condition de punissabilité — et non pas, comme I'a arrété le
TF3, une condition de la poursuite ressortissant au droit de procédure —, on devrait
alors admettre que les articles 28 ss CPS lient le 1égislateur cantonal en matiére
draction pénale privée. Tel n'est pas le cas. 4

182. L'argumentation de la docirine dissidente est % notre avis mal fondée. Peu
importe la nature (droit formel ou droit matériel) de Ia régle fédérale : dés qu'une
disposition cantonale viole une norme fédérale, ou la dépouille de ses effets, la
prescription cantonale doit s’effacer. Ce principe, énoncé a 'art. 2 des Dispositions
transitoires de la Constitution fédérale, vaut méme si la loi fédérale touche
indiment 2 une question de procédure, méme si clle est inconstitutionnelle. Or, au
cas particulier, comme I'admet Farbstein 5, le retrait de I'accusation privée entraine
celui de la plainte, réglementée aux articles 28 ss CPS. En admettant dabord qu’il
existe un conflit entre le droit fédéral ct le droit cantonal, puis en tranchant en
faveur du droit cantonal, la doctrine dissidente pche deux fois. Premigrernent, si
ce conflit existait, il fandrait appliquer exclusivement la loi fédérale — quelles que
solent sa nature et sa constitutionnalité — en vertu du principe de la force
dérogatoire du droit fédéral. Deuxiémement, ce conflit est sans intérét. L’argument
déterminant est d’un autre ordre et est tiré du Code pénal lui-méme, lequel accorde
d’une part la liberté aux cantons de prévoir et de réglementer 'action pénale privée
et d'autre part, restreint cette antonomie 4 l'article 31 CPS. Le conflit fondamental
est donc celui qui oppose l'article 365 CPS aux arricles 28 ss CPS, et la question 2
résoudre est la suivante : les articles 28 ss CPS sont-ils destinés & limiter la portée
de Parricle 365 CPS, concernant la procédure pénale privée, ou s'agit-il dune Jamne
logigue de la loi ?

Les articles 28 ss CPS entraveraient la liberté des cantons de prescrire une action
pénale privée s'ils représentaient des dispositions spéciales par rapport aux normes
sur la procédure pénale privée. Or tel n’est pas le cas. Le brocard specialia generalibus
deropant est inapplicable car les deux sortes de régles n'ont pas fe méme objet :

— le plaignant se détermine uniquement sur la décision de poursuivre et s'en
remet, pour le surplus, aux organes de IErat; Paccusateur privé participe
activemnent 4 la procédure ; sa collaboration est méme nécessaire ;

1 Farbstein, RS) 39 p. 351.
2Huber p. 117.

169 IV 74,

4 Ludwig, RPS 62 p. 278.
5 Farbstein, RSJ 39 p. 351.
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— le droit fédéral distingne Ini-méme entre plaignant et accusatear privé!;

— enfin, avant l'entrée en viguenr du Code pénal, plusieurs législations, qui
connaissaient et la plainte et laction pénale privée, ont distingué nettement les
deux institations. 2

1l i’y a donc pas spécialité, mais incompatibilité entre les articles 28 ss et article
365 CPS. L'artiele 31 CPS, relatif 2 la plainte, est contraire au principe de droit
fédéral posé A larticle 365 CPS. Il s'agit 13 d'une lacune logique de la loi. Nous
concluons done, avee la doctrine dissidente — mais pour des motifs différents ~ que
Farticle 31 CPS ne s’applique pas 2 la procedure pénale privée.

Cette solution s'impose anssi pour des raisons pratiques. Alors que [I'action
incombe 2 'accusatear privé, il est absurde de l'empécher de retirer sa plainte quand
il le désire et de le contraindre ainsi 3 poursnivre contre sa volonté. 3 On lincite, de
la sorte, & mener nn procés sans intérét. Citons & ce sojet la curieuse pratique
beraoise contre laquelle Pfenninger s'éléve vigourensement ! et qui consiste 4 laisser
se prescrire une affaire si une conciliation peut étre obtenue devant le tribunal de
denxitme instance !

Il Le droit de limiter laceusation & certains des participanis & l'infraction

L'accusateur privé a-t-il le droit de limiter sa poursnite & certains seulement des
participants 2 l'infraction ou est-il tenn par la regle de I'indivisibilité de la plainte
(art. 30 CPS)? De méme, peat-il retirer son accnsation a égard de quelques-uns
seulement des prévenus, alors que «le retrait de la plainte 2 Pégard d'un des
incalpés profitera 4 tons les antres » (art. 31/3 CPS) ?

a) La doctrine

183. 1La doctrine dominanteS estime que les articles 30 et 31/3 CPS sont
applicables méme 2 la procédure pénale privée. En revanche, Huberé et Hartmann?
sont d'avis que le principe de Uindivisibilité de la plainte est sans effet sar 'action
pénale privée.

b} La jurisprudence

184. La jurisprodence cantonale snit en principe la doctrine dominante et interdit
qu'une action pénale ne soit limitée & certains participants. 8
Quant 1 la jurisprudence fédérale, elle est assez fluctuante. Le TF a d'abord jogé

1 Art. 270 PPF.

2Cf. en outre Huber, p. 115 et 116, ainsi que Ludw1g. RPS 62 p. 277 ss, qui montrent
que les dlSpOSJtIDI"IS sur la plainte n'ont pas le méme objet que celles qui concernent I"action
pénale privée ; cf. aussi 97 IV 3 oi il est nettement distingué entre I'activité du plaignant et
celle de I'accusatcur

3Cf.. Schneider p. 240.

4 Pfenninger, RS) 40 p. 250.

5 Hauset, Kurz. p. 224 ; Mahnig, RS] 57 p. 17 ss5; Frank, RS] 59 p. 68 ; Seiler, RS] 49
p. 300 ; Schwander ne 421a ; Schulez, RSB 98 p. 102,
6 Huber p. 127.
?Hartmann, Kriminalistik 1970 p. 520.
8ZH: ZR 70 no 138, R§] 57 p. 292 et p. 337, AG: AGVE 1961 136; BL.: BMj 1965 p. 106,

.+
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que Paccusation, méme privée, ne saurait étre divisée. 1l n'admettait qu'une seule
cxception : « ... Jorsquil y a de sérieux indices que 'inculpé contre lequel la plainte a
été retirée n'a en réalité pas participé au délit et que le plaignant fonde son retrait
sur cette considération. Dans ces conditions, il apparaitrait comme choquant que le
plaignant, uniquement en vuwe de ne pas perdre son droit 4 faire poursuivre les
autres participants, soit obligé de maintenir sa plainte contre une personne quil a
de bonnes raisons de considérer comme innocente. »!

A une autre occasion, aprés avoir laissé la question cuverte?, e TF a précisé :
« Le simple fait de ne pas introduire contre les « autres participants » action pénale
privée exigée par le droit cantonal ne saurait &tre interprété comme manifestant la
volonté de retirer une plainte valablement déposée en droit fédéral ». * Cette régle
vaut quand l'accusateur privé n’est pas tenu par un délai pour ouvrir action contre
les autres inculpds. 11 peut en effet avoir des motifs — et il a un droit — a différer
Paccusation contre les autres participants. Le TF ne tranche toutefois pas la
question de savoir si une longue inaction peut étre considérée comme un retrait de
plainte. 4

Dans un autre arrét, le TF distingne nettement entre I'activité du plaignant et
celle de Paccusateur. Pour établir, explique-t-il en substance, si une plainte satisfait
au principe de lindivisibilité, il faut prendre en considération la seule manifestation
de volonté du plaignant. Si, par exemple, le juge d'instruction omet, méme 4 tort,
de poursuivre tous les participaats, la plainte reste valable 4 'égard de celui qui est
poursuivis. A notre avis, cette distinction, appliquée 4 la procédure pénale privée,
implique que le principe de lindivisibilité de la plainte ne lie pas I'accusateur privé,

185. Nous pensons que les articles 30 et 31/3 CPS n’empéchent pas accusateur
privé de diviser son action. Nous nous fondons sur les motifs évoqués au ne 182,

CHAPITRE 4 LA QUALITE DU PLAIGNANT POUR FORMER RECOURS
DE DROIT PUBLIC AU TRIBUNAL FEDERAL

Section premitre  Procédures comprenant une phase d'onverture de action pénale
ef une phase de mise en acousation

Nous avons vu que le plaignant participe 4 la mise en mouvement de Faction
pénale et 4 ]a mise en accusation: quand un organe de IEtat décide de ne pas
mettre 1a procédure en branle (classement) ou de ne pas saisir le tribunal (non-lieu),
le plaignant peut recourir auprés d’'une autorité cantonale. Posséde-t-il en outre la
qualité pour former recours de droit public au TF ?

1]T 19551V 40 =80 TV 213.
286 TV 148 et R§] 57 p. 339.
IJT 1963 IV 68 = 89 IV 59,
41bidem.

5971V 3.
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I La jurisprudence

186. Selon larticle 88 O], une des conditions de cette qualité est le fait d'éere
victime d'une « Rechtsverletzung ». 1 1l faut, en d"autres termes, que le recourant se
prévale non seulement d'un simple intérét de fait, mais d'un intérét juridiquement
protégé.

Yaprés le TF, le plaignant ne posstde pas cet intérét pour attaquer la décision
de non-lieu ou de classement : « Le droit de pumir, qui est en cause dans une
procédure pénale, appartient exclusivement 4 PEtar. Lintérét du l1ésé, en raison
duquel les cantons accordent a ce dernier la possibilité d’cxercer une influence plos
ou moins grande sur le cours de la procédure pénale, apparait comme un intérét
tout 2 fait indirect, La poursuite de la procédure jusqu’av jugement lui facilite avant
tout la poursuite de ses intéréts privés, soit qu'il prenne des conclusions civiles an
proces pénal, soit que dans un procés civil indépendant, it sc fonde sur les faits
retenius dans le procés pénal. L'intérét du lésé & ce que la poursuite de scs
prétentions privées soit facilitée, comme son intérét a une juste punition de I'anteur,
sont de purs intéréts de fait et non pas des intéréts ayant une importance juridique
ou des « droits » 2 la sauvegarde desquels la voie du recours de droit public serait
ouverte. »?

Le plaignant ne peut donc former recours de droit public contre un classement
ou un nen-liev, ?

Le TF a toutefois nuancé son point de vue. 1l 2 d’abord admis, contrairement 2
Yarrér 74 1 68, qu'une partie n’ayant pas qualitd pour recourir au fond posséde
néanmoins le droit de se plaindre de la violation de ses droits de procédure, si
ceux-ci découlent directement de Particle 4 Cst. f&d. 4 Ensuite, il S'est montré encore
moins restrictif, en wexigeant plus que le droit invoqué par le recourant découle
directement de l'article 4 Cst. féd. Des lors, le plaignant, bien qu’il n’ait pas qualité
pour contester une décision de fond, a pu se plhindre non pas de « nimporte quelle
irrépularité de procédure », mais de la transgression « des droits que la législation
cantonale lui accorde en raison de sa position de partic 2 la procédure et dont la
violation reviendrait pratiquement 3 un déni de justice formel ». 3

187. Forts de cette jurisprudence, des lésés ont soutenu que le classement d’une
plainte effectué en contradiction claire et manifeste du code de procédure pénale et
méme du droit pénal matériel est une violation du droit d'étre entendu et donc un
déni de justice formel; le TF leur a reconnu la qualité pour recourir. ¢ Or cette
derniere extension de Padmission 4 former recours est lourde de conséquences ; le
plaignant qui prétend que les conditions légales (formelles cu matérielles) du
classement ou du non-lien font défant, et donc que ses droits de partie ont été
violés, oblige en fait le TF 4 se prononcer sur le bien-fondé méme du classement
ou du non-lieu. En alléguant que son droit d'étre entendu n’est pas respecté, le lésé
obtient 1a qualité pour recourir au fond..

Des lors, le TF a revu sa position : « Le TF ne peut étre requis par la voie d'un
recours de droit public, d’examiner si c’est pour des motifs soutenables que

LCf. art. 88 O), note au bas de la page, RS 173.110.

2JT 19721199 55 =96 1 600; f. aussi 69118 ss; 70 1 78 ss5; 72 1 292 555 94 1 552 ss;
99 Ja 104 ss; 104 1a 156 ss.

ICf. arréts précités , notons que la qualité lui a été reconnue jusqu'en 1943, ATF 21
p. 930; 331762, 471 454,

490166;91191,92115,

5T 1969 1 310 = 94 1 555; cf. aussi 96 1 598, 99 1a 104 et 104 Ia 156.

6971109 ss; 971772 ss,

112



autorité cantonale a, dans un cas d’espéce, refusé douvrir ou de poursuivre une
procédure pénale. {...) Le dénonciateur et le lésé n’ont pas cette qualité (réd. : pour
recourir au fond); bien an contraire, ils ne peuvent se plaindre, par la voie du
recours de droit public, que d’an déni de justice formel, c’est-3-dire de la violation
des prescriptions de procédure qui leor accordent certains « droits de partie ». Ils ne
peuvent dés lors sc plaindre que de vices de procédure bien déterminés, non pas de
ce que la motivation d’une décision — renduc 4 la snite d'vine procédure conforme
aux prescriptions — refusant de donner suitc 4 une plainte ou suspendant une
procédure pénale violerait Part. 4 Cst. Dans la mesure ob les arréts publiés aun
RO 971 10% ss et 772 ss vont plus loin, on ne saarait 5’y tenir. »!

I, Critique de cette jurispradence

1La jurisprudence du TF, en cefte matitre, est contestable 2 deux points de vue :
elie est, 4 notre avis, mal fondée en général et, surtout, elle ne devrait pas
s'appliquer en cas d’atteinte 4 'honneur.

188. FEile est mal fondée en général. Elle est basée en effer sur une distinction
critiquable : selon le TF, le lés¢ n’a pas d'intérét juridiquement protégé quant i la
décision de fond, mais il a seulement intérét 4 ce que la procédure se déroule
régulierement. Par exemple, le [ésé peut se plaindre de ce qu’on ne lui a pas donné
Poccasion de faire des propositions de preuves, mais il ne pent pas se plaindre du
fait que ses offres de preuve ont été écaitées.2 Le TF veat en fait assurer la
régularité de la procédure, sans s'intéresser 2 son résultat.

Cette distinction nous parait artificielle. Les droits reconnus au plaignant en
procédure pénale — comme ceux du prévenu — ne sont pas des fins en soi : ils ne
sont que les instruments d’un intérét supéricur, Pintérét que leur ritnlaire possede
quant au résultat final de la procédure. Les « droits de partie » (requérir des preuves,
consulter le dossier, récuser un juge, etc.) tendent tous au méme but : garantir 2
leur titulaire que la décision finale sera justifiée. En d'autres termes, le « droit de
partie » le plus important, pour le plaignant, consiste en la pgarantie qu'un
classement ou un non-lieu est bien-fondé (et non seulement en la garantie que la
ptocédure qui y conduit est réguliere). Or, ce droit est précisément le senl que le TF
ne protége pas en ce domaine | Ainsi, le « dérapage » que représentaient les arréts
971109 ss et 772 ss était logique et nécessaire. On ne peut que regretter que le TF
n’ait pas confirmé certe jurisprudence.

189. La position do TF est ensuite particulitrement discutable en matiere
d'arteinte 4 Ihonneur.

La jurisprudence do TF, qui dénie I'existence d’un intérét juridiquement protégé
du plaignant, concerne sans distinction toutes les infractions, donc les délits contre
Phonneur et la considération ; le TF I'a dailleurs précisé. ?

A notre avis, la victime d'une atteinte 4 la considération peut se prévaleir d'un
intérét juridiquement protégé pour recourir contre une décision de non-lieu ou de
classement, indépendamment de Topinion émise ci-dessus (ne 188).

Selon le TF, lintérét du plaignant, dans la procédure pénale, est double : c'est,
d'une part, Pavantage que peat représenter le jugement pénal quant i la défense de

1T 19751 498 = 99 1a 109,
2941 555.
3971772,
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prétentions civiles! et, d'antre part, la satisfaction de voir I'auteur puni.z Mais
d'aprés le TF, ce sont 13 de simples intéréts de fait, « sans importance juridique ».
Le droit de punir n’appartient-qu’a I'Etat. ?

Ce raisonnement ne devrait pas, 3 notre avis, s’appliquer aux délits contre la
considération. L’attcinte a la considération est réalisée par I'imputation faite i
quelqu’un d'avoir vielé un devoir moral. Il importe done, pour la victime, qu’on
atteste officiellement que cette assertion n’est pas justifiée.

Telle est la premitre fonction de Paction pénale intentée pour violation des
articles 173 et 174 CPS. La condamnation signifie que Ja victime de l'atteinte ne
mérite pas le reproche d’avoir violé ses obligations,

Le jugement condamnatoire apparalt comme un moyen de rétabiir la considération de
/a victime. La déclaration de culpabilité, la mesure de la peine (ne 197), la
constatation de la fausseté des aliégations on de la rétractation de Pinculpé (art, 173
ch. 5 CPS) et parfois la publication du jugement (art. 61 CPS) intéressent
directement le plaignant : elles lui restituent la considération perdue. Cette fonction
réparatrice de Paction pénale est particulitre aux délits contre la considération. La
peine infligée au voleur ne restitne pas Fobjet dérobé au 1ésé. La victime de 1ésions
corporclles ne retrouve pas la santé grice 4 la condamnation de son agresseur. La
sanction prononcée contre le violeur ne ressuscite ni la liberté, ni I'honneur sexuel
de sa victime.* Dans tous ces cas, le €sé nc peut pas se prévaloir d'un intérét
juridiquement protégé pour réclamer la condamnation du coupable, car celle-ci ne
lui rend pas le bien dont on I'a privé. Tout est différent en matizre d'atteinte 4 la
considération : 1a peine ressuscite directement et effectivement (il ne s’agit ni d’une
fiction, ni d’un simple dédommagement) le-bien visé aux articles 173 et 174 CPS, a
savoir la considération de la victime.

Diailleurs, le Code pénal tient compte de la fonction réparatrice de la
condamnation en vertu des articles 173 ct 174 CPS. Le juge peut aténuer la peine,
voire exempter le délinquant dc toute peine, si ce dernier reconnait la fansseté de
ses allégations et les rétracte (art. 173 ch, 4 CPS). Ceci prouve que la condamnation
sert A restituer sa considération 2 la victime : si 1a considération peut &tre rétablie
d’'une antre maniére (par le mea ardpa et la rétractation de Panteur), la punition n’est
plus indispensable, ou, du moins, ne mérite plus d’&tre aussi sévére. Ainsi, note
Logoz: « Cette disposition rend en effet possible 1a meilleure réparation que puisse
souhaiter la victime, en matigre de calomnie aussi bien que de diffamation. »5
Quant 4 Stooss, il écrivait: « La partie lésée ne doit (...) pas étre privée de la
satisfaction que le jugement lui aurait accordée; aussi, le juge doit-il lui donner acte
de la rétractation intervenue. »¢ L'article 287 CPC d'Un met pariiculizrement en
lumitre le caractére réparatoire de la condamnarion en cas de délit contre honneur :
le jugement doit contenir une « Satisfaktionserteilung » afin deffacer Patteinte a
I'honneur et de sauvegarder Thonneur de la victime.? Cet article prévoit

LCE, 2 ce sujet, Auben (ne 1683) qui juge Iz jutisprudence du TF insatisfaisante,

2961 600; 99 Ia 107.

370179;69120; 941554, 99 1a'107. :

40On pourrait se demander si Ja personne violée '’z pas un intérét juridiquement protégé A
exiger la punition du délinquant, dans la mesure o le viol proteége une facerte de lhonneur. Or,
cc n'est pas la considération sexuelle, mais 'honneur sexuel, au sens normatif, qui est protégé
aux arricles 187 ss CPS. Nous verrons que Thonneut au sens normatif ne peut pas étre rétabli
(= 190).

5 Logoz, Bull. stén. CN 1929 p. 155.

8 Stooss, Motifs p. 322!

7 Cette formulation figurait en outre dans plusieurs lois pénales cantonales avant I'entrée en
vigueur du Code pénal suisse (cf. Gerwig p. 82).
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en outre la possibilité de publier le jugement. Enfin, les représentants du Consei)
fédéral devant Ja Commission européenne des droits de Phomme, dans l'une des
affaires Minclli, ont relevé que les proces pénaux relatifs 4 Phonnenr ont les traits
de procés civils. !

190. Nous concluons donc que la victime d’une atteinte i la considération possede
un intérét juridiquement protégé 4 demander la condamnation du délinquant. Cette
punition Jui restituera en effet le bien juridiquement protégé, ce qui n’est pas le cas
sagissant des autres infractions du Code pénal. II faut souligner que le
rétablissement de Ja considération est possible parce que celle-ci est un bien
immatériel, une opinion, une appréciation (no 8). La répression modifie directe-
ment Pidée qu'autrui se fait de la valeur de la victime du délit. En revanche,
Phonneur défini comme un concept normatif (ne 9) ne peut pas étre restitué : il ne
dépend de l'opinion de personne. En d’autres termes, le plaignant a un intérét
juridiquement protégé pour former recours de droit public en cas de diffamation ou
de calomnie, mais non pas en cas d'injure. Notons toutefois que le TF estime que
ce n’est pas Phonneur au sens normatif qui est protégé i l'atticle 177 CPS, mais le
sentiment de fhonneur (ne 23). Ce point de vue — que nous contestons {nes 20-23)
- implique que le plaignant a un intérét juridiguement protégé i recoutir en cas
d’injure, car la condamnation du coupable modifiera Fappréciation que le 1ésé a de
sa propre valeur. Cet intérét tombe g'il s'agit d’une injure formelle.

On peut trouver surprenant de soutenir que la condamnation pénale sert non
seulement & réparer un dommage, mais encore A rétablir un érat de fait antérieur an
délit, N'est-cc pas 1a Ja tiche exclusive du droit civil ? Ne vaudrait-il pas mienx
éliminer du droit pénal tout élément tendant en fait 4 assouvir linstinct de
représailles du 1ésé ?

11 est vrai que la vengeance est un vil sentiment. 1l existe pourtant et le Code
pénal en tient compte. Clerc en 2 fait la démonstration, 2 Il constatait que « cette
séparation absolue du droit civil et du droit pénal, si affirmée en droit frangais, est
moins évidente dans le Code pénal suisse » ? Plus loin : « De 1 4 donner 2 la peine
le caracrerc d'une réparation du dommage causé, de Tountrage subi, il n’y a qu'un
pas. Et le législateur s'est décidé a lc franchir 4 plusieurs reprises, pour demeurer
fidele aux aspirations populaires. (...) La peine nous apparaitra comme une
satjsfaction morale accordée 4 la victime, chaque fois que la ot fait du préjudice un
élément constitutif de Yinfraction. »* Or, nous avons vu que ce préjudice est un
¢lément constitutif présumé (ne 6). 5

En outrc, il faut rappeler que le droit pénal sert 4 réeablir l2 considération dans
des cas plus graves que le droit civil : en droit privé, prévaut la conception socizle
dc Phonneur (ne 30), alors quen droit pénal Patteinte n’est réalisée que par
Pimputation de ne pas exécuter des obligations morales ou juridiques.

' Neue Ziircher Zeitung du 7 janvier 1981 sous « Inland ».

2Clerc, RPS 56 p. 5 ss.

3Clerc, RPS 56 p. 7.

4Clerc, RPS 56 p. 9-10.

511 est vrai que Clerc estime, au contraire, qu'« il n'est pas nécessaire davoir subi un
préjudice moral pour avoir le droit de demander le chatiment du diffamateut », partant, que
le souci du Iégislatenr n’est pas « de venger celui qui effectivement souffre de Ia diffamation »
(Clerc, cours, p. 187).
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Section 2 Procédures ne comprenant pas de phase d'ouverture de action pénale, ni de phase
de mise en aceusation

191, En section prcmitre, nous avons traité de la qualité du plaignant pour
former recours de droit public dans les procédures qui connaissent les phases de
Pouverture de Taction pénale et de la mise en accusation, cest-d-dire dans les
systémes ou un organe de I'Etat jouissant d’un certain pouvoir d’appréciation décide
de Tintroduction ou de la continuation dune poursuite.

Touwtefois, dans certaines procédures pénales privées (ne 172) et en procédure
civile {ne 170), il n’existe pas, au sens strict, de stade d’'ouverture de 'action pénale :
le juge n’cxamine que les conditions de recevabilicé formelle de la plainte. De
méme, dans quelques procédures pénales privées (ne 178) et en procédure civile (ne
176} il n’y a pas de mise en accusation, si bien qu’un non-lieu ne peut pas étre
prononce,

On peut toutefois imaginer, dans ces systémes, que le juge reste passif, qu'an
mépris de ses devoirs il ne donne aucune suite aux actes de procédure requis. Dans
ce cas, la jurisprudence du TF (nes 186 et 187) s’applique : en principe, la qualité est
tefusée au 1ésé pour recourir. Néanmoins, les « droits de partie » accordés par le
droit cantonal ne sont pas respectés, de sorte que le droit d’étre entendu est violé. !

CHAPITRE 5 LA PARTICIPATION DU PLAIGNANT AUX DEBATS

Stction premiére  La procidure pénale ordinaire

192. Concemant la participation du plaignant aux débats, les cantons qui
appliquent 1a procédure ordinaire en matitre d’atteinte & honneur connaissent trois
systémes distincts.

aa) Geneve inferdit auv plaignant — 4 moins qu’il ne se soit constitué partie civile —
de participer en tant que partie aux débats. ?

bb) D'autres cantons obligent le plaignant 2 assister aux débats, mais il peut &tre
dispensé pour « raisons concluantes » OU « pour une raison reconnue légitime par le
tribunal ». 3 A Nidwald, la régle est inverse 1 le plaignant ne doit assister aux débats
que si le président du tribunal le juge nécessaire. ¢ L'absence injustifiée du plaignant
est sanctionnée de deux manitres différentes :

1. Un premier systéme s'apparente 2 la procédure civile. Ainsi, en Valais, deux
défauts successifs équivalent 4 un retrait de la plainte. 3 Fribourg connait la méme

199 Ia 108,

2GE 23 CPP.

3VD 319 CPP; BE 235/1 CPP, JU 239/1 CPP; VS 126/2 CPP; FR 32 ¢h 3 CPP.
4NV 107/2 CPP.

5VS§ 126/2 CPP,
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régle !, mais it faut que la présence du plaignant ait été jugée indispensable, sinon
son défaut n’implique méme pas I'ajournement du proces. 2

2. Un denxieme type de sanctions est plus caractéristique de la procédure pénale.
Dans le canton de Vaud, par exemple, on délivrera un mandar d’amener coatre le
plaignant défaillant 3, sans le frapper toutefois d'amende. * On prockde de fagon
identique dans le Jura ct 4 Berne, mais le mandat d’amener n'est signifié que si la
présence du plaignant a été jugée nécessaire. 3

cc) Dantres cantons encore accordent au plaignant la faew/té de participer aux
débats.

193. En tout cas, le plaignant n’est supposé intervenir qu'z ##¢ du représentant du
Ministere public. Toutefois, ce dernier n’a 'obligation de sontenir personnellement
Paccusation qua Genéve? et 3 Neuchatel (si la cause est du ressort do tribunal
correctionnel, ce gni n’est, en pratigne, jamais le cas). ! Dans les antres cantons, la
participation dn procureur général aux débats devant les tribunanx compéteats en
matiére d'atteinte 2 Phonneur est facnltative®, de sorte que le représentant do
Ministére public n’assiste quasi jamais aux débats. Il pent prendre des conclusions
éctites. A Berne, 2 Schwyz et dans le Jura, le président du tribunal peot requérir sa
présence 1? (mais, méme dans cette hypoth2se, son absence des débats n’entraine pas
I'ajournement de cenx-ci). A Soleure c'est le prévenu qui pent, avec Papprobation
du juge, demander au procurenr de participer aux débats. !!

Section 2 La procédure civile

194. En procédure civile, si nne partie, en 'occurence le demandeur, est absente
des débats, le tribunal statnera selon les seules allégations de la partie présente '2, ce
qui a les mémes effets pratiques qu’un retrait de plainte. Certains cantons prévoient
daillenrs que le défant du plaignant-demandenr entraine le retrait de la plainte. 13

Section 3 La procédure pénale privée

195, En procédure pénale privée, Faccusatenr est tenn d'assister anx débats. Une
absence injustifiée 14, parfois deux !5, sont considérées comme nn retrait de la
plainte. 1

1FR 35 ch 3 CPP.

2FR 32 ch 4 CPP.

3VD 116/2 CPP.

4Gilliéron p. 199.

5]U 240/1 CPP; BE 236/1 CPP.

s AE 161/3 CPP; SO 14 CPP; LU 170/2 CPP, SZ 86 CPP ; NE 46 CPP; TI 67 CPP.

7GE 42/2 Q) et 4 LaCP.

ENE 48 CPP.

9VD 49/2 CPP ; NE, dans les causes de police, 48 CPP ; NW 107/3 CPP ; BE 228 CPP,
JU 232 CPP; SZ 100/1 CPF; FR 10 ch 4 CPP; AE 161/2 CPP; SO 72/2 OJ.

WBE 235/2 CPP; SZ 100/2 CPP; JU 239/2 CPP.

180 72/2 it b OJ.

12 Al 230/2 CPC ; TG 83/1 CPC; OW 197 CPC ; UR 214 CPC,

13NW 212 c¢h 1 CPC; GL 128 CPC.

14BL 191 CPP; BS 206 CPP ; SH 75/1 LiCP.

15AG 190/3 CPP ; SG 284 CPP.

16 Les codes zuricois, grisons et zougois sont toutefois muets 2 ce sujet.
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CHAPITRE 6 LA QUALITE DU PLAIGNANT POUR RECOURIR
CONTRE LE JUGEMENT

Section premi¢re  Le droif contonal

196. Du point de vue de la qualité pour recourir contre le jugement, la victime
d'une atteinte 4 Phonneur dispose, en régle générale, de droits identiques dans les
trois systémes procéduraux considérés.

Elle jouit en principe d’'un droit de recours de nature appellatoire, ! Bile-Ville
exclut cependant ce type de recours contre les déeisions du juge unique, & moins
que I'atteinte 3 'honneur n'ait été commise par le moyen de la presse 2 Quant 2
Glaris, il limite ce droit de recours aux cas de diffamation et de calomnie, $
Ncuchitel enfin ne connait qu'un recours de type cassatoire et le plaignant peut
recourir dans les seules causes de police? ou le Ministere public n'est pas
intervenu. 5

Drautre part, la plupart des cantons ouvrent la voie de la revision au plaignant. ¢
Ce m'est toutefois pas le cas, s'agissant du jugement pénal, en Valais, dans le Jura, 2
Neuchitel, dans les Grisons, 3 Nidwald et a Berne. 7

Fribourg et Geneve n'accordent au plaignant aucune voie de recours contre le
jugement : ni pourvoi en cassation, ni revision.® A Fribourg, certe exclusion cst
d'autant plus étonnante que la victime d’un délit contre 'honneur « est assimilée 2
unc partie », sans qu’elle ait besain de se constituer partie civile.® Mais « ce statut
cst irrationnel et contraire & la logique des institutions» i et Iintention du
législateur n’a pas ét¢ de donner la qualité pour recourir au lésé, méme en cas
d'atteinte 4 Phonneur. 1!

197. Nous avons soutenu que la victime d’une atteinte A la considération est
directement intéressée par la condamnation du prévenu, puisque celle~ci lui restitue
le bien que Pauteur de Pinfraction a déprécié (nes 189 et 190). 1l est évident que cet
intérét porte non seulement sur la déclaration de culpabilité, mais aussi sur la
mesure de la peine. Cette derniere se fixe selon la culpabilité du délinquant (art. 63
CPS). Or la culpabilité est fonction, entre autres criteres, de la gravité de Patteinte A

1 Procédure ordinaire : VD 417 CPP ; AE 198 ch 6 et 212 CPP; LU 233 ch 4 CPP; 82
135 et 143 CPP; VS 178 CPP; SO 174 [t b CPP; JU 283 CPP ; NW 123 CPP ; BE 307
CPP; procédure pénale privée: AG 217 et 206 CPP; BL 195 CPP; GR 168 CPP ; SH 85
LiCP; SG 285 CPP ; ZG 68 CPP; ZH 395 et 410 CPP ; procédure civile : AT 264 s5s CPC;
OW 261 ss CPC; NW 220 CPC; TG 282 CPC; UR 263 ss CPC; GL 300 ss CPC.

2BS 239 CPP.

3GL 20272 CPP.

4Le tribunal de police est compétent pour prononcer des peines de trois mois
d'emprisonnement au plus.

5NE 143 CPP.

6 Procédure ordinaire : AE 198 ch 6 et 223 CPP; SZ 135 et 157 CPP ; LU 255 ch 3 CPP;
SO 210/1 litt ¢ CPP ; procédute pénale privée : AG 230 et 206 CPP ; SG 199 et 285 ss CPP
BL 199 CPP ; ZH 445 CPP; procédure civile: AT 283 ss CPC; OW 282 ss CPC; NW 237
ss CPC, GL 320 55 CPC; TG 299 ss CPC; UR 279 ss CPC.

VS 196 CPP; JU 324/1 CPP; NE 262 CPP; GR 148 et 168 CPP; NW 141 CPP; BE
349/1 CPP.

8FR 54 et 60 CPP; GE 338 et 358 CPP.

9FR 34 CPP,

10 Extr. FR 1972 p. 90.
1 Ibidem p. 89.
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lhonneur. La peine sera d’autant plus sévére que la considération aura été
gravement souillée. Elle influencera directement Pappréciation par autrui de la
valcur de la victime, cest-a-dire la considération elle-méme. Supposons, par exemple,
que M. Untel soit accusé faussement, dans la presse, d’avoir commis une
escroquerie. Sa considération est atteinte et la condamnation contribuera a la lui
restitwer. Toutefols, la considération de M. Untel sera d'autant plus sirement
rétablic que l'auteur sera condamné lourdement. Inversement, si le délinquant est
reconau coupable de diffamation, mais exempté de toute peine, le Barbier de Séville
aura eu raison : calomniez, calomniez, il en restcra toujours quelque chose ! Il est
donc important que la victime d'une atreinte 2 la considération puisse recourir
contre la mesure de la peine. Or, cctte possibilité est exclue, s’agissant de I'appel,
dans e Jura, 2 Soleure et 3 Berne! et, s'agissant de la revision, 4 Lucerne et 2
Soleure.2 En revanche, le nouveau code d’Appenzell Rhodes-Extérieures tient
spécialement compte = il faut s’en féliciter — de la position particuliere de la victime
de I'attciate 2 'honncur. Alors que le 1ésé ne peut pas, en principe, recoutir contre
la mesure de la peine?, il le peut en cas d’atteinte 4 Thonaeur. *

En Valais, en principe, «la partie civile ne peut faire appel au pénal qu'en cas
d'acquittement, sauf en se joignant A I'appel du ministére public ». 5 Toutefois, le
Tribunal cantonal valaisan a estimé que certe régle ne concerne que les infractions
se poursuivant d'office et non pas celles qui se poursuivent sur plainte, car, dans ce
cas, le ministere public n'est pas partie au procés : le plaignant peut dés lors appeler,
en matiere de délit contre Ihonncur, non seulement en cas d'acquittement, mais
aussi lorsqu’il estime que le prévenu n’a pas été condamné assez séverement. Certe
interprétation, tout A fait opportune 4 notre avis, n'a pas été jugée arhitraire par le -
TF.¢

Section 2 Le droit fédéral

198. Le plaignant — au sens des articles 28 ss CPS — 7 et 'accusateur privé® ont
qualité pour se poutvoir en nullité au TF contre un jugement final cantonal?® et
pour le seul motif que le droit fédéra) a été violé. 0 Laccusateur privé ne posside
toutefols certe qualité que §7i] est « scul détenteur de Faction pénale et qu'il Texerce
en lieu et place du Ministere public, complétement cxclu de la procédure ». 11 Dés
que le Ministére public a le droit d’intervenir, mémc s'il ne fait pas usage de ce
droit, I'accusateur privé perd sa qualité pour agir. 12

Quant au recours de droit public contre le jugement, le plaignant n’a pas qualité
pour le former. 13 Nous renvoyons aux nos 186 ss.

1JU 283 ¢h 1 CPP; SO 174 litt b CPP; BE 307 ch 1| CPP.
2 LU 255 ch 3 CPP; SO 210/1 litt ¢ CPP.
3AE 198 ch 5.

4+ AE 198 ch 6.

5VS5 179 CPP.

6109 12 9.

7Art, 27071 PPF.

8 Art, 270/3 PPF.

9 Ar. 268 ch 1 PPF.

1t Art, 269/1 PPF.

1185 1V 110.

1293 TV 101 et les arréts cités.

13103 la 574,
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CHAPITRE 7 LES FRAIS DE JUSTICE

Les frais de justice comprennent les frais de procédure (tels que les frais d’enquéte,
les émoluments, les droits de timbres, les indemnités dues aux autorités, témoias,
experts, interprétes et défenseurs d'office) et les dépens (les frais de défense des
parties).

Section premiére  La charge des frais de justice

1. La procédure pénale ordinaire

199. En cas de wndamnation, le condamoé est en principe tenu de payer les frais
de justice. ' Toutefois, le plaignant qui a agi par « dol, témérité ou légereté » peut
étre appelé 3 supportcr tout ou partie de ces frais, méme si linculpé a &é
condamnné. 2

Ea cas dacguittement ou de mon-lien, les frais de justice échoient en principe au
plaignant. On peut cepeadant distinguer trois systémes différents,

1. Selon la régle la plus courante, le plaignant doit supporter les frais de justice
en cas d'acquittement ou de nan-lieu, & condition qu'il soit dc « mauvaise foi », qu'il
ait agi par « dol, légereté ou témérité », que les « circonstances » ou que I'« équité »
Pexigent. * Ce régime est typique de la procédure pénale ordinaire. Il implique qu’en
cas d’acquittement ou de nown-licu, il est possible que les frais de justice solent mis
4 la charge de VEtat, si ni le prévenu ni le plaignaot n'ont eu une conduite
incorrecte justifiant un autre réglement. Soleure et Vaud le stipulent d'ailleurs
expressément, ¢

Notons en outre, qu'zux mémes conditions de dol, de conduite répréhensible ou
d'équité, etc,, les frais peuvent étre mis A la charge du prévenu acquitté. 5

2. Appenzell Rhodes-Extérieures a institué une régle spéciale concernant les
délits contre Fhooneur. Cette régle s'apparente 2 la procédure civile: en cas
d'acquittement ou de non-lieu, les frais de justice échoient automatiquement au
plaignant, sans que les conditions du dol, de 1a légeéreté, de la mauvaise foi, etc., ne
soient requises.¢ Lucerne zpplique une norme ideotique, sauf circonstances
particulitres. 7

3. Le Jura, Berne et Nidwald connaissent un systéme mixte. Dans le Jura et 2
Berne, le plaignant ne peut étre tenu de payer les frais de procddure (en cas
d’acquittement ou de non-lieu) qua condition qu'il ait agi de mauvaise foi ou 2 la
légere. ® En revaache, il suffit qu'il succombe, sans autre condition, pour qu'il soit

1Cf., par exemple, NE 89 CPP; VD 157 ct 163 CPP; JU 264/1 et 267/1 CPP; BE 260/1
et 263/1 CPP ; SO 33 CPP; GE 97/1 CPP; VS 207 ch 1 CPP.

2NE 91 CPP; VD 159 et 163 CPP.

3NE 91 CPP; VD 159 et 163 CPF; GE 101 CPP; VS 207/4 CPP, SZ 53 CPP; SO 32/4 CPP.

480 32/4 CPP ;, VD 162 CPP.

$NE 90 CPP; VD 158 CPP; SO 32/4 CPP; VS 207/3 CPP ; NW 45/4 CPP ; FR 63
ch 6 CPP ; AE 242/1 CPP; BE 262 CPP , JU 266 CPP.

6 AE 244 et 250 CPP.

7LU 152 CPP.

8]U 265/ 2 et 203/2 CPP ; BE 261/2 et 200/2 CPP.
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appelé 4 supporter, en regle générale, les dépens du prévenu acquitté. ! Nidwald
connait une régle contraire : en regle générale, le plaignant qui succombe doit
supporter les frais de procsdure, méme ¢'i] est de bonne foi. 2 En outre, quand IEtat
paie les dépens d'un prévenu acquitté ou bénéficiant d’'un non-liew, il posséde une
action récursoire uniquement contre le plaignant fautif. 3

En cas de retrait de plainte, on détermine en pénéral la charge des frais de
ptocédure par transaction sous la direction du juge. Le Jura, Berne et Nidwald+
prévoient cependant que, sauf accord sur ce point, le paiement des frais incombe au
plaignant. Dans le canton de Vaud, on admet méme que I'Etat supporte les frais si
Péquité Texige. 3

I La procédure avile

200, En procédure civile, les frais de justice incombent a la partie qui succombe?,
sauf si une partic a provoqué des frais inutiles?, quand cette régle apparait peu
équitable, notamment en cas de proces entre parents$, quand une parti¢c n‘obtient pas
davantage par le jugement que ce que Pautre partie était disposée a lui donner en
conciliation ® et quand avcune des parties n'a totalement gain de cause. ¥ En cas de
conciliation, il est souvent prévu que le tribunal répartisse les frais selon sa propre
appréciation. ' Enfin, Nidwald stipule que si la plainte est retirée, les frais sont en
principe % la charge du plaignant, 12 Cette dernitre régle n'est gnére heureuse, dans la
mesure ou elle décourage le plaignant-demandeur 4 retirer sa plainte.

II1. La procédure pénale privée

201. Presque tous les cantons qui connaissent la procédure pénale privée réglent
la question selon la cl¢ de la procédure civile : les frais de justice doivent étre payés
par la partie qui succombe. Ce principe découle soit dc dispositions expresses '3, soit
d’un renvoi a la procédure civile. ¥ Les Grisons, Zurich, Zoug et Bile-Campagne
admettent une dérogation si des circonstances particuliéres I'exigent. 15 11 a été jug,
4 Zurich, que le fait que Paccusé soit irresponsable de ses actes n’est pas une
circonstance particuliere suffisante 4 le décharger des frais. 16 Quant 4 celui qui est

1JU 267/1 CPP; BE 263/1 CPP. Notons toutefois que si le prévenu est mis au bénéfice
d'un non-lieu et que I'Etat lui verse une indemnité, Paction récursive de I'Etat contre le
plaignant est & nouveau subordonnée aux conditions de légéreté ou de mauvaise foi du
plaignant.

2NW 45/1 CPP.

3NE 49/1 CPP,

+JU 268 CPP ; BE 264 CPP; NW 45/3 CPP.

VD 90/2 CPP.

6 A1 90 CPC; GL 245/1 et 246 CPC, NW 94/1 CPC; OW 93/1 CPC; TG 95/1 CPC;
UR 86/1 CPC.

TNW 94/2 CPC; UR 86/2 CPC.

ENW 94/2 CPC; OW 93/2 litt ¢ CPC; TG 95/3 CPC.

9NW 95 CPC; OW 94 CPC; UR 86/3 CPC.

10OW 93/2 litt b CPC; TG 95/2 CPC; UR 86/2 CPC.

NNW 96/1 CPC; OW 95 CPC.

1ZNW 96,2 CPC,

13GR 167/5 CPP; ZH 293 et 190 CPP; SG 287 CPP; BL 198 CPP; SH 83/3 LiCP,

4 AG 192 CPP 5 ZG 68 bis CPP,

15GR 167/5 CPP ; ZH 293 CPP; ZG 68 bis/2 CPP; BL 198 CPP.

16ZR 16 ne 159,
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acquitté, il peut &tre appelé a supporter les frais de procédure 4 des conditions
moins strictes qu'en procédure pénale ordinaire.! Aux Grisons, le Tribunal
cantonal a jugé qu'il ne se justifie pas de faire supporter les frais & la partie qui
succombe, lorsque I'accusé est acquitté parce qu'il est irresponsable ou parce que
Paffaire est prescrite. 2 Le méme tribunal a, du reste, précisé que le plaignant peut
étre condamné & payer une partie des frals, méme si accusé est condamné. ® En
outre, en cas de retrait de plainte, les frais sont i la charge du plaignant 4, sauf si le
prévenu se rétracte et reconnait que ses assertions sont fausses ou injustifiées : dans
ce cas, il peat Etre appelé a supporter les frais. 3

202. En procédurc civile et en procédure pénzle privée, les frais d'un proces
relatif & un délit contre Phonneur ne sont donc pas supportés par I'Etat. La
jurisprudence zuricoise rappelle cette régle et précise qu'elle s’applique méme si les
frais ont ¢té augmentés par des actes du juge qui, pat la suite, se sont révélés
inutiles. ¢ A Bile-Ville, on a toutefois prévi une exception. La régle générale
subsiste certes : la partie qui succomhe supporte les frais 7, mais en cas de non-liey,
le plaignant dont I'erreur est excusable peut étre libéré de cette charge, ® Notons par
ailleurs que le prévenu acquitté ou le plaignant qui a gain de cavse peuvent devoir
payer tout ou partie des frais de procédure, compte tenu de leur conduite. ¥

Section 2 L'avance des frais de protédure et fa garantie des dépens

I La procedure pénale ordinaire
a} L’avancc des frais de procédure

203, Concernant l'avance des frais, la procédure pénale ordinaire prévoit deux
types de réglementation.

1. Le premier systeme se fonde sur lidée que la poursuite pénale est une tiche
exclusive de T'Etar et n'exige pas d’avance de frais du plaignant. Clest le régime en
vigueur 4 Fribourg, Neuchitel, Genéve et dans le canton de Vaud. le code
neuchitelois stipule expressément que « les frais de poursuites sont avancés par
I'Etat, 4 'exception de ceux qui incombent 4 Ia partie civile lorsqu'elle n’est pas au
béngfice de Vassistance judiciaire ». W Cependant, si le plaignant demande une
expertise, ce qui est rarissime — outre le cas d'expertise graphologique — en matidre
darteinte & Phonneur, il peut étre contraint d’en avancer les frais. 1! Vaud prévoit
encorc qu’une avance est possible, selon I'appréciation du président du tribunal,
pour lassignation d’un témoin on d'un expert au tribunal, 12

1ZR 52 ne 17

1PKG 1965 p. 106.

IPKG 1965 p. 107,

4GR 167/2 CPP; de méme 2 Zurich: ZR 63 ne 39; R§J 1972 p. 60.
5GR 167/3 CPP.

6ZR 59 ne 80 ct 81.

7BS 210/2 CPP.

8BS 202/4 CPP.

9BS 210/2 CPP.

1w NE 87 CPP.

MNE 154/2 CPP; VD 234 CPP, GE 67/1 CPP.
12VD 320 CPP.
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2. Les autrcs cantons consacrent, comme en procédure civile, soit pour le
plaignant en général!, soit pour le plaignant en matiere d'acteinte 4 Fhonneur?,
VPobligation de fournir des siiretés. Plus précisément : le juge peut exiger des sirctés.
Il n'y a qu'a Schwytz et 4 Lucerne qu'il doit le faire, Si celles-ci ne sont pas déposées,
il n'est pas donné suite 4 la plainte ou aux réquisitions de preuves. 3 Seul Appenzell
Rhodes-Extéricures connait une solution originale, et plus juste: si les frais de
procédure ne sont pas avancés, on juge sur piéces. 4

b) La garantie des dépens

204. L'obligation pour le plaignant de déposer des siretés destinées a garantir
Pindemnité ou les dépens éventuellement dus 4 la partie adverse n’est prévue que
dans le Jura, en Valais et 4 Beene. 3

II. La procidure civile
a) L'avance des frais de procédure

205. En procédure civile, chaque partie doit avancer les frais nécessaires aux actes
de procédure et aux preuves quelle demande. ¢ Si, 4 'échéance du délai fixé par le
juge, Favance n’est pas fournie, P'acte requis n’est pas effectué?, voire la plainte est
considérée comme retirée. &

b) La garantie des dépens

206. L’obligation de foumir des siretés en vue de garantir I'indemnité ou les
dépens du défendeur est subordonnée en principe aux deux conditions alternatives
suivantes : le demandeur ne doit pas avoir de domicile fixe en Suisse?, on bicn il
doit étre notoirement insolvable ou avoir fait Pobjet d'une poursuire pour dcttes
infructueuse. 1% Schneider conteste la conformité de la premigre condition (absence
de domicile fixe en Suisse} avee la Convention européenne des droits de I'homme.
11 reprend en fait l'argumentation de Echterhlter et Schorn, selon lesquels cette
exigence viole les articles @, alinéa 1, premiére phrasc (qui consacre le droit d'éice
entendu) et 14 (qui interdit toute discrimination fondée notamment sur « Porigine
nationale » ou « toute autre situation ») de la Convention. L'obligation de fournir
des sdretés scrait, Jorsque la partie habitant U'étranger est indigente, un déni de
justice et une atteinte au principe d'égalité de traitement. ' Si les stiretés ne sont pas

180 82 CPP; AE 145 CPP, VS 44/3 CPP ; NW 44/ 1 CPP.

2L.U 146 CPP; AE 189/2 CPP; 5Z 103/2 CPP; JU 80/1 CPP; BE 83/1 CPP,

3AE 189/3 CPP (concernant les réquisitions de preuves); VS 44/3 CPP; LU 146 CPP;
BE 83/1 CPP; JU 80/1 CPP; NW 44,3 CPP.

4+ AE 145 CPP.

$)U 80/1 CPP ; VS 44/3 CPP ; BE 83/1 CPP.

sNW 89/1 CPC,; GL 27/1 CPC; Al 89/1 CPC; OW 84/1 CPC; TG %6 CPC;
UR 81/1 CPC.

TOW 84/2 CPC ; NW 89/3 CPC; TG 96 CPC; Al 89/2 CPC.

8GL 27/2 CPC; OW 84/3 CPC; UR 81/1 CPC.

9NW 90 ch 1 CPC;, Al 94/1 CPC; TG 97 ch 1 CPC, OW 8% CPC; UR 89 CPC.

10NW 90 ch 2 CPC; Al 94/1 CPC; TG 97 ch 2 et 3 CPC; OW 89 CPC; UR 89 CPC.

1 CF. Schneider p. 117.
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versées, le proces est abandonné. ! En Appenzell Rhodes-Intérieures, le plaignant
peut exiger la reprise du proces si, dans les six mois, il fournit des sdretés. 2

Il La procédure pénale privée
a) L'avance des frais de procédure

207. L’avance obligatoire des frais de procédure est prévue dans tous les cantons
qui ont institué une action pénale privée. 3 Bale-Ville n’exige cependant cette avance
que si le plaignant habite hors du canton ou s'il est prévisible que la procédure
provogque de grosses dépenses.

Pour les mémes motifs que ceux invoquds par Schneider (ci-dessus : ne 206), on
peut douter de la conformité de la condition relative au domicile avec les articles 14
de la Convention européenne des droits de I'homme et 4 Cst. Féd.

Les Grisons et Bile-Campagne prescrivent que la somme de soixante francs (aux
Grisons) et de dix 4 cinquante francs (2 Bile-Campagne) doit étre déposée avec la
plainte. ® Si les frais ne sont pas avancés, 1a plainte est considérée comme retirée ;
respectivement, I'acte de procédure ou la preuve requis ne sont pas accomplis. ¢ Se
fondant sur la lettre du paragraphe 291 CPP ZH, Striuli note que, dans le canton
de Zurich, I'avance des frais n'est exigée que pour les réquisitions de preuve et
qu'une plainte ne pourrait pas étre écartée si cetre avance n’éeait pas faite. ? Certe
these, qui se veut favorable i Faccusateur privé, ne le sert pas: si les preuves
réclamées ne sont pas administrées, il risque fort de perdre son procés et de devoir
payer alors des frais plus élevés que si la plainte est écartée d’emblée.

b) La garantic des dépens

208. Alors qu'on applique, en procédure pénale privée, une norme de procédure
civile en ce qui concerne I'avance des frais de procédure, il est intéressant de noter
quaucun des cantons considérés, sauf Zoug, n'a institué Pobligation pour le
plaignant de verser des siiretés garantissant I'indemnité et les dépens éventuelle-
ment dus au prévenu. Les jurisprudences zuricoise et biloise ont dailleurs bien
précisé que cette obligation n’existe pas en matiére d'atteinte 4 I'honneur.$ En
revanche, & Zoug, concernant la question de la garantie des dépens, on applique
purement et simplement la procédure civile. ®

INW 93 CPC; Al 97/1 CPC; TG 101/1 CPC; OW 92 CPC.

2A197/3 CPC.

3GR 167/4 CPP; AG 191/1 CPP; BL 182/1 CPP; SH 73 LiCP; 5G 286/1 CPP,
ZG 36/1 CPC et 68 bis CPP ; ZH 291 CPP.

4BS 199/1 CPP.

5GR 163 CPP; B 182/1 CPP.

§GR 167/4 CPP; AG 191/2 CPP; BL 182/1 CPP; BS 199/2 CPP; SH 73 LiCP;
SG 286/2 CPP; 2G 36/3 CPC et 68 bis CPP.

7Straiili 291 N 1.

8ZR 54 ne 62, 51 ne 41 ; BJM 1962 p. 244,

9ZG 68 bis CPP et 43 55 CPC.
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Section 3 Llassistance judiciaire

209. Tous les plaignants ne possédent pas les moyens financiers nécessaires 2
fournir les siretés requises, Dés lors, presque tous les cantons qui exigent une
avance de frais — quel que soit le type de procédure —, prévoient la possibilité d'en
exonérer le débiteur a diverses conditions. !

Les conditions minimales de l'octroi de l'assistance judiciaire sont toutefois
définies par le TF, sur la base de l'article 4 Cst. féd. : le plaignant doit étre indigent
et sa cause nc doit pas étre dépourvue de chances de succés. 2 Cette jurisprudence
ne se rapporte qu'a la procédure coife?, mais le TF a jugé en 1936 dga* que, si le
proces pénal est soumis anx formes de la procédure civile, 'assistance judiciaire doit
étre accordée anx conditions précitées. Le TF motive sa décision par le besoin
d’éviter quun plaignant échoue parce qu'il est incapable davancer les frais de
Padministration de preuves. Rien ne semble donc sopposer 4 ce que cette
jurisprudence s'applique anssi aux procédures pénales qui exigent des siretés du
plaignant.

Quelques cantons, tels Lucerne, Bile-Campagne et Nidwald, sont moins
restrictifs que le TF. Il suffit que le plaignant fasse valoir de bonne foi
(Bile-Campagne exige une preuve) qu'il n'a pas les moyens d’avancer la somme
demandée pour qu'il en soit dispensé. 5

CHAPITRE 8 LA PROTECTION SPECIALE DE L'HONNEUR DES
FONCTIONNAIRES, DES MEMBRES D’UNE AUTORITE
ET DES ECCLESIASTIQUES

210. Dans de nombreux cantons qui poursuivent les délits contre honneur selon
la regle de la procfdure civile on de la procédure pénale privée, on renvoie 2 la procédure
pénale ordinaire quand la victime de latteinte i Phonneur cst fonctionnaire,
membre d’une autorité dans 'exercice de ses foncrions, voire, comme en Obwald,
ecclésiastique. ¢ Dans ces cas, Papplication de la procédure ordinaire est en principe
automatique. A Szint-Gall toutefois, elle dépend d’une décision du Conseil d'Erat,
qui statue 2 la demande de la victime.” A Bile-Ville, le procureur général peut
ouvrir action si Pintérét public 'exige. # Dans les Grisons, le recounrs 2 la procédure
pénale ordinaire est assorti de restrictions: la plainte est adressée an Ministére
public ; le juge d’instruction doit tenter une conciliation ; le plaignant est partie en

15Z 103/2 CPP; LU 272 CPP; VS 44/3 CPP; JU 80/2 CPP; BE 83/2 CPP; NW
44/4 CPP; AG 193 CPP; BL 41 CPP; GR 167/4 CPP; 5H 67 LiCP; SG 286/3 CPP;
ZG 68 bis CPP et 46 ss CPC; Al 98 CPC; TG 103 CPC; NW 91 CPC; OW 90 CPC;
GL 53 CPC; UR 94 CPC; ZR 51 no 113, 49 n= 90.

21051a 113.

3 Aubert (ne 1815) critique de cette restriction.

“6214.

LU 272 CPP; BL 41 CPP; NW 44/4 CPP.

6 TG 186/1 CPP; AG 181/2 CPP; SG 266 CPP, OW 42 QJ; BS 7/2 CPP; GR 169 CPP.

758G 266 CPPR.

8BS 7/2 CPP.
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procédure principale et en instance d’appel; enfin, des régles spéciales sont
instituées concernant la prenve de la vérité. !

D’antre part, dans les cantons qui répriment les infractions contre Fhonneur
selon la procédure pénale ordinaire, on trouve des normes spéciales sur les
fonctionnaires, les membres dune autorité ou les ecclésiastiques. Schwyz dispense
les fonctionnaires et les membres d’'une autorité de lobligation de tenter une
conciliation. 2 En Valais, ils sont libérés, ainsi que les ecclésiastiques, du devoir
d'avancer les frais de procédure et de garantir les dépens de Padverse partie. 2

211, Uae régle légale est contraire 4 Particle 4 Cst. féd. quand «elle n'a pas de
fondement objectif et sérienx on qu'elle &rablit des distincvions qui n'ont pas de
justification raisonnable dans les faits».4 Comment admettre que le privilege
accordé & ceux qui sont investis d'une tiche publique ou dun ministére religieux ne
constitue pas une inégalité de traitement av scas de cette disposition ?

Les travaux préparatoires des codes de procédures cantonaux sont e¢n général
muets 4 ce sujet. La senle réponse donnée par la jurisprudence et 1a doctrine, la
sevle « justification raisonnable dans les faits » est l'intérét de I’Etat 3 voir ses agents
protégés de fagon efficace.  Cet intérét est, A notre avis, invoqué 4 mauvais escient.

Tenir compte de Fintérét de PEtat, en I'espéce, c’est postuler qu'une atteinte 2
Phonneur d’un de ses agents fait de PEtat une victime indirecte de Vinfraction.
L’Etat est, par exemple, dans la méme sitnation qu’une entreprise privée souhaitant
que Fhonnenr de ses collaboratenrs soit intact, on quun pére soucieux de Phonnenr
de ses enfants. Or, Pattcinte médiate A Fhonneur est une notion étrangeére i notre
droit positif (ne 117). D’autre part, le législateur fédéral a Ini-méme jugé inopportun
de prendre en considération Pintérét de I'Etat, en refusant de punir 'outrage A
antorité, Le TF a rappelé que les cantons n’ont pas le ‘droit d’ériger en
contravention de droit cantonal I'outrage 4 autorité, ¢ 1l s’agit certes dune question
de droit matériel ; toutefois, pen importe : étant admis que Phonnenr de I'Etat n’est
pas digne de protection, on ne saurait sen prévaloir pour justifier nne
discrimination, méme procédurale,

Le Tribunal supérieur de Thurgovie a jugé que le privilkge dont jonissent les
agents de I'Etat protége aussi les fonctionnaires don autre canton. 7 Cest admettte
que lintérét de PEtat n’importe pas ou, du moins, importe moins que celni du
fonctionnaire en cause: le législateur d’un Etat, fat-il cantonal, n'est pas qualifié
pour défendre Pintérét de PEtat voisin. De méme, le privilege accordé aux
ecclésiastiques sert Iintérét des communautés religienses, intérée qui n’est pas
assimilable 4 celui de FEtat.

Le privilége des agents de I'Etat favorise donc d’abord les personnes physiques
concernées et accessoiremnent UErat. Schoeider 'admet d'ailleurs impliciternent
quand il prétend que le fonctionnaire est plus exposé aux atteintes 4 honneur et
mérite donc une protection accrue.® Clest pourquoi les régles spéciales sur
I'honneur des fonctionnaires, des membres d’autorités ou des ecclésiastiques nons
semblent contraires 4 I'article 4 Cst, féd.

1GR 169 CPP.

287 104/1 litt b CPP,

3VS 45/3 CPP.

4104 Ia 295 et les arréts cités.

569 1V 94; Rech. TG 1943 p. 91,
§71 TV 106.

7RS] 65 p. 44, Trib. sup. TG.

8 Schneider p. 275.
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CHAPITRE 9 LES MOYENS DE CONTRAINTE

Section premiére  Les moyens destinés a faire parier le prévens

I La procédure pénale (ordinaire et privée)

212. En procédure pénale, il n'existe en principe pas de moyens de contrainte
contre un prévenu qui refuse de répondre aux guestions. !

Il La procédure avile

213. La partie récalcitrante, dans certains cantons, est passible d'nne amende
disciplinaire2, 4 quoi s’ajoute un moyen de pression indirect : I'objet de la question
restée sans réponse est considéré comme pronvé. * En Nidwald, le juge « tiendra
compte de la condnite de la partie»* En Appenzell Rhodes-Intérienres, il
appréciera librement le refus de répondre.s Uri, en revanche, connaijt une régle
spéciale concernant les atteintes 4 lhonneunr : les parties sont déliées de I'obligation
de répondre aux questions. ¢

Section 2 Les moyens destinés & inciter les parties & dire la vérite

1. La procédure pénale (ordinaire et privee)
) Concernant le plaignant

214, Le plaignant est tenn 2 la vérité. Un mensonge de sa part peut tomber sons
le coup des articles 303 (dénonciation calomnicuse), 304 (induire la justice en
erreur), voire 307 (fanx témoignage} CPS.? Certains cantons excluent cependant
inculpation du plaignant pour fanx témoignage en prescrivant qu’il sera entendu 2
titre de renseignement : ainsi 3 Geneve ¢l est partie civile, en Nidwald, 2 Lucerne,
4 Saint-Gall et en Argovie. ® A Soleure, le juge décide librement si le plaignant doit
étre entendu comme témoin ou 4 titre de renseignement * ; la loi précise senlement
que s'il est partie civile il doit étre en principe interrogé 2 titre de renseignement.
Dans le Jura, A Berme et 4 Bile-Ville, le plaignant est entendu comme partie. 1! A
Zurich, 1a jurisprudence a laissé onverte la question de savoir si Pacensatenr privé

1Clerc, Initiation, p. 153 ; cf. par exemple 5Z 25 CPP.

2TG 274 CPC; OW 183 CPC.

3 Ibidem.

4NW 175 et 135 CPC.

s A1 208 CPC.

sUR 209 litt a CPC,

7Cf. ZG 26/2 CPP,

8GE 43 CPP, NW 70/2 CPP; SG 279/1 CPP; AG 18%/2 CPP, cf. 92 IV 208 qui
admet la distinction entre « 1émoin » et « personne entendue 2 titre de renseignement ».

950 70 CPP.

1¢Cf. néanmoins SOG 1976 ne 16

14]JU 135 CPP; BE 134 CPP; BL 60 et 179 CPP.
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doit étre entendu comme témoin ou 2 titre de renseignement. * Brunner préconise
qu'i] soit entendu comme témoin. 2 Hauser est du méme avis ; il estime méme, de
lege ferenda, que le plaignant ae devrajt jamais étre entendu 4 titre de renseignement,
car cela hui permet de mentir impunément. 3

b} Concernant le prévena

215. Le prévenn jouit-il d’'un droit au mensonge (si on peut parler 'un « droit »,
sagissant de commertre un acte immorai)? La question est controversée en
doctrine * et il sort dés lors de notre propos d'y répondre. Notons seulement que le
TF n’exclut pas le droit an mensonge, mais il le limite, Ainsi, le prévenu qui incite
un témoin 4 mentir est punissable comme instigatcur d’un faux témoignage s et le
mensonge du prévenu qui constitue un délit en soi — comme le fait de dénoncer 2
lantorité une infraction quon sait inexistante (art, 304 CPS) -, tombera
évidemment sous le coup de la loj. ¢

Il La procédure civile

216. Dans les cantons qui poursuivent les atteintes 4 Thonneur selon la procédure
civile, la question se pose de savoir si Particle 306 CPS (fausse déclaration dune
partie en justice) est applicable. Une réponse affirmative implique que le droit au
mensonge n'existe pas pour les deux parties.

Hauser et Schneider? estiment que l'article 306 CPS s’applique, contrairement 2
Winter. # Aucun de ces auteurs ne motive toutefois son point de vue. Le probleme
déterminant est le snivant : le Code pénal, en réservant I'application de larticle 306
CPS aux senls proces civils, vise-t-il uniquement les kitiges de droit matériel privé
ou aussi tout antre conflit qui se vide selon les formes du proces civil ?

Clest la Deuxitme Commission d’experts, sur la proposition de Thormann, qui a
introduit le terme de « Zivilrechtsstreit ». Thormann a expliqué que cette précision
tendait 4 éviter que I'article 306 CPS actuel ne s'applique, en matiere datteinte 2
Phonnear, dans les cantons oi ces délits sont poursuivis selon la procédure civile, *
Toutefois, malgré cette intervention non équivoque, nous pensons que l'article 306
CPS s'applique A Poccasion de toute procédure civile, méme lorsque la nature du
procés cst pénale. « Procés civil » doit étre compris non pas comme « proces civil
au fond », mais comme « litige soumis aux régles du proces civil ». Cette solution
s'imposc pour deux rajsons.

217.  Admettons, avec Thormann, que la nature civile de la question de fond soit
un élément constitutif du délit de article 306 CPS. Comment déterminer cette

VZR 22 no 26 ; ibidem Striuli 128 N 4 p. 72.

2Brunner p. 136-137.

3Hauser, Zeugenbeweis p. 73-74.

+Cf. Clerc, Initiation, p. 153 et la bibliogtaphie citée; Walder, die Vernehmung des
Beschuldigten, p. 71 ss; Graven, Droit et Vénté, Geneve, 1946, p. 121,

5T31V 244,

§751V 179,

7 Hauser, Zeugenbeweis p. 74, Schneider p. 207,

8 Winter p. 21 N 3.

#P.-v. 2« Comm. d'exp., Val. V p. 274,

.
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nature ? Selon que le droit applicable est puhlic ou privé ? Il arrive que dans un
méme procés, on soit soumnis aux deux droits: malgré larticle 309 CPS, de
nouvelles difficultés surgissent alors. Selon que la juridiction saisie est un tribunal
civil ou une cour de droit public ? En matiére d'atteinte 4 'honneur, le prévenu
naurait alors pas le droit de mentir en audience de conciliation devant le juge de
paix, mais pourrait le faire plus tard devant le juge pénal. En fin de compte, le seul
critere qui m'engendre pas de multiples inconvénients est celui de la procédure
applicable : T'article 306 CPS concerne tous les litiges soumis 4 la procédure civile,
quels que soient e droit de fond applicable et la juridiction saisie.

218, D’autre part, dans les cantons qui répriment les délits contre I'honneur
dapres les régles de la procédure civile, le juge ne dispose pas des moyens de
contrainte de la procédure pénale et il est souvent tenu par la maxime des débats.
11 serait des lors paradoxal et inopportun de le priver, dans les procés pénaux — ol
on postule la recherche de la vérité matérielle — de I'épée de Damaoclés que constitue
larticle 306 CPS. Cette disposition, qui est un instrument essentiel de Ia procédure
civile pour inciter les parties 4 la vérité, ne doit pas étre abandonnée dans les cas
. ob elle est Ia plus nécessaire.

Notons que Papplication de l'article 306 CPS n'est pas automatique. Celui qui
ment ne sera puni que s'il a « é¢ expressément invité par le juge & dite la vérité et
rendu artentif aux suites pénales » (art. 306 CPS). Le juge jouit donc d’un assez large
pourvoir d'appréciation. Seuls Thurgovie, Appenzell Rhodes-Intéricures et Uri
Pobligent 4 appliquer larticle 306 CPS.!

Relevons enfin qu’en procédure civile, outre I'article 306 CPS, le juge possede
d'autres moyens de contrainte pour dissuader les partis de mentir. Glaris prévoit
des amendes disciplinaires de 20 4 500 francs. 2 En Thurgovie, le plaignant peut
gtre entendu cormme témoin. 3

Section 3 Les moyens destinée a faire parier les témoins*

I La procedure penale (ordinaire ef privée)

219. En procédure pénale, le témoin fautivement défaillant ou récalcitrant est
puni de 'amende ou des arréts jusqu'a 24 heures en prncipe. Dans le Jura et 4
Berne toutefois, aprés avoir été condamné trois fois de suite aux arréts, il est
passible d'une peine d'emprisonnement de 20 jours,

1L La procddure cvile

220. En procédure civile, le témoin récalcitrant est sanctionné de trois fagons
différentes. On peut d'abord lui infliger une amende disciplinaire. ¢ Ensuite, il est

VTG 271/1 CPC; Al 207 CPC; UR 208/1 CPC.

2GL 219 CPC.

3TG 184/3 CPP.

4+En cas de délit commis par la voie de la presse, aucun moyen de contrainte ne peut étre
utilis¢ 3 I'égard du rédacteur, de Iimprimeur cu de son personnel, de Padministrateur ou de
Péditeur, afin de découvrir identité de Pauteur d’un article (art. 27 ch 3 CPS).

5JU 143 CPP; BE 142 CPP; cf. en outre notamment GE 52 CPP; VD 193 CPP;
NE 153 et 72 CPP, VS 94 CPP.

6 TG 261/1 CPC; GL 189/2 CPC; Al 185 CPC; OW 157/1 CPC; NW 150/2 CPC;
UR 190/1 CPC,
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rendu responsable civilement des conséquences dommageables de son refus de
déposer. ' It peut enfin tomber sous e coup de Particle 292 CPS (insoumission 2 une
décision de Pautorité), si les éléments constitutifs de cette infraction sont réunis?2,
En cas d’absence injustifiée, Jes mémes sanctions sont prévues. Notons en outre que
tous les cantons considérés, sauf Uri, prévoient la possibilité de faire chercher un
témoin indment absent par la police.? Uri stipule enfin qu'aucun moyen de
contraintc ne sera employé contre une personne dgée de moins de 16 ans. ¢

Section 4 Les moyens destinés & inciter les témoins a dire la vérité

4
221, Quelle que soit la procédure applicable, le faux témoignage est réprimé par
Particle 307 CPS.

Section 5 Les autres mayens de contrainte

L. La procédure pénale ordinaire

222. En procédure pénale ordinaire, les lois donnent i Pautorité d'instruction des
moyens de contrainte étendus en vue d'établin la vérité . arrestation du prévenu,
fouille, perquisition, séquestre, etc.

Il La proctdure pénale privée

223. En procédure pénale privée, l'office d'instruction dispose en principe des
mémes moyens de contrainte qu'en procédure ordinaire, 5 Ainsi 4 Zurich, on a jugé
quune perquisition des papiers de l'accusé est autoriséeS, toutefois sans que
T'autorité puisse user de la menace de 'article 292 CPS. En revanche, une expertise
psychiatrique peut étre ordonnée, méme contre la volonté du prévenu. 7

Seul Bile-Campagne restreint Pusage des moyens de contrainte : les séquestres,
perquisitions et arrestations ne sont autorisés en procédure pénale privée que dans
des cas exceptionnels et urgents. 8

Il La procédure civite

224. En revanche, en procédure civile, les moyens de contrainte de la procédure
pénale font défaut. On ne pourra pas obliger l'inculpé 2 verser une caution, ni
séquestrer des objets, ni surveiller les communications postales et téléphoniques, ni

VIG 26171 CPC,; Al 185 CPC;, NW 150/3 CPC ; OW 157/3 CPC; UR 190/1 CPC.
tUR 190/1 CPC; NW 150 CPC; GL 189/3 CPC; Al 185 CPC.

3Al 184/3 CPC ; NW 150/1 CPC; OW 158/3 CPC; TG 26(/2 CPC; GL 189/1 CPC.
4+UR 190/2 CPC.

5Saint-Gall (281/1 CPP) et Argovie (186/2 CPP) le stipulent expressément.

6ZR 57 no 16.

TZR 36 n° 97.

8BL 187/1 CPP.
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cffectuer des perquisitions, ni ordonner une arrestation, ni exiger une analyse
graphologique. !

Schneider, bien qu'il propose quelques réformes?, se fait le défenseur de ce
systéme. Il invoque notamment le principe de la proportionnalité, en vertu duquel
les moyens de contrainte pénaux seraient inadéquats en matiere d'atteinte 2
I'henneur. ?

Quant 4 nous, nous noterons simplement qu'en procédure civile, le juge dispose
de palliatifs, & défaut des moyens de contrainte ordinaires. Ces palliatifs cependant
favorisent I'éclosion dune vérité formelle. Ils sont les suivants.

225. Drabord, si une partie refuse de délivrer un document, le juge en tiendra
compte en fondant sa conviction. ¢ Mieux : il considérera le contenu allégué du
document en cause comme prouvé. 5 A Glaris, il peut en outre infliger une amende
disciplinaire. ¢ Le tiers, qui refuse de produire un document, encourt les mémes
sanctions qu’un témoin récalcitrant. ?

226. Ensuite, certains cantons connaissent la déposition sous serment. 8

227. De plus, Pintetrogatoire des parties est rendu d’autant plus fiable qu'existe la
menace de Particle 306 CPS (nes 216 ss). Enfin, souvent, 'objet des questions
restées sans réponse est considéré comme prouve. ?

228. Relevons que si I'auteur de Vatteinte 4 Phonneur est inconnu, Thurgovie
prévoit Youverture d'une enquéte pénale et Glaris renvoie & la procédure pénale
ordinaire. 19 Enfin, si le délit a été commis par Ia voie de fa presse, le lésé peut
demander, & Uri, Touverture d'une information pénale. Dés qu'elle est terminée, le
procés civil reprend normalement son cours. U

CHAPITRE 10 MAXIME DES DEBATS OU MAXIME D’OFFICE ?

Section premiére  La procédure pénale ordinaire

229. [En procédure pénale ordinaire, le juge doit rechercher la vérité matérielle. 11
est tenu par la maxime d'office. Il doit établir I'état des faits de sa propre initiative.

V Schneider p. 204.

25chneider p. 208.

3Schneider p. 207.

10W 147/2 CPC.

SNW 142/3 CPC; TG 239/1 CPC; Al 176/2 CPC; GL 16% CPC; UR 182/3 CPC.

¢GL 169 CPC;

TNW 143/2 CPC; OW 148/4 CPC; TG 239/2 CPC; Al 177/2 CPC; GL 170/3 CPG;
UR 184,/2 CPC.

8TG 231 CPC; GL 164 CPC.

TG 274 CPC; OW 183 CPC.

WTG 181 CPP; GL 204 CPP.

1 UR 246/3 CPC.
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Il statue en se fondant sur les seuls faits dont il est persuadé de Pexistence et peut
tenir compte de faits qui n’ont pas €té mentionnés par les parties.

Section 2 La proctdure pénale privée

230. La procédure pénale privée est en général régie par la maxime doffice.?
L'instruction y est souvent menée par I'autorité de jugement. 2 Schaffhouse soumet
néanmoins la procédure pénale en matizre de délit contre Fhonneur 4 la maxime
des débats. 3 Quant au code saint-gallois, il stipule que les preuves sur I'état de fait
sont administrées 4 la demande des parties ; cependant Je juge peut doffice les
compléter et contréler la capacité de discernement de Paccusé il existe des doutes
A ce sujet. 4 ’

Jection 3 La procédure civile

231, En procédure civile, la régle est la maxime des débats. Cela signifie que les
preuves sur Pétat de fait sont administrées 4 Ja demande des parties et que le juge
est lié par les allégations concordantes des parties. 3 Le juge ne tiendra compte que
des éléments apportés au proces par les parties 8, sans se soucier de savoir quelle est
la partie qui a fourni tel ou tel élément, 7 L'objet de la preuve est limité aux faits
contestés. § En cas de défaut d’'unc des parties, on juge selon les seules allégations
de la partie présente?, ce qui équivaut, en cas de défaut du plaignant, 4 un retrait
de plainte 10 et en cas de défaut du prévemn, 4 un acquiescement, 1!

La maxime des débats souffre cependant d'importantes exceptions :

1. En Thurgovie, le juge interroge doffice les parties sur les faits. 12 11 peut
tequérir d'office des compléments de preuves, notamment au sujet de Paccusé, si
cest nécessaire 2 la fixation de la peine, 3™ En Nidwald également, il interroge
d'office les parties sur les faits et peut requérir des preuves de sa propre initiative. 1
Guldener en déduit que ces deux cantons sont soumis i la maxime d'office. ‘¢ En

LGR 165/2 CPP ; PKG 1944 no 49, 1955 ne 81; BS 14 et 17/2 CPP; BL 194 CPP; AG
189/1 CPP.

2GR 165/2 CPP; ZG 67 CPP; BS 200/2 CPP, mais le président peut confier 'enquéte
au Ministére public si une accusation publique entre en ligne de compte (BS 200/3 CPP);
AG 186 CPP: linstruction est dirigée soit par le président du tribunal, soit par un membre
du tribunal désigné par le président ; idem 5G 275 CFP.

3SH 76 LiCP.

415G 277 CPP.

TG 184/1 CPP et 119 CPC; Al 115/1 CPC; OW 55/3 CPC; NW 52/1 CPC; GL
23571 CPC; UR 105 CPC.

¢ Guldener p. 160 ; Kummer p. 77.

7Guldener p. 167 ; Kummer p. 77,

5 Al 159 CPC; OW 137 CPC; NW 134 CPC; TG 224 CPC; G1. 160 CPC; UR 172/3 CPC.

sOW 197 CPC; Al 230/2 CPC.

WNW 212 CPC; GL 128 CPC.

UNW 212 CPC; GL 128 CPC,

12TG 188/2 CPC.

3TG 184/2 CPP.

#En outre Taccusé doit 2tre rendu attentif 3 son droit de soulever Texaptin veritatis
(TG 18474 CPP).

1SNW 52/2 CPC.

16 Guldener p, 174,
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Obwald, le tribunal peut aussi administrer des preuves de sa propre initiative, mais
exceptionnellement et sous réserve du droit des parties de refuser cette fagon de
faire. 1

2. En cas de défaut du prévenu, Thurgovie postule la recherche de la vérité
matérielle : si I'accusé est absent, alors qu'il a €té cité péremptoirement, on exige
I'administration des preuves relatives aux allégations du plaignant. 2

3. Tous les codes considérés prévoient que certains moyens de preuves peuvent
gtre ordonnés d'office par le Tribunal. C'est le cas pour linspection3, Pexpertise®,
Pinterrogatoire des parties* et Ja production de documents. ¢

4, Enfin, il est partout admis que le juge peut d'office demander aux parties de
préciser ou d’éclaircir leurs allégués. ?

10W 139 CPC.

2TG 184/1 2¢ phrase CPP.

3SNW 160 CPC; OW 169 CPC; Al 194 CPC; TG 242 CPC; UR 198 CPC.
+TG 247 CPC; Al 199 CPC; GL 202 CPC; OW 172 CPC; NW 163 CPC.
5GL 213 CPC; OW 181 CPC; Al 206 CPC; NW 171/1 CPC; TG 270 CPC.
sQW 144/2 CPC.

?Guldener p. 165 ; Kummer p. 79; TG 119 CPC; UR 107 et 146 CPC,
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CONCLUSION

232, Nous nous sommes fixé la tiche de présenter, selon le droit en vigueur, Ja
situation juridique de la victime d'un délit contre 'honneur (ne 2).

Concernant le deoit matériel, nous nous sommes convaincu que la victime de
Patteinte 4 Phonneur doit ¢tre définie plus restrictivement que la doctrine ne
I'admet généralement. Notamment, nous pensons qu'une juste interprétation du
droit positif conduit 4 une conception morale de 'honneur (nes 53 ss), prive les
collectivitds de ce bien (nos 99 ss) et exclut que les personnes incapables dagir
fautivement ne jouissent de considération (elles sont en revanche titulaires de
I'honneur au sens normatif et un zcte normalement constitutif de calomnie ou de
diffamation devient, 4 leur épard, une injure} (no* 61 ss5). Quant aux personnes
décédées ou déclarées absentes, elles jouissent de considération, et non pas
d’honneur au sens normatif (nes 65 ss).

S'agissant du droit de procédure, nous avons montré que la victime d'une atteinte
4 Phonneur est traitée assez différemment selon les cantons. L’éventail des systémes
et de leurs variantes est trds large. A unc extrémité, on trouve quatre cantons Jatins
qui appliquent la procédure pénale ordinaire sans dérogation. A Pautre extrémité, il
faut placer Appenzell Rhodes-Intérieures, qui est-le seul canton qui applique la
procédure civile sans correctif (sauf une régle spéciale sur le for). Tous les autres
cantons connaissent des systémes mixtes on, quelle que soit la procédure applicable
en principe, des normes de procédure civile et pénale se cotoient. Ce caractdre
hybride trouve sa consécration dans les huit cantons qui ont institué une procédure
pénale privée. Celle-ci differe néanmoins dans chacun d'entre eux. Alors qua
Zurich, par exemple, elle est assez semblable a la procédure pénale ordinaire, clle
est, & Schaffhouse, la plus proche de la procédure civile. D’une maniére générale,
on peut dire que la procédure, en cas de délit contre 'honneur, devient dautant
moins pénale qu'on se dirige vers Pest de la Suisse.

Etant postulé que la victime d'une atteinte 2 'honneur mérite une protection
particuliére, i} convient de se demander si le droit positif, tel que nous Pavons
analysé, est opportun.

233. La quasi-unanimité des auteurs préconisent, depuis plusieurs décennies, une
conception sociale de Phonneur. D’un point de vue de politique criminelle, cette
thése doit écre rejetée.

11 est vrai que si elle était agréée, un plus grand nombre de personnes pourraient
se prétendre 1ésées dans leur honneur ct que, guantitativemsent, ’honneur serait mieux
protégé. Pourtant, selon une optique qualitative, 'adoption de la conception sociale
de 'honnenr affaiblirait la position de la victime d'un délit contre I'honneur. 1 est
beaucoup plus grave daccuser un meédecin de tromper ses patients que de
prétendre, par exemple, qu'il est mauvais chirurgien, de mettre en doute lintégrité
d’un juge que de dire qu’il est mauvais juriste. Or, selon linterprétation sociale de
Phonneur, ces deux sortes d'allégations, quoique bien différentes, tomberaient sous
le coup des mémes dispositions du Code pénal. La vertu serait traitée au méme
niveau que Phabileté, ce qui est inadmissible.
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« Comme le franc, Ihoaneur se dévalue par inflation », a fort bien écrit un
journaliste contemporain. ! Définir I'hoaneur de fagon plus extensive, c'est réduire
sa valeur. Aussi, ]a condamnation de Pauteur d'un reproche moral perdrait-elle soa
caractére réparatcur si l'allégation de mal remplir son réle social constituait le
méme acte délictucux. Ceux qui considerent, comme nous, que les qualités morales
ont plus de valeur que, par exemple, la compétence professionnelle, se doiveat de
défendre une conception morale de I'honaeur. Une interprétation qui permettrait
de se prétendre victime d'une atteinte 4 'honneur, alors méme qu'aucune qualité
morale n’est mise en cause, viderait de sa substance la notion de 'honneur. En
outre, le principe dégalité postule une corception morale: on peut exiger de
chacun qu'il soit honnéte, mais non pas qu'il soit doué.

il fallait protéger les capacités professionneiles, artistiques ou politiques, on
devrait alors créer une nouvelle infraction, moins grave que les délits contre
Thonneur. Il pourrait s'agir, par exemple, dune contravention énumérant
exhaustivernent les reproches attentatoires 4 Ja « réputation sociale ». Ce serait 2
une fagon d'éviter que honneur ac perde son contenu moral et ne devienne un
concept banal. Néanmoins, nous ne pensons pas quune telle législation soit
nécessaire. Bien au contraire, Je débat public gagnerait 4 voir se généraliser une
sorte d'exccepire carnevalis. ? En tout cas, la protection indirecte de la considération
sociale, telle qu'elle découle de la jurisprudence du Tribunal fédéral (ne: 49 ss), nous
apparait tout 4 fait suffisante.

234. Nous croyons avoir montré, en deuxiéme partie, non seulement que Ia
protection de I'« hoaneur » pénal des groupements est exclue, selon le droit en
vigueur, mais aussi que la reconnaissance de cet honaeur est un non-sens.

Au contraire, ic Tribunal fédéral estime que la protection de I'honneur des
collectivités répond & un besoin (ne 114) ; c'est certainement la raison principale qui
le détermine & protéger '« honneur » des persoanes morales. Cet argument est,
nos yeux aussi, essentie] et doit étre pris en considération: non pas qu’il importe de
protéger un bien qui n'existe pas, mais il est malsain que les groupements puissent
impunément étre Uobjet dallégations mensongeres et dévalorisantes, alors qu'ils
sont — en de nombreux domaines — des piliers de la vie sociale. Si on pouvait, sans
commettre de délit, prétendre que telle amicale de vicux soldats favorise la
débauche, comparer un hépital 4 un camp de concentration, dire dune association
politique qu'elle est illégale ou du club champion suisse de football qu'il soudoie
systématiquement les arbitres, la paix publique serait menacée. Ainsi, le besoin
auquel se réfere le TF ne conceme pas un bien qui appartiendrait aux collectivités,
mais bien plutdt la sauvegarde de la paix pabligue, au sens du titre douzitme du
Code pénal.

Faut-il des lors ajouter, sous ce titre, un article protégeant 'chonneur » des
collectivités, unc disposition similaire en quelque sorte A l'article 262 CPS (atteinte
4 la paix des morts) ? Dans ce cas, il importerait, afin de ne pas supprimer la liberté
d’expression, de définir trés restrictivement le délit. Seul Pauteur d'allégations
manifestement fausses (ainsi la possibilité d’administrer fa preuve de la vérité ou de
la bonne foi devrait &tre donnée 4 Pauteur) er constituant un grave reproche moral,
tel que dans Ics exemples cités ci-dessus, devrait étre puni. Or, auteur de telles
accusations commet déja un délit pénal selon le droit en vigueur: il se rend
coupable d'une atieinte collective a Phonnenr des membres ou, du mains, des dirigeants

1 Louis-Alberr Zbinden, dans « Le Démocrate » du 5 septembre 1980.
1) s"agit d'une exeeptio parfois invoquée pour justifier 1a virulence de a satire, 2 Vépoque
du carnaval, cf. Noli, BJ]M 1959 p. 9.
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de la collectivité en cause. En effet, en jugeant que la victime de I'atreinte collective
se détermine objectivemnent (nos 123 ss), sans tenir compte de lintention de auteur
(nes 120 ss), nous avons éliminé Vobjection de Roth et Flatten selon laquelle on ne
peut pas punir cornme anteur d'une arteinte collective 2 Thonneur des dirigeants —
voire des membres — d’'un groupement, celai qui entendaic viser e groupement en
tant gue tel. 1

Nous concluons donc a Yopportunité du droit matériel en viguenr, tel que nous
avons interpréeé, en matiere de délit contre 'honneur.

235. Nous avons noté que I'action introduite en vertu des articles 173 2 178 CPS
a une fonction réparatrice (nos 189 ss). Elle intéresse spécialement la victime de
Patteinte 4 Ihonneur. Anssi, la tentation est-elle grande de la qualifier de prétention
privée ct, partant, de la sonmettre — partiellement ou totalement — aux régles de la
procédure civile. Selon cette procédure, le plaignant-demandeur jouit de plas de
liberté dans la conduite de 'action, tout en étant Pélément moteur nécessaire du
proces : il met lui-méme la procédure en marche ; il peut retirer sa plainte apres le
jugement de premigre instance ; il pent limiter son accusation i certains sealement
des participants an délit ; il ne risque pas de voir son action rejetée par un non-lieu
ou un classement sans suite ; il doit participer aux débats et joait des mémes droits
de reconrs que le prévenu. En outre, dans un domaine qui touche de prés a la
susceptibilité, la procédure civile dissnade de prétendus lésés de saisir la justice pour
des motifs futiles: on demande au plaignant-demandeur de garantir les frais de
justice et de les supporter ¢il snccombe, guand bien méme il est de bonne foi.

Pourtant, le rccours i la procédure civile ou Pemprunt de certaines de ses
institutions est, % notre avis, inoppertun, Le procés, en matiere de délit contre
Thonneur, a certes un caractere réparateur, mais Faction pénale reste publique. 2 Le
réparation consiste en une condamnation pénale. En ce sens, seule la procédure pénale
ordinaire protége efficacement le Iésé. * En procédure civile, le juge ne dispose pas
des moyens de contrainte nécessaires i découvrir la vérité matérielle. 1l existe certes
des palliatifs, mais qui favorisent Péclosion d'une vérité formelle (ne 225 ss),
Schneider rétorque qu'il ne dépend que de la partie réealcitrante de permettre la
découverte de la vérité matérielle, * Or, celleci ne doit pas dépendre de la volonté
des parties. Du reste, les cantons qui appliquent la procédure civile, en cas de délits
contre honneur, sont conscients de ses lacunes: sanf Appenzell Rhodes-Inté-
rieures, ils ont prévu des régles particulieres visant soit 4 renforcer le pouvoir de
contrainte du juge, soit 4 restreindre Ja maxime des débats. Concernant certaines
victimes, qu'on estime devoir protéger spécialement (les mineurs, les fonctionnai-
res, les membres des autorités on les ecclésiastiques), on qnand P'auteur est inconan,
il est parfois purement et simplement renvoyé & la procédure pénale ordinaire.

1l fant en outre relever que la procédure pénale ordinaire permet d'éviter les
procts téméraires, sans qu’il soit nécessaire, comme dans plusieurs cantons,
d'empranter une régle de procédure civile, en exigeant dn plaignant qu’il fournisse
des siretés destinées & garantir les frais de justice. Les plaintes abusives ponrront
étre écartées au moment de l'ouverture de Faction pénale ou de la mise en
accusation, selon les principes de la légalité ou de lopportunité des poursnites, Du

1Roth p. 114 ; Flatten p. 50.

20ettinger p. 5; Schneider p. 11; Perers p, 544,

3Nos considérations sont ici générales. 1] est vrai que certaines procédures pénales
devraient étre modifides. Notamment, la victime d’'une infraction contre Thonneur devrait
jouir des mémes droits de recours que le prévenu, méme s'agissant de la mesure de la peinc.

4Schneider p. 207,
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reste, le juge pourra, au cours de 'audience de conciliation, convaincre le plaignant
de Tinanité¢ de sa requéte et des conséquences dommageables ponr Ini d’un
acquittermnent.

On relevera en outre que, dans les cantons qui ne connaissent ni phase
douverture de Faction pénale, ni stade de mise en accusation (4 savoir ceux qni
appliquent la procédure civile et certains de ceux qui connaissent laction pénale
privée), les plaintes ne sont jamais « filtrécs » en application du principe de la
legalité ou de Yopportunit¢ des poursuites, Dans ces systémes, la mise en
mouvement de la machine judiciaire dépend uniquement de la voloaté arbitraire de
Paccusateur privé. On comprend mal, dés lors, que les anteurs qui s'opposent an
principe de Fopportunité des poursuites — lequel sonmet Paccusateur A certaines
régles ~ ne rejettent pas sans ambage ces systémes, qui sanctionnent an véritable
principe de Tarbitraire.

Notons enfin que nons sommes conscient qu'en nous pronongant résolument
pour la procédute pénale ordinaire en matiére de délit contre T'honneur, nous
excluons de fait toute possibilité d'unification de la procédure pénale sur ce point.
La moitié des cantons connaissent soit une procédure civile, soit une procédure
pénale privée. Quatre cantons seulement sur vingt-six appliquent la procédure
pénale ordinaire sans restriction. D'un point de vue politique, il est donc illusoire
de penser pouvoir appligner cette derniére solution nniformément dans toute la
Suisse. L'existence de procédures spéciales, cn cas de délits contre Phonnenr est,
dans les cantons concernés, une tradition bien vivante. Ainsi, Uri, qui est le dernicr
canton A avoir revisé totatement, en 1980, son code de procédure pénale, prévoit
Fapplication de la procédure civile. En Obwald, la méme reégle a été 2 nouvean
consacrée en 1973, en Thargovie en 1970, & Glaris en 1965. Tontes les procédures
pénales privées ont survécn anx récentes réformes législatives, dans les cantons ol
elles ont été instituées. Ceci est un exemple des difficultés anxquelles se heurteront
ceux qui souhaitent unificr la procédure pénale dans la Confédération snisse.
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