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INTRODUCTION

Un procés, qu'il soit civil ou pénal, cst un litige dans lequel
Ye ou les intéressés demandent a la justice la reconnaissance d'un
droit violé ou l'application de la sanction prévue par la loi en
cas d'infraction aux obligations fondamentales des citoyens. Ce -
litige ayant sa source daus lecs actes qu'une on plusicurs personnes
ont conunis, ou ont refusé d’accomplir, il est évident que le juge
anquel on a recours ne pourra se prononcer guc s’il ¢st exactement
éclairé sur ces aetes. Ce sont les preuves qui lui apporterent ces
<claircissements.

Quclque progres gulait accompli la preuve dite scientifigque
au conrs de ces derniéres années, le témoignage reste, avec I'éerit
ct aven’', le principal et parfois — surtout cn matiére pénale —
le seul moycn de prenve., Alors. la décision du juge rcpose en
majeurc partie, sinon cxclusivement, sur des déclarations relatives
aux faits de la cause. Il n’est pratiquement pas possible de négliger
cc moven de prenve, yuelques inconvénients qu’il présente : I’éta-
Blissenient des faits se trouve cn effct 4 la merei d'un oubli, d'une
mémoire défectuense, d’une obscrvation imparfaite, imputable au
témoin. Contre tous ces risques, le 1égislatcur est impuissant, et
leur scul reméde est de s’en remetire a lappréciation du joge.
Ce qu'on peut faire en revanche, ¢t tous les législatenrs y ont
pourvy, ¢’est de prévoir des incsures contre le témoin qui, sciem-
ment, fait une déclaration qui ne concorde pas avee les fails
tels qu’il les connait et tels que les Ini présentc sa inémoire. Clest
le faux témoignage, auruel de nombreuscs études ont déja été
consacrées, et que nous nous proposons d’cxaminer plus particu-
litrement a4 la lumiére des dispositions dn code pénal suisse
{art. 307 a 309).

Cette étude est particnlidrement intéressante cn droit suisse.

En cffet, le témoignage. avons-nous dit, ést un moyen de

! Sur 1’avew, voir Gorphe : L’appréeiation. des premwves en  justice,
p. 207 =qq. .
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prenve. Or la prenve reléve du droit de forme et en Suisse la
procédure est principalement de droit cantooal. Bien que s Con--
fédération ait ses tribunaux propres, le pouvoeir de juridiction est
réservé essentielleraent aux eantons en vertn de lartiele 64 bis
de la Constitution fédérale, qui lenr garantit expressément Iau-
tonomic en matiére dorganisation judicizire, de procédure et
d'administration de la justice. Ainsi peut-on prévoir que, sclon
ec que statuent les diverses lois de proeédure, des différences
apparaissent, notamment dans les formes dans lesquelles le témoi-
gnage doit étre recu.

(C’cst ainsi qu’a Genéve (art. 294, al. 2, CPP), lc témoin doit
obligatoirement préter serment, faute de wuoi il n’est pas consi-
déré comme tel et son mensonge ac constitue pas un faux témoi-
gnage, alors gue la plupart des autres eantons ignorent ecette exi-
gence ; d'autre part, a Fribourg, 'enfant de moins de quinze ans
ne peut étre entendu comme témoin (art. 21, eh. 11, CPP), tandis
yu'a Neuvchitel sculs sont exclus les enfants de moins de quatorze
ans (act. 146 CPP) et que cette limite est méme ramenée i douze
ans en matiére eivile (art. 220 CPC), comme & Berne d’ailleurs
(art. 244, ¢h. 1, CPC}: de mnéme, alors qu'd Neuchatel le frére
dc Vaceusé est eonsidéré ecomme témoin 57l aecepte de déposer
en ectte qualité (art. 147-148 CPP), il ne peut &tre témoin 3
Geneve (art. 290 CPP), ou sa qualité lui interdit de préter ser-
ment, condition sine qua non pour étre témoin. Enfin, de méme
que ecrtaines procédures cxigent le sermient préalable (e la part
due témoin, d’autres, comme le code de procédurc pénale neucha-
telois (art. 149), imposent au juge lobligatinu de les exhorter 2
dire la vérité, tandis gne certains cantons ignorent Fane ct I'antre.
de ces formalités ; bien mieux, lorsque cette cxhortation est pré-
vue, son amission invalide le témoignage dans certains eantons,
mais pas dans d’autres. on elle est considérée comme une simple
regle dordre. )

On voit dés lors le probléme : Comment organiser la répres-
sion du faux témoignage, alors que la notion de témoignage varie
d'vn eanton i l'autre ?

Trois solutions étaient possibles :

1. La premiére consistait i abamlonner entiérement aux ecan-
tons le soin de définir et ’ilueriminer le faux témoignage. Le code
pénal, i son article 335, al. 2, leur concéde expressément « pouvoir
d’édieter des peines pour les contraventions aux prescriptions can-
tonales ’adinministratioa ¢t de procédure ». N'aurait-on pas pu
étendre ce respect des particularités du droit cantonal en matiére
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de procédure au faux 1émoignage qui reléve incontestablement
de ce domaine ?

C’eiit été oublier que si I'organisation de tout ce qui concerne
le témoignage rcléve bien de la procédure et par conséquent ddu
druvit cantonal, le faux 1émoignage, lui, ¢st un acte qui n'est plus
de proeédure et dépassc largement les limites de la contravention ;
¢e n'est pas une simple transgression {'une régle de procédure,
et sa commission entraine des conséquences bien plus graves que
le trouble apporté & lordre formel d'un procés. La perversité
qu'il implique chez son anteur en fait un délit gqu'un code son-
cicux de mener une lutte contre la criminalité se devait de pren-
dre en considération.

2. Dans ces conditions, le législateur fédéral aunrait pu songer
a fixer Imi-méme les notions de témoin et de témoignage, pounr
éviter que lanteur d’unc fausse déclaration en justice ne soit
poursuivi ici alors qu’itl n’anrait pas été inguiété si le fait s'était
produit dans un autre canmton. L’égalité de tons devant la loi eiit
été efficacement sapvegardée par une unification du droit gui
aurait abouti 3§ cc que le méme acte soit puni, ou reste impuni,
sur tont le territoire ‘de la Confédération.

Mais cctte solution n’était possible qu’a condition d'imposer
anx cantons des régles identiques en matiére de procédure pour
tont ce qui concerne le témoignage. Or, cn présence des disposi-
tions formelles de IParticle 64 bis de la constitution fédérale,
pareille unification efit été inconstitutionnelle, et 1a solution devait.
étre rejetéc.

3. Restait, comme troisiéme solution, eelle yni cousiste a aban-
denner au droit de procédure ¢ soin de préciser a quelles condi-
tions 1l v a témoignage. le législateur fédéral se bornant alors &
fixer a quelles eonditions un témoignage est déclaré punissable a
raison de sa fausseté. En d'autres termces et ponr reprendre l'ex-
pression de M. Garraud’, le droit pénal institue alors une morme
sanctionnatrice. C’est cctte solntion gu'a adoptéc le code pénal,
et le Tribunal {édéral I'a relevé en jugeant que le droit eantonal
est seul rclevant pour décider si la déclaration en jnstice a le
caractére d'un témoignage valahle; dans I’affirmative, I'on cxa-
minera, a'la lumi¢re des dispositions du code pénal, si le témoi-
gnage en question est fanx et, par snite, punissable (R O 71.1V.43).

On peut reprocher & cette solution adoptéc par le législateur
suisse d’offrir I"incorvénient e ne pas placer tous les déposants

1 Précis de droit criminel, p. 3.
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¢n justice sur le méme pied : telle personne — na frére de Vae-
eusé, par exemple — pourra faire impnaément une fausse décla-
ration 3 Genéve alors qu’il serait puni aillenrs. C'est choquant.
C’était cependant la scule solution eomstitntionnellement possible,
¢t i faut remarquer que la jurisprodence a limité, fort justement
ct de fagon irés logigue, les conséquences excessives de la solu-
tion adoptée. En effet, si elle recannait bien que seul le dreit
cantonal est déterminant pour statuer un témoignage valable ou
non, la Cour de eassation' n’admet la nullité du témoignage au
regard du droit eantonal que si ce dernier érige cette nullité en
causc de recours contre le jugement en eausc. Si ce n'est pas le
cars, le témoigaage est considéré comme valable par e droit pénal,
et ¢’il est faux 'son auteur peut &tre puni,

Tl n’en reste pas moins que les inégalités de traitemeat demen-
rent choquantes si I'on songe au fondement de la répression da
faux témoignage. Ici cneore plusicurs conceptions étaient en
présence :

1. Et d’abord, celle de Vancien droit, dans lequel lc témoin
était toujours assermenté. Dans P’ancien droit germanique, et en
particulier dans la constitution eriminelle de Charles-Quiat (1532),
on punissait non pas le fait d’avoir menti au juge, mais celoi
d’avoir prété un faux serment devant le tribunal, de n’avoir pas
respecté 'cngagement saeré de dire la vérité. Le serment était
alors nn aete religienx par lequel le déposant prenait la divinité
4 témoin de la véracité de sa déclaration. Le faux témoignage
étant, par snite, considéré eomme un erime eontre Dieu, ¢’était
le parjure que Vo punissait et aon la fausse déelaration en jus-
tice. .
Cette coneeptian qui a iespiré le dreit allemand ne pouvait
étre retenue en Suisse, tant en raison de la laicisation du droit
qu'en raison du fait que plusieurs procédures cantonales ignorent
le scrment.

2. A Poppasé, on aurait pu songer a la conception francaise
{art. 361 a 365 CP) qui vait dans le faux témaignage une atteinte
portée a des intérets particuliers et ne le punit que dans la mesure
ou il leur porte effectivement atteinte, qu‘il ait été fait en faveur
ou au préjudiee de Vaceusé. Ainsi, dans eette coneeption, le faux
témoignage reste-t-il iopuni §’il a été fait a Vinstruction, s'il a &é
rétracté, 8'il n’a eu ancune inflnence sur le jugement, si le témai-
gnage porte sur des faits pen imporiants, bref dans tous les ecas

1 ATF 71, 1V, 43; TDT 1945, IV, 128; cf. infra, p. 25.



o1, par la force des chascs, il n’a pu ou ne pouvait causer un
préjudiee & un tiers. Mais c’est oublier que si c'est la une conse-
quenee trés fréquente dn faux témoignage, ce n’en est nullement
unc eanséquence nécessaire: il est des cas o le faux témoignage
ne lése aucun particulier, mais bien I'Etat, la société tout entiére,

3. Cest ee dont s’est souvenu le législateur smisse. Le témoi-
gnage, comme nous |’avons rappelé au début de cette introduc-
tion, est un moyen de preuve. Dans ’état aetnel de la proeédore
c’est un moyen dc premiérc importance, sonvent le senl moyen
dont on dispose pour établir les faits. Or c’est snr ces faits, tels
qu’ils résultent de ces témoignages, que les jugements sont fondés.
Falsifier ce moyen de preunve, travestir les faits, c’est fausser tout
le fonetionnement de Vappareil judiciairc. Aussi est-ce avec raison
que e code pémal suisse a elassé le faux téwoignage parmi les
crimes ou délits contre !'edminisiration de la justice. I importe
pcu gu'un particulier ait souffert ou non de cet acte, quec la
fausse déelaration ait été faite & un stade premier de la procé.
dure, qu’'elle ait été rétractée par la suite, bicn que, dans ce der-
nier eas, la peine puisse étre attémuée. La eonception suisse envi-
sage presqne la question sous I'angle du respect dit aux tribunaux,
le faux témoignage étant puni méme s’il n’exerce aucune influence
sur la décision du juge. Le bon fooctionnement de la justice est
essentiel a la santé de I’Etat et tout justiciable deit y contribuer.
Le témoin, en altérant fcs moyens dont la justice dispose pour
s'éelairer, compromet toute la bonue administration et si, en fait,
il ne parvient pas a 'égarer, sa tentative de la sabotcr dénote
une intention et un tour d’esprit assez dangereux pour qu’il reste
punissable.

Si done le faux témoignage est une entrave d 1’administration
de la justice, on peut le -définir, du point de vue du droit suisse :
unc altération intentionnelle de la vérité, faitc en justice, sur les
faits de la cause, par une personne ayant la qualité formelle de
témoin. C’est 4 tenter de justifier cette définition que nous allons
consacrer notre travail.



PREMIERE PARTIE

L’incrimination-

L’article 307 CPS punit « celui qui, ¢tant témoin... eu justice,
aura fait une déposition faussc sur Jes faits de la cause... »*. Nous
allons étudier les différents termes de cette defmnwn en com-
meungant par I'élément matériel du délit, le « Tatbestand » dec la
doetrine allemande. Tout d’abord, que signifient les mots « témoin
en justice » ? Ce scra l'objet de wvotre premier ehapitre. Un
deuxiémc chapitre sera consacré a la notion de « déposition
faussc » a Paliération de la vérité.

Puis uous verrens, dans un troisi®me chapitre, I'élément inten-
tionue! de cette infraction.

1 Nous me parlerons pas de P’éexpert, du tradueteur ou de linterpréte
qui aurait fourni un constat ou un rapport faux, le présent travail étant uri-
quement consaeré au faux témoignage. Sur ces questions, voir en particulier :
Abengour : Le faux ¢n expertise comptable, Paris 1933; Weder : Stellung der
Sehiriflexpertise und des Schriftexperten im Stmfprozsssc, Zurich 1944,



; ' : CHAPITRE PREMIER

Le témoin en justice

Il y a lieu d’cxamiuer les points snivants :

1. Qu’est-ec gu'un témoin ?
2. Quelles sont ses obligations ?
3. Qu'est-ce que la justice ?

Section 1: Le témuoin

Quelles sont les personnes qui penveat revétir la gualité de
témoin 7 Comme nous I'avons dit, il ne faut pas chercher la
réponse a ectte questioa dang le Code pénal snisse, mais bien dans
les lois de procédure (fédérales ou eantonales)'. Il semble toute-
fois possible de dépgager certaines régles géoérales.

§ 1. Capacité de discernement.

Le témoignage étant une déelaration relative a l'existence
dc eertains faits passés, il faut évidemment que le témoin soit
capable de percevoir ees faits et d’en eonserver le sonvenir. Aussi
eclui qui est privé de diseernement ne pent-il témoiguer,

1. Ne penvent &tre témoins les enfants au-dessons d’un eertain
dge, d’aillenrs trés variable d’nmae législation 3 Tantre, tonjours
sensiblement plus bas que eelni de la majorité eivile, mais géné-

1 Thormann et von Overbeck : Das Schweizerische Strafgesetsbuch 11,
p.- 438; F. Clere : Cours dlémentaire II, p. 257; cf. supra, p. 8.
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ralement plus élevé que « I’age de raison »*. §; l'on peut parfer
&’absence de discernement lorsqu’il s’agit de nourrissons, il n’en
cst plus ainsi pour des enfants plus igés, parfaitement capables
d’observer eertains faits ct de s’en rappceler. Mais on a voulu
éviter le 1émoignage d’étres trop jeunes, plus accessibles que les
adultes a la crainte, a 'intimidation ou a la suggestion, plus enelins
a ¢unfondre imagination et réalité, trop peu aptes a distinguer le
vrai du faux.

« Il parait natnrel, observe Gorphe®, d’exclure le témoignage
de toute personnc hors d’état d’en comprendré importance et
de dire la vérité... Mais il n'est pas nécessaire que ce soit formulé
par la loi. Il est évident que nest pas en état de déposer un indi-
vidu ivre ou qui I"était au moment des faits, ni un dément ni
un idiot, ni un enfant en bas dze. Mais ni pour fes uns ni pour
les autres on ne peut poser de limite fixe: comme on I'admet
dans notre droit (frangais), c’est une question d’espéee.

La question a ¢té particuliérement diseutée pour les enfants
el elle a été diversement résolue suivant les pays. On eongoit quil
y ait un Agec muinimum, mais il est bien arbitraire de le fixer
a priori ; il varie avec le développement intelleetuel de chaque
enfant. Anx Etats-Unis, il est de régle que les enfants soient cxclus
invariablement jusqu’a sept anms, et gqu’entre sept et quatorze ans
ils puissent senlement I'#tre s'ils ne paraissent pas assez intelli-
gents pour témoigner. En Angleterre, Penfant est généralement
considéré conume étant trop jenne i cinq ans; mais c’est au juge
de décider, dans chaque cas, aprés ohscrvation de I'enfant, 57l est
capabie ou non de comprendre les faits sur lesquels il cst appelé
a déposer ; il est aujourd’hui admis, pour les enfants comme pour
les aliénés, que la capacité d¢ témoigner dépend du degré d'in-
telligenee du témoin, non dec son dge. »

Il parait cn effet raisonnable de ne pas fixer une limite striete,
mais de laisser au juge le pouvoir de décider si, et dans quelles
conditions, les jeunes enfants penvent étre eniendus. Telle est la
tendance actuelle. .

C'est ainsi que la procédure eivile fédérale du 22 novembre
1850 déclarait incapables de déposer les enfants de moins de
quatorze ans {art. 132), tandis que la loi revisée du 4 déccmbre
1947 ne contient ancune disposition & ce sujet, laissant ainsi an
jugze la plus large liberté d’appréciation. La loi fédérale sur la pro-

L Fixé traditionnellement & 7 ans révolus.
e Lleppréciction des prewves en fustice, p. 400,
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cédurc pénale du 15 juin 1934 avait déja adopté la- méme solutioun.

En droit neuchatelois, I'article 220 CPC charge le juge ius-
tructcur de déeider si les enfants de moine de douze ans scront
admis a4 déposer. Le CPP neuchitelois (art. 146) est plus clair et
plus complet ; il donne aun juge d’utiles indications dont les magis-
trats des autres cantons pourront aussi s'inspirer. Aprés avoir
établi le principe que les enfants dc moins de quatorze ans ne
peovent étre entendus comme témoins, il ajoute :

« Toutefois si les renseignementis que peuvent fournir ces per-
sounes sont absolument indispensables et qu’elles peuvent les
fournir sans inconvénient d’aucune sorte pour elles-mémes, le juge
pourra procéder a leur audition ou en charger une personne
habile & interroger les amormaux » .

Remarquons encore que les lois qui connaissent le serment
fixent une limite d'dge plus élevée pour Paccomplissement de cet
acte : en général, les enfants dec moins de dix-huit ans ne peuvent
étre assermentés”. Ainsi les mineurs de dix-huit ans peuvent com-
mettre le crime de faux témoignage, mais la circonstance aggra-
vante de I'article 307, al. 2, CPS ne leur sera jamais applicable.

2. Ce que nous avons dit des enfants s’applique -également aux
personnes atteintes de maladie mentale ®. Si elles sont entiérement
privées de discernement, ¢lles ne peuvent évidemment étre enten-
ducs comme témoins, mais si eette privation n’est que partielle,
elles sont soumises aux mémes régles que les enfants de moins de
douze & gquatorze ans.

Nous aurcns Voccasion d’analyser® un intéressant arrét de la
Cour supréme du canton de Berne, qui ordonne une expertise
psychiatrique pour établir dans quelle mesure le témoignage d’un
anormal pourrait étre pris en considération.

§ 2. Assermentation.

In droit francais, le serment est une condition essentielle
du témoignage. Celui qui n’a pas prété serment n’a pas droit an
titre de témoin; il est entendu «a titre de renseignements »°,

1 Dans le méme sens 1 Fribourg, art. 21, ch, 11, CPP (la limite d'ige
est de 15 ams),

2 Cf. art, 86 PPF; Nenchitel, nrt. 221 CPC ot 151 CPP; Genéve, art. 128
et 205 CPP.

3 Yoir par exemple Neuchitel, art, 146, ch. 1, CPP ¢t art. 220 CPC,

4 Infra, p. 80.

5 Art. 73 CICE. VYoir Ducros :. Du serment en droit péral, p. 38; Ga-
gnebd @ Du feuz témoignage, p. 88 & 30. . -
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Inversemcnt, toute personne qui a été assermeniée est un témoin,
méme si en réalité elle était ineapable de préter serment®.

Dés lors la forme dans laguelle 'intéressé a été entendn cst
déterminante, ee qui revient & dire gue le serment est un acte
formel.

Mais nne question se pose : si les personnes entendues « 3 titre
de renseignements » ne sont pas des témoins, penvent-elles eom-
mettre le erime de faux témoignage ? Le droit frangais ne Yadmet
pas. Cette solution est logigue dés l'instant on l'on considére
qu'il 0’y a témoignage que 5’il y a sermcnt. Mais elle a été eriti-
quée avec raison par les antcurs®. En effet, le droit francais
admet !e principe de la libre appréciation des preuves. Et une
déelaration dennée « a titre de renseignements » peut entrainer
la convietion des jnges (et des jurés surtout) tout anssi bien gqu’un
témoignage cn bonne et dne forme?,

En Suisse, le droit fédéral ct la plupart des Codes des cantons
ont abandonné la distinction entre le témoignage ¢t le simple ren-
seignement. Elle est eependant eonservée dans le eanton de Ge-
néve*, En droit genevois les personnes gui ne prétent pas scrment
et qui, par conséguent, n'ont pas la qualité de¢ témoin sont :

a) les proches de 'aceusé (parents et alliés en ligne direete.
fréres ot seeurs, beauxdréres et belles-seurs, conjoint méme di-
vorcé, parenis et enfants adoptifs) ;

b) la partie eivilc dans un procés pénal ®;
¢) les mineurs de dix-huit ans {(en matiére pénale) on de seize
ans (en matiére civile) %

En droit frangais, les personnes qui sont privées de leurs droits
civigues et celles qui n’ont pas été eitées réguliérement? sont
également entendues & titre de renseignements. Mais ees régles
n’ent pas été recues 3 Genéve. Ainsi Ja privation des droits civi-

1 Farcet : Du fouxr témoignage, p. 62-63.

? Gagueb6, op. cit, p. 31; Farcet, op. cit., p. 62.

3 Carnot cité par Gagnebé, op. cit, p. 29-30.

4 Art. 122, al, 2, 290, 291, 295 CPP; art. 225 et 226 CPC. 11 en est de
méme en Valais (CPP de 1848, art, 210 & 214).

5 Cf. cependant infra, p. 26.

¢ Toutefois les art, 205 CPP et 224 CPC, qui dispensent dn serment les

Irélineura de' 18 ou de 16 ans, ne leur enlévent pas expressément le titre de
témoin.

7 Notamment ecclles qui sont entendues en vertn des pouvairs discrétion-
naires du président du tribunal (Qoyet : Drait pénal spéoital, p. 456).



ques 'entraine pas déehéanee de la faeulté de témoigner en justice.

Mais les personnes qun, en vertu du droit de procedure {ean-
toual), ne sout pas des témoins, éebappent-eles aux peines dont
la loi fédérale menaee le faux témoignage ? La deuxiéme com.
mission d’experts s'était penchée sur le prohléme?!; M. Reichel,
appuyé par M. Thormaun, voulait mentionner cxpressément les
« Auskunfipersonen » pour éviter toute diffienltc. Mais M. Ziir-
cher répondit que si on voulait les citer, ee serait pour les dis-
.tiuguer des témoins, ct que d’ailleurs ils n’étaient connus que dans
un petit nombre de eantons. Et la proposition Reichel fut écartée.

Cette diseussion ue jette guére de lumiére sur le probléme.
Il semble que, daus I'idée des experts, les personnes entendues a
titre de renseignements devaient &tre assimilées aux témoins an
cas ou le texte Iégal ne eontiendrait pas de disposition spéciale a
leur égard. Cette solution serait eonforme aux intéréts supéricurs
de la justice, ear un. « renseignemeut » peut, aussi bien qu'un
témotignage, entrainer la counviction du juge®. Et de plus, il est
regrettable que les proches parents puisscnt mentir impunément
a Genéve, alors qu'ils seraient pumis & Neuehdtel. Et s'il est vrai
que eclui qui ment pour sauver uu de ses proches mérite uue
eertaine indulgenee, le législateur en a tenu eompte & I'artiele 308,
al. 2, CPS%

Mais d’autre part, la loi est formelle. L’article 307 parle de
celui qui, étant témoin, fait une fausse déposition. Il n’est pas
admissible d’appliquer ee texte 4 eelui 4 qui la loi de proeédure
applicable refuse expressément cetie qualité. Comme I'a relevé le
Tribunal fédéral %, ¢’est cette lot qui est déterminante. Toute autre
Interprétation serait comtrairc a article premier CPS®.

Il s’agit done d’un cas ot l'unifieation du droit péual u’était
pas possible tant que la proeédure reste cantonale®.

§ 3. Conscience de la qualité de témoin.

Ne peut étre puni pour faux témoignage que celul qui a en
eonscience de sa qualité de témoin. Il s’agit la, scmble-t-il au pre-
mier abord, d’une pure question de fait, d’analyse psychologique,
qui pourrait dés lors reeevoir une solution tout i fait générale.

1 Procés-verbal de la 2me Commission d’experts, vol. V, p. 287 sqq.

2 Cf. supra, p. 18.

3 Cf. infra, p. 92.

4+ ATF 71, IV, 43 — JDT 1945, IV, 123

5 ¢ Nul ne peut &tre puni 8%l n’a commis un acte expressément réprimé
par In loi.»

8 Cf, Fr. Clerc : Cours élémentaire II, p. 258, et supm, p. 10.
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Mais certaines législations ont jugé prudent d’eutourer 'audition
du témoiu de certaines formes, destioées a micux lui faire com-
prendre 'importance de la mission qu'il est appelé a remplir, de
sorte qu'il couvient de faire certaines distinctions :

1. Lorsque la loi me prévoit aucune formalité spéeiale, telle
qu'nne exhortation a déposer selon la vérité ou unec prestation de
serment, on peut cousidérer que lindividu appelé a déposer
comme témoin aura conscicuce de cette qualité par le fait qu'il
anra regu une citation. On pent méme aller jusqu'a soutenir gne
eette coudition est superflue : la comparution devaet un magis-
trat, les questious posées, ’appareil de la justice snffiront a faire
eomprendre 4 toute personne (méme d’une intelligence au-dessous
de la moyenae) le réle qu’elle est appelée a jouer. Dailleurs cha-
eun cst plus on moins instruit des choses judiciaires par la presse,
les spectacles, sans compter Dinstruction civique élémentaire. Et
neus pouvons donc dire que le témoin qui o’a pas regn de citation
en boane et due forwne, mais qui est enteadu, par exemple, en
vertu d’uoc décision que le président du tribunal a prisc a aun-
dience méme, ea vertu de ses pouvoirs discrétiounaires’, a néau-
mnins eonnaissance de sa qualité de témoin et peut enconrir les
peines dn faux témnoignage.

Il va sans dire que cette présomption n’cst pas absolue. Il peut
arriver que, bien que cité formellemeut en qualité de témoin,
V'intéressé puisse penser, de bonne foi, que sa situation réelle est
antre.

C’est ainsi que les juges d’instruction citent parfois comme
iémoins certaines personucs qu’ils sonpgonnent d’aveir commis
un délit, quitte a les inculper ensuite si leurs explications une
paraissent pas satisfaisantes. Dans ce cas, la personne interrogée
sc rend bicn compte qu’elle n’est pas appclée a titre de collabo-
ratecur de la justice, mais qu’elle cst personnellement et directe-
ment intércssée. Ei si elle essaye d’égarer la justice pour se sous-
trairc a4 nne condamnation, elle commet certainement un acte
répréhensible, mais nooa pas un faux témoignage. Cest 3 bon droit
que la Cour de cassation vandoise® a soustrait « 3 la sanction de
faux témoiguage cclui qui, quoique formellement cutcadn comme
témoiu, n'a pas conscience d’étre entendn comme tcl et se croit
€Xposé 4 unc inculpation, spécialement lorsque les questious posées
lui paraissent de nature 4 le mettre persoonellemeat en cause,

1 Neuchatel, art. 207 CPP.
% Arrét du 11.3.47, BJP 1948, p. 52.
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et quen fait, il a &€ inculpé par la snite ». Dans ce cas, le témoin
s’est cru inculpé ; il Vétait d’aillenrs virtuellement, il n’avait pas
couscience de déposer en qualité de témoin.

La méme solution a été adoptée par le Tribunal supérienr du
canton d’Argovic’: « Au peint de vue formel, Paccusé a incon-
testablement été entcndu comme témoin... Mais au point de vue
matériel, il se trouvait dans la situation d’un accusé ».

Remarquons que le « témoin » avait été diment exhorlé a dire
la vérité. Cette exhortation qui, en régle générale, suffit 3 donner
conscience de la gualité dc témoin?, est ici inopérantc. Elle ne
peut Pemporter sur le fait que 'intéressé a conscience de n'étre
pas un anxiliaire de la justice, mais un suspect et peut-étre bientdt
nn accusé. Cette considération resterait valable méme s'il avait été
assermenté. Cest 1¢d gue le fond doit 'emporter ser la forme.

Telle n'est pas l'opinion de la jurisprudence frangaise, qui
considére exclusivement 'aspect formel du témoifrnage, soit le
serment. « Par cela seul, dit la Cour de cassation?® que le pré-
venu a pris la Divinité 8 témoin de ses paroles et de sa déposi-
tion, il ne peut étre dispensé par aucune considération personnelle
de remplir les devoirs sacrés que ce serment lui impose ».

Mais Ja doctrine frangaise n’admet pas cctte théoric. Elle con-
sidere gue le témoignage ne peut s'entendre que des dépositions
faites en ln cause d'autrui et que le parjure doit étrc distingué du
fanx témoignage*.

2. Les considérations gni précédent ne sont d’aillenrs valables
que lorsque le témoin est interrogé par un tribnnal ou un magis-
trat judiciaire, dans des circoustances qui doivent nécessairement
attircr son altention sur lc rdle quiil est appelé & jouer ct son
obligation de parler conformément 4 la vérité. Il en va autre-
mcnt dans la procédure administrative oll, comme nous lec ver-
rons®, 'abscnce de formalité est pousséc souvent si loin qu’il est
difficile a la personne interrogée de sc rendre compte du role
qu'elle jouc dans la procédure. Aussi est-ce a jnste titre que les
tribunanx, déja opposés par principe @ considérer de pareilles

¥ Aargauische Gerichtsentscheide in Verwaltungssachen, 1047, No 12, p. 63,
résumé dans la RSJ, année 1947, No 189, p. 364.

2 Cf. infra, p. 82.

3 Arrét du 27.8.1824 cité par Gagnebé, op. cit,, p. 34, confirmé par plu-
sienrs arréts récents,

4 Gagnebé, op. cit, p. 32; Farcet, op. cit., p. 6F.

& Infra, p. 47 sgq.
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dépositions cemme des témeignages ', ne punisscot pas les fausses
déclarations faites en pareil eas®

N est évident qu'il ne peut y avoir dans ce domaine que des
solutious d’espéces. En matiére administrative, on ne peut parler
de faux témoignage que s’il a été clairement signifié a Pintéressc
qu’ll s’agit d’une cnquéte, quielle abontira & nne décisiou, et que
sa dépesitien sera prisc en considération par l'autorité chargée
de statuer.

La méme prudence cst nécessaire lorsqu’une personne est inter-
rogie dans une enquéte judiclaire, mais par un fonctionuwaire de
police et nomn par un magistrat. Nous nous demanderens plus
loin? si de tels interrogatoires font partie de la proeédure judi-
ciaire, ou st lc fonctionnaire « avait qualité pour recevoir des
témoignages » eonformément a l’article 309 CPS. Mais ici il s’agit
d’autre chose : Méme si, an point de vue ohjeetif, 'interrogatoire
rentre dans le eadre des articles 307 oun 309, il faut encore se
demander si, subjectivement, la personne interrogée avait cons-
cienee de sa qnalité de témoin. Nons pensons que ce sera rare-
ment le cas. Si on peut présumer que la personne interrogée par
un magistrat 2 su 4 quai £'en tenir, la présomption contraire deit
€tre admise iel.

En dreit francais. la question ne se pose pas, puisque seules
les déclarattons faites aux débats peuvent constituer des témei-
gnages*.

3. Certaines lois de proeédure ont voulu que la personve appe-
lée a déposer n’ait aucun doute sur sa qualité de témoia et sur
les devoirs qui en découlent. Aussi ont-elles imposé aux magistrats
I’obligation, soit d’adresser une cxhortation au témoin, avant sa
déposttion *, soit de lui faire préter un serment dont les termes
varicnt d’une loi & 1'autre, mais par lequel le témoin s’engage ton-
jours i dire la vérité & Il est évident que lc magistrat a toujours
la faeulté d'exhorter le témoin ; méme davs lc silence de 1a loi,
il le fera dans ccrtaines eirconstances, par exemple pour mettre
cn faee de ses responsabilités vu témoin dont les déclarations ont
&t jusqu’alors hésitantes ou suspectes. Mais nous parlens ici dn

1 Infra, p. 47 sqq.

2 Tribunal d’accusation vaudois, 21.248; RPS 1048 II, p. 245.

s Infra, p. 4G, -

4 Gagnebé, op. cit, p. 51; Farcet, op. cit., p. 97.

& Cf. pur exemple Neuchiitel, art. 149 CPP, Sur Vimportance de cefte
exhortation, ef. Suter : Die Stellung des Zeugen im Bundesstrafprozess, p. 96.

8 Cf. par exemple Gendve, CPP, art, 122, al. 2, et 242, nl. 2.
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<as oit la loi en fait an juge I’ohligation, de sorte gn'il s'agit d’one
véritable formalité.

Le témoin qui a été aiosi exhorté ou assermenté a tonjours'
conscience de sa qualité pnisque, anx raisoons psychologiques que
nous venons d’'examiner, s’ajoute un avertissement formel de la
part do magistrat.

Que décider si le juge a ouhlié de procéder a cette formalité ?
On peut soutenir qu'il serait exagéré d’attacher nne trop grande
importance a un rite de pore forme, que cette formalité ne pread
toute sa signification que si le juge V’accomplit avec la solennité
qui convient, tandis qu’elle n’a ancnoe Importance sil y procéde
machinalement, comme ponr se débarrasser d’uoe corvée en-
nuyense . Nous avons déja vu que méme il o’est pas exhorté
ou asscrmenté, intéressé a généralement conpaissance de sa qua-
lité de témoin. Dés lors, une fausse déclaration de sa part doit
constituer vn faux témoigoage. _

A quoi on peut répondre que Iexhortatice du jnge oun le ser-
ment du témoio étant noe condition nécessairc dn témoignage, il
D’y a ni témoignage, ni témein st elle a été omise, et par coosé-
quent il ne saurait y avoir fanx témoigoage ! On pent dire eocore
que la solution contraire dégraderait an rang de simple mesure
d’ordre le scrment et Pexhortation, doot le législateur compétent
a entendn faire une coadition essentielle du témoignage.

C’est 3 cette derniére solution que s'est rallide, de maniére
générale, la jurtsprudence, en y apportaot toutefois certains tem-
péraments.

Certains tribunaux s’étaieat montrés fort stricts ea la matiére.
Selon la jurisprudenee zuricoise, « noo seulement ’omission com-
plete de tout avertissement, mais méme l'insuffisante exhortation
@ dirc la vérité cxelut Pexistence du témoignage valable et, par
la, toute pnnition pour fanx temonguage » 3

De méme le Tribunal eriminel argowen avait jugé que, « méme
sous l'empire do Code pénal suisse, la fausse dépositico d’un
témoin ne peut 8ire réprimée que si, en conformité de la procé-
dure cantonale, le témoin a été exhorté a dire la vérité, si son
attention a été attirée sur les conséquences péoales du faux témoi-

1 Sous réserve du cas oi bien qu’eatendu en qualité de témoin, 1’inté-
ressé se trouvait en réalité dams la situation d’un aceusé, Cf. p. 20 et 21 ci-
dessus.

2 Cl. Ufenast, op. cit, p. 25,

3 Of. Ufenast, op. cit, p. 25-26.
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gnage, et s'il a €té informé des cas dans lesquels il peut refuser
de déposer » .
Quant au Tribunal fédéral, il s'est prononcé a ce snjet dans
deux arréts du 3 décembre 1943 (affaire Guiaand)® et du 23
février 1945 (affaire Imhof) 2.

a) 11 eonstate tout d’abord?* que si Particle 306 CPS, relatif
a la fausse déclaration d’une partie dans un proeés civil, exige
que l'intéressé ait été « expressément invité par le juge a dire la
vérité et rendu attentif anx suites péaales », Farticle 367 ne pré-
voit rien de semblable, que cette divergeace a été voulue par le
législateur et ne constitne pas uae lacune de la loi.

Stagitil d’un silence qualifié et peunt-on en conclure que le
code pénal suisse punit le faux témoignage dans tous les cas.
méme en l'absence d’exbortatioa formelle ? Non, car le législa-
teur fédéral « n’a pas eru devoir empiéter... sur le droit cantonal
de procédure » ; en conséquence, les formalités qui pemvent entou-
rer le témoignage, ainsi que la portée de leur omissioo, demeurent
dans la compétence des eantons.

b) Liarrét Linhof apporte une précision intéressante : il n'est
pas nécessaire que le droit cantonal prévoie expressément la
nullité d’une déposition lorsque les formes légales n’ont pas été
ohservées. La nullité peut « résulter par voie d’interprétation, soit
les termes des prescriptions cantonales ou de leur genése, soit de
leur rapport avec d’autres dispositions on de [esprit de la loi
dans son cnsemble ».

¢) 1 résulte de Yarticle 269 PPF qu’on ne peut recourir au
Tribunal fédéral pour le motif que Pautorité cantonale aurait mal
interprété les dispositions du droit cantoaal, « ce que décide en
réalité le droit cantonal, e'est la derniére juridiction cantonale
gui le dira, la cour de cassation du TF sera liée a cet égard »
(arrét 1mhof).

L’arrét Guinand n’aborde pas cette question et se borne A
constater que «le code de procédure péaale du canton de Neu-
chitel ® ne prévoit pas la nullité du fanx témoignage en eas d’inob-
servation des formalités légales ». -

Arrét du 231244, BJP 194G, p. 28,

ATF 68, TV, 213; JDT 1044, TV, 45,

ATF 71, 1V, 43; JDT 1943, IV, 123,

Arrét Guinand (ATF 69, IV, 211).

Tl s'agit du code de 1893, actuellement remplacé par celui de 1945.

L I A L
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d) Toutefois 1'arrét lmhof exige que Vautorité cantonale se
soit inspirée « d'une juste notion fedérale de la déposition nulle ».
Le Tribunal fédéral exphque gqu'une déposition ne peut &tre con-
sidérée comme nulle que si cette nullité permettait de recourir
auprés d’une juridiction cantenale supérieure, contre le jugement
d’un tribunal inférieur qui en aurait fait état (il s'agit d’un juge-
mewt rendu dans le procés on le témoin a été entendn et qui
aurait considéré cettc déposition comme nn moyen de preuve
valable, malgré les irrégularités dont elle était entachée).

Si tel n'est pas le cas, le Tribunal fédéral estime que Iexhor-
tation n'était qu'une simple mesure d’ordre et cela méme si le
droit cantonal la considére (expressément ou tacitement) comme
une condition de validité !,

Cette notion fédérale de la diposition nulle étonne au premier
abord et parait en contradiction avec le texte de la loi, fui punit
celui qui, « étant témoin », a fait une fausse déposition. Il appar-
tient done, semble-t-il, au droit de procédure (soit au droit can-
tonal si I’affaire est jugée par un tribunal d’un canton), de dire
si 1'intéressé était « témoin » ou non. I W’y aurait pas place pour
une « notion fédérale ».

Mais lorsque, en fait, le juge a la possibilité de tenir compte
J'une déposition, sans avoir & craindre d’étre désavoué par 'au-
torité supérieure, il n'est pas logique de dire que cette déposition
était nolle ! Le Tribunal fédéral constate d’ailleurs que «la ten-
tation peut étre forte, pour le juge de premiére instance, d'utiliser
un lémoignage », malgré les vices de forme quil peut présenter,

Ainst_ Imterpretatlou du Tribunal fédéral, bien que hardie, cst
suge ct corrlge dans une certaine mesure les inconvénicnts qui
pourraient résulter d’une application trop stricte de la loi de pro-
cédure.

Dans le cas ol I'exhortation {ou l'assermentation) dn 1émoin
n’élait qu’une simple mesure d’ordre, son omission o’entraine pas
la nullité du témoignage, Il faoudra encore rechercher si l'inté-
ress¢ a néanmoins eu conscicnce de sa qualité de témoin, en s'ins-
pirant des principes que nous avons examinés sous chiffre T2 1l
y aura done lieu de voir si, malgré I’'absenee d’exhortation ou de
serment, le témoin « #’a pas eu, néanmoins... conscience du fait
quinterrogé comme -témoin il devait dire la vérité »* On se

1 Arrét lmhof, in fine (ATF 71; IV, 43; JDT 1945, 1V, 123).
Supra, p. 20 et 21
3 Arréit Guinand, cons, 2 in fine (ATF 0%, IV, 211).

[



demandera sil existe on non un rapport de camsalité emtre I'in-
formalité commise et la fausse déposition, st le témoin aurait
menti méme s'il avait été exhorté ou assermenté. S’agissant d’ua
avocat, le Tribunal fédéral déclare a juste titre que la réponse
ne saurait faire de doutel. M. Ufenast cite aussi le cas d’vn méde-
cin lcégiste, qui présente chaque année des douzaines de rapports
an tribunal .
- Il ¢n scrait de méme pour un foactionnaire de la police.

Pour le cas o0 les formalités prévucs par la loi dc procédure
n’élaient gque de simples mesures d’ordre, dont ’omission n’cntrai-
nerait pas la unilité de la déposition sclon le droit de procédure,
nons ponvons conclure avee M. Ufenast® que «lec fait qu’il n’a pas
été exhorté a4 dire la vérité ne doit pas toujours c¢i en toute cir-
constance permettre au fanx témoin d’échapper a Ja punitien;
il ne doit pas y échapper lorsquc les circonstances de la cause
imposent indiscutablement la conclusion que Fexhortation n’élait
qu’unc injonction de pure forme et quc son omission n’a pu, en
aucun cas, étre la cause du faux témoignage ».

§ 4. Parties qu procés.

Enfin les parties au procés me peuveni pas étre simultané-
ment témoins.

1. En matiére civile, ee principc résultc i contrario de 1'ar-
ticle 306 CPS. qui punit la faussc déclaration d’une partic en
justicc et qui en fait un Jélit spécial, distinct du faux témoi-
gnage, soumis 4 des conditions différentes ct plus strictes et pom
tnoins sévércment.

2. Doit-on appliquer les mémes régles a la partie civile dans
un procés pénal ? L'article 306 ne résout pas la question, car il
ne s’applique qu’aux « procas civils ». Mais lorsque ’action civile
et I'action pénale sont mnstruites dans une seule et méme proceé-
dure, c¢’est qu'elles portent sur lcs mémes faits. Il en résulte
qu'une fausse déclaration de la partie civile peut avoir des effets
hcaucoup plus graves que dans e cas préva a 'article 306 : elle
peut entraiuer, non sculement un fanx jugement sur la guestion
des réparations civiles, mais encore la condamnation d’un innocent.

Enfin, il n'y a pas de raison de traiter plus favoraklement le
lésé qui s’est porté partie civile que celni gui fait valoir ses droits

1 ATF 69, IV, 211; JDT 1944, IV, 48,
2 Op. cit, p. 26.
2 Thidem,
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dans wne procédure séparée (pent-étre parec que la loi de pro-
cédure applicable ne connait pas Vinstitution de la partie civile).

Nous inclinerions donc a appliquer D'article 307 & celui qui,
bien qu’étaunt partie au procés en ce qui coneerne sa réclamation
eivile, aurait ¢été eutendu comme témoin pour I'affaire pénale’.
C’est donc, en derniére analyse, la-loi de procédnre qui est déter-
minante®. Il faudra cependant examiner avec un soin tout par-
ticnlier s'U a en conscicnce de sa qualité.

3. Enfin les dispositions de l'article 307 nc seront jamais appli-
cables 4 I'accusé dans un proedés pénal® « Selou notre conception
du droit, il va dec soi que I'aecusé dans un procés pénal nc saurait
étre témoin »%

Ce prineipe est aujourd’ hui bien établi et coupe court & une
controverse traditionuelle & 1'époque oit 'on pouvait étre témoin
daus sa propre cause.

Si I'on souge gne le témoignage est un moyen de preuves, qu’il
a pour but de vérifier les déclarations de Paccusé, ou admettra
sans difficulté qu'il est absurde de parler du témoignage de lae-
cusé. « les déclaratious de Vaccusé v'ont pas la valenr d’une
preuve ; son aveu méme pent étre controlé par le juge, qui peut
en faire abstractiom » % Si Particle 306 CPS punit la partie qui
fait de fausses déelarations daus uu procés civil, il n'existe aucune
disposition analogue relative a I'accusé ; eette différeuec est cer-
tainement voulue et il serait coutraire a 'esprit de la loi d’appli-
quer les regles du faux témoignage.

« Le silence est donc un droit sacré, absolu, pour I'accusé » °.
S’il est excessif de lui reconnaitre le droit de mentir, du moins
cc mensonge ne coustitue pas un délit. Le code permet d’ailleurs
au juge de tenir compte des dénégations mensongéres de 'aceusé,
qui risque une condamuation plus sévére, mais toujours dans les

i Telle semble é&tre 17opinion de Ziircher, procés-verbal de la Zme Com-
mission d‘experts, vol. V, p. 270

2 Buter (op. cit, p. 19) et Stalder (Pie Ausnakmen von der Zeugnis-
pfticht ém Ubernischen Strafverfalen, p. 32) estiment que la partie civilo ne
peut jamais étre témoiu, Mais ces auteurs mne visent que certaines lois
spéciates, d’apris lesquelies 1a partic civile ne peut jamais 8tre entendue comme
témoin. Leur opmion ne vaut don¢ pas pour d’sutres lois basées sur des prin-
cipes différents,

3 Arrét de la Cour de cassation vaudoise, BJP 1948, p. 52

4 Btooss, cité par Ufenast, op. cit., p. 27.

5 F. Clere : Cours flémentaire, tome 2, page 254.

¢ Graven : L'obligation de parler en justice, dans Drost el vérsté, p. 126.
Voir d’ailleurs tout cet article sur l’ensemble de la question et 1'obligation
de parler en général.
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limites dc¢ la peinc prévue pour le délit dont il a & répondre.
Dans certains cas, le juge pourra encore refuser de déduire la
détention préventive!, peut-dtre méme refuser le sursis®. Toutes
ces conséquences sont assez lourdes sans qu’on y ajoute encore
nite peine spéciale ponr faux témoignage !

Une question plus délicate est celle des coibculpés. Il va de
soi go’ancun d’eux ne pourra &tre entendu comme témoin an
snjet de faits commis par Fautre, s'ils sont poursuivis comme
coanteurs du méme délit.

Mais que décider s'ils ne sont pas poursuivis au méme titre
{par exemple I'un comme auteur principal, I'autre comme com-
plice) ou lorsque I'un d’eux a aceompli scul certains actes (par
cxemple, les actes préparatoires) ? Celmi qui n’a pas partieipé
personnellement a certains actes constitutifs du délit peuot-il étre
entendu comme téinoin sur ees aetes, qui sont I'euvre d'un
coinculpé ?

Cette théorie obligerait le juge a établir des distinetions sub-
tiles et gui ne seraient pas exemptes d’arbitraire. A notre avis,
le rapport le plus lointain entrc les faits sur lesquels un inculpé
serait interrogé et cenx dont il est appelé & répondre suffit a
exclure tout témwoignage dc sa part. Nous pensons d'ailleurs avec
M. Ufenast® que c'est le réle joué par liptéressé dans la procé-
dure qui est déterminant: un .ineulpé est et reste un ineulpé.
Les lois de procédure distinguent nettement l'interrogatoire de
Vineulpé et V'andition des témoins, elles expriment la volonié du
législateur de n’attribuer a une persounc que I'une on i'autre de
ces qualités, Au surplus Uinculpé défend sinon sa vie, du moins
sa liberté et son honneur; om ne sanrait exiger de lui la sérénité
qui convient & un témoin. Il ne saurait étre entendu qu'a titre
d'inculpé. Peu importe d’aillenrs qu’il ait avond®; l'aveu n’est
pas un acquiescement, il ne met pas fin an procés et, méme si le
juge n'en met pas en doute la véracité, il reste enecore a déter-
niiner la peine applicable!

M. Ufenast® fait nne exeeption pour le cas oh Paecusé qui a
avoué 2 déja été définitivement condamné, tandis gue le procés
cuntinue en instance supérieure contre les coinenlpés gni nient;

1 Art. 69 CPS,

2 Art. 41 CPS; ef. ATF 73, IV, 75; JDT 1947, IV, 60,
3 Op. cit, p.. 27.

4 Ihidem.

5 Ihidem.
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il considére que l'intéressé n’ayant plus la qualité d’inculpé, rien
ne s’oppose des lors i ce qu'il soit entendu comme témoin.

D’autres auteurs étendent e¢ principe a tous les cas ot I'nn
des coauteurs a déja été définitivement eondamné, tandis que
d’auwtres sont traduils en justice’, par exemple parce qu’ils n'ont
pu étre déeonverts qu’aprés coup, parce gu’ils ressortissent i uonc
autre juridiction du fait de leur dge®, ete. Celui qui a déja été
définitivement eondamné, disent-ils, o’a plus d’intérét personnel
et direet dans la cause, il peut parler sans craindre de s’aecuser
lui-inéme.

Cependant le témoin ne répondra que §’il le veat bien, car il
n'est pas tenu de le faire. Il est vrai gu'en général, et sous réserve
de la revision pour faits nouveaux, il ne s’exposera pas 4 une
poursuite pénale, pnisque cette poursuite a déjd en liew et a
ahouti § une condamuation définitive. Mais il s’agit de questions
qui touchent de prés & 'honpeur du témoin? Car il est désheno-
rant ponr Ini, qui n’a plus rien i risquer, de venir charger ses
collahorateurs, On ne peut lui imposer 'obligation de le faire.

Aw contraire, eelni qui 1’a pas encore été définitivement con-
damné ne peut, et aucun ecas, avolr la qualité de témoin. Pen
importe que, pour des raisoas formclles, il ne soit pas partie an
procés en cours ¢t doive &tre jugé ultérieurement, car sa dépo-
sition pourra étre utilisée plus tard contre lui. Dans .Uhypothése
ol il aorait néanmeins été ¢ité a titre de témoin, il pourra refuser
de parler sans encourir les sanctions prévues par la loi de pro-
cédure. §il parle, il ne peut étre eondamné pour faux témoigoage.

Seetion H: Les obligations du témoin

Toute personne appelée i fonctionner comme témoin doit cn
pringipe :

a) se présenter au lien et a4 I'henre indiqués par la citation ;
b) répondre aux questions qui lui sont posées; ¢) répondre con-
formément 3 la vérité.

Il importe de distinguer soigneusement ces diverses obligations,

1 Stalder, op. ecit., p. 31.

2 Art. 83 sqq., 89 sqq. CPS. La plupart des cantons renvoient les mineurs
devant uwwe nautorité spéciale : Chambre pénale de 1'enfance, Autorité tuté-
laire, ete. : ’

3 Cf. infra, p. 56,
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ear la derniére est absolue et ne souffre aucune exeeption, ee qui
n'est pas le cas des deux premiéres: eertaines personnes ont le
droit de ne pas répondre’. D’autre part, les sanetions prévues ne
sont pas les mémes,

§ 1. L'obligotion de parler.

Comme nous Pavons dit, l'obligation de dire la vérite est
absolue. C’est un devoir qui s'impose dans toutes les relations
juridigues et sociales®, mais qui est particuliérement impérienx
lorequ’il s’agit de déposer en justice et qui, dans cc eas, est sanc-
tionné par le droit pénal. Un témoin n’a jamais le droit de mentir.

L’article 308, al. 2, CPS, qui prévoit le cas de celui qui aura
fait une déclaration fausse parce que, en disant le vérité, il se
serait exposé ou aurait exposé 'un de ses proches & une poursuite
pénale ®, ne fait pas exception a ce prineipe. Il &tablit simplement.
une cireconstance atténuante, nullement un fait justificatif, et la
fausse déposition, méme dans ece eas, reste un délit*.

On congoit que le témoin puisse s¢ trouver dans une situation
embarrassante, s’il ne peut dire la vérité sans exposer un proche
parent au mépris public ov méme a des poursuites pénales, ou
sans trahir un seerct qui lui a été confié de par sa profession. 1l
se trouve en proie & un conflit dont il ne peut sortir gqu'en saeri-
fiant 'un ou I'autre de ces devoirs, tous deux aussi respectables.

Aussi le législateur a-t-il prévu le cas et autorise-t-il eertaines.
personnes, non pas i mentir, mais 4 refuser de répondre. Ce sont
de nouveau les lois de proecédure gu’il y aura lieu de consulter
pour connaitre les personnes qui peuvent refuser de témoigner,
non pas le CPS%,

Il s’agit en général des eatégories de personnes suivantes :

1. Celles qui sont tenues au seeret professionnel. L’article 321
CPS, qui punit Ia violation du seeret professionnel, n’est toutefois
pas applicable, ear il réserve expressément (al. 3) les dispositions.
de la législation fédérale et cantonale statuant une obligation do-
témoigner en justice.

1 {Of, Stalder, op. cit, p. 40.
2 Guldener : Das schweicerische Zivilprosessreeht, t. X, p. 299.

8 Voir Yung: La vérité et le mensonge dane le droit privé, dans Droit:
et vérité, p. 5 et §5.

4 Voir infra, p. 92 sqq-
8 Thormann et von Overbeck : mnote 17, ad art. 321.



Toutes les lois de procédure, ou pen s’cu fant, dispenseant le
témoin lié par le secret professionnel de l'obligation de parler'.
Elles le font parfois par nne clanse générale®, dc sorte gn'on
pourra se référer a I'énnmération de [larticle 321 CPS. Seromt
dés lors dispensés de témoigner les « ecclésiastiques, avocats, dé-
feusenrs en justice, notaires, cootrdlenrs astreints au secrct pro-
fessionnel en vertn du Codc des obligations®, médecins, dentistes,
pharmaciens, sages-femmes, ainsi que lenrs anxiliaires », de méme
que les étudiauts. Les persooves 4 qui il est ioterdit, sous la me-
nace de sanctions pévales, de trahir le sccret professionuel, doi-
vent vaturellemeat étre dispensées de témoigner sur les faits qui
relévent du secret professionnel.

La chosc n’est tountefois pas certainc.

Il se pourrait que la jurisprndence cantooale refuse de mettre
au bénéfice de la clausc générale telle ou telle personoe, pour-
tant tenuc au secret professionuel, en vertu de larticle 321 CPS.
1l faut recoonaitre quc la sitnation n’est pas la méme. Si les
ccelésiastiqnes, médecios, avoeats, etc., sont teous de garder le
secrct profcssionnel a I'égard des particuliers, et si cette obliga-
tion est méme sanctionaée par la loi pénale, le devoir de rensci-
goer les antorités® et notamment la jnstice peut, daas certains
cas, étrc plns impéricux que le secret professionacl.

Or les lois de procédurc déterminent senles dans quels cas
I'intérét de -la justice a &ire reoseignée doit l'emporter sur le
secret professionnel, et d'ailleurs Particle 321, al. 3, CPS les
réserve expressément.

Oa pourrait dés lors soutenir que les lois de procédure doivent
ttre ioterprétées pour elles-mémes, sans teuir compte de I'artiele
321 CPS, établi sur des principes différents.

Nous pensons cependant que les lois {cantouales) de procédure
nc penvent, par le vague dc leurs dispositions, exposer une per-
sonoc an risque de violer la loi pémale (fédérale}. Si on juge

1 Voir Stalder : Dic Ausnahmen von der Zeugnispflicht im bernischen
Strafverfahren, p. 69 8qq.

2 Neuchditel, art, 147, ch. 2, CPP et art. 222, litt. b, OPC; Vaud, art, 226.
CPP; Gendve, art, 227 CPG art. 77 & 79 PPF.

% Art. 730 CO.

4 Dans le eanton de Neuchiitel, les médecins, chirurgieus, pharmaciens et
sages-femmes qui acquitrent dans l’exerclce de leur prufcsmon la certitude
qu’un d6lit a été commis, sont tenus de le démomcer (art, 18 de la Ioi sur
V'exercice des professions médicales, du 23 avril 1919) Cette disposition n’est
pas en contradiction avec 1’art, 321 CPS, puisqu’il s’agit de < renseigner une
autorité »,
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opportun d’astreindre a témoigner certaines personnes gni, d’une
facon générale, sont tenues an sceret professionnel, qu'on le dise
au moins clairement !

Sinon, le témoin sera fondé a interpréter d’une manicre large
les dispositions cantonales et & refuser de parler, sans cneourir
les sanctions qu’elles prévoient.

Nous pensons done que lorsque la loi de procédure a recours
a unc formule géneérale, elle doit &ire interprétée en ee sens que
le législatcur n’a pas vonlo restreindrc la listc de ceux qni pen-
venl invoquer le sceret professionmnel en justiee et s'est référé
implicitement a I'article 321 CPS.

D’autres lois énumérent les diverses catégories de personues
qui peuvent se miettre au bénéfiec du secret professionnel’. Cette
énumération est-clle limitative et doit-on admettre que le législa-
tenr a omis volontairement certaines catégories de personnes ? Ou
hien peut-on raisonner par analogie 7 On scrait tenté d’admettre
cette derniére solntion, du moins s'il s'agit de professions analo-
gues i celles qui, d’aprés la disposition expresse de la loi, permet-
tent de refuser le témoignage.

Ainsi Varticle 77 PPF dispcuse dn témoignage les mcdeeins,
pharmacicns et sages-fenmnes, mais non les dentistes. Il semble
tontefois que ces dernicrs doivent aussi, par analogie, &tre mis an
bénéfice de cette disposition, méme s'ils excreent dans nn canton
on cette profession est libre et n'ont pas la qualité de médecins-
dentistes,

Cctte solntion parait conforme a lintention du légisiateur. En
cffet, « le projet {de procédurc pénale fédérale) met an bénéfice
¢ secret professionnel les mémes catégories dc personnes gne
Particle 285 dn projet du code pénal snissc»?. Or ectte derniére
digpasition ne parlait pas des dentistes qui nont été mis expres-
sément an hénéfice du scceret profcssionnel que lors des délibé-
rations dn Parlement. Ainsi une divergence a été crééc entre les
dispositions de la PPF ct eclles du CPS, mais cette divergenec
n'est certainement pas voulue et Vintention dn législatenr a été
an contraire de dispenser du témoignage toutes les personncs
astrcintes an secret professionnel. C'est dans ce scns que 1'arti-
cle 77 PPF doit &tre intcrprété.

Rappelonz que dans tous les cas, les personnes que la loi de

1 Par exeruple, art. 77 PPF; Genéve, art. 202 CPP (qui reproduit textuel-
fement Véamumdération de 1'art. 321, al, 1, CPS, mais laisse de coté len étu-
digntsy ; Pribourg, art. 21, ch. 10, CPP (qui renvoie & Vart. 184 de liameien
«eode pénnl fribourgeois). ) ) .

* Maseage du Conseil fédéral, du 10 septembre 1929; FF 1929, p. 635
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procédure obligerait a témoigner ne pourront étre condamnées
pour violation du secret professiounel, en vertu de Darticle 321
CPS, puisque cette disposition réserve intentionnellement le cas.
On pourra aussi invequer Varticle 32 CPS, selon lequel « ne eons-
tilue pas une infraction Pacte ordonué par la loi ».

Mais que décider si Iiatéressé a témoigné, alors qu’il o’iguo-
rait pas que la loi de procédure lui permettait de se tairc ? Nous
pensons avec MM, Thormann ¢t von Overbeck ' qu’il est coupable
dc violation du secret professionnel, car Particle 321, ch. 3, n'est
plus applicable. Et il a cru, de bonne foi, qu’il était obligé de
récpondre aux questions du juge ? Pourraiti! invoquer Perreur
de droit au sens de J'article 20 CPS ? Ce sont li des questious
qui sortent du cadre de notre étude.

Mais cette errcur a aussi son importance en ce qui concerne
Papplicatioo de Varticle 307, soit lorsqu’un témeoin, ignerant qu’il
avail le droit de sc tairc, a eru se trouver dans un dilemine dont
il n’est sorti que par un meosonge. Nous y reviendrons®.

2, Est également dispcnsé de témeoigner celui qui est tenu au
scerel de fonctions au sens de l'article 320 CPS?3, '

Euo ee qui eoncerne les fouctionnaires fédéraux, cette solution
est imposée déja par l'article 28 de la loi sur le statut des fonc-
tionnaires, du 30 juin 1927% Mais nous serions tenté de [P'ad-
metire aussi pour les fonctionnaires cantonaux et commumnaux.

En effct, Partiele 320 CPS, qui protége le secret de fonctions,
n'en autorise -la révélation que daus un seul cas: cclui ofy 'auto-
rité supérieure y consent par écrit. A la différence de l'article 321,
relatif au secret professionmel, il ne réserve pas les dispositions
de la législation fédérale ou cantonale statuant ume obligation dc
témoigner cu justice.

Cette différence euntre deux arlicles conséeutifs de la méme
loi peut difficilement &tre le résultat d’un oubli et doit &tre
voulue., Le législatcur a ¢stimé que 1'autorité administrative était
mieux placée que le juge pour décider si la révélation d’un secret
est compatible avec I'iniérét public ou plutéi pour déterminer
quclle est la solutien la plus conforme a liatérét public. On a

! Note 17, ad wt. 321,

2 Tnfra, p. 27,

3 Cette disposition punit «celni qui aura révélé un seecret & lui confié
en sa qualité de membre d’une autorité ou de fonectionnaire, ou dent il avait
cu cnmaigsanee en raison de sa charge ou de son emplois.

4 Cf. René Perrin : Le secret de fonclions en droit fédéral suisse (thése,
Nepehiitel), p. 44



— 34 —

pensé que si I'intérét de la justice & &tre remscignée l'emportait:
sur Yintérét de 'administration a garder un secret, l'antorité
administrative n’hésitera pas a autoriser le témoignage.

Dans la pratique, les autorités administratives n’accordent que
difficilement an fonctionnaire Vautorisation de témoigner'. Nous
eroyons cependant avec M. René Perriu® que eette solution est
la seulc possible et qu'on ne pourrait s’en remettre aux autorités
judiciaires du som d’apprécier les intéréts en jeu.

Certaines lois de procédure?® prévoieut également le cas et
dispensent les fonctionnaires de témoigner sur les faits qui leor
sont connus & ce titre ¢t dont la loi leur demande le secret. Pour
MM. Tbormam et von Overbeck?, ces dispositions coustituent
« un complément important de la protection prévue par le droit
pénal »>. Nous pcusons au contraire gue, la question étant
trauchée par Particle 28 du Statut des fonctionnaires et par I'ar-
ticle 320 CPS, elles n'ont qu’une valeur déclarative. 1 peut &tre
utile de rappeler au jnge et au témoin, dans une loi de procé-.
dure, que le secret dc fonctions Iemporte sur 'obligation de
témoiguer, mais Vabsencc d’une telle disposition ne change rien
a la situation juridique. Méme si la loi de procédure cantonale
nc contient aucune disposition a ce sujet, le fonctionnaire ponrra
refuser son témoignage. Pour les fonctionnaires fédéraux, il suf-
fira d’invoquer larticle 28 StF % Pour les fonctiounaires canto-
naux, la méme solution résulte de Particle 320 CPS. Sinon le
fonctionnaire appelé 4 témoigner sur un fait relevant duo seerct
de fonctious s‘exposerait aux peines prévues par article 320 CPS
§'il parle®, et aux peincs prévues par la lol de procédure s'il se
tait ! Pour lecver cette contradiction, il faut admetire que Particle
320 CPS abroge toute disposition antéricure, dans la mesure o0
elle oblige un fonctionnaire a témoigner sans I'autorisation écrite
de ses supérieurs”.

Nous pensons donc que tous les fonctiommaires, fedéraux,
cantonanx ¢t communaux, sont sonmis aux mémes régles @ ils ont

1 Voir R. Perrin, op. eit, p. 49 sgq., 72 sqq.

2 Op. cit., p. 66,

3 Art. 78 PPF; art. 42, al. 3, PCF; Neuchiitel, art. 222, litt. ¢, CPC.

4 Note 3, ad art. 320 CPS.

5 René Perrin, op. cit, p. 49.

¢ Puisque cette disposition ne résarve pag les lois de procédure relatives
i 1‘obligation de témoigner.

1 Cf. art. 32 CPS.
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le droit et 'obligation de refnser leur 1émoignage, tant que l'au-
torité supéricure ne les a pas autorisés a parler.

3. Le secrct des banques® peut-il étre invoqué par le témoin ?
Il ne le semble pas. Nous avens dit que si I'article 320 CPS ne
contenait pas de disposition analoguc a [’article 321, al. 3, CPS,
cette différence devait étre vonlue. Mais on ne peut tenir le
méme raisonnement pour le secret bancaire, qui n'est pas établi
par le CPS, mais par une autre loi, plus ancienne.

On peut dire avec M. René Perrin? que le-secret des bangnes
n'étant pas dicté par le bien public aussi bupériensciment gque
cclui des médeecins, prétres ou avocats, il ne saerait jouir d'une
plus large protection. Si dés lors un médecin, un prétre on un
avocat peut étre délié du secret professionnel, il doit en &tre de
méme d'un hanquiecr.

4. Sont également dispensées de témoigner les personmes qui
se trouvent avee aceusé dans un rapport de parenté plus ou
moins étroit et dailleurs variable d’une législation & Pautre®. 1l
cn cst ainsi en général des pére et mére, du eonjoint, parfois
méme divorcé, des enfants, des fréres et seenrs, ete. On ne peut
faire abstraction des sentiments naturels d’affection qui unissent
les membres de Ja famille et obliger nn parent a accabler son
parent, On a peut-&tre anssi craint «ue le témoin, mil par le désir
de ne pas porter préjudice a une personne qui lni est chére, ne
soit conduit a un faux témoignage.

Cependant celui qui est appelé a déposer contre un de ses
proches sc trouve dans un terrible dilemme : §'il 57y refuse, il doit
eraindre que son silence ne soit interprété dans un sens défavo-
rable, et §’il parle il cst tenu de dire la vérité, méme si elle peut
porter préindice 4 un proche parent. Nous avons vo* gu'en
France et a Genéve, les proches ne peuvent jamais étre entendus
cn témoignage. Cette solniion évite bien des diffieultés dans la
pratigue.

5. C'est pour des motifs analognes que ['on antorise souvent

1 Avt. 47 de Ia loi du 8 novembre 1934 sur les banques et cn..iqses d *épargne,

"2 Le secrot des banques et Vobligation de remseigner les antarités, RSJ,
voh, 45, p. 145,

8 Art. 75 PPF; Neuchitel, art. 821, litt. a, CPC ct 147, ¢h 1, CPP;
Fribourg, art. 21, ch, 2, CPP; Vaud, art, 225 CPP, A Gendve, les proches
parents ne sont pas entendus comme témoms mais 4 titre de renseignements
(art. 290 et 291 CPP, 225 et 226 CPC).

4 Sppra, p. 18.
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les témoins 3 ne pas répoudre a des qucstions « qui compromét-
traient leur propre honneur ou leur propre intérét » ou ceux dc
leurs parents & un degré plus ou moins rapproché, méme s les
parents cn question ne sont pas parlie au prucés’. Iei de nou-
vean, le risque de faux témoignage est trop considérable ct la
contraite cxercée sur le témoin répugne a notre conception
d'zaprés laquelle nul ne peut étre ohligé de s’exposer lui-méme
au mépris public ou i une poursuitc pénale, ni a y exposcr ses
proches?,

1 est toutefois des cas ou cette disposition est insuffisante,
lorsque le refus de témoigner équivaut pratiquement 3 un aven.
Lursqu’on demande a4 un invocent s'il a commis tel acte répré-
hensible, il ne refusera évidemment pas de répondre, mais i)
protcstera avec indignation. Si donc le témoin ne pent pas répon-
dre, le juge ct les parties ne manqueront pas de le considérer
comme conpable et d'en tirer les conséquences.

Cette disposition présente néanmoins un intérét pratique, cn
ce senis que l'intéressé ne s'expose pas & une poursuite supplé-
mentaire do chef de faux témoignage.

Le cas se présenic fréquemment daos le proeés en divoree,
lorsque le demandeur fait citer un téinoin pour lui demander
s'il a commis adultére avec le défendeur.

Que fera le témoin ? Va-t-il exposer aw déshonneur et parfois
4 un préjudice matériel important (perte du droit a la pension)®
celui qui lui a donné sa confiance et son amour ? ou va-t-il affir-
mer, contrairement a la vérité, qu’il s’agissait d'un innocent com-
meree d’amitié ? Les denx solutions sont déshonorantes pour lui.
Et nous venans de voir que le témoin ne peut échapper a cette
alternative en refusant de répondre.

Le plus souveut, il préfércra choisir la voie du faux témoi-
gnage. Et sl est cnsunite poursnivi, il ne pourra pas invoquer la
circonstance atténuante de article 308, al. 2, CPS* I'amant ou
la maitresse n'étant pas « proche » au sens de la loi. Le jugc
pourra cependant considérer qu’il s’agissait d’un mobile houa-
rable et atténucr la peine conformément a larticle 64 CPS.

Mais pour le législateur, la sagesse consiste i interdire pure-

I Art. 79 PPF; Neuehiitel, art, 222, litt, d, CPC; Gendve, art. 203 CPP;
Friboorg, art. 21, ¢h. 3, CPP. D’autres loiz e contiennent aucune disposi-
tion de ce genmre (CPP neuchiitelois, CPP vaudoeis, ete.), ec qui nous parait
&tre une lacume regrettable. Cf. Tfenast, op. cit, p. 98.

2 Cf. Stalder, op. eit,, p. 40 sqq.

F Art. 151 et 152 CC8.

4 Cf. infra, p. 92,
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meunt et simplement au juge (et anx parties) de poser de sem-
blables questions. C'est la solution adoptée par le législateur
fédéral'. 1) serait a souhaiter que les lois eauntonales s’en inspi-
rent aussi ou, si la loi est muette, que les jnges refusent d’inter-
roger les témoins sur les faits de ee genre.

§ 2. Le témoignoge facultatif.

D’une fagon générale et sauf le cas de Particle 79 PPF, que
nous venous d'examincr, les lois de proeédure autorisent bien
certaines eatégories de personnes a refuser de répondre aux ques-
tions qu’on leur pose, mais n’interdisenl pas de poser ces ques-
tions.

Le témoin proehe parent a le droit de parler §'il le juge bon.

Selon wn arrét du Tribonal eantonal valaisan?, les dispositions
gui autorisent l¢ témoin a ne pas répoudre aux gquestions inté-
ressant son honneur « se basent évidemment sur la coneeption
subjective du témoin quaut a I'atteinte a son honneur ».
‘Tt va sans dire que si le 1émoin, sciemment et volontairement,
parle alors qu’il aurait cu le droit de se taire, i1l doit alors dire
la vérite 3. $il ue le fait pas il se rend coupable dc faux témoi-
gnage.

Mais que décider nne fois que le témoin a répondu sans savoir
qu’il n’y était pas tenun ? Une série de lois de proeédure font aux
juges Vobligation de le rendre attentif a son droit®. 1l se peut
cependant que le juge néglige de le faire ou quc la loi applicable
ne preserive pas cette formalité. La question rappelle celle que
nous avons déja étudiée et qui coneernait 1’exhortation a dire
la vérité®. Elle s’en distingue cependant par deux traits assez
importants,

Tout d’abord le témoin qui n’aurait pas été réguliérement
eéxhorté reste ‘tenu de déposer, ct de déposer eouformémient i la
vérité. Xun effet, Vabsenee d’exhortation n’est pas un motif qui

1 Art, 79, in fine, PPF; cf, Buter, op. cit, p. 59 sqq.

2 Arrt du 18.10.1932; Rapport 1932, p. 53.

3 ¢Le témoin qui en connaissance de cause u’use pas du droit de refuser
le témoignage dans-certains cas et fait une déposition en justice est tenu de
dire la vérits. » TC Appenzell (Rh. BExt.), 2510.1942; BJP 1945, p. 46, Duns
le méme sens : TC- Valais, 28.11.1847; Rapport 1847, p. 111,

4 Par cxemple, Neuchiitel, art. 133 CPP,

5 Supra, p. 22 sqq. T . cid
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puisse dispenser l'intéressé de témoigner et guant a obligation
de dire la vérité, elle ne souffre pas d'exeeption.

Au contraire, le témoin quoi était proche paremt de Pinculpé
avait le droit de se taire. Si le juge oublic de le lui signaler, il
peut &tre amené a parler (et 2 faire un faux témoignage), alors
qu’il anrait évité de commetire ee délit s'il avait eu connaissance
dc ses droits.

D’antre part, nous avons déja relevé! que le témoin, méme
non cxhorté, sait, dans 'immense majorité des cas, & quoi §en
tenir sur ses devoirs. 1 sait qu’il est 13 pour éclairer la justice
et quil doit dire la vérité, Il n'cst pas néeessaire que le juge
lui rappelle ses obligations : il les connait d’avance. Mais il n'en
est généralement pas de méme de celni qui était en droit de
refuser son témoignage, par exemple pour cause de parenté. Si
Fobligation de dire la vérité est un devoir de tout citoyen, le
droit de refuser son témoignage découle d'mne régle de procédure
et il est permis & un mon-juriste de lignorer.

Comment donc apprécier les fausses déclarations du témoin
qui avait le droit de se taire ct ne I’a pas su 7 $’agit-il d’un faux
témoignage ? Les théses contraires ont été soutenues. Le Trihunal
cantonal d’Appenzell Rh. Ext. avait déclaré® que «le témoin est
punissable lorsque le juge omet d’attirer son attention sur la
faenlté qu'il a de refuser de déposer ».

La Cour supréme de Berne avait adopté antrefois le méme
principe. Dans une circulaire du 2 décembre 19423 aux tribunanx
et juges d'instruetion du cantow, il est dit en effet :

« L'omission {de [P’avertissement) n’exelut pas la punition
pour fanx témoignage. La question de savoir si un témoin non
averti de son droit de récusation, et qui fait un faux témoignage.
est punissable, doit &tre résolue en méme temps que I’état de fait
subjectif de chaque cas. »

Mais dans un arrét du 5 juin 19489 cette Cour renverse sa
jurisprudence : « Le devoir du juge de rendre le témoin attentif
an droit qu’il a de refuser son témoignage ne constitue pas une
prescription d’ordre formel, mais une eondition de wvalidité du
témoignage. »

1 Supra, p. 20.

2 Awrét du 28 octobre 1942, BIP 1943, p. 46, No 116.
3 ZBJV, 1043, p.. 34,

+ ZBJV, 1948, vol. 84, p. 361.
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Il importe de relever que le droit bernois® fait de cette aver-
tissenent une obligation pour le juge.

Dans unc circulaire du 21 juin 1948°%, la Cour bernocise con
firme et précise sa uouvelle jurisprudence. Le juge doit signaler
au témoin toutes les eventualités dans lesquelles il pourrait refuser
de parler, méme 5’1l n’a aueun motif de penser qu’elles soient
réalisées, et ccla sous peine de nullité. :

Au contraire, le Tribunal militaire de cassation® a décidé que
le juge n’est pas tenmu de rendre le témoin attentif anx disposi-
tions d¢ larticle 87 OJPPM*® Le témoin qui a fait une fausse
déposition, alors gn’il aurait été en droit d'invoquer cette dispo-
sition, restc punissable,

La Cour de eassation zurieoise s'était aussi prononcée dans le
méme sens ¢n 1925°

Quant au Tribunal fédéral, les arréts que nous avons eités®
ne font aucune distinction entre I'exbortation a dire la vérité
et 'avertissement relatif a la faculté de rcfuser de déposer. Ils
réunissent ces dcux unotions sous le nom de « formalités qui doi-
vent eptourer le témoignage » et leur appliqueunt les mémes régles.
Nous pouvons nous référer i ce que nous avons déja dit?.

Ainsi Iavertissement du juge sera nne condition formelle du
témoignage lorsque son absence permet de recourir en nullité
contre le jugement; il v’y awra alors mi témoignage ni, par con-
séquent, faux témoignage.

Dans le cas contraire, 1'avertissement n’est qu’une mesure
d’ordre, dont I’absence ne vieie pas la déposition. Il y a done
iémoignage valable et il peunt y avoir faux témoignage. Mais il
import: encore de faire noc distinction,

Dans Parrét Guinawnd, le Tribunal fédéral constate que «le
Code de procédure nenchiatelois ne prévoit pas la nullité du faux
témoignage en cas d’inobservation des formalités legales » ®. Mais

1 Art, 141 CPP.

2 ZBJV, 1948, vol. B4, p. 315.

3 Arrét du 14.21942, ATMOC, vol. IV, Ne 39, p, 78.

4 ¢ Pouarront nussi se refuser A déposer ceux dont la ‘déposition tournerait
A lenr propre détriment pour leur fortune ou leur honneur...»

& Arrét du 30.11.1925, cité et eritiqué par M. Pfecniger : Zeugnisverwes-
gerungsrechi de propria turpitudine, RPS, 1926, p, 274.

s ATF 69, IV, 211; JDT 1944, IV, 48 ot ATF 71, IV, 43; JDT 1945,
v, 123.

7 Bnja, p. 37 et 38,

6 Lo Cour de cassatior neuchiteloise avait en effet jugé que 1’inobserva-
tion de 1’art. 185 du Code de procédure de 1893 (aujourd’hui remplacé par
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il ajoute «si donc il est vrai quelles (ces formalités) v'oot pas
¢té respectées a 'endroit de (Guinaod, oo aurait simplement i
se¢ demander si celui-ei 0’a pas en péanmoins connaissance de son
droit de refuser le témoignage... ».

11 résnlte de cet arrét que si l'accusé w’avait pas eu connais-
sance d¢ son droit de refuser le témoignage, sa fausse déposition
n'ouroit pas constitué le délit de faux témoignage,

Cette solutiop est équitable et Jogique. On ne peut pas faire
supporter au témoin les conséquences de la earcnce dr juge. Nous
serons cnclin cependant, avee M. Ufenast', & apporter quelques
restrictions 4 ce principe : Il faut que Pomission d’un avertisse-
ment ait été Ja cause du témoignage. Op pourra en faire abstrae-
tion, dit M. Ufenast, lorsque «les circonstances conduisent né-
cessairement a admettre, avec la certitude la plus absolue, que le
défaut d’avertissement w’a en aucuoe wapidre été la cause du
faux témoignage, et gue méme si le témoin avait été averti de
son droit de récusation, il n'en aurait pas fait usage, mais aurait
fait uo faux témoigunage ». L’autenr cite la jurisprudence des tri-
bunaux zuricois, concernant le cas d’un eomplot ourdi entre I'ac-
cusé ¢t le témoin, qut se scrait cngagé par avance i faire une
fausse déposition. :

Il s'agit 1a dc eas tout & fait cxceptionnels et on doit pré-
sumer que le défaut d’avertissement a été la cause du faux
témoignage, cctte présomption nc pouvant &irc reoversée que
par la preuve absolue cn sens contraire.

Il faut également faire unc cxeeption au cas ou le témoin,
malgré Yabscnece d'avertissement, savait cependaot pertinemment
qu’il était en droit de¢ ne pas parler. Le Tribunal fédeéral déclare
que, s'agissant d'up avocat pratiquant, la question ne saurait faire
de doute®

Pourrait-on tenir lc méme raisonnement pour un ecclésiasti-
que, nn médeein, un fonetionnaire supérienr ? Ces personnes
devraicnt évidemmeot conoaitre les lois qui régissemt leur pro-
fession, et d'ailleurs on leur doone des legons de déontologie.
Mais counaitront-elles aussi les lois de procédure et sauroot-elles
qu’elles sont liées par le secret professionnel, méme devant la
justice ? C’est plus doutcux.

celui’ do 1945), clest-)-dire le fait de me pas avertir le témoin quiil avait e
areit de ne pns parler, me rendait pas le témoignage nul, Arréts de la Cour,
vol. 11, p. 8G, et vol, ITI, p. 237,

1 Op. cit.,, p. 23,
2 Arrit Guinand (09, 1V, 211).
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En ce qui concerne plus spécialement le secret médical, il est
loin d’&étrc abselu et de nombreunses dérogations sont prévues.
M. Heim' consacre un chapitre de son onvrage suor le secret
médical anx dérogations légales, gui sont les suivantes :

1. déclaration de naissance et de décés?;

2. déclaration de certaines maladies, notamment de la tubecr-
culose, des maladies contagicnses, des mmaladies meutales;

3.. dénonciation des délits?3.

Dés lors, un médecin ne pourrait-il pas s’imagincr, en toute
bonne foi, qu’il y a aussi cxception au principe du secret pro-
fessionnel lorsqu’il est interrogé en justice 7 La guestion pent se
poser, car nn médecin n’est pas censé, comme un avocat, connaitre
le’ cade de procédure.

Dans tous les cas, il parait inadmissible de considérer gu’un
« anxiliaire » an sens de Varticle 321, al. 1, CPS, un étudiant, un
fonctionnaire inférieur, aurait dii savoir gqu’il avait le droit dc
refuser son témoignage et gu'un avertissement du juge était
superfln. Ce serait -considérer 1’avertissement comme nne forma-
lité inutile.

¢ 3. Conséquence du mutisme.

Nous avons dit gue le refus de parler et le faux témoignage
n'entrainent pas les mémes conséquences. En effet, eelui qui
refuse de témoigner, méme indiiment, ne fait pas une fausse
déposition, i! n’indnit pas la jostiee en errcur, il refuse simple-
ment de ’éclairer et la gunestion 3 juger reste entiérc, cxactement
comme st le témoin avait été empéché de se présenter. Anssi
Partiele 307 CPS ‘ne sera-t-il pas applicable. Les lois de procé-
dure punissent généralement le refus de déposer d’arréts on
d’amende, et mettent les frais d’andience a la charge du témoin
réealcitrant .

1 Seerct médical dans le code pémel swisse, p. 113 et 114, s
2 Art. 61 et 82 de l’ordonnance sur le service de 1°6tat civil, du 18 mai

1 Cf. note 4, page 31 ci-dessus.

4 Neuchiitel, art. 153 CPP et art. 243 CPC; Fribourg, art. 21, ch. 5,
CPC; Vaud, art. 224, 325, al. 2, CFPP; Gengve, art. 242 CPC; art. 88 PPF.



Section IIE: La Justice

Aux termes de Particle 307 CPS, il faut, pour qu’une déclara-
tion wmensongere puisse étre taxée de faux témoignage, qu’elle
ait été faite «en justice ».

L’administration de la justice étant I'unc des tiches essentielies
ct ctassiques de I'Etat, la justice comnprend évidemment ct en pre-
micr lien les organes que F'Etat a eréés dans ce but, c’esi-a-dire
les tribunavx civils et pénaux. La chose n’est pas doutcuse, elle
n’a méme pas éié discutée lors des travaux préparatoires et c’est
a peine si un expert a déclaré, en passant, que notre article s’ap-
pliquait « aux procés de tous genres » L.

Mais on pouvait se demander 5%l convenait d'étendre la notion
de  justiee aux tribumanx  administratifs, 4 d’autres autorités
administratives, aux arbitres, aux autorités disciplinaires, cte.
Larticle 309 vient compléter Varticle 307 sur ce point et statue :

« Les artieles 306 a2 308 sont aussi applicables a 1a procédure
devant les tribunanx administratifs, devant des arhitres, ¢t devant
les antorités ct fonctionnaires de l'administration avant qualité
pour recevoir des témoignages. »

Comime on le voit, la procédure disciplinaire n'est pas men-
tionnée.

Nous allons maintenant examiner les différents problémes que
posent cette notion e « justice » et les diverses antorités qu’clle
comprend.

§ 1. La justice civile.

Eu natiére civile, la justice comprend évidemment le Tribunal
fédéral ®, mais surtout les tribunaux cantonaux a tous les degrés
de juridiction. Ce sont enx, ca cifet, qui connaissent la plupart
des procés dans lesquels il y a des questions de faits a résondre
et, par conséquent, des témoins & iuntcrroger.

A ¢bté des tribunaux ordinaires, il -faut mentionner certaios
tribnnaux spéciaux, tels les conseils des Prud’hommes. Pen im-
porte que leurs membres ne soient pas des magistrats permanents,
car ils ont & trancher des conflits d’ordre juridique ci leurs

1 Gautier : Procés-verbal de Yo Zme Commission d’experts, t. V, p. 285.
2 Dang ies causes prévues aux articles 48 sgq. OJF.
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décisions sont assimilables en tous points a celles des tribunaux
ordinaires.

Il en est de méme de certaines autorités administratives qui,
exceptionnellement, peuvent &tre compétentes pour trancher cer-
tains litiges de droit privé, comme les contestations eotre pro-
priétaircs ct locataires sur la résiliation des baux*. Dans le canton
de Neuchitel, par cxemple, le Conseil communal est compétent
en premicre instance, tandis que Fautorité de reeours est une
commission spéciale (Commission cantonale de recours pour les
mesures contre la pénuric de logements) . Si des doutes devaicnt
s'élever, Particle 309, qui assimile les tribunaux administratifs
afux autorités judiciaires, suffirait i les dissiper.

Au surplus, I’Etat ne sc réserve pas le monopole de 1’adminis-
tration de la justice, du moins en matiére civile. Il permet aux
intéressés de porter leurs conflits (lorsque Yordre public n'est
pas intéressé) devant des arbitres, qui sont de simples particulicrs.
Mais les jugements arbitraux «sont revétus de la méwe valeur
juridique et ont méme force exécutoire que ceux des tribunaux
de I'Etat »® Ils doivent dés lors présenter les mémes garantics
quant i Pexactitude des faits admis par le jugement, ct le térooin
qui a indnit velontairement en erreur les arbitres ne doit pas
pouvoir échapper o une juste répression.

Certains autcurs? vont méme jusqu’a dire que les tribunaux
arbitraux « sont de véritables tribunanx et, & ce titre, sont aussi
des organes de IEtat ». On peut ajouter gue dans certains can-
tons, le jugement arbitral doit &tre homologué par une autorité
publique. Les cantons romands®, eo particulier, cxigent quec le
jugement arbitral soit déposé au greffe du tribunal et reedn
exécutoire par le président du tribunal. D’autre part, le juge-
ment arhitral peut fairc 1'ocbjet d’un recours en cassation ou en
revision ®. De cette fagon, il acquiert un caractére officiel.

Cependant des doutes pourraient subsister. Aussi le législatcur
a-t-H jugé nécessaire de préciser, a Partiele 309, que Particle 307
€tait aussi applicable 4 la procédure devant les arbitres.

Mais Particle 307 reste-t-il applicable lorsque le juge procéde
a4 un aete de juridiction gracieusc 7 M. Ziircher faisait remarquer

1 ACF, du 15 octobre 1941, ingtituant des mesures contre la pénurie des
logements.,

2 Arrdté du Conseil d°Etat, du 10 janvier 1947,

3 Guldener : Sehweiz, Zivilprogessrechi II, p. 509.

4 Cf. Guldener, op. c¢it,, II, p. 510,

5 Neuchiitel, arl, 487 et 491 CPC.

¢ Neuchfitel, art. 488 & 490 CPC,
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que ces actes peuvent étre attribués indifféremment 3 un tribunal
on a une autorité administrative et que, dans ce dernier cas, ils
relévent de Vartiele 219 du projet de 1908 (art. 309 CPS). 1)
scmblait done admettre que, lorsqu’ils remirent dans la compé.
tence d'un tribunal, ils sont faits « en justice » et que l'article 216
du projet de 1908 (art. 307 CPS) s’applique de plano. Quant a
nous, cette considération nous aménecrait plutdét 3 la conclusion
contraire. Si les actes de juridiction gracieuse peuvent étre con-
fiés a une autorité admiaistrative, ¢’est parce qu’ils ont un carac-
tére administratif plutét que judiciaire . :

Ces considérations n’ont d’ailleurs pas dimportance pratigue
au point de vue de la répression du faux témoignage. Peu importe
que Varticle 307 soit applicable de plano ou quil doive é&tre
combiné avec article 309 : Jes conditions de la répression et la
pecine applicable ne changent pas.

En résumé et pour autant qu’un témoignage puissc intervenir
dans une procédure gracieuse {ce qui n'est pas irés facile 4 ima-
giner), il tombe incontestablement sous le coup de 1’article 307
CPS, soit dircctement, soit par I'intermédiaire de l'artiele 309,

§ 2. La justice pénale.

A, Quant i la justice pénale, elle comprend également le Tri-
bunal fédéral (Assises fédérales et Cour pénale)? et les tribu-
oaux de tous ordres des cantons. Elle comprend égalecment les
tribunaux spéciaux, compétents pour juger certaines affaires cm
raison, soit de la naturc dc Pinfraction, soit de la qualité du pré-
venu. Nous pensons avant tout aux tribunaux militaires ¥, ainsi
qu'aux cours pénales de YEconomic de guerre?. Ces autorités
doivent &tre considérécs comme des tribunaux : leur composition,
leur procédure, les peines qu’clles prononcent, le terme méme
de « Cour » qui a remplacé en 1944 celui de « Commission », tout
démontre leur caractére judiciaire et non administratif.

Que penser des autorités de police, autorités commuoales,
préfectures, ete., que les cantons ont parfois chargées de juger
certaines contraveations®? Investics par la loi de pouveirs judi-

Ut Arrét de Ia Cour de enssation civile neuchiiteloise, vel. V, p. 387 sqq.

2 Art. 146 sqq., 182 sqq, PPF,

3 Code pénal militaire dc 1927 et loi sur l'organisation judicinire ot
procédure pénale pour 1’armée fédérale de 1889, Cf. Ufenast, op. eit., p. 47.

4 ACEF du 17 octobre 1944,

5 Lrfart, 345, al. 2, CP§ I’autoriée.. Voir par exemple, Vaud, ari. 433
sq. CPT. ‘ S
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ciaires réguliers, il n’y a ancune raison de pe pas les considérer
comme des organes judiciaires. On pourrait au besoin les classer
anssi dans les « tribunaunx admieistratifs » de P'article 309.

B. Mais nne difficulté se présente. Tandis qu’en. matiére civile
les témoins ne sont interrogés qu'une fois, ils le sont généralement
dcux fois dans les affaires pénales d’une certaine importance,
savoir par le juge d’instruction an cours de U'engnéte, et par le
tribunal de jugement lors des débats principaux. Souvent méme,
il v a un interrogatoire préliminaire par la police. A quel moment
vy a-t-il témoignage et peut-il donc y avoir faux témoignage an
sens de l'article 307 CPS?

Aucun doute n’est possible en ce qui concerne les débats
principaux. Mais certaines législations ne punissent pas le faux
témoignage qui intervient au cours de 'enquéte préparatoire.
C’est la solution du droit frangais®. Ellc résulte de I'article 361
CP, qui exige que le faux témoignage soit porté pour ou contre
Paccusé, ce'est-a-dire aux débats, postérienrement i Varrét de
mise ecn aceusation. ' )

En effct, on considére en France que le faux témoignage n’est
concevable que s’il peut y avoir préjndice irrévocabile. On attache
d’antre part une grande importance au principe de FPoralité des
débats, auquel est intimement lié celui de Fimmédiatetc de la
preuve®. Les juges ne peuvent (sauf ecrtaines exceptions) tenir
compte que des preuves administrées a4 leur audience, en pré-
sence des parties, et non pas de celles recucillics par un autre
magistrat dans une procédure plus ou moins secréte. Les procés-
verbaux d’audition par le juge d’instruction ne penvent méme
pas €tre eommunigués aux jurés.

Dés lors, une déclaration antérieure aux débats ne pent avoir
d’'influence sur le jugement 4 rendre. « La déposition qui est
faite & ce moment n’est qu'un renseignement gui peut &ire rétracté
aux débats, elle n’a rien de définitif.» 3

Cette solution avait été adoptée aussi par certains cantons
suisses, notamment le canton de Vaud*. Mais le Code pénal suisse
ne V'admet pas. I1 «ne fait pas dn préjudice réalisé ou possible
un élément du faux témoignage », mais il y voit un délit contre
I'administration de la justice et « veut par 1a réprimer I'entrave

t Garraud : Traité de droit pénal, vol. VI, ch. 2297; Donnedien de Vabres,
op. cit,, p. 727; Gagnebs, op, cit, p. 36 et 50; Fareet, op. ¢it,, p. 73.

T Garraud : Traité d’Tnstruction’ eriminelle, vol. 2, p, 114.

% Gngnebé, op. eit, p. 50. . .

4 Panchand : FJS 1012, No 8; ATF (affaire Guinand) cons. 1.
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mise 3 la recherche de la vérité dans un proces »!. Ainsi le faux
témoignage devant un juge d’instruction scra punissable ®.

Que penscer de cctte gunestion 7 On estime cn France qu’il cst
bor de laisser impunie unc fausse déposition pendaunt Pinstrue-
tion préparatoire, pour donner au témoin la possibilité dc se
rétracter aux débats sans &trc arrété par la crainte d’un chiti-
ment ®,

D’autre part, il v a nne certainc hypoerisie i ne pas prendre
en considération le préjudiec causé par unc fausse déposition
pendant  Pinstruetion préparatoire. S°il n’est pas irrévoeable
{puisqur’une rétractation peut iuntervenir aux débats), il n’en est
pas meins réc! ct souvent difficile i réparer. En particulicr, I’ar-
restation préventive d’nn innocent lui ecause un grave préjudice
matériel et surtout moral, qu'une indemnité pécuniairc ne peunt
conipenser entiérement.

D’autre part, Penquéte peut étre aignillée sur une fausse piste,
cc qui donnera au coupable la possibilité de se mettre i I'abri on
de détruire les preuves de son erime.

Dec plus, celui qui tente d’égarer la justicc mérite une pumi-
tion. S'il se rétracte aux déhats, on pourra ev tenir compte cn
fixant la quotité de la peine ovw méme, sl y a licu, appliquer
Varticle 308, al. 1, CPS.

Quant a Fenquéte de poliee, M. Hafter?, déplorant I"impré-
cision de Fartiele 309 CPS, déclare que 'andition d'une personne
par un fonetionnaire de la police ne peut constitucr un témoi-
gnage, ni par conséquent un faux témoigoage.

MM. Thormann et von Overbeek® font une distinction : Ne
rentrent pas dans la procédure judiciaire les cnquétes de police
qui ont un earactére indépendant, c’est-a-dire celles qui ont lien
en exécution dJes tiches de la poliee et ne font pas partic d'une
proeédure judiciaire ; dans le eas contraire, soit lorsque le fone-
tionnaire de police agit en qualité d'organe de la justice pénale,
il s’agirait done, sclon ces auteurs, d’un interrogatoire judiciaire,
relevant de I"article 307 ¢t nou de Particle 309.

M. Panchaud ¢ eonsidérc au eontraire I'agent de police comme
un fonctionnaire autorisé & rccevoir des témoignages an scns de

1 ATF ' (affaire Guinand).

2 Ufenast, op. cit, p. 46.

3 Gagnebé, op. olt, p. 61,

4 Bchw, Strafrecht, partie spéciale, § 127, II[ 1,
3 Op. cit, note 3 ad art. 307.

¢ FJS 1012, No 49



I'artiele 309 lorsqu’il agit « par délégation générale ou spéeiale
d’une autorité judictaire ou eomine agent désigné de police judi-
ciaire ».

La solution propesée par MM. Thormaunn et von Overbeek
parait logique. Lorsque la police judieiaire recueille eertains ren-
seignements de son propre chef, il s’agit d'une enquéte adminis-
trative (inéme si les résultats doivent &tre utilisés ultéricurement
dans une proeédure judiciaire). L’article 309 est applieable et il
ne pourra y avoir faux témoignage punissable que si la loi auto-
" risait expressément Dagent i reeevoir de son chef des 1émoi-
gnages (ee qui scra rarement le ecas)'’

Si, au eontraire, I'agent agit par délégation d’un magistrat
judiciaire >, on pourra eonsidérer que l'audition faisait' partie
imégrante de 'enquéte judieiaire. 1 faut naturellement gue cette
délégation soit prévne par la loi.

La distinction n’a done pas grande portée pratique. Dans 1"un
et autre cas, il faut que la loi antorise cxpressément I’agent,
soit 4 entendre des témoins de son ehef ou par délégation de ses
supérieurs, 50it & recevoir mue délégation du juge. Dans les deux
cas, il faudra se demander si ia personne interrogée a eu eons-
cicnee de sa qualité de témoin. Ce sera rarement le cas®, de sorte
que, pratiquement, les fanx renseignements donnés a la poliee
judiciaire n’entraineront qu'exceptionnellement des poursuites
pénales.

Ponr la méme raisom, il est geucralemcnt admis qu'il ne peut
y avoir faux témoignage dans la procédure en conservation de
preuves faite par Vofficier de troupe (art. 108 OJPPM)*.

§ 3. La juridiction administridtive.

1. Selon Varticle 309 CPS, les régles du faux témoignage «sont
auesi applicables a la procedur:, devant les tribunaux administra-
tifs ». Les travaux préparatoires formulent la méme idée en ter-
mes différents ; e’est ainsi que I'avant-projet de 1908° déclarait -

? Ufenast (op. cit, p. 47) pmt du point de vne que le droit de recovoir
des témoignages n’appartient jamais 4 la police.

2 Cf. Neuchitel, art. 100 CPP,

3 A moins que ’agent nait expressément avisé 'intéressé du fait qu’il
était entendu comme témoin et $’exposait aux peines du faux témoignage.

1 Ufenast, op, cit, p. 47; Panchaud, FJS 1012, No 9;- Arrét du Tribunal
militaire de cassation, BJI? 1945, p. 114,

& Art. 219,
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«la proeédure administrative est assimilée a la precédure judi-
ciaire ». Le texte allemaund disait: « Das Verfahren in Verwal-
tungssachen wird dem gerichtlichen Verfahren gleichgestellt »,
¢’est-a-dire : la procédure en matiére administrative cst assimilée a
la procédure judiciaire. La deuxiéme Commission d’experts adopte
cette disposition sous réserve d'une rédaetion plus précise!, et
c’est ainsi que fureut introduits les termes de « procédure devaot
les tribunaux administratifs », en allemand « Verwaltuangsgerichts-
verfahren » (ece gu’on pourrait traduire littéralement par « pro-
cédure judiciaire administrative »} et de « proeédure devant les
autorités et fonctionnaires de¢ ’administration avant gualité pour
recevoir des témoiguages », en allemand « ... denen das Recht der
Zeugenahhgrung zusteht » (c’est-d-dire « 4 qui appartient le droit
d’entendre des témoins »}.

Ccs modifications out passé dans le projet du Conseil fédéral
de 1918 et dauns le texte de la loi. Elles étaient d’ailleurs destinées
a cxprimer d’'une fagou plus exacte Vintention du législateur,
plutét qu’d apporter une mwodifieation matérielle au projet de
1908.

Il est done clair que notre dispesition ne peut pas s’appliquer
a tous remseiguements dounés & uue autorité admiunistrative quel-
congue, mais seulement au témoignage devant les tribunoux admi-
nistratifs, ¢’est-i-dire les autorités ayant pour missien de trancher
les litiges de nature adwinistrative.

Il faut cncore que la procédure et plus particuliérement I'an-
dition des témoins soient soumises i des régles analogues 3 celles
de la precédure judiciaire. A la deuxiéme Commission d’experts®?,
MM. Ziircher, Borekhardt, Kronauer, out particuliérement insisté
sur ee point. M. Zircher précisait que I'andition des téroins
devait &tre réglée de telle sorte que le témein fit entiérement
au clair sur sa qualité et ses devoirs.

2. Voyous doue quelles sout, en Suisse, les autorités ayant le
earaetére de « tribunanx administratifs » 3. La Confédération suisse
ne posséde pas de tribunal adininistratif « ordinaire », comparahle
au Conseil d'Etat francgais ct chargé, de facon générale, de résou-
dre tous les litiges d’ordre administratif qui ne sont pas attribués
4 une autorité spéeiale. L'article 114 his de la Constituticu avait

1 Procés-verbal de la 2me commission d’experts, vol. V, 1. 308 squ.,
463 ; vol. VI, p. 128,

2 Ihidem, p. 308 szqq.

3 Bur toute cctte question, of, les rapports présentéz & la Société suisse
des juvistes en 1947 par Imboden et par Zwahlen, RDS, p. 1a sqq., 1952 sqq.
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prévu la création d’une Counr administrative fédérale, qui ne fut
jamais formée. On préféra charger le Tribunal fédéral, soit sa
Conr de droit public et administratif, de trancher certains litiges
d’ordre administratif énnmérés limitativement'!. Il existe égale-
ment on certain nowbre de tribunanx administratifs spécianx,
tels que :

le Tribunsl fédéral des assnrances?,
la Commission de reconrs des donanes?,
la Commission de recours de¢ ’administration militaire %,
la Commission d¢ reconrs de I'alcool &

Quant an systéme dit de la « justice retenue », dans lequel
Pantorité¢ exécntive on administrative snpéricure cxsmiae le
rccours contre les décisions des antorités inféricures, il constitnait
amtrcfois la régle. Actucllement, il tend & disparaitre, mais con-
serve cncore unc grande importance. C'est ainsi que certains liti-
ges sont sommis an Conseil fédéral®, d’autres somt traachés en
premiére instance par nn département”.

Des remarques .analognes s’applignent anx cantons. Seul le
canton de Berne posséde un tribunal administratif « ordinaire » 3,

Il cxiste parfois des antorités spéciales, comme le tribnnal
valaisan du contentienx de l'administration. La plupart des can-
tons connaisscnt des commissions de rcconrs en matiére fiscale.
Mais lc systéme de la « justice retenuc » continne d’étre appliqué
dans la plupart des cas.

3. On ne sawrait gnérc contester anx tribnnaux ordinaires,
statnant en matiére administrative, la qualité de tribunanx admi-
nistratifs au sens de 'article 309. An surplns, et méme en faisant

1 Art. 83 sqq., 97 sqq., OJF,

2 Arrété fédéral du 25 mars 1917, Dans un arrdt réecent (ATF 74, T,
157;- JdT 1948, 529 cons. 10), le Tribunal fédéral qualific expressément le-
Tribhunal fédéral des assurances de tribunal administratif.. La chose est d’ail-
leurs fort comtestable et il s’agit plutét, semblet-i, d’un tribunal au sens
propre du terme, soit d’une autorité judjcia,ire. Peu importe d’ailleurs du
point de vue du faux témoignage. Que l'art. 307 CPS soit applicable diree-
tement ou par le détour de art. 209, la situation du faux témoin est exacte-
ment la méme,

3 Loi du ler octobre 1925, art, 141,

4 Ordonnance du 15 février 1929,

6 Loi du 21 juin 1932, art, 47 et 74.

¢ Art, 124 sqq., OJF. ‘

7 Voir, par excmple, la loi fédérale sur le séjour ot l’éte.bhsqemem. des
ttramgers, art. 20, = .

'8 Lot du 31 octobre 1909,
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abstraction de cettc disposition, ils font évidemment partic de
la «justice » au sens de Iarticle 307. Ainsi les régles dn faux -
témoignage s’appliqueront-elles sans difficulté aux dépositions
faites devant le Tribunal fédéral, Cour de droit public et ‘admi-
nistratif !,

1l en cst de méme pour les autorités qui sont organisécs sur
le madéle des tribunaux et dont la procédure présentc un carac-
tére judiciaire, comme le Tribunal fédéral des assurances®.

Les difficultés commencent lorsqu’on examine le cas des
« Commissions de recours » et surtont lorsquiil s'agit d'unc auto-
rité essenticllement administrative, appelée a juger sur recours.

La dénomination méme de 'autorité peut constiteer un indice :
si le législatenr a employé le mot de Tribunal ou de Cour, c'est
vraisemblablement ¢n'il a cntendu organiser un tribunal au sens
proprec du terme. Mais il ne faut pas attacher au terme choisi
une trop grande importance, car ce n’est pas le nom qui importe.

De méme, le fait que l'autorité cst composée de magistrats
de Pordre judiciaire ou de personnes choisies en raison de lerrs
compétences techniques n’est pas décisif. Nous avons déja dit
gue les Conseils de prud’hommes, bien que n’étant pas com-
posés de magistrats judiciaircs au sens propre du terme, w'en
étaient pas moins des tribunanx civils. De méme, ln Cour d’as-
sises classique est évidemment un tribunal de PPordre pénal, bien
que les gnestions de faits (et par conséquent Pappréciation des
témoignages) ne soient pas confiées & des magistrats, mais bien
anx jorés qui sont de simples citoyens appelés occasionnellement
a sicger.

Il serait égalcment erroné, croyons-nous, de considérer comme
des « tribunanx administratifs » toutes les autorités chargées de
trancher des litiges administratifs. Le plus sonvent, les Cownmis-
sions de rccours nc procédent pas 3 l'andition de 1émoins, nimis
jugent snr une procédure cntiérement écrite’. Les régles de pro-
cédure sont an surplus rudimentaircs, on méme inexistantes . Dés

111 est vrai que cctte nutorité est surtoul unc juridiction de rceours, qui
n rarement l'ocension de procéder i des enqubtes et d’entendre des témuins.

2 Arrété fédéra)l du 28 mars 1017, art. 75 =sqq.

5 L'art. 19 de la loi nenchiteloise sur ln Commission de recours en ma-
tidre fiscale, du 26 novembre 1923, exclut, en rdgle générale, la prenve testi-
moniale. .

4 «La lot vaudoise du 10 novembre 1820 sur i’organisation du Conseil
d’Etat prévoit bien, en scn art. 32, qu’un arrdté du Conseil d°Etat fixe la
procédure de reconrs en matidre de conteatieux administratif, mais 1’arrétd
prévu par cette disposition n’a jamais vu le jour s, Zwahlen, loe. cit., p. 110 a.
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lors, on ne sanrait considérer eomme des témoignages les décla-
rations faites dans une procédure anssi pen formaliste. C'est bien
la raison pour lagnelle certains membres de la deuxiéme Commis-
sion d’experts! tronvaient eette disposition dangereuse ¢t avaicnt
proposé de la biffer.

An contraire, M. Burekhardt?® vonlait étendre Papplication de
ect article an cas ol une autorité administrative supérieure a le
droit de citer des témoins en eetle qualité, et de les interroger
pour son information, ¢’est-d-dirc en dehors de tomte proeédure
litigiense. 1! demanda 4 la Commission de rédaction d’examiner
la question ; sur gnoi eettc commission modifia Partieie 219 du
projet (artiele 309 actuel) en y mentionnant : «les -autorités et
fonctionnaires de 'administration ayant qualité pour reeevoir des
témoignages » °.

1l apparait done que cetie formnle vise prineipalement le cas
mentionné par M. Burckhardt. L’opinion contraire de M. Pan-
chaud*, a savoir gque «les témoignages ne sont que ceux destinés
i la justice », ne parait pas eonforme a l'intention du légistateur.

4. En résumé, nous pensons que le champ d’applieation de
Vartiele 309 est 4 la fois plus large et plus étroit que la notion
de. contentieux administratif. Notre disposition ne pourra gtre
appliquée anx personnes qui, quoique entendues dans nme pro-
cédure nettement contentieuse, ne Pont pas été danms la forme
du témoignage. An contraire, elle pourra ’'étre au « témoin » que
Padministration a interrogé, en y mettant les formes, pour se
procurer certains renseignements dont elle avait besoin ponr
aceamplir ses tiches administratives. :

Le eritére doit donc &tre cherché dans la procédure d’audi-
tion". Et cette question doit étre résalue in conereto. Le Tribunal
saisi d'nne accusation en faux témoignage se demandera si Vaun-
" dition (an conrs de laguelle I'inculpé a menti) a eu lien dans nae
forme analogne a celle nsitée devant les tribunaux. Il examinera
en particulier si Pinculpé a regu une citation, s'il a été entendu
en « andienee », 8’1l a signé un proeds-verhal, ete. il a été exhorté
i dire la vérité ou méme assermeanté, aucun doute ne sera plus
possible.

1 Studer et Lachenal, procés-verbal de la 2me commission d’experts, loc.
eit,, p. 308 et 310,

2 Ibidem p. 309.

3 Ibidem p. 463,

+ IS 1012, No 49.

5 Dans le méme sens, Gfenast, op. cit., p. 48 et 49
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On pourrait critiquer cctte solution en faisant remarquer que,
dans de¢ nombreux cas, les renseiguements faux, donnés sciem-
ment 4 une autorité administrative, resteront impunie. Du point
de vue du bon fonctionnement de la justice administrative, ¢’est
évidemmment regrettable. Mais & on se placc an point de vuoe de
Paccensé, on doit considérer qu'il serait inéquitable de le condam-
ner, alors qu'il ne poovait se rendre cempte de sa qualité de
témoin, vo Uinsnffisance de la procédure. Si on peut considérer
qu’il subsiste une lacune, il w’appartient pas au juge de la com-
bler en appliquant article 309 CPS', mais il incombe au législa-
teur de régler de' fagon plus précise 'audition des témoins dans
la procédure administrative.

§ 4. Affaires disciplinoires.

1. En matiére diseiplinaire, la question est des plus délieates.
Les autorités disciplinaires ne sont mentionnées, ni dans la loi,
ni dans les divers avant-projets. M. Gautier? y avait fait allusion
en ces termes :

« Mais doit-on prendre des mesures analogucs pour les tribu-
nanx disciplinaires ? La question ¢st trés justifiée, car les instances
disciplinaires ont i sanvegarder, dans notre vic publique, dc grands
intéréts. Pourtant, j'hésite & me prononcer affirmativement. »
1l n’a mmalheureusement pas indiqué les raisons qui le faisaient
hésiter : s’agit-il d’une guestion de principe, ou du fait que la
procédure disciplinaire est insuffisamment organisée pour qu’on
puisse parler de témoignages ?

2. Le droit pénal a pour but de protéger dans son ensemblec
la société; il s’applique & tous les justiciahles et il prévoit des
peincs plus on moing sévéres. Au contraire, le droit disciplinaire
ne vise qu’a assurer le bon fonctionnement d’un service pnblic
ou d’une profession ; seuls cn rclévent les employés de ee service,
on les memhres de cette profession, ct les sanctions gu’il prévoit
n’ont ancun caractére pénal. Elles eulminent dans 1a révocation
ou le retrait du brevet du fantif.

Il y a donc licu de distingner strictcment la. procédure disei-
plinaire de la procédure pénale, de sorte que Farticle 307 ne per-
mctirait pas de la faire rentrer dans la notion -de « justicc » an

1 Ce serait contraire au principe «nulla poena sine legey.
2 Procdg-verbal d¢ lo 2me commission d’experts, vol. V, p." 308.
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sens strict du terme. Telle cst Popinion généralement admise *
qui, du reste, a été vivement ecritiquéc par différents auteurs, en
particulier par M. Hafter®

3. Mais pent-on cousidérer les autorités disciplinaires comme
une variété de tribunanx administratifs 7 On pourrait sonteunir
que la nomination et la révocation d’uu fouctiouunaire, l’octroi
ou le retrait d’un brevet, d’une autorisation de pratiquer, sont
des actes administratifs, de sorte gue les contestations qui peuvent
s'élever 4 ce sujet sont des contestations administratives,

Mais la tendance actuelle parait plutdt contraire a cette assi-
milation. C’est ainsi que lartiele 114 bis de la Constitution fédé-
rale distingue nettement «les coutestations administratives » des
« affaires disciplinaires de I’Administration fédérale » et la loi
d’organisation judiciaire fédérale fait de méme?® Tel est aussi
I'avis de M. Gautier dans les délibérations de la Commission
d’experts®.

4. Le principe de la légalité ne permet pas d’opérer une assi-
milation qui n’a pas été vonlue par le législateur. Telle est la
jurisprudecunec. Tandis que le Tribunal cautomal vaudois® regar-
dait la question comme douteuse, lc Tribunal d’accusation de ece
canton ® copsidérait : :

o «Que le procés disciplinairc a un caractere d’ordre interne,
le déuouciateur n’ayant pas la qualité de partie et les tiers appe-
lés a s’expliquer par écrit ou verbalement ne ’étant que pour un
but d’information, qu’il en résulte que les tiers entendus pendant
I’enquéte n’ont pas la qualité de témoius et que leurs déclarations
données pour un but d'information ne sont dés lors pas des témoi-
gnages eu justice, au sens des articles 307 et 309 CPS »".

1 Bur la distinction entre le droit pénal et le droit diseiplinaire, voir
anssi Donnedien de Vabres : Tratté élémentaire de droft criminel et de légis-
lation pénala comparée, 3me &d. (1947), p. 91 sqq.

2 Voir Xraft < Le droit disciplinaire des professions indépendantes, RPS
1948, p. 245 sqq.
. 8 Le-titre 5 (art. 97 4 118) cst coasaerd A la juridiction administrative
du TF; le titre 6 (art. 117 & 123) & la juridiction diseiplinaire.
4 Loe, cit.,, vol: V, p. 308.
§ Arrgts divers, RSJ 1048, p. 194,
6 Arrét du 21 février 1948, cité par Kraft (RPS 1048, p. 262)

"7 Dans le méme sens, arrét du Tribunal supérieur de Zunch du 29.7.1944, .
BIP 1945, p. 85.
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Cette décision est symptomatique des tendances actuelles de la
jurisprudence.

5. Nous admettrions done qu’il y a sur ee point une lacune
d’ailleurs extrémement regrettable. Selon M. Burckhardt!, «la
peine disciplinaire peut eependant atteindre le fonctionnaire, sur-
tout le fonctionnaire de carriére, presque aussi lourdement (qu'une
condamnation pénale), lorsqu’elle va jusqu’au licenciement, comme
clle y est parfois obligéc ». Nous pensons méme que le reovol
d’'un fonectionnaire, ou le retrait du brevet d’un avecat, brisant
sa carriére et 'empéchant de gagner sa vie, a pour lui des con-
séquences autrement plus graves qu'une amende pour n’aveir pas
respecté la priorité de droite !

Comme le disait avee raison M. Burckhardt? au sujet des fonc-
tionnaires, il fant que la peine disciplivaire « soit prononcée dans
une procédure qui offrc des garanties spéciales contre Perrcur
et I'arbitraire ». Pour les avocats, M. Kraft® s’exprime dans le
méme sens : « avee certaines exeeptions, il (le droit discipliuaire)
doit accorder aux justiciables qui relévent de lui an minimum les
mémes garanties de droit matériel et de procédure qu’aux justi-
ciables qni se présentent devant un tribunal ordinaire ».

Or ces garanties n’cxistent pas si les témoins pcuvent impu-
nément tenter d’induire I'antorité en erreur.

6. Nous parlons ici de la procédure diseiplinaire dirigée contre
les fouctionnaires publics ou les memhres d’unc profession auto-
risés 4 pratiquer par PEiat. Cette procédure est orgaunisée par
PEtat et soumise & la surveillance de ’autorité publique.

Mais Je nombreuses associations profcssionnelles oot élaboré
des conventious qui établissent les régles a ohserver par lenrs
membres dans I'exercice de la profession, qui prévoient des sane-
tions et instituent des orgaves chargés de les appliquer®. Or ces
organcs sont des tribunaux arbitraux?®, et Iarticle 309 CPS vise

\ Commentaire de la Constitution fédérale, p, 802-803.

2 Loe. eit, p. 803

3 RPS 1948, p. 262,

4 Voir, par exemple, la convention collective de 1’Industrie horlogére
snisse du ler avril 19386,

5 Belon Guldeucr, Schweizerisches Zivilprozessrechi, vol. 11, p. 508, «les
tribumany avbitraux sont des tribunaux privés, qui sont institués par des par-
ticuliers avce ]'autorisation de la loi». Un peu plus loin (note 29, p. 513),
ect auteur cite les « Schiedsgerichte von Berufsverbiinden » comme exemples
de tribuneux arbitraux permanents. Les clauses conventionnelles qui rdgleat
le comportement des membres d’une association professionnelle sont des
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expressément la procédurc devant des arbitrcs. Aiunsi le faux
témoin pourra-t-il &re condamné. Il en résnlte que les membres
des professions libres sont mienx protégés que cenx des profes-
sions soumises a la surveillance des ponvoirs publics.

7. Pour toutes ces raisaus, nous peusons quil serait nécessaire
de modifier I'article 309 CPS en y mentionnant cxpressément la
procédure disciplinaire.

8. Mais cette modification ne suffirait pas a résoudre le pro-
bléme, car on retronverait les difficnliés que nous avons déja
signalées a propos de la procédnre administrative’®: Il faudrait
€ncore qne la procédore disciplinaire soit organisée de telle sorte
qgue |‘audition des témoins ait lieu en des formcs analognes &
eclles de la procédure ]udl(:lalre

CHAPITRE 11

L’altération de la vérité

Nous avons examiné dans le chapitre précédent les conditions
e personnes et de circonstances qui doivent &tre remplies pour
qu'un faux témoigoage soit possible. Nons allons tenter d’établir
maintenant en quoi eonsiste cet acte Ini-méme, gnels sont ses
éléments constitutifs.

Comme tont antre délit, le fanx témoignage pent se décom-
poser en un élément objectif et un élément subjectif. L’élément
objectif est constitué par nae fausse déclaration, c’est-a-dire par
la relation d’on événemeat on Pexposé d'mn fait qui ne corres-
pond pas & la vérité; en d’autres termes, par laltération de la
vérité.

C’est a I'étude de cet élémcat objectif que nous consaererons
le présent chapitre, tandis qne nons aborderons cosnite ’élément
subjectif, soit 1’intention eonpable.

Le probléme de Valtération de la vérité sonléve Ini-méme pin-
sienrs questions. Tout d’abard, sur quel élémeat de la déclaration
doit porter le mensonge ponr qu’on pnisse parler de fanx témoi-

clagses pénales aw sens de Mart. 160 CO, mais en général leur application
23t confife & des orpanes institués par les conventions ¢t non sux tribunaux
officiels. Ces organes ne peuvent étre que des tribunaux arbitraux.

t Supra, p. 60 sqq.
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gnage ? En effet, le témoin peut avoir a s’exprimer, soit sur des
faits qui coneernent direetement la question 3 juger, soit sur d’au-
tres qui n’ont avee cette question qu’un rapport indireet, plus au
moins éloigoé, soit eafin sur des faits qui lui sont complétemeat
étrangers. Sur lequel de ees faits, prineipaux, accessoires et
étrangers 3 la cause, une fausse déelaration est-elle punissable ?

D’autre part, quand peut-on cousidérer une déclaration comme
fausse ? Et que se passe-t-il lorsque le témoin, croyaot altérer la
verité, fait en réalité uae déposition exacte, parce que les évéae-
menis ne s¢ gont pas passés eomme il le eroit, mais comme il le
dit ? Dans ee cas, y a-t-il eneore faux témoigaage ?

Enfin que décider lorsque le témoin a fait plusicurs dépesi-
tions, les unes mensongéres et les autres véridiques ? Faut-il eon-
sidérer l'easemble de ces dépositions comme formant un tout,
ou les prendre isolément, de sorte que leur auteur pourra éire
poursuivi pour celles qui sont fansses ? En d’autres termes, a
quel moment le délit de faux témoignage est-il consommé ?

C'est i ces divers problémes que anous allons consacrer les
sections qui suiveat,

.
Section I : Les faits de la cause

Doit-on considérer la déposition du témoin comme un tout
indivisible, de sorte qu’une fausse déclaration, portant sur un
point quelconque, constitue le délit de faux témoignage ?

Telle a’est pas la solution du Code pénal suisse, qui punit
« eelul qui... aura fait une déposition fausse sur les faits de la
couse... » 1,

Ainsi le témoin qui altére la vérité ne eommet le délit de faux
témoigoage que si cetie aliération porte sur des faits d’une caté-
gorie bien déiermiaée. 11 importe doue de distinguer eutre les
« faits de la ecause » et les « faits étraagers 2 la cause ».

§ 1. Faits étrangers 4 lg cause.
Avant la déposition proprement dite, le témoin est générale-
ment appelé 4 donner certaines précisions sur son ideuntité (oom.

prénoms, domicile, ige, ete.), sur ses liens de parenté éventuels
avee les parties au procés et sur d’autres circonstaoces analogues.

1 Art. 307 in inmitio.
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Ces renseigaements o’ont, en régle géaérale, aucun rapport
avee la question 3 juger; ils ont pour bnt d’éviter des confusions
de personnes, de déterminer si l'intéressé est capable de témuoi-
gner, s'il est tenn a le faire on s'il a le droit de s’y refuser, ete.,
mais ils n’ont pas d’impoertance pour le procés gqu'il s'agit de juger
et nc pcuvent inflnencer le juge. On pent cependant concevoir
des exceptions; nons y reviendroos 4 la fin de ee paragraphe.

En France, certains anteurs' ont soutenn que les reoseigme-

* ments doeaés par le témoin quant a son identité ct a sa situation

personnelle sont inséparables de sa déposition sur le fond et que
toute altération de la vérité doit étre punie.

Mais Iopicion dominante est en sens contraire. Seloa Chauveau
ct Hélie, « la déposition se compose de ce que le témoin a vu ou
entendu relativement aun procés, et c’est cette vérité sor le fond
dont Paltération seulc peut etre un crime »°

En Suisse, nous l’'avons vu?, lc texte de la loi exclut toute
controverse. La fansse déposition o’cst punissable que si elle porte
sur « les faits de la cause ».

Cette notion avait ‘été introdnite dans Pavant-projet de 1903 ¢
et fut considéréc par les experts eomme allant de soi. M. Lang
avail précisé” que la déelaration portant sur les faits de la canse
{« zur Sache ») s’oppose a celle qui toneerac la personne méme
du témoin (< znr Person »). '

Le Tribunal fédéral® coostate que « V’article 307, al. 1, suffit
3 eliminer les dires étrangers a la eanse, par exemple les rensei-
gnements du témoio sur ses qualités »,

Nous oe pouvons donc admettre 'opinion contraire de M. Pan-
chaud”.

Comme le dit M. Fraogois Clerc?, « un témoin du sexe fémicin’
pourra se rajeunir impunément lorsque le juge lui demandera son
ige, au débnt de Viaterrogatoire, si la question de 1'age est sans
rapport avec la déposition »*.

1 Farcet : Du fous témotgnage, p. 8l.

2 Théorie du Code pénal, p. 301, t. IV, Vme é&d.

1 Supra, p. 56. e '

4. Art. 275, ) ' ,

5 Proets-verbal de la 2me commission d’experts, vol. VI, p. 126.
e ATF 70, 1V, 82; JAT 1944, IV, 89,
7 FJ8 1012, No 37.
8 Cours élémentaire, vol. II, p. 257,
9

.- 8 Dang Je méme sens, Calame," procea verbal de la 2me Commission d'ex-
perts, vol. V, p. 288. - -



Au surplus, on oe voit pas pourquoi la plupart des lois de
procédure obligent les témeoins 2 décliner lenr age. Si le droit
pénal les autorise & se rajeunir, un mensonge ne reste pas moins
un acte répréhensihle an point de vue moral, et il serait préfé-
rable de ne pas donner au témoin (surtout du sexe féminin} une
occasion supplémentaire de ne pas dire la vérité.

YLe droit fédéral, contrairement a la tradition, ne préveit pas
en termes cxprés Vobligation pour les témoins de décliner leur
dge. Ainsi Varticle 84 PPYF prescrit simplement su juge « d’établir
tout ce qui concerne la personne du témoin » sans Uobliger a poser
des questions aussi inutiles qu’indiscrétes. La loi fédérale sur la
pracédure civile passe la question sous silence, ce qui revient au
méme . .

DYautre part, le législateur neuchiteleis a fait nettement la
distinction entre les faits de la causc et les faits étrangers, lorsqn’il
a prescrit que «le témoin est d'obord requis » de donmer des
rcuscignements d’ordre personnel, et qu’il « est ensuite exhorté...
i dire la vérité... » 2,

Nouns avous dit que si les questions d’identité n’exercent cn
général aucune iufluence sur le jugement de la cause, il pent y
avoir des exceptions. En effet :

a) L’identité du iémoin est parfois em rapport avee le degré
de erédibilité de sa déposition. Si les lois actuelles n’interdiseat
plus, en général, le témoignage des proches parents®, les tribu-
naux ne Paccueillent cependant qu’avec réserve. Il n’est pas incon-
cevahble qn’un témoin cherche a dissimnler ses relations de pareuté
avec une partic, pour gque sa déposition ait plus de poids.

Le Tribunal ecriminel schwytzois a jugé* gue la crédibilité
du témoin est un « fait de la eaunse » et le Tribuaal fédéral I'a
confirmé ® penr le motif que la crédibilité pent avoir nnc influence
sur le jugement (il s’agissait de savoir si le témoin était on non
nn ami intime de Daccusé).

On pent se demander si ccs arréts sont bien conformes au

%

! Les art. 42 4 49 PCF relatifs au témoignage et notamment 1’art, 45,
coneernant !'audition des témoins, ne prévoient vien d ce sujet. Le juge doit
cependant, semblo-t-il, établir 1'identité du témoin, mais rien ne Voblige &
lui faire préciser son fge.

T Art. 233 et 234 CPC

s Supra, p. 18 b 3G,

4 Arrét du 14.7.1947, R8J 1949, p. 237,

& Arrdt du 16.4.1948 RSJ 1949, p, 239 (non publié par le < Reecusil
officiel » mi par le « Journal des Tribunaux»).



texte de la loi. Si les questions relatives aux relations entre un-
témoin et unc partic ne concernent pas uniquement « la personne »
du témein, il n'en résulte pas encore qu’elles se rapportent « aux
faits de la cause », malgré Vinfluence indireete qu’elles penvent
exercer sur la décision du juge. A notre avis, les faits de la cause
sont, en matiére pénale, la réalité de Pinfraction qui est reprochée
a Taccusé, les circonstances dans lesquelles clle a é1é commise
¢i aussi la situation personnelle de I'aeeusé (art. 63 CPS), mais
non les relations de parenté ou d’amitié qni pcnvent exister entre
lui ct un des témoins.

L’interprétation du Tribunal schwytzois et du Tribunal fédéral
parait donc hardie, mais conforme 3 Iéquité. Elle se fonde sor
unc conception trés large des « faits de la cause », comme c’est le
cas pour la revision (CPS 397).

h) Mais Fidentité du témoin peut parfois &tre un « fait de la
cause ». En eas d’attentat 3 la pudeur d’un enfant, il est néccs-
saire de savoir si la victime avait moins dc 16 ou 18 ans. Sup-
posons qgu’ellc n’ait pas porté plainte, ni personne en son nom ;
qu’clle soit eotendue eomme témoin; qu'elle désirc ménager son
séduetcur et qu'elle cherche a se vieillir dans ce but. Ici I'dge du
témoin est un fait de la eanse et, dans notre hypothése évidem-
ment hien peu vraisemblahle, il v aura faux témoignage.

§ 2. Faits essenticls et faits accessoires.

Parmi les faits de la causc, ¢’est-a-dirc eeux qui se rapportent
au pro¢cs 3 juger et non 4 la personne du témoin, doit-on distin-
guer I'essenticl de aeeessoire, et ne punir le faux témoignage que
s’1] portc sur des faits essentiels ?

C’est ee qu’admettent les commentateurs du Code pénal fran-
cais, suivis par la jurisprudence’.

- Eun Allemagne et en Autriche, au contraire, on ne fait aucune
distinction ; la répression du faux témoignage va done plus loin®
Cette conception se fonde en derniére analyse sur le fait que la
lot allemande punit le faux serment, et non le faux témoignage
pour lui-méme. A 1'appui de cette conception on peut aussi invo-
quer la difficulté de distiuguer enire les faits essentiéls et les
faits aceessoires’.

i Cf. Goyet : Précis de droit pénal spécial, p. 458.
2 Cf. von Liszt : Traité de droit pénal, p. 455. Ufenast, op. cit, p. 40,
3 Of, Hafter, op. cit, § 187, 111, 2,
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Ea Suisse, la deuxiéme Commission d’experts a discuté la
question. M. Calame! avait proposé d’insérer dans notre article un
paragraphe ainsi rédigé: «si la fausse déposition... ne visait que
des faits accessoires, la peine sera I'emprisonnement jusqu’a six
mois ». I exposait ce qui suit :

« Lc projet ne fait aucune différence cntre eux et punit d¢ la
méme peine aussi bien le faux témoignage portant sur des faits
essenticls que cclui qui se rapporte a des faits acccssoires. Cette
disposition cst malheureuse et il serait désiralile de la modifier... ».
11 ajontait que la distinction entre les faits importants et les faits
accessoires ne préscntait pas les difficultés qu’on pouvait ima-
gincr. « Dans mon canton, on la distinction est faite par la loi?,
il »’y a aucune difficulté d’application. »

Cette proposition fut appuyée par M. Gecl®, mais comhattuc
par MM. Thormaou ¢t Kronauer®; elle fut finalement adoptéc
par la Comunission d’experts.

Mais !a Commission de rédaction® (qui avait peut-étre mal
compris les explications de M. Calame) exprima cectte idéc sous
une forme assez restrictive en allemand (« Tatsachen, die fiir die
richterliche Entscheidung unerhcblich sind »), et encore plus res-
trictive en francais (« faits qui ne pcuvent exercer aucune in-
fluence sur la décision du juge »). Ces formules ont passé¢ dans
la loi. I! aurait été préférable de s’cn tenir aw texte du Code
ncuchitelois et de parler de faits « n’ayant pas une importance
décistve dans la cause ». Nous pensons donc que pour interpréter
sainement larticle 367, al. 3, CPS, il faut tenir compte du fait
que le texte 1égal (et surtout le texte frangais) exprime assez mal
Pintention de M. Calame. Cec qu’il a voulu en réalité, c’est distin-
guer les faits cssentiels ct les faits accessoires.

Telle n’cst pas la tendance aciuelle de la jurisprudence. Ainsi
le Tribunal supéricur de Zurich déclare? qu’«il n’est pas néces-
saire, pour que l'infraction soit réalisée, que les allégatioos fausses
soient expressémeot mcntionuvées ou tenues pour dignes de foi

1 Proets-verbal, vol, V, p, 283, 888, 289.

2 L’art, 166 du Code¢ pénal neuchitelois de 1891 préveyait ’emprisom-
nement jusqu’d @ moeiz lorsqu’il g’agissait de 4 faits accessoires n’ayant pas
une importance dfcisive dans la cause ».

3 Procts-verbal de la 2me Commission d’experts, vol. V, p. 292.

4 lbidem, p. 290,

& Tbidem, vol. VI, p, 15, .

6 Arrét da ler mai 1942, BJP 1943, p, 46. Dans le méme sens, Vaud,
TC, BJP 1948, p. 53; Tribuna! de district d’Appenzell (Rh, Ext.); BJP 1943,
p. 90,
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- par le juge, ou mémc qu'elles aient influencé directement sa dé-
cision » ..

Le Tribunal fédéral est encore plus catégorique®: « Il ae s’agit
pas de saveir si la dépesition a effectivement influé sur le juge-
ment, c'est-a-dire si sans cette dépesition celni-ci ciit été diffé-
reat : la peiae plus douce ne pent étre prononcée que 81 d’emblée,
de par son objet, la déclaratioa n’était aullement de nature a
excrcer uae influence quelconque sur lissne du procés», Il va
méme jusqu’a affirmer que les textes allemand et italien doivent
8tre interprétés dans le sens du texte fraagais le plus strict.

- Le tribunal a coafirmé et mémec renforcé cette jurisprndence
dans deux arréts récents® Seloa le premier de ces arréts, Varti-
cle 307, al. 3, n’cst applicable qu'aux faits qui, per leur nature,
ne pouvaient cxerccr ancune influence snr la décisioa du juge.
Sclon le second, un fait est important dés qu’il permet de conclure
4 un autre fait, rentrant dans le cadre dn procés, ou méme lors-
qu'il vient simplement i Papput dantres indices.

Daus ces conditions, on ne voit plus trés hicn quels sont les
cas dans lesquels D'article 307, al. 3, ponrra étre appliqué. Daans
Parrété cité, le TF mentionnc les « faits qui soat bien eo relation
avec la cause 4 juger mais qui, de lenr nature, ne sauraient auto-
riser une conclusion juridique, par exemple des faits au sujet
desquels le juge gquestionne pour entrer en contact avec le témoin
et pour contréler la valeur de ses observations (pour nn accideat
d’automebile, la coulenr de la voiture) ».

Toutl cela est asscz pen eonvaincant, Il sera trés rare qu un
juge perde son temps i interroger un témein sur des faits qui ne
penvent en ancun cas exercer une influence sur sa décision. Il
en résulte que, dans la pratique, notre disposition nc sera appli-
quée que dans des cas tout a fait exceptionnels. Il est difficile
de penser que ce résultat correspondc a l'intention du législateur
qui, ¢cn géaéral, s'est abstenu d’insérer dans le texte légal des dis-
positions sans portée pratigue.

1 Dans le méme scns, arrét du Tribunal militaire de eassation du 7.9.1943,
ATMCG, vol. IV, No 123, p. 267.

2 Arrét du 18 février 1944, ATF 70, IV, 82; JDT ]944 1V, 89, affaire
Im Obersteg

3 Arréts du 16.4.1948 (RSJ 1949, p. 239) et du 13.5.1040, ATE 75,,
IV, 65; JDT 1949, IV, 87.
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Section I : Altération objective de la vérité

Un témoignage est faux lorsque les faits en question sc sont
passés en réalité autrement que ne le dit le témnin?, cc qui pent
s¢ produirc de trpis maniéres. Le témoin pent déclarer exact un
fuit qui pe Fest pas; il peut déclarer faux nn fait cxact; cnfin,
il peut taire nn fait exact.

La preuve du faux témoignage est souvent difficilc mais, nne
fois que le juge a réussi a établir clairement, d’nne part, quelic
a été la dépositipn du témoin, d’antre part comment les faits sc
sonl passés en réalité, rien n’est plus simple quc de dire si le
témoignage était objcctivement faux nu non® Aucunc difficulté
ne surgira dans les deux premiers cas que nous avons énoncés,
soit lorsqu’il a affirmé une chose inexacte au nié nne chose exacte.
Il n’en est pas ainsi dans le troisiéme cas, cclui de la réticence.

La plupart des auteurs assimilent sans hésitation la réticence
an faux témoignage. Ainsi M. Hafter estimait que «le fait de se
taire sciemment est assimilable au fanx témoignage, lorsque les
faits cachés par le temom sont de naturc 4 modifier notablement
I'aspect de la causc » 3 :

Il faudra toutefms examiner avee soin s1 la réticence a en
licu intentionnellement dans le but d’égarer la justice, ou si le
témoin a tout simplement passé certains faits sous silenee parce
qu'nn ne luni a pas posé de questinns & leur sujet. Nous y revien-
drons an chapitre suivant®.

Enfin, nons avons déja vu® qu’il nc fawt pas confondre la
réticence et le refns de témoigner, qui ne peut jamais constituer
un faux témoignage.

Section IIl : Altération subjective de la vérité

Neous avons va gque I’élément objectif du délit de faux témoi-
gnage comprend nnc altération de la vénité. Mais il peut arriver

1 Ufenast, op. eit, p. &0.

2 Bien entendn, un témoignage objectivement faux n’est pas toujours.
punissable, I1 faut encore étudier 1’élément subjeetif (voir ci-dessous, chapi-
tre ITI, p. 72 sqq.).

3 Hafter, op. cit,, § 127, I1I, e¢h. 2. Dans le méme sens, F. Clere : Cours
flémentaire, vol, 11, p. 250; Yung, dans Droit et eérité, p. 22; Goyet: op.
¢it,, p. 456; Garrand, op. cit, p. 9.

4 Infra, p. 72.

& Supra, p. 33.
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que le témoin ait mal observé les faits qu’il relate, ou se les rap-
pelle mal, Résolu & égarer la justice, il fait une déclaration qu'il
croit fausse, mais qui, en fait, se trouve correspondre a la réalité.
Sera-t-il punissable pour faux témoignage ?

On I’a soutenu! en disant que le témoin a violé son devoir
essentiel, cousistant a deposer an plus prés de sa conscicnce.
D’autrcs autcurs estiment?® qu’il s'agit d’une tentative de faux
témoignage. Par contre, MM. Franck® ¢t Hafter ! pensent quc lc
témoignage subjectivement faux npe peut &étre puni, I'élément
objectif du délit n’étant pas réalisé. Le témoin ayaut dit la vérité,
il nc peut étre question de feux témoignage, ct I'illusion dout il -
a ¢été vietime n’y chauge rieu,

Cctte solution, qui ¢st celle de Popiniou dominante, nous parait
Ia boune. Comme Vécrivait M. Ufenast®: « Si nous ne pouvens
é¢videmment pas cxiger du témoin autre chose qu'uue déposition
faite au plus prés de sa couscience, il n’en résulte pas que nous
devons le punir daus tous les cas, lorsqu’il ne dépose pas au plus
prés de sa conscience. II faudrait pour cela que le texte punissc
celui qui dépose contre sa conscience. » Or toutes les lois, et le
Codc pénal suisse ne fait pas exception, viseut le « faux témoi-
gnage », et le mot faux signifie nécessairement quec le témoignage
doit étre objectivement inexact. Cet auleur ajoutait que si le faux
témoignage subjectif est un acte moralement répréhensible, il
mest pas « faux » au sens de la Joi pénale.

Quant a la thése dc M. vou Liszt, qui counsidére le faux témoi-
gnage subjectif comme une tentative punissable, elle est imappli-
cahle en droit suisse ou la tcotative consiste en un commenece-
meut d’exéeution, qui o’cst punissable que pour autant que 'acte
consommé constituerait un délit. 1l est évidemment impossibie de
cousidérer la vérité comme un commencement de meusonge. Pour
la mémec raison on ne peut songer an délit mangué au sens de
Farticle 22, al. 1, CPS. Car celni qui a dit Ia vérité méme sans
le vouloir n’a pas déployé « PPactivité coupable' » prévue par cette
disposition.

Sagit-il alors d’un délit impessible au sens de Particle 23 CPS
qui prévoit le cas de « celui qui aura tenté de commettre un crime

i Binding et autres auteurs cités par Ufenast, op. cit., p. 33.

2 Liszt : Treité de droit pénal alliemand, t. II, p. 465 (traduit en frangais
sur la 17me ¢&d.). '

3 Cité par Ufenast, op. cit.,, p. 53
4 Lehrbuch des schweizerischen Sirafrechts, olly. Teil, p. 213.
5 Op. cit, p. 53-54.
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ou un délit par un moyen ou eontre un objet de nature telle que
la perpétration de cette infraction était absolument impossible » ?
Telle était 'opinion de M. Ufenast!, qui eonsidérait d’ailleurs
que le délit absolument impossible n’était pas punissable, tandis
que le Code pénal snisse a adopté la solution contraire® '

Nous pensons cependant gque le fait de déguiser la vérité {ou
ce que le témoin croit &tre la vérité) n’est pas un « moyen » de
réaliser le faux témoignage, ¢'est le faux témeoignage lui-méme.
Dés lors, I'artiele 23 ne peut &tre invoqué.

Il serait d’aillcurs contradietoire de condamner eelui qui a
dit la vérité, méme par erreur, alors qu’on le laisserait tranquille
g'il avait menti {parce qu’il serait de honne foi) !

On aboutirait a la méine soletion en admettant qu'il s’agit d’un
déliv putatif (Wahnverbreehen), qui n'est pas punissable. Mais on
désigne par ec terme « l'acte licite eommis par un individu qui
croyait eommettre un délit paree qu'il se trompait sur le eonteou
de 1a loi pénale »®. Ce n’est évidemment pas le eas du témoin qui
dit la vérité en croyant mentir; son erreur ne porte nullement
sur le contenu de la loi pénale, mais sur les faits de la eause.

Seetion 1V : Degrés de réalisation

§ 1. Délit consommeé.

1. Nous avons déja vu* que, irés souvent, un lémoin est appelé
a déposer plusieurs fois sur les mémes faits. En matiére pénale,
il est généralement entendu par le juge d’instruetion d’abord, par
le tribunal de jugement ensuite ; souvent méme la police procéde
a un interrogatoire préliminaire. Il est inutile de¢ revenir sur ees
questions.

Mais il peut arriver qu'un témoin soit interrogé plusieurs fois,
an wméme stade de la procédure et notamment pendant I'enquéte
par le juge d’instruetion.

De méme, le témoin peut, au eours du méme interrogatoire,
élre amené a s’expliquer plusieurs fois sur les mémes faits, et ses
déclarations se compléteront et se modifieront les unes les autres.

1 Op. cit, p. 54,

2 Clere : Iniroduction, p. 62. .

3 Logoz, op. ecit., p. 91. Dans le mdme sens, Hafter, op. cit, p. 213
ct 214, - . .
4 Supra, p. 45.
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Il s’agit donc de savoir si la ou les dépositions constitnent un
hloc, qu’il faut examiner dans son ensemble pour savoir s'il y a
fanx témoignage, ou st chaque mensonge sorti de la bonche du
témoin constitue un faux témoignage, bien qn’il ait &té rectifié
quelgnes minutes plus tard.

2. En France', «la doctrine et la jurisprudecnce s’accordent i
penser ghe le 1émoin qui, aprés avoir fait une déposition men-
songeére, la rétracte avant la cléture des débats, ne peut étre con-
damné pour faux témoignage »* On considére, en effet, gue le
préjudice cansé a uu particulicr ou a la société est un élément
essentic] du faux témoignage : cu cas de rétractation au cours des
débats, il ne peut y avoir de préjudice, ni par couséquent d’acte
puuissable.

3. Eu Suisse également, I’opinion dominante admet que «le
faux témoignage est accompli avec la cléture de la déposition »>.
Nous aurons d’ailleurs 'occasion d’examiner plnsieurs arréts qui,
cu recherchaut & quel moment la déposition peut &tre considérée
comme terminée, décident implicitement que le fanx témoignage
1'est eonsommé qu'd ce moment’.

M. Ufenast® défend cette thése par les arguments suivants :
« une indication isoléec fournie par le témeoin représente quelgue
ehose de tout a fait incomplet. Scul ’ecnsemble de ses indications,
amenées par les questious de 'Interrogateur, qui éclaircisseut les
points obscurs et ceartent les contradictions, constitueut le témoi-
gnage, un cusemble utilisable et dout le juge peut se servir comme
moyen de preuves. Liszt a déji montré que la thése d’aprés
laguelle le faux témoignage est consommé par la premiére décla-
ration fausse, est insoutenable. Elle disparait de plus en plus de
la doctrine ¢t il n’est plus néecssaire désormais de la réfuter »..

De plus, cette opinion a inspiré le Tribunal fédéral dans 1’af-
faire Guinaud®. Rappelous les faits : Guinand avait été interrogé
a trois reprises par le juge d’iustruction, a intervalles assez éloi-

1 Tt me peut s’agir, bicn entendu, que deé Ja déposition faite devant le
Tribunal de jugement, puisque le droit frangais ne considére pas les décla-
rations faites devant lc juge d’instruction comme des témoignages. Voir Far-
cet, op. cit., p. 95.

2 Farcct, op. cit,, . 88, et la jurisprudence citée par cet auteur, qui pré-
cise que l'opinion contraire «ne compte plus avjourd’hni de partisanss.

3 Ufenast, op. cit, p. 69, et les auteurs cités,

4 Infra, p. 68,

5 Op, cit, p. 69,

¢ ATF G9IV.211; J4T 1944.IV.45.



gnés, et avait fait chaque fois les mémes fausses déclarations. Au
cours d'un quatriéme interrogatoire, il persista d’abord dans ses
mensonges, puis eonfondu par la production de certaines piéces,
il avoua la vérité. Condamné pour faux témoignage, i! recourut
cn disaat que ses diverses déclarations formaient un tout indivi-
sible, et qu’on ne pouvait considérer que ce qui ressortait finale-
ment du témmoignage pris dans son ensemble, soit la verité gqu'il
avait fimi par dire. La Cour de¢ cassation neuchiteloise, de méme
que le Tribunal fédéral, ont jugé que le faux témoignage est con-
sommé dés que le témoin a fait une fausse déposition.

« Jusqu'alors, dit le Tribunal fédéral, le témoin a la faculté
de modifier ses déelarations et ne saurait donc &tre recherché
pour un mensonge qu’il aurait rétraeté cn cours d*audition. Mais
une fois la déposition terminée, il n’est plus au pouvoir du témoin
de Fannuler... Si le témoin fait par la suite une déclaration véri-
dique, il s’agit d’une rcetifieation au sens de Darticle 308, qui
laisse subsister le faux témoignage. »

Ainsi la distinction est claire :

1. Une rétractation intervenuc dans une déposition subséquente
{mémc si clle a lieu devant lc méme magistrat, soit le juge d’ins-
truction) laisse subsister l¢ faux témoignage.

2. En cas de rétractation au cours de la méme déposition, il n'y
a pas délit. Le témoin ne peut &tre recherché pour son mensonge.
Peu importe d’ailleurs que la rétractation soit spontanée (ce qui
scra rarement le cas) on obtemne par la pression du juge, qui aara
fait comprendre au témoin que ses déclarations sont peu vrai-
gemblables ou méme lui en aura démontré la fausseté (ce qui a
‘eu lien dans I'affaire Guinand).

Le Tribunal fédéral fait cependant une exception pour «lc cas
ot la rcctification aurait licu au eours de la reprise d’un interro-
gatoirc qui aurait simplement été suspendu le matin, la veille on
Pavant.veille, par exemple, en raison de I’hcure tardive. En ce
cas, les deux dépositions pourraient effectivement n’en former
gu'nne seulc »,

Toutefois, certains aoteurs ont soutenu la solution contraire.
Ainsi pour M. F. Clerc?, «il vaut micux admettre que le crime
est consommeé dés quc le témoin a dit un mensonge ; cela parait
plus conforme a 1'esprit de la loi. §'il y a rétractation postérieure

1 Cours élémentagire, vol, I3, p. 260,
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et spontanée, nous avons ve que l'on pouvait en tenir comple
pour la fixation de la peine (art. 308) » .

Cet auteur inveque 2 'appui de sa thése les arguments sui-
vanis :

1. « Dans Fopinion contraire, le erime est consommé au mo-
ment ot le témoin a signé le procés-verbal de sa déposition. Mais
les témoins entendus oralement aux déhats ne signent aucun pro-
cés-verhal. » '

On peut répondre gue, lorsque la déposition n'est pas couchée
au proces-verbal, il existe d’autres mioyens pour déicrminer le
moment o clle prend fin. La signaturc n’est retenue qu'd ce
titve ; clie peut &tre remplacée par un autre critére. A la vérité,
il sera parfois délicat de déterminer exactement ce moment, ¢l
on éviterait la difficulté en adoptant I'opinion de M. Ciere.

2. « On arriverait a des inégalités choquantes : tel juge, yui se
douterait d’un faux témoignage, cnregistrerait la déposition sans
mot dire et, une fois lc procés-verbal terminé, dénoncerait le
erime. Tel antre magistrat aménerait, an cours de Pinterrogatoire,
le témoin i rectifier sa déposition et, au moment de la signature,
eelui-ci signerait des déclarations exactes. »

On peut toutefois se demander si, en inscrivant au proeés-
verbal une déclaration, et en la faisant signer, le juge met fin
a la déposition, alors gu’il continue i interroger le témoin. Au
surplus, et dans la pratigue, les juges sont généralement plns sou-
cieux d'établir 1a verité et d’obtenir une rectification que d’ob-
tenir uoe condamnation pour faux témoignage®.

En résumé, chacune des deux théses que nous venons d’expo-
ser présente des avantages et des ineonvénients. Celle qui consi-
dére le faux témoignage eomme consommé dés gqu’un mensonge
a ¢té émis cst certes plus conforme a Vidéal de justiee, puisqu’clie
n’accorde pas P'impunité au témoin gui ne s’est rétraeté qu'aprés
avoir vu ses machinations percées a jour. Celle de I'indivisibilité
tlz témoignage est guidée par des considérations d’ordre pratigue :
ou veut faciliter les rétraetations pour mieux arriver a établiv 1a

1 Dans le méme sens, Suter, op. cit, p. 104, Cet auteur ajoute toute-
foia qu’une rétractation spontanée an cours de Ta déposition enteaine Vimpu-
nité dun  témoin.

2 ¢ L.os mugistrats, particuliérement ceux qui recoivent des dépositions,
s’abstiennent souvent de dénomcer pour pouveir assurer l'impunité aw témuin
qui se rétracte, paree que la dénonciation est sonvent superflue au peint e
vue de la recherche de la vérité, Il est d’une habile technique judiciaire, pour
faciliter la recherche de la vérité, de favoriser les réiractations avec owt sans
- pression du juge.» Panchaud, FJ8 1012, Nos 27 et 42.
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vérité. Ce sera utile, surtout lorsqu'unc déposition parsit sim-
plement suspeete, sans que sa fausseté soit prouvée. H est done
difficile d’adopter une thése qui donne satisfaction dans tous
les cas.

4. S5i on admet que le faux témoignage cst aceompli avee la
elétnre de la déposition, il importe de déterminer avee exactitude
le moment de la ¢léture. C’est évidemment la loi de proeédure qui
est déterminante’, mais eomme elle est généralement muette sur
¢ce point, il appartient a la jurisprndenee de se¢ prononcer.

D'une fagon générale, il est admis que la déposition est ¢lé-
turée dés gne le témoin a signé le procés.verbal, du moins dans
le cas ou eette formalité est preserite. Tant qu’il n’a pas signé sa
déposition, il peut donec toujours se rétracter et revenir i la
véj ité, sans cneourir aucune pcine° Certaines lois préeisent méme
qu’aprés Dinterrogatoire, le proeés-verbal est lu au tcmom, qui
peut y faire apportor telle modification qu’il juge utile®.

Mais si les dépositians faites devant le juge d’instruection sont
généralement transerites au proeés-verbal, il n’en est pas toujours
de méme de eclles qui ipterviennent devant le tribunal de juge-
ment, en matiére pénale surtout. Plusicurs lois préveicnt méme
expressément que les dépositions des témoins ne sont pas inserites
au proeés-verbal, sauf préeisément s’il y a des raisons de penser
gqu’elles sont fausses®.

Le Tribunal eantonal vaudois a jugé que «I'audition d’un
témoin ‘doit étre considérée comme terminée lorsgque le président
P’a invité 4 se retirer et qu'un autre témoin lui a suceédé. Si au
contraire I'audition a été suspendue et que le témeoin a été invité
i rester 3 la disposition du Tribunal, sa déposition n'est pas ter-
minée et il a la possibilité dc se rétracter lors de sa nouvelle
andition, le délit n’étant pas consommé »®.

Cette solution parait en effet elaire et préeise. Deux condi-

1 Tribunal fédéral, 3 déecembre 1943, ATF (9.IV.216, Tnbunal cantonnl

vaudois, 20 aofit 1947, BJI? 1948, p. 54
¢ Tribunal supérieur de Zurich, 6 novembre 1942, BJP 1945, 7. 85; Cour

de cﬂssfmon pénale de Neuclifitel, Reeueil des arréts, vol, 11T, p. 259, confirmé
par le TF (arrét Geinand déjia clté), dans lo méme sens : Thormann et von
Overheck, op. eit, p. 440,

% Neuchiitel, art. 150, al. 3, CPP; Veud, art. 229 CPP; Gendve, art. 124,
al. 2, CPP. :

4 Nenehiitel, art. 205 CPP; Vaud, art. 334, al. 2, CPP,

6 Arrét da 20 aout 1947, BJP 1948, p .J% dé;]h cité; cf, Ufenast, op.
cit., p. 70.
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tions sont donc nécessaires ponr que l'audition soit terminée :
il faut que le témoin ait été invité a quitter la barre et quun
autre témoin lui ait succédé, Peut-8tre pourrait-on .medifier la
seconde condition et exiger simplement gque le témoin se soit
cffectivement retiré, ce qui permettrait d’appliquer la régle au
cas ol le témoin en cause est le dernier de la liste. A cette réserve
prés, le jugement vaudois nous parait judicienx : Uavis domné au
témoin qu’il peut se retirer constitue pour lui un dernier avertis-
_sement pour le cas on il n’aurait pas dit la vérité, il se rend
compte que ¢’est pour lui le dernier moment de se rétracter avant
que sa déposition ne prenne un caractére défimtif. .

Il résulte tout naturellement de ce qui précéde que, si le
témoin est interrogé a plusieurs reprises dans une enquéte pénale,
par "exemple, & des dates différenties, chacune de ses dépositions
peut et doit .étre’ considérée séparément puisque chacune d’elles
a été close, soit par la sighature du procés-verbal, scit éventnelle-
ment par Pianvitation a se retirer.

¢ 2. Tenterive.

1. La question de la tentative est en relation étroite avec celle
du moment ou le délit est consommé. En effet, si on admet qu’il
y a faux témoignage dés que le témoin a proféré un mensonge,
il o’y a plus de place pour la tentative. La seule intention de faire
un faux témoignage n’est pas un délit, si elle n’est pas réalisée
par des actes. Méme si le témoin a préparé i l'avance sa fausse
deposztlon, pour la rendre vraisemblable et éviter des contradic-
twns, iln y aurait gue des actes preparato:res et non un commen-
cement d’exécution.

2. Si, au coniraire, on admet que le faux témoignage n’est con.-
sommé qu’avec la cléture de la déposition, on pourrait considérer
une fausse déclaration comme une tentative, méme si elle est rec-
tifiée ensuite. ’

Ce n’est cependant pas Yopinion de la doctrine et de la juris-
pruﬂence, en France notamment : « Ou bien, dit-on’, les débats
sont encore onverts, et alors le faux témoignage n’est pas méme
commencé, puisque la fausse déposition peut éire medifiée, com-
plétée, rétractée, et qu'au moment o le témoin la rétracte, elle
s’évanouit et est supposée n’avoir jamais existé ; ou bien les débats

t Farcet op. ¢it,, p. 111; ef. également Gagnebé op \'Lit_, p 58, et Don-
nedien de Vabres, op. eit, p. 136, note 2,
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sont clos, alors le faux témoignage est consommé et il nc peut plus
gtre question‘ de tentative ».

En Suisse, 'opinion dominante aboutit 4 la méme solution. Le
Tribunal supérienr de Zncich, il est vrai, a jugé' quec «lc délit
n’esl consommé que par la signature du procés-verbal d'audition.
En ¢as de rétractation avant la signature, il y a tentative également
punissable ».

Mais dans I’arrét Guinand, que nous venons d’étundier?, lc Tri-
bunal fédéral admet au contrairc qu'un témoin « ne saurait étre
recherché pour nn mensonge qu’il aurait rétracté en cours d’au-
dition ». Cela signifie évidemment quc le mensonge n’est pas
punissable, méme @ titre de tentative. MM. Thormamm et von
Overbeck ? pensent également qu’un mensongc rétracté en cours
d’audition ne constitue pas une tentative pumissable (ces autears
admettent cependant que la tentative est en principe punissable,
mais n’en donnent pas d’exemple). Clest également opimion de
M. Ufenast 1.

Le droit vaudois connait nne disposition intéressante®: « S’il
y a des indices qu'un témoip.. commette aux débats un faux
témoignage, lc président, d’office on sur réquisition, attire son
attention sur ces indices et lui représentc les conséquences de
son acte en Pengageant i y réflécbir. » Clest sculement i défaut
de rétractation que la déposition est couchée au procés-verbal et
communiquéc an ministére public.

Or, cette disposition ne pourrait pas atteindre son but si le
témoin scxposait i &tre condamné, méme pour simple tentative,
Le témoin & qui cet avertissement est adressé doit penser quil
est encorc temps ponr lui de revenir en arriére ¢t de dire la
vérité, sans s’exposer i des poursnites (auxquelles il échapperait
peut-étre, faute de preuves, s'il persistail dans son mensonge!).
§4l était inquiété aprés avoir suivi les conseils du juge, il se croi-
rait, non sans raison, victime d’une espéce d’abus de eonfiance.

On remarquera d’ailleurs que, dans le eas gque mous venons
J’studier, il n’est pas possible d’appliquer I'article 21, al. 2, CPS,
car la rétractation n’a rien de spontané.

Dés lors 1a régle gui autorise le témoin & se rétracter impu-
nément, jusqu’a la fin de la déposition, ne trouve aucun appui

1 Arrét du 6 novembre 1942, BJP 1945, p. S5.
¢ Supra, p. 66.

3 Op. cit., note 8 ad art. 307,

4+ Op. eit, p. 73.

5 Art. 334, al. 1, CPP,
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dans le texte du CPS; elle n’a qu'nun caractére jurisprudenticl et
s'tnspire vraisemblablement de la doctrine frangaise.

Elle est d’ailleurs logique. Si on veut faveriser les rétractations,
il faut aller jusqu’au bout et accorder I'impunité au témoin qui
s¢ rétracte. Il ne suffirait pas de lui laisser espérer une simple
réduction de peine, d’ailleurs facultative, en application des régles
sur la tentative (art. 21, al. 1, CPS). $i an contraire on estime que
le mcosonge dn témoin doit &trc puni, mieux vaut alors consi-
dérer le faux témoignage comme consommdé dés qu’un mensonge
a éte éniis.

3. 11 cst dés lors difficile de concevoir juridiquement une ten-
tative de faux témoignage. On a cité le cas d’un témoin qui aurait
commencé i menlir et s’évanouirait au milicu de sa déposition.
Les anteurs francais' pensent qu’il n'y a pas tentative, car le
témoin auraii pu se rétracter, s'il nen avait pas été empéché par
unc circonstance indépendante de sa volonté. M. Ufenast? au
contraire, pense qu’il y a tentative. Nous pensons que, dans ce
cas. il' n'y a pas de témoignage valable, ni, par conséquent, dc
faux témoignage on de tentative.

Rappclons nne fois encore la jurisprudence zuricoise® d’aprés
laquelle il y a tentative, en cas de rétractation au cours de la dépo-
sition. Cette solution est conforme i D'article 21 CPS ct a la défi-
nition de la tentative.

4. Quant i la tentative achevée ou délit manqué, ellc n’est guére
concevable non plus. I1 y a délit manqué lorsque tous les actes
d'exécution ont été achevés, sans que lc résultat se soit produit.
Or le résultat gque cherche a atteindre le faux témoin, c'est d’in-
duirc la justice en erreur, et on pourrait, cn principe, parler de
délit manqué lorsque la justice ne s'est pas laissé égarer. Mais
¢n droit suisse cette théorie ne peut &tre admise, car le fait d'in-
duire la justice en crrcur n'cst qu'un mobile et non un élément
constitutif du faux témoignage. Le délit cst réalisé dés que le
fanx témoignage a été rendu, indépendamment de ses conséquen-
ces quant au jugement. Le « résultat » que la lei punit, clest lc
fait de mentir en jnstice, et ce résultat cst atteint dés que le témoi-
gnage est achevé. Il n'est done pas possible de dissocier les actes
d’cxécntion du résultat.’

I.c tribunal pourra et devra toutefois tenir compte du fait que
la justice n’a pas été induite en crreur, dans le cadre de Parti-

1 Farcet, op. cit, p. 108, et les auteurs cités.
2 Op. eit, p. 73.
3 Suprn, p. 70.
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cle 308, al. 1, CPSY, éventuellement aussi Iorsqn’il s'agira de fixer
la mesure de la peine.

§ 3. Ddéli impossible.

11 y a délit impossible (article 23 CPS) lorsque "auteur échoue
dans sou dessein parce qulil a ntilisé des moyens absolnraent
impropres a obtenir le résnltat cherché, ou parce que ce résultat
était objectivement impossible a attcindre. Le délit impossible
est-il enncevable eu matiére de fanx témoignage ?

Nous avons déja examiné le cas dn « faux témoignage snb-
jectif » % et considéré qn'il n’y avait pas délit, méme impossible,
dans cc cas. D’autre part, comme nons ’avons noté & propos de
la icentative, ou nc pent, dans le cas dn faux témoignage, disso-
cier 'acte du résnltat, celui-ci étant atteint anssitét que les actes
d’exécution sont achevés. Dans ces conditious, nous ne voyous
pas comment une fausse déposition pcut manquer son but et nous
somnmcs iucapables d’imaginer un exemple de délit impossible en
matiére de fanx témoignage.

CHAPITRE 111

La faute

Il résnlte de ’étude faite au chapitre précédent que 1'élément
objectif du faux témpignage consistec en nne altération de la vérité.
Mais clle nc suffit pas ponr entrainer unc répression pénale. 11
peut arriver, en effct, que le témoin ait altéré la vérité incons-
ciemment on involoniairement, soit qne ses facnltés de discernc-
ment soicnt anormales, soit gqn’il ait mal observé le fait qu’il
relate, soit encore quil cn ait conservé un souvenir inexact. En
pareil cas, le témoin v’a commis aucune faute et ne peut étre
puni; il était de bonne foi.

An contraire, 1] s’cxposerait anx rignenrs de la loi, s'il a altéré
la vérité de mauvaise fol, c¢’cst-d-dirc sil a en eonscience d’une
divergence entre ses deéclarations et les faits tels qu’ils se sout
passés.

1 Infra, p. 89, ;
z Supra, p. 62 sqq.
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Mais entre l'intentioa dolosive et la bonae foi, il existe plu-
sieurs états intermédiaires. Ainsi ua témoie -peut déposer sans
&ire sir de I'exactitude de ce qu'il avance : il n’y a pas dol puis-
qu’il n’a pas connaissance de la fausseté de sa déposition, mais
I'intéressé n’est pas mon plns de boune foi puisqu'il n’est pas
certain qu’elle était exacte. Pourrait-on le ecadamaer pour faux
temmgnage commis par négligenee ?

C’est & V'examea de ces divers prohlémes que le présent cha-
pltre est consacre

Section I: Altération de la vérité de bonne foi

1. L’homme pergoit les éléments extérieurs au moyeu de ses

sens. Or ces sems sont imparfaits et ne lui permcttent de recevoir
qu’une image plus ou moios déformée de la réalité. C’est done &
travers un éeran qu’il voit le monde, et cet éeran sera rose, noir
ou doré selon les cas. Sa connaissance des choses sera eelle gue sa
physiologie lui permettra d’avoir. Il suffit de penser aux diffé.
rcntes maniéres dont différents peintres reproduiront le lac de
Neuchatel, vu le méme jour a la méme heure, du méme poiat,
pour comprendre qu'il y a biea des fagons différentes de relater
un événement queleonque, un accideot d’automobile par excmple.
Comme le dit Faustio Hélie': « ¢e merveilleux iostrument de
vérité, comme toutes les choses humames, a ses imperfectioas et
ses débilités ». _
" De plus, on demande souvent au témoin, oon pas de relater
simplement des faits, mais de les apprécicr. Et alors la répoase
scra détermioée par le tempérameat du témein, par ses opiaions
préeoncucs, et pourra varier a 'infiai saas qu'oa puisse dire
qu’elle est objectivement vraie ou fausse.

On voit done qu'un témoin peut parfaitement altérer la vérité,
en toute boane foil.

2. Si le témoignage de ’homme normal présente nombre d’im-
perfections, il se produit des déformaticns biea plus graades dauns
les cas nettement pathologiques. Pour eertains malades, la défor-
mation de la vérité est une oéeessité iaéluctable, eeux-13 soot
ineapables de faire la distiactica qui s'impose catre ce qu’ils oat
réellement coastaté et ee que leur imagioation déréglée a inventé.

L’exemple eclaasique qui.suffit 3 mettre ea relief les dangera
qui peuvent résulter de cette déformation pour administration

1 Traité d’instruction criminelle, tome 4, p. 433.
2 Cf, F. Clers : Cours élémentaire, vol, I1, p. 258. -



— 74 —

de la justice, ¢’est le témoignage de ’enfant. Les études de psy-
chologie infantile qui ont é1é faites ces derniéres années montrent
gw’il est trés difficile a 'enfant de distinguer les objets du monde
extérieur et les phénoméncs internes, la perception et |'imagina-
tion, Et ceci est d’antant plus vrai que 'enfant est plus jeune.

D'antres raisons peuvent amener Venfant 4 déformer la vérite :
le scntiment de sa propre importance, la vantardise, 'esprit de
jen, la peur, ou encore Pinstinct de liberté réprimé par nne éda-
cation trop sévére. L'exemple est elassique de ’enfant qui, pour
échapper 4 une punition, invente de toutes piéces une histoire
d’enlévement ou d’attentat & la pudeur,

Enfin la suggestibilité de 'enfant, son manque d’esprit critigue,
le conduniront a tenir pour vrai ce qu'on lui aura fait croire. 1l
arrive que les parents utilisent le témoignage d’un cafant i Pappui
d’un chantage .

3. Quelle gue soit la conséquence du faux témoignage, il n'est
évidemment pas punissable s'il cst fait de honne foi, c’est-a-dire
s1 le témoin cst persnadé qu’il relate cxactement Jes faits tels qu'il
les a constatés. Clest application pure el simple dn principe
général qui damine le droit pénal suissc : pas de peine sans faute *.

Section 11: L’intention coupnble

Liarticle 18 CPS statue gue «sanf disposition contraire et
» vxpresse de la loi, est seul punissahle celui qui eommet inten-
» tionnellement un crime ou un délit.

» Celui-la commet intentionnellement un crime ou un délit,
» qui le commet avee eonscience ¢t volonté ».

Il sagit done d'un principe général, applicable a tous les
crimes ou délits lorsqu’une cxception n’est pas expressément pré.
viue. Et comme les dispositions relatives au faux témoignage ne
disent rien & ce sujet, la régle de Particie 18 sera applicable.

Comme le remarquait M. Hafter?, la culpabilité ¢st une notion
morale plutdt que juridique, la loi n'en donne pas de définition

1 Hur le témoignage de V’enfant, voir Fraungois Gorphe : La eritigue du
1émoignage, p. 124 sqq; Marie Revon : Les mensonges de l'enfont normal of
patliclogique, lewrs conséquences judiciaires; Dr Motet : Le four témoignage
des enfants devant la justice; Emile Fourquet : Les feuw iémoins, p. 85, et
sur l'ensemble de la question, Dupré : Pathologic de Uimagination ot de
’'émotinité, p. 54,

2 Clere, op. cit., Introduction, p. 69.

3 Op. cit, § 20, T.
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générale; elle se bornc i mentionner eertaines formes de la
cnlpabilité, soit I'intention et la négligence.

L'intention coupable ou dol est le dcgré supérienr de la cul-
pabilité. Elle snppose deux éléments (article 18, al. 2, CPS).
Comme le dit M. Clerc!, «le dol implique la fraude, la volonté
et la conscience do provoquer un acte délictueux »,

De Yintention, il convient dc distinguer le mobile, soit |'intérét
ou lc sentiment qui détermine l'action”. Il n’entre pas en coasi-
dération pour la question de savoir s'il ¥ a délit on non, mais le
juge doit eo tenir compte pour fixer la peinc?

Section I11: La négligence

« Celui-la commet un crime ou un délit par négligence, qui
par une imprévoyance coupable, agit sans sc rendre compte ou
sans tenir compte des conséquenees de son acte. L'imprévoyance
est coupable, quand Fauteur de 'acte w’a pas usé des précauntions
commandées par les circomstances et par sa situation person-
nelle. » 4,

Il fant done distinguer la négligence consciente et la négli-
gence inconseiente. La négligence est inconsciente, lorsque }'au-
teur n’a pas prévu les résuhtats de son acie; elle est conseiente
lorsqu’il s’cst rendu compte des conmséquences que son aete pou-
vait cntrainer,.mnais a peosé qu’elles ne se prodniraient pas®. Mais
Farticle 18, al. 3, réunit les denx hypothéses et les traite de ma.
niere identique.

La négligence ne dénote pas, chez l'anteur d’uae infraction,
la méme perversité que I'intention conpable. Si la loi pénale la
réprime dans certains cas, ¢’est plutét 2 cause du danger qu'elle
fait courir & la collectivité ou aux partieuliers, comnme dans le
cas des accidents de la cireulation. C’est pourquoi le législateur
a préva que les infractions commises par négligence ne seraient
poursuivies que dans les eas spécialement prévns. Doivent-elles
Pétre en maticre de faux témoignage ? La plupart des législations
étrangéres ne le prévoient pas? et les avant-projets du CPS font de

t Imtreduction, p. 85.
2 Donnedien de Vabres, op. eit., p. 75,
3 Art. 63 CPS.
4 Art. 18, al. 3, CPB.
s F. Clore : Introduction, p. 84.
. ¢ Cf, Ufcnast, op. cit.,, p. 63.
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méme®. Au cours des délibérations de la deuxiéme Commission
d’experts >, M. Hildcbrand avait propesé d’introduire dans le livre
denxiéme, reclatif aux contraventions, une disposition punissant
des arréts ou de 'amende le faux témoignage par négligence.

M. Muller appuya cette proposition par les arguments suivants :

1. « Il s’agit de fortificr la conscience dn témoin et de l'en-
gager a réfléchir sor importance de la déposition ». L¢ profes-
seur Gautier répondit en invoquant « l'impertance que nous atta-
chons & la spontanéité des dépositions ¢n jnstice... un témoin qui
prépare sa déposition risque fort, en toute loyaute, de la colo-
Ier... ».

2. « Un témoin qui n’a pas dit [a vérité se décidera plus aisé-
ment a se rétracter s'il sait que le faux témoignage est punissa-
ble. » En réalité, comme M. Ziircher le relevait, ¢’cst le contraire
qui cst vrai. Le témoin sera plus disposé a sc rétracter si aucunc
peine n'est prévuc que s'il risque d’étre encore condamné aprés
avoir dit la vérité !

3. «Dans de vnombreux cantons, la revision dn proeés civil
n’est possible gn’aprés une condamnation an pénal pour fanx
témoignage. M. Ziircher, tout em conservant certains dountes, ré-
pondit qu’il sera possible en régle générale d'obtenir la revision
d’'un procés sans attendre unc condamnation pour fanx témoi-
gnage. ‘
(Quant 4 nous, Pargument tiré de la procédure de revision ne
nous parait pas pertinent. Tont d'abord, la tendance actuelle du
droit de procédure civile est d’antoriser la revision chaque fois
que des motifs séricux permettent de penser qu'un jugement est
cntaché d’errenr® Il est vrai quc maintcnant encore, beancoup
de lois cantonales sont phis strictes® et prévoient cxpressément

1 Avant-projet de 1894, art, 172; avant.projet de 1808, art. 216.

2 Procés-verbal de ia 2me Commission d’experts, vol. VII, p. 237 sqq.

3 Art, 137 QJF: ¢ Ln demande de revision d’un arrét du Tribunal fédéral |
est en outre recevabie.. lorsque le requérant a connaissance subséquemnent
de faits nouveaux importants, ou trouve des preuves conclnantes gu’il n’avait
pas pu invoquer dang la procédure précédente ». Cf. avssi.Berne' art. 368 CPC.

4 Aingi, I’art. 403, ch. 3, CPC.de Neuchatel, permet d’obtenit la revision
d’un jugement civil ensuite d’une condamnation pour faux témoignage. Mais
le chiffre 4 du méme article 1'aceorde aussi lorsque ¢ le jugement a &té obtenu
par toute futre machination fraudulcuse ». )

On pourrait donc appliquer eette disposition lorsqu'une pariie, pour gagner
son proeds, o exploité un faux témoignage par négligence ou méme 1’erreur
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la condamnation du faux témoin. Mais appartient-il an Code pénal

suisse de parer aux insuffisances des lois de proeédure cantonales,
ou aux législateurs cantenanx de reviser lenrs codes désnets ?

4. 1l n'est pas juste de laisser impuni le témoin qum fait une
fausse déposition par .négligence, tandis que le faux certificat
médical par négligenee est réprimé!. M. Gantier répend que la
sitnation n’est pas la méme. Le témoin doit se fier 4 sa mémoire,
tandis que le médecin a qm on demande un certificat peut et
doit examiner la question a loisir. Nous nous demandons aussi s'il
était vraiment nécessaire de punir le faux certificat médical par
négligenee.

M. Geel appuyd la proposition Hildebrand, en invequant le cas
on la fausse déposition cst la conséquenee d’un interrogatoire mal
conduit. M. Lang répondit avee pertincnce que, dans cette éven-
tnalité, la faute incombe au juge et non au témoin®.

M. Calame reconnaissait que dans son canton?, on le faux té-
nioignage par négligenee &tait réprimé, il ne se souvenait pas d’un
seul cas de poursuite; il crovait cecpendant que eette inerimina-

" tion pouvait rendre serviee, notamment dans le eas du témein

« dont la déposition n’est pas intentionnellement fausse, mais qui
ne fait pas I'effort qu’il faudrait pour rapporter les choses exae-
tement.. ‘

Quant anx argnments des adversaires de cette merlmmatlon,
nous les avons dé€ja vus en partie. Ajoutons eelui de M. Lang :
il serait impossible de distinguer Ferreur excusable, la honne fei,
de la négligenee. Cet argument nous parait déeisif : en effet, les
recherches psychologiques auxquelles le juge doit se livrer devien-
draient inextricables, si on intreduisait entre 'erreur et Uintention
coupab]c la_notion intermédiaire de négligence. Nons pensons
aussi gque c'est la spontanéité du témoignage qui lui donne sa
valenr.

Ainsi le Code pénal suisse, comme la plupart des Jois étran-
géres, nc pnnit pas le faux témoignage par négligence, ¢’est-a-dire
la déelaration inexaete inspirée par la légeéreté, sans gque son

excusable d‘un témoin, La revision du jugement eivil serait donc possible sans
eondamnation pour faux témoignage,

La loi genevoise (art. 319, al. § et 4 CPC) est congue en termes a4 peu
pris ideutiques.

! Art. 285bis du projet de la Commission de rédaction, art, 318,
ch. 2 CPB. .

¢ Cf, Ufenast, op. ecit, p. 67. .

3 Neuchtel, art. 167 CP de 1891
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auteur ait conscience de mentir. Cette solution mous parait la
meillenre.

Section 1V: Le dol éventuel

Sl parait indigque de laisser impunie la fansse déelaration en
cas dc négligence, il y a licu, au contraire, de la réprimer lorsqu’il
y a dol éventuel.

Cette notion, déclare le Tribunal fédéral®, « suppose que i*an-

. teur envisage comine possible le résultat délictueux et Paccepte
pour le cas ou il devrait effectivement se produire ». Tous les
tribunaux sc somt ralliés & la méme définition®.

Il s’agit donc d'une forme arténuée de Pintention coupable,
qu’il est souvent difficile de distinguer de la négligence cons-
ciente®. Dans les deux cas, I'antear a envisagé les conséquences
possibles de son aete, et dans les dcux cas, il a passé outre. Mais
tandis qu’on parle de négligence conseiente, lorsqu’il n’a pas voulu
le résultat, larsqu’il a adinis, par légéreté, qu’il ne praduirait pas,

" en revanche, on parle de dol éventuel lorsqu’il a accepté ce résul-
tat pour le cas ol il se produirait. La limite, on le voit, est dif-
ficile a trancher, ct pose au juge des problemes délicats.

Commment appliquer cette notion an faux témoignage ? Il y a
dal lersque le témoin dépose, comsciemment ¢t volontairement,
sachant quec ses dépositions ne correspondent pas & la réalne. ¥
y aura par contre dol éventuel, s'il n’est pas certain de Iexaeti-
tude de cc qu’il avance, se doute qu'elle peut &tre erronée, mais
ne se laisse pas retenir par celte éventualité, et accepte la possi-
bilité de faire une fansse déposition.

En droit suisse, on I'élément objectif du faux témoignage est
constitué unigquement par la fausse déclaration, il sera difficile de
trouver des exemples de dol éveutuel. On peut cependant imaginer
le cas suivant :

A. cst accusé d’avoir coramis un délit 3 Genéve, le 15 septem-
bre a midi. Il répond qu’il cst innoeent; que ce jour-la il n'était
pas & Genéve, mais & Lugano ot il a pris Papéritif avec son ami B.
B. sera denc cité comme témoin. Il se sonvient trés bien avoir vn

1 ATF 69, IV, 75; JaT 1943, IV, 73.
2 Valais, Tribunal cantonzl, 25 mars 1943, BJP 1944, p, 34; Tribunal

militaire de cassation, 28 décembre 1943, BIP 1044, p. 35; Berne, 20 mars
1845, BJIP 1047, 16,

3 Cf. F. Clerc : Inirodection, p. 86G; Germann: Das Ferbrechen im
neyen Strafrecht, p. 22 & 27 et 178.
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A. & Lugano vers la mi-septembre, mais ne se rappelle plus la
date cxacte. Au lieu de faire part an juge dc ses doutes, il donne
une réponse aussi catégorique qu’affirmative.

Supposoos qu’il ait agi par légéreté, sans penser qu'il risquait
de dire un mcnsonge ou sans penser aux eonséquences de cec men-
songe, en d'autres termes que, conscient de cette éventualité, il sc
fit abstenu, on considérera qu'il a agi par négligence ct il ne sera
pas punissable.

S5i, au contraire, il a nettement cnvisagé la possibilité d'un
mensouge, $'il a accepté 'éventualité dans laquelle ses déclarations
pourraient induire la justice en erreur, s'il sest dit: « Si ma
déclaration est cxacte comme je lc suppose, tant mieux ; mais si
elle est fausse, tamt pis, j’aurai du moins rendu serviee & mon
ami », il y a alors dol éventuel et lc témoin sera punissahle®.

On voit que, s'il est théoriquement justifié de distinguer entre
les eas de négligence et de deol éventuel, de punir lc second et
non le premier, il sera extrémement malaisé, en pratigue, de savoir
a quel cas on a affaire. Nous allons du reste revenir sur cette
question.

Section V: Difficultés pratigues

Comme nous ’avons vu, lc faux témoignage n'est puni que s'il
y a dol, méme &ventuel. 11 ne Pest pas en cas de négligence ui,
évidecrumeut, lorsque le témoin est de Lonne foi.

Pratiqucment, il sera souvent difficile au juge de fairc ectte
distinction, qui reléve de la psyehologie et non plus du droeit.
Il est donc impossible d’¢tudier le faux témoignage sous le seul
aspect juridique et la jurisprudence doit appeler le psychologue
a somn secours.

La psycbelogie est une seience jeune, il est vrai, et qui n'a
pas cncore abouti & des résultats définitifs’ pouvant revouveler
entiércment les principes juridiques traditionnels e¢p la matiere,
mais Ya connaissance de ses principaux résultats donnera au juge
« ’esprit de finesse » et lui permettra de déméler le vrai du faux.
Il pourra ainsi arriver, dans une ecrtaine mesure, # accomplir sa
tiche en é&vitant de se laisser induire en erreur par des témoi-
gnages sans valeur d’unc part, et sans punir d’autre part comme
faux témoin celui qui n’a pas agi dolosivement.

Dans les cas qui présentent un caractére pathologique, 'avis

{ En ce sens, Thormann ¢t von Overbeck, op, c¢it., note 7 ad art., 307;
Petrzilka 1 Xéreher Erliuterungen zum Schw. Strafgesetzbuch, vol. 2, p. 430,



du psychologue professionnel sera nécessaire. Aussi faut-il aeeueil-
lir avee satisfaction Iarrét du 21 mai 1942, par lequel la deuxiéme
Chambre pénale de la Cour supréme du canton de¢ Berue, sur
la base de l’article 150 CPP, a commis un expert psycholegique
aux fins d’cxaminer dans quelle mesure le juge pouvait se fonder
sur une déclaration : .

«Un juge peut consulter un expert lorsqu’une partic ou un
témoin, pendant le débat ou ailleurs, a une attitude telle que
I'appréeciation cxacte de sa déclaration dépend de la question de
savoir si son jugement correspond i celui d’unme personne nor-
male, ou si un examen scientifique de cette personne ne fournirait
pas au juge des éléments lui permettant, seulement alors, d’évaluer
le degré de créance qu’il peut accorder, au cours du procés, a
ceite personne. Le juge fait appel & une telle cxpertise dans les
proeés oil les déclarations décisives d’enfants ou d’autres person-
nesg sont visiblement entachées d’un probléme psyebologique, lors-
que sa propre expéricnce psychologique, fondée avant tout sur
la connaissance dc I’homme normal, lui parait insuffisante... Selon
I'expérience des tribunaux, les expertises sont des moyens pré-
cicux qui viennent a I'aide du jnge pour détcrminer le degré de
créance i accorder 3 une personne déterminée...»

L’cxpertise mentale des inculpés, et surtout des accusés, était
depuis longtemps chose classique, et servait a déterminer leur
degré de responsahilité. Elle est prescrite impérativement par
Particle 13 CPS, cbague fois que le juge peut avoir des doutes®.

L'initiative de la Cour supréme bernoise, qui étend eettc pra-
tique aux témoins (ici la demandcresse, partie civile) est tout a
fait heurcuse, et il est & souhaiter qu'elle se généralise. En parcil
cas, le recours au médeein cxpert est d’ailleurs indispensable et
il serait méme désastreux que le juge veuille jouer au psychologue
amateur. Sa tache consiste & dire s'il y a lieu & expertise.

’

1 ZBJV 1943, p. 316.
2 ATF 72, IV, 59; JDT 1946, IV, 174.



DEUXIEME PARTIE

La répression



CHAPITRE IV

La peine

Section I: En général

Le faux témoignage ' est puni, en principe, de la réclusion pour
ciug ans sn plus on de 'emprisonnement (article 307, al. I, CPS).

Si le témoin a prété serment ou promis solennellement de dire
la vérité, le minimnm de Pemprisonnement est porté a six mois
(article 307, al. 2).

Si la fausse déclaration a trait a des faits gqui nc peuvent cxer-
cer aucune influence snr la décision du juge, la peine sera 'em-
prisonnement pour six mois au plus (article 307, al. 3).

Ces peincs sont rclativement bénignes, surtout si on les com-
pare it celles qui sont prévues par les codes de lantiguité et par
certaines lois étrangéres® Il cst pourtant bien certain que pour
la conscience publigqne, en Suisse comme ailleurs, e faux témoi-
gnage cst une infraction particuliérement odicuse et condamnable
moralement.

Au surplus, une peine de cinq ans de réclusion parait suffi-
saute pour faire réfléchir wn fawx témoin éventnel et pour le

1 Cf. Farcet : Du fauz témoignage, p. 15 & 21,

2 Aimsi le droit frangais (art. 361 A 364 du Code pénal de 1810) pré-
voyait, sclon les cas, Ia réclusion (de 5 & 10 ans) ou les travaux foreds &
temps {de & & 20 ang). Ces peines furent adoucies par la loi du 13 mai 1863
qui prévoit :

en matiére criminelle, la réclusion;

en mutidre correctionnelle ou civile, 1’emprisonnement de 2 A 5 ans et

1’amende; o

en matiére de police, 1’emprisonnement de 1 & 3 ans et 1’amende.

La peine est plus élevée lorsque le faux témoin a recu de [’argent, une
récompense ou des promesses. Cf. Farect, op. cit., p. 174 sqq.
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retenir de commetire son erime. Elle sera généralement adéquate
et proportionnée i la gravité de l'affaire. Ce n'est que dans des
cas assez rares, par exemple lorsquil en est résulté la condamna.
tion d’un innocent 3 une peine grave, qu'on pourrait peut-Gtre
désirer une répression plus sévére .

Section I1: Circonstanees aggravantes

§ 1. Faux serment.

Le droit suisse préveit une eirconstaacc aggravante spéciale
au faux témoigaage - 1l s’agit du eas ou le déclarant a prété ser-
ment ou promis soleancllement ® de dire la vérité. Le mioimum de
Iemprisonnement, nous 'avons vu?®, est alors de six mois (arti-
cle 307, al. 2).

Des dispositions analogues se retrouvent dans la plupart des
lois étraagéres et des anciennes lois caatonales, sauf, hien entendu,
le cas ol le serment est une condition néecssaire du témoignage,
eomme en Franee. Elles figuraient aussi dans les premiers avant-
projets du Code pénal suisse®. Mais elles disparurent eosuite :
PPavant-projet de 1908 les ignorait (art. 219), de méme que le
projet de 1918 (art. 271). Dans la grande commissioa d’experts,
personne n'en demanda le rétablissement. Ce furent les Chambres
fédérales qui introduisirent dans la loi Partiele 307, al. 2, actuel.

On peut différer d’avis sur Vopportunité de cette régle, que
M. Ufenast® soumet a une critique sévére, mais justé. Apres avoir
rappelé la tendance actuelle, qui est de suppriraer le serment, cet
auteur ajoute :°

« Lia question de savoir si une peinc plus ou moins sévére doit
étre prononeée, dépend d’autres facteurs gue de la forme exté-
ricure dans laquelle le délit est eommis, Un faux témoignage sans

1 Infra, p. 86.

2 La promesse solennclle se distingue du serment en ce qu’elle n’implique
aucune invecation & la Divinité. La plupart des législations modernes (abs-
traction foite de celles qui ont aboli purement et simplement le serment) 1’ont
admize en faveur de ceux qui se refusent i priter sormcnt en invoquant
leurs convictions relhigieuses ouw anti-religieuses,

3 Bupra, p. 83.

4 Avant-projet de 1894, art. 172} nl. 1 in fine, par cxemple,

5 0p. eit, p. 1 sqq.

¢ Loc. eit, p. 8.
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serment peut évidemment éire beaucoup plus répréhensible guun
faux serment. » Et plus loin :

« Dans les cas de fanx serment, de fansse promesse solennelle
et de faux témoignage sans serment, ¢’est la violation du devoir
de dire la vérité qui est punissable. Ce qni 8’y ajoute, soit la vie-
lation du scrment, de la promesse, n’est qu'nn aeccessoire, dépen-
dant de la forme prescrite par le droit de proeédure pour PPandi-
tion des témoins. »

Nous pouvons nous rallier entiérement a cet avis.

11 faut ajonter que notre disposition compromet ficheusement
I'unité du droit pénal suisse. En cffet, beaneonp de canions ont
supprimé depuis longtemps le serment ou la promesse solennelle .
Ailleurs, comme neus I’avons vn® le serment est une eondition
esscntielle du témoignage, de sorte que tont témoin doit préter
serment®, Enfin, le serment et la promessc selennelle ont parfois
un earaetére facultatif et n'interviennent que sur déeision spéeiale
dn tribunal, prise d’effiee ou i la demande d’nne partie®. Mais
sous Pempire des lois qui font partie de ec dernier groupe, les
tribunanx, en pratique, déféreut trés rarement le serment ou la
promesse,-gui tendent ainsi 3 tomber en désuétude’®

Dés lovs, lartiele 307, al. 2, ne sera jamais appliqué dans le
canton de Vaud, et presque jamais 4@ Neuchatel, tandis que, sem-
ble-t-il, il devrait Fétre toujours lorsque le faux témoignage a été
commis dans le eanton de Genéve. La chose nous a paru si éton-
nante, que nens nous sommes permis de demander les lumiéres
du proenreur général du eanton de Genéve. Celui-ci a bien voulu
nous répondre : )

« Il semble résulter de ee qui précéde que toutes les eondam-
nations prononcécs i Genéve auraient dii étre de six mois au
minimum, $i tel n’a pas été le cas, e’est qué le juge a dii reconrir
a Vexpédient des « eirconstances atténnantes » de Dartiele 64 CPS,
eirconstanees qui loi ont permis d’atténuer la peine. »

C’est avee beaucoup de raison que le proeurenr général parle
d’un « expédient », car artiele 64 énumére limitativement les ecir-

1 Par exemple, Vaud, art. 220 sqq. CPP; PPF, art. 74 sqq.

? Supra, p. 17 et 18.

3 Par exemple, Gendve, art. 222 CPC; art. 122, 294 CPP; Fribourg,
art. 3680 CI’C de 1848; Valais, art, 144 CPP de 1848,

4 Par cxemple, Neuehiitol, art. 234 & 236 CPC, 151 CPP; Fribourg,
art, 21, c¢h. 4, CPP, art. 86 PPF.

§ Cf. Ufenast, op. eit., p. 3. Tl en est sinsi dans le eanton de Neuehitel
en partieulier.
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constances atténuantes dont le juge peut tenir compte, et il doit
parfois &tre difficile d’en trouver une qui soit applieable.

11 est vrai que le canton de Genéve est resté fidéle au systeme
classique du jury', que les jurés n’ont pas 4 motiver leur verdict?,
c¢e qui permet d’esquiver la difficulé.

On pcut déaillcurs se demander si vraiment I'artiele 307, al. 2
est encore applieable lorsque le serment ou la promesse solennelle
ne constituent pas des formes complémentaires, destinées & rendre
le témoin spécialement attentif 2 ses devoirs, mais sont essentiels
4 la dépnsition. On ne peut retenir, eomme circonstances aggra-
vantes, un des éléments néeessaires du délit.

" Dans tous les eas, nous pounvons nous déclarer entiérement
d’acecord avec M. l¢ Proeureur Général Cornu, lorsqu’il &erit, dans
la lettre qu’il nons a adressée :

« Je pense personnellement que le 2me alinéa de Pacticle 307
CPS est un exemple de Pintervention intempestive du législatenr
dans la fixation des peines. Alors que par ailleurs il donne an
juge un grand ponvoir d’appréciation pour cette fixation, il tente,
dans l¢ eas particulier, de lier le juge par une disposition restrie-
tive qui me semble fachcuse. »

A notre avis, la disposition ineriminée devrait &ire suppriraée
dés que faire se pourra.

§ 2. Cas spécioux.

Certaines lois étrangéres ou eantonales prévoyaient d'autres
cireonstances aggravantes, que le Code pénal suisse n’a pas rete-
nues. Le juge pourra naturellement en tenir compte, dans la Hwite
du maximum légal de la peine.

1. Ainsi le droit frangais prévoyait que si le faux témoignage
avait entrainé la condammnation d’un innocent 4 une peiae parti-
culiérement sévére, le faux témoin qui a déposé contre lui subi-
rait la méme peine® L’ancien droit neuchitelois allait méme pius
loin, puisqu’il obligeait, dans certains eas, le juge a appliquer an
faux témoin une peine plus forte qu'a sa victime*, En effet, il
prévoyait la réclusion pour 5 a 10 ans, si le faux témoignage avait

Art. 214 sqq., CPP.
Art, 322 CPP.

Art. 361, al. 2, CP,
Art, 162 CP de 1891,

L
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etitrainé une condamnation a la réclusion et pour deux ans au
moins en cas de condamnation a Pemprisonnement?.

I s’agit done d’une survivance de la peine du talion, que les
Romains, eux aussi, n’hésitaient pas 4 appliquer au faux té-
moin %

Les avant-projets du CPS contenaient des dispositions aualo-
gues®. Lors des délibérations de la deuxiéme Commission d’ex-
perts, M. Lang* en demanda la suppression, mais sans sucees.
Ce furent les Chambres fédérales qui les bifférent.

2. Daus le méme ordre d’idées, le droit frangais® punit plus
sévérement le faux témoignage en matiére criminelle, soit contre
1'accusé, soit en sa faveur, qu’en matiére eorrectionnelle, de po-
lice nu civile. Le CPS u’a .pas suivi eette voie.

3. Le droit frangais® aggrave également la peine lorsque le
faux témoin a regu « de ’argent, une réeompense guelconque ou
des promesses ». Cette régle n’a pas été retenue en Suisse. En
pareil cas, les dons et autres avantages que le faux témoin a
regus seront eoufisqués en applieation de l'article 59 CPS. En
oulre, article 50 al. 1 CPS permettra d’ajouter une amende 3
la peine privative de liberté.

¢ 3. Circonstances aggrovantes généroles.

Nous avons vu quelles étaient les eirconstances aggravantes
spéetales au crime de faux témoignage. 1l faudra évidemment
tenir compte aussi, le cas échéant, des circoustances aggravantes
-génerales visées aux articles 67 et 68.

Il v’y a pas lieu de faire des remarques particuliéres en ee
qui concerue la récidive ou le concours réel d’infractions, ¢’est-
d-dire le cas on Paccusé serait jugé em méme temps pour faux
témoiguage et pour d’autres infractions commises i d’autres mo-

1 L’ancien CP ncuchiitelois fixait & une anate le minimum de la réctu-
gion ct & 15 jours celui de }’emprisonnement.

2 LID. Ad Legem Corneliam de Sieariis ct veneficiis, XLVIIT §, cité par
P, Farcet, op. cit, p. 28,

a Art, 172, al, 2, avant-projet de 1894; art. 216, al. 2, avant-projet de
1908; art. 271, al. 2, projet de 1918

L Procee-verbal de la 2me Commission d’oxperts vol. V, p. 283, 289.

5 Art. 361 et 362 CP,

¢ Art, 364 CP, dc méme Neuchftel art, 163 CP..
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ments. Mais certains problémes s¢ posent en ce qui concerne le
concours idéol d’infraction, ¢’est-i-dire le cas ol un seul et méme
acte peut étre qualifié de plusieurs fagomns. I faut d’abord dis-
tingucr les cas dc concours improprement dit, dans lesquels lc
concours n’est qu apparcnt, I'une des incriminations visant sous
tous ses aspects 'infraction commise!. Nous pensons que tel se-
rait Ic cas en particulier pour les incriminations suivantes :

1. Calomnic (article 174 CPS). On pecut évidemment dire
qu'un faux ténoin a charge a « accusé unc personne », cepen-
dant ¢’est précisément ce qui constituc son faux témoignage. Au
surplus, si le Iégislateur a renoncé intentionnellement 4 punir
plus sévércment le témoin & charge dans un procés pénal 2, il ne
convient pas de revenmir a cette régle par la voic détournée du
concours d’infractions ®.

2. Entrave & laction pénale (article 305 CP8). Le but pour-
suivi par le faux témoin i décharge est bien de « soustraire unc
personne i une poursuite pénale », mais, de nouveau, c’est ce
qui copstitue le faux témoigoage. L’opinion contrairc de MM.
Thormann ct von Overbeck* nous parait donc critiquable, clle
aboutirait d’ailleurs & ce résnltat absurde de punir plus sévere-
ment celui qui essaie de faire acquitter un coupable que celwmi
qui ‘veut faire condamner un innoceni, ¢e qui serait comtrairc A
toutcs les idées regues.

I! pourrait par contre y avoir coneours idéal d'infractions
dans les cas suivants :

1. Injures (article 177 CPS). Car le faux témoignage cobsiste
gimplement 4 dire scicmment une chose fansse, tandis que I'iu-
jure cousistc a la dire sous unc formc blessantce ®.

2. Dénonciation calomnieuse (article 303 CPS). Il est bien
certain que si une personne commence par dénoncer a la justice
un inmocecnt, puis témoigne contre lui dans lc procés qui s’en cst
suivi, il y a deux délits distinets, commis 4 des moments diffé-

1t Voir sur cette question, Logoz, op. cit, p. 271, note 4; Thorniann et
von Overbeek, op. cit.,, note 11 ad art. 68; Germann, op. cit., . 86.

g2 Gf. supra, p. &G.

3 Ainsi jugé par le Tribunal supérieur de Zurich, arrét du 2.9.1943,
BJT 1644, No 118, p. 54.

4 Loc. cit, note 10 ad art. 307.
5 Cf. Hafter : Schw. Strafrecht, partie spéciale, § 127, ITI, B.



— 89 —

rents, ¢t par conséquent concours récl d'infractions!. Mais nous
pcusons au cas ol un témoin, dans sa déposition, ne se contcute
pas d’cssayer de blanchir un coupable, mais profite encore de
I'oceasion pour faire tomber les soupcons sur un innocent,
contre lequel il avait une rancunc i assonvir,

Section II1: Circonstances atténuantes

§ 1. Rétractation.

I. Les circonstances atténuantes au délit de faux témoignage
peuvent &tre de nature objective ou subjective. Le premier cas
est cclui de Particle 307, al. 3, c’cst-a-dirc lorsque la fausse décla-
ration ne pouvait excrcer aucune influence sur la décision du
juge. Nous avons déja étudié cette question® et n’y reviendrons

pas.

2. Quant aux circonstances atténuantes subjectives, clles sont
indiquées 4 Darticle 308. Le premier alinéa dc notre disposition
prévoit le cas ol le témoin « a rectifié sa fausse déclaration... de
son proprc mouvemeni et avant qu'il en soit résulté un préjudice
pour les droits d’antrui ». Le juge peut atténuer librement la peine
ou méme exempter le délinguant de toute peine. Il s’agit done
dc la rétractation.

La plupart des législations étrangéres et des ancicnnes lois
cantonales connaissaicnt des dispositions analogues® 1l en est de
mime de tous les avant-projets du Code pénal suisse®.

On peut considérer qu’il s’agit 13 d’une sorte de « prime »
destinée a cncourager le faux témoin & revenir sur ses affirma-
tions. Il peut étre saisi de remords devant les comséquences de
son acte, ou plus simplement craindre d’étre déecouvert un jour,
et désire alors revenir en arriére, rétablir la vérité et empécher
le préjudice de se produire. Il y a lieu de encourager dans cette
voic. La rétractation cst donc une forme de repentir actif au sens
de I'article 22, al. 2.

Toutefols Iarticle 308, al.-1, pose des conditions assez strictes.
Il faut d’abord que la rétractation intervicnne « avant qu'il en soit

1 Cf. Hafter : ihidem.
2 Cf. supwa, p. 59 & 61.
3 CP neuchfitelois, art. 168,

4 Avant-projet de 1894, art, 172, al. 3; avant-projet de 1916, art, 276,
al, 2; avant-projet de 1908, art. 216, al. 3; projet de 1918, art. 272,



résultéd nn préjudice pour les droits d’antrni . Pour comprendre
le sens de cette disposition, il importe de remonter aux travanpx
priparatoires. Les avant-projets, en effet. étaient rédigés en ter-
mes assez différents!. Celui de 1894 statvait: « avant que ces
fausses déclarations eussent scrvi de base a un jugement » ; celui
de 1908 : « avant que le jugement ait été rendn ».

La dcuxiéme Commission d’experts adopta cette disposition
suns discnssion %, mais, dans le « Résultat des délibérations de Ia
Commission d’experts » %, on tronve une formule bien différente :
« avant qu’il en fut résulté un préjudice pour la sitnation juri-
digne d'auwtrui », ou en allemand : « hevor... ein Rechtsnachteil
fiir einen andecren entstanden ist ». C’est évidemment la Commis-
sion de rédaetion quni a apporté cette modification au texte de
Tavant-projet de 1908,

Pour comprendre cette maniére de faire, il faut se¢ reporter
aux délibérations de la Commission relatives a la fansse deéelara-
tion d’une partic en justice. L’avant-projct de 19084 prenait cn
considération la rétractation qui intervenait « avamt que le juge-
ment ait été rendn ». Mais M. Hafter® eritiqua cette formule,
qui ne lui paraissait pas claire. Selon lui, une partie devait pou-
voir se rétracter tant qu'un préjudiec irréparable nc s'était pas
produit, en d’autres termes, tant que le jugement n’était pas
rendu en derniére instance. Il eita en exemple Varticle 169 du
prejet allemand, qui exprimait 1a méme idée par les mots : « bevor
ein Rechtsnachteil fiir den anderen entstanden ist ». Le président
de Ia Commission (le Conseciller fédéral Muller) proposa ensuvite
de renvoyer article 215 dans son ensemble 4 1a Commission de
rédaction, ee qui fut adopté®

La Commission de rédaction remplaga, a I'article 215, la for-
mule dc Vavant-projet par celle que M. Hafter avait snggérée et,
par la méme oceasion, 1'introduisit aussi dans Particle 216, relatif
an faux témoignage. A la scssion snivante, la Commission d’ex-
perts 'adopta sans nouvelle discussion ™.

Le projet de 19188 remplace « préjudice pour la sitnation juri-

i Of, note 4, p. 89 ci-dessus.

2 Proeés-verbal de la 2me Commission d’experts, vol. V, p. 282,
3 Ibidem, p. 463.

1 Art. 215,

5 Procds-vorbal de la 2me Commission d’experts, vol. V, p. 277,
¢ Ibidem, p. 281.

7 Ibidem, vol. VI, p. 125 A 127,

B Art. 272,



— 9] -

digue d’autrui » par « préjudice pour les droits d’autrui », tandis
quc le mot « Rechtsnachteil » subsistc dans lec texte allemaund.
Cetie rédaction a passé dans le texte de la loi.

1) résulte de cette discussion que, pour savoir quand il y a
« préjudice pour les droits d’autrui », il faut se reporter & l'in-
tervention de M. Hafier : il faut quec le faux témoignage ait &té
suivi d’'un jugement définitif, qui ne puisse plus &tre attaqué
par les voies de recours ordinaires. Nous ne pouvons done pas
accepter I'opinion de MM. Thormann et vun Overheck’, d’aprés
laquelle Pouverture d’une enquéte pénale contre un innocent
suffirait pour faire obstacle 4 I'application de Iarticle 308, al. 2,
car clle v'a evcore aucun caractére définitif.

1i faut done dire qu'un s:mp]e préjndice de fait, aussi grave
soit-l, ne peut étre assimilé¢ & un préjudice pour les droits d’au-
trut. Lorsqu un faux témoignage a cntrainé 'ouverture d’une
euquéte pénale contre uu inunocent, ou méme son arrestation pré-
ventive, le préjudicc moral ou matériel qui en résulte est consi-
dérable et il est juste gue le coupable soit puni.. Mais 5%l se
rétractc spontanément, il est également juste d’en tenir compte
dans la fixation de la peine.

Cette considération nous améne & la deuxiéme coudition posée
par la loi. 11 faut que le témoin se soit rétracté spontanément,
« de son propre mouvement », dit la loi. Avaot Peptrée en vigueur
du CPS, ccrtains cantons®, sous l'influcnce de la jurisprudence
allemande, cownsidéraient la rétractation comme valahle méme si
elle n’était intervenue qu’an moment oi le témoin voyait ses men-
songes découverts. Le Tribuual fédéral, au contraire® a décidé
justement que la rétractation n'est pas spontanée lorsqu’elle inter-
vient aprés un interrogatoire au cours duquel le juge a fait cons-
tater au témoin, sur la base de certaines preuves déeonvertes dans
Pintervalle, que ses déclarations précédentes étaient fausses.

« Sans doute, dit le Tribunal fédéral, la wature des mohiles
qui poussent ’auteur 3 sc rétracter n’importe pas, mais la reetifi-
cation elleeméme doit étre spontanée. Or, cn 'cspéce, clle a été
pravogquée par le nouvel interrogatoire auquel Guinand a été
soumis le 18 mars T1943. An début de cet interrogatoire, le requé-
rant a expresséinent confirmé ses déclarations antérieures, et cc
west quaprés que le juge Iwmi ent mis sous les yenx le dossier

1 Note 4, ad art. 308. _ :
® Voir Tfenast, op. ecit, p. 92.
3 Arrét Guinund (ATF 69, IV, 211). . .
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retrouvé par la poliee, soit aprés gque le juge lui eut fait coos-
tater son faux témoignage, qu’il a rectifié ses déelarations. »

D'un autre edté, MM. Thormann et von Overbeek! relévent
avec raison que les sages couseils d'un ami n’'excluent pas le
« propre mouvement ».

En d’autres termes, la rétractation reste possible tant que I'au-
torité n’a pas découvert, au su du témoiu, la preuve du faux
témoignage.

§ 2. Risques de poursuites.

L’article 308, al. 2, CPS permet au juge d'atténuer librement
la peine si le témoin a fait une déelaration fausse « parce qu'en
disant la vérité, il se serait exposé on aurait cxposé I'un de ses
proches i une poursuite pénale ».

Tl s’agit de nouveau d’unc disposition classique, qu’on retrouve
dans d’autres lois sous une forme analogue® Ellc mauquait dans
Ie projet de 1894, mais figurait daus eclui de 1908 %,

Dans Pexposé des motifs?, M. Ziircher ’'a commentée en ces
termes : « Ponr gue le juge ait la faculté &’atténuer librement la
peine, il faut d’une part qu’il ne s’agisse pas d'intéréts pécuniaires,
mais d’intéréts fondamentaux du témoin ou d’un de ses proches.
D’autre part, il ne faut pas que le sauvetage ait été opéré moyen-
nant le saerifiec d’un tiers... ».

Le Tribunal fédéral a réeemment précisé® sur deux points
Ia portée de Particle 308, al. 3, CPS:

1. Le témoin avait été mterrogé sur les mémes faits 3 deux
reprises, dans deux proeés différenmts. Ayant fait une fansse dépo-
sition la premiére fois, il avait pensé qu’il devait s’y tenir, car,
en disant la vérité lors de son seeond interrogateire, il aurait
avané implicitement qu’il avait menti auparavant. C’est done la
erainte d'une poursuite pour faux témoignage qui 1’a amené 2
commettre @ nouveau le méme délit : Particle 308, al. 3, est appli-
eable en ee qui concerne la seconde déposition.

2. Eu réalité cette crainte était vaine, ear la premiére dépa-
sition était nulle pour vice de forme. Le Tribunal fédéral a cepen-

t Op. cit, note 3 ad art. 308.

2 Par exemple : art, 165 CP neuchitelois,

3 Art, 216, al. 4.

4 Vol. V, p. 392,

5 Arrét du 13 mai 1949; ATF 75, IV, G5; JDT 1949, IV, 87.
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dant admis I'application de l'article 308, al. 3, pour le cas ou
le témoin se serait eru exposé i des poursuites, couformément a
Particle 19,al. 1, CPS .

Ainsi, il n’est pas néeessaire que lec témoin ait effectivement
risqué mne poursmite pénale en disant la vérité; il suffit qu’il
I’ait eru.

M. Gautier défendit cette disposition devant la deuxiéme Com-
niission d’experts‘z cn la déclarant « amplement justifiée » du
fait que le témoin peut, sans sa faute, se trouver « dans le cruel
conflit que ce eas prévoit ». Mais M. Thormann?® en demanda la
suppression, estimaut que les eirconstances attéuuantes générales
de la détresse profonde et du mobile bonerable étaient suffi-
santes *, 1l ajouta que le témoin a généralement le droit de refuser
de répondre ; nons avons déji vu® que eet argument ne résout pas
le prohléme.

La Commission d’experts supprima done eetic (]isposition. qui
ne figure pas dans le projct de 1918, mais qui fut reprise par les
Chambres fédérales.

Cependant, la disposition actuelle est plus étroite que celle de
T'avant-projet de 1908, ear elle ne vise quc le eas oni le témoin
a craint de s’exposer ou d’exposer l'un de ses proches 4 une
poursuite pénale, tandis que Pavant-projet disait : « si €’est pour
se préserver ou pour préserver 'un de scs proches d’une peine
on du déshonneur ».

Pour ee dernicr cas, on pourra revenir i l'idée de M. Thor-
mann et atténuer la peine en vertu de Particle 66. Mais il ne
conviendrait pas de le faire lorsqne le témoin a simplement voulu
protéger ses intéréts pécuniaires ou ceux d'un de ses proches?,
sauf peot-Etre le cas ot ees intéréts sont si eonsidérables que la
pierte du proeés entrainerait la ruine eompléte de l'intéressé ; il
pourrait alers y avoir « détresse profonde ».

§ 3. Circonstances atténuantes générales.

Quant aux cireonstanees atténuantes geénérales prévues a I'ar-

1 ¢ Celui qui aura agi sous 1%influence d’une apprécintion erronée des
faits sera jugé d'aprés cette appréciation si elle Ini est favorable.»

2 Proeés-verbal de la 2me Commission 4‘cxperts, vol. V, p. 287,
8 Thidem, p. 289 et 290,

4 Art. 51 du projet, ef. art. 64 actuel

5 Supra, p. 36.

¢ Of., Thormann et von Overbeck, op. cit, note 6 ad art. 308,
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ticle 64, elles sont évidemment applicables en cas de faux témeoi-
gnage. Nons avons déji rclevé les particularités qu’clles présen-
tent dans ce cas’ ct il est inutile d’y revenir.

Section IV: Concours de circonstanccs aggravantes
et atténuantes

Nous avons vu que si le témoin a prété serment ou promis
sclennellement de dire la vérité, la peine sera I» réclusion pour
cing ans au plus ou l'emprisounement pour six mois an moins
(article 307, al. 1).

Mais, d’autre part, si la fausse déclaration a trait 3 des cir-
constances accessoires, la peine sera 'emprisonnement pour six
mois eu plus (article 307, al. 2}).

Or, il peut trés bien arriver qn'un témoin fasse unc fausse
déclaration, sous la foi du serment, sur des faits qui nc sont pas
de natnre 3 inflnencer la décision dn jnge. Comment concilier alors
les deux dispositions que nous venons de citer ? Le juge pourrait
g’en tirer em pronongant unc pcine de six mois exactcment, il
respectera ainsi la lettre do Code, mais non son esprit qui est
contraire an systéme des peines fixes et qui, dans tous les cas, a
voulu laisser au juge l¢ droit de déterminer la incsure de la peine,
cn tenant compte de toutes circonstances de 'espéce®. _

« Faut-il considérer le parjure, se demande M. Clerc?, et
infliger une peine de six mois au minimum, comme le prescrit
Pariicle 307, al. 2, on bien deit-on se contenter d’unc peine infé-
rieure 2 six mois d’emprisonncment en raison de la faible impor-
tance du témoignage, comme le permct Particle 307, al. 3?2 »

Avec Pauteur, nous pensons que « c’est ia seconde solutinn
qui sera admise par les tribunaux, non seulement en raison de
Tadage In dubio pro reo, mais sussi parce que le respect du ser-
ment n'est plus aussi grand gu'autrefois ».

1 Supra, p. 93.
¢ Art, 63 CP8; F. Clere, op. cit, partie générale, p, 127 ot 128.
3 Op, cit., partie spéciale, tome II, p, 260.



CHAPITRE V

La participation

Le plos souvent, le fanx témoin n’a anenn iatérét personnel
i I'ssne dn procés. S'il cherche néanmoias 3 égarer la justice,
il le fera dans l'intérét d’on tiers. Pent-8tre agira-til de son
propre monvement, mais, frégnemment, il sera poussé par celui
qui y avait iotérét. Dés lors, ce dernier doit, en principe, Etre
puni, lui anssi. De quelle fagon ? C’est ce que nons allons cher-
cher i établir. '

Section I: La subornation

1. « La snhornation, en général, disait Merlin’, est la séduc-
tion par lagnelle on engage quelgn’an a faire quelgue chose contre
son devoir, spceialement ¢'est la corruption gu’on exercc sur les
témoins pour les détermiaer a eertifier on a déposer quelque
chose contre la vérité. »

Le droit frangais® consaere une disposition spéciale 4 la
gsnbornation de témoins, gn’elle punit des mémes peines gne le
faux témoignage. Les ecantons romands avaient saivi la méme
voie %

2. Mais uvne difficulté a surgi: celle des rapports entre la
subornation et la complieité en général®. « Le code pénal ne défi-
nissant pas la subornation de témoins, un doute peunt s’élever
sur son ecaractére juridigue et uae question se pose : Est-ce nn
erime ou nn délit principal et iadépendant ¥ Ou n’est-ece qu’un
erime- on délit aceessoire, un fait de complicité par provocation
de faux témoignage ? »°.

1 Répertoire universel et raisomné de jurisprudence, Vo. Subormation,
cité ypar Gagnebé, Du faux témoignage, p. 115.

2 Art. 365 CP; cf. Donnedieu de Vabres, op. cit,, p. 728

3 Par exemple, Neuchitel, art. 163, al. 2, CP; Cf, Ufenast, op. cit, p. 76,

4 Rappelons que le droit francais ne connait pas la motion d’instigation
ct la considére comme un cas particulier de complicitéd, Du reste, les compli-
ces sont punis de la méme peine que 1’auteur principal. Cf. Donnedien de
Vabres, op. eit, p. 254 et 258,

& Gagnebé, op. eit., p. 116.
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La jurisprudence. avec Papprobation de la majeurc partie de
la doctrine, adopte la deuxiéme solution ¢t considérc la subor-
nation comme pn mode spéeial de complicité '

Les conséquences de cette solution somt importantes : Larti-
cle 60 du Code pénal frangais énumére limitativement les moyens
de complicité par provocation : « dons, promesses, menaccs, abus
d’autorité ou de pouvoir, machinations ou artifices conpables ».
Dés lors. il ne pourrait y avoir subornation que si 'un dc ces
movens a été ntilisé.

D’antre part, et surtout, il n'y a complicité gue s le déhis
principal a é1é comimis® Si dene le faux témoin s’est rétracté
en cours dec déposition et si, par conséquent, le délit n’a pas été
comsommé, Ie snbornenr échappe § toute poursnite.

3. La jurisprudence frangaise apporte toutefois un assonplis-
sement & la rigidité de ees principes : Elle veit dans la snborna-
tion un cas particolier de complicité, mais d'on caractére spécial,
en ce sens qu'elle est punissable méme s elle a en reconrs a
d’antres moyens que ceux indigués a I'article 60 (dons, promesses,
cte.) ’. Tl suffira done ¢que le snborneur ait exercé une pressian
queleonque sur le témoin pour Famener a faire une déclaration
mensougére.

Section fl: Llinstigation

1. D’autres législations ne contiennent, dn meoins dans leur
partie spéciale, auenne disposition relative & la subornation de
témoins. Est-ce 3 dire qu’elle n'est pas réprimée ct qu'on la consi-
dére comme un acte anodin ? Evidemment non, car il y aura lien
tont simplement &appliquer les régles générales de la complicité
ou de l'instigation,

Cette solution était celle de plusieurs cantons avant Ventrée
en viguenr do Code pénal suisse, et on pouvait méme constater
une tendance assez générale a considérer simplement la suborna-
tion eomme un cas particulier d'instigation.

2. Cette solution est également celle du Code pénal suisse.
L’avant-projet de 1894 contenait, il est vrai, nne disposition spé-

1 Awéts de la Cour de cassation des 9 septembre 1852 (Sirev, 53, 1, 316),
et 23 janvier 1891 (Dalloz, 91, I, 326); Cf. Goyet, op. cit, p. 462.

? Donnedien de Vabres, op. eit, p. 251
3 Goyet, op. cit, p. 462,
4 Cf. Ufenast, op. cit,, p. 77,



ciale rclative, non pas a la subornation de témoins, mais i la ten-
tative de subornation®.

‘Nous y rcviendrons plus loin.

Quant a I'avant-projet de 1908, il ne contient ancune disposi-
tion spéciale sur la matiére. A la deuxidme Commission d’ex-
perts, le professeur Gautier? déclara : « D’aprés notre projet, la
subornation scra pnnie comme instigation on, quand le témoin
n’aura pas en réalité fait nne fausse déposition, comme tentative
d'instigation. Nons n’avons donc pas besoin d'une disposition
speciale pour ce cas. » M. Ziircher s’était exprimé dans le méme
sems, sans que personne ne s’y oppose.

C’est la solntion qu’a adoptée en définitive le Code pénal
suisse. Cette conception est remarquable par sa simplicité.

Il vy aura donc lieu d’appliquer article 24, al. 1, du Code pénal
suisse : « Celui qui avra intentionnellemment décidé autrni & com-
mettre un crime ou tn délit encourra, si I'infraction a été comn-
mise, la peine applicable a Vauteur de cette infraction. » Telle est
la jurisprudence constante, qui résulte implicitement des arréts
que nous allons reaintenant examiner.

3. Quels sont donc les éléments constitntifs de Vinstigation an
faux témoignage ? On se référera aux commentaires relatifs a
Yarticle 24 CPS3. Rclevons les particnlarités snivantes :

1. L’instigateur doit avoir l'intention de décider autrui a com-
metire un crime on un délit. 8’1l a agi par négligence on de bonne
foi, notamment §’1l était lui-méme dans Verrenr goant aux faits
de la déposition, notre disposition ne lui sera pas applicable.

2. 11 doit cncore penser que la personne 4 qui il donne cer-
‘tains conseils cst bien un témoin. 571l a crn qu’il s’agissait d’une
partie au -procés, il n'cst pas punissable?, pas plus qne I'avocat
“qui concerte un plan de défense avec son client.

3. Il faut encorc, comme ’a décidé le Tribunal fédéral, que
la personne i qui Iantenr (de linstigation) s’adresse ne soit pas
déja décidée i commettre PPacte délictnenx®. Avtrement dit, I’ins-
tigateur doit avoir feit neitre dans Uesprit du témoin Pidée du
faux témoignage. Si ce n’est pas le cas, si Pintéressé n’a fait qu’en-

1 Art. 173,

2 Proets-verbal de la 2me Commission d‘experts, vol. V, p. 296.

3 Cf. F. Clere : Introduction, p. 67.

4 Cf. Ufenast, op. cit, p. 75.

5 Arr®t du 13 septembre 1946; ATF 72, IV, 97; JDT 1947, IV, 3. ;
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courager l¢ témoin dans une détermination déja prise, il n'y a pas
instigation .

4. Le témoin doit avoir effcetivement commis le crime de fanx
témoignage. A défaut, il n'y a qu'unc simplc tentative d'instiga-
tion. Nous y reviendrons®.

5. Il faut encore que 'acte provoqué par linstigation constitue
un e¢rime ou un délit. Or, nous avons vu qu’il »’y a faux témoi-
gnage au sens du Code pénal que s’il a ¢1é commis intentionnelle.
ment, ais non si le témoin a agi par négligence, ou dc honne foi
(par erreur)® 1l peut en effet arriver gu'nn tiers induise cv er-
reur un téinoin, lequed fera dooc uue déposition fausse, mais sin-
cére?. Dans cc cas, il ¥ aura hicn déformation matérielle de la
vérité, wmais non pas faux témoignage punissable, et dés lors, il
0’y aura pas non phis instigation,

Cette. conséquence, parfaitement logique, est manifestement.
peu satisfaisante. Il convient de remarquer que les avant-projets®
prévoyaient les actes de cettc sorte et en faisaient des infractions
spéciales. Ces dispositions ont malheureusenment éé biffécs par la
deuxidme Commission d'experts® comme visant des actes trop
rares pour mériter d’étre rctenns. M. Calamc avait déclaré qu'on
n’cn connaissait pas d’exemp]c 51 bien que, dans 1’état actuel des
choscs, ce cas reste impuni.

Cest ce que le Tribunal fédéral a décidé dans un arrét ré-
cent’. Le sicur Harnisch avait été surpris en flagrant délit de
braconnage de péche, le 3 juillet 1944. Il fit accroirc & sa helle-
scur, Dame Harnisch-Graf, et au fargeron Rucpp qu’ils Pavaient
rencentré ce méme jour dans une autre localité. Entendus emmine
tétnains, ces derniers confirmérent la chose. En réalité, c’était le
10 juillet qu’ils avaient vu Harnisch.

Etant de honne foi, les denx témoins n’ont pas commis de faux
témoignage®, ct Te Tribunal fédéral, d’accord avec la Cour can-
tonale, a décidé qn’il ne pouvait pas y avoir instigation a fanx
témoignage. Il n’y a pas non plus tentative d’instigation, pour la
méme raison.

1 Arrét cité p. 97, note §

2 Infra, p. 100

3 Supra, p. 73.

4 Ziircher : Exposé des motifs de 1’aquvant-projet de 1908, p. 593.

& Avout-projet de 1903, art. 208; de 1908, art. 217.

Proces-verbal, vol. V, p, 294 & 209,

7 13 juillet 1945, ATF 71, IV, 132; JDT 1845, TV, 194,

& Snpra, p. 73. :
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Le Tribunal fédéral va plus loin encore, et contrairement a la
Cour cantonale, refuse de punir Harmisch comme «autenr mé-
diat » du faux témoignage. Il estime, en elfet, que Pautenr médiat
doit remplir dans sa personne les conditions légales. « Tl nest
pas le cas, en matiérc de faux témoignage, pour celui qui n’est pas
lui-méme témoin ».

Le Tribunal fédéral ajonte que lopinion contraire « condui-
rait A ce résultat étrange qu'une partie an procés qui inciterait
un témoin 3 faire une déposition inconsciemment fansse serait,
au point de vune pénal, déclarée témoin daps sa propre cause »,
Cetie derniére considération est évidemmcnt inapplicable lorsque
le coupable n'est pas partie au procés, mais le premier argument
reste valable méme dans ce cas. On peut toutefois se demander
ce qu'il cn serait si un témoin suggérait 3 uo auire témoin de faire
inconsciemment une déposition fausse ? I1 semble, mais l¢ Tribu-
nal fédéral nc le dit pas clairement, qu’il pourrait alers étre consi-
déré comme autenr médiat.

Quelque regrettables que solent ces conséquences, cette déci-
sion est juridiquement inattaquable. Il est impossible, dans I’état
actiel de la législation, de punir le prévenu qui incite un tiers 3
faire unc faunsse déclaration de honne foi. Ce serait « aller a }'en-
contre de "articie premier de la foi »' Clest évidemment une
lacune regrettable, mais le législatenr seul ponrrait la combler.

4. Si Iautenr médiat doit remplir, dans sa personne, les condi-
tions légales, il n’en est pas de méme de I'instigatenr proprement
dit. 11 a été jugé® que méme unc partie au procés {en l'espéce nn
accusé) peut &ire condamnée comme 1ustigatenr. Ce sera méme
le cas le plus fréquent, puisque ce sont les parties qni penvent
avoir intérét 3 obtenir un faux témoignage® Et l'instigateur ne
pourra pas invoquer les circonstances atténuantes de Particle 308
al. 2. En effet, cette disposition a été adoptée ponr tenir compte
du dilemme dans lequel peut se trouver nn témoin coutraint de
s'accuser Jui-miéme on de faire nn faux témoignage®. Mais Iac-
cusé qui incite autrni 4 faire un fanx témoignage n’a pas cette
cXcuse.

Pen importe d’ailleurs les moyens dont 'instigateur s’est servi
puur arriver i ses fins, car ’article 24 CPS, contraircment i Par-
ticle 60 dn Code frangais, ne distingue pas.

Arrét cité p. 89, note 7.
ATF 73, IV, 242,

Cf. supra, p. 95.

Cf. supra, p. 92 ot 93.

- N
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§ 3. La tentative d’instigation.

1. Certaines lois, le Code pénal frangais par exemple’, ne pu-
nissent Dinstigation on la complicité que si |’auteur principal a
exécuté on du moins commeneé d'exécnter son forfait. Dés lors
eclui qui tente de suborner un témoin sans y parvenir n’est pas
punissahle.

2. Au contraire, 'article 24, al. 2, du Code pénal snissc dispose
¢c qui suit:

« Celui qui aura tenté de décider une personne & commmettre
un crime encourra la peine prévue pour la tentative de cette in-
fraction. »

Les avantprojets contenaient déja des régles analogues.
D’aprés celui de 1894, par cxemple®: « Celui qui aura cherché
& décider antrui 4 commettre un délit puni de la réclusion ®, sera
passible de la peine de la tentative. Toutefois lc juge pourra
_atténuer librement la peine (article 37, fin) ». En outre] il con-
naissait nne disposition spéciale relative i la tentative de subor-
nation* : .

« Celui gquit aura tenté de suborner un témoin pour en ohtenir
une déposition... contraire 4 la vérité, sera puni de 'emprisonne-
ment pour 3 mois an moins on de la réclusion jusqu’a 2 ans. »

$’exposé des motifs de Stooss ® justifie comme snit cet arti-
¢le : « Du moment on la tentalive d’instigation 4 commettre un
déht passible de réclusion est réprimé d’une fagon générale, on
peut se demander st une disposition spéciale est justifiée pour
I'tustigation & faux témoignage. Le projet résout affirmativement
la qunestion, car cette instigation est particuliérement répréhen-
sible. »

Au premier abord, on se demande pourquoi une disposition
spéciale est nécessaire, lorsque le cas est déji prévu dans la par-
tie générale. Mais Stooss a sans doute pensé que 'application de
Iarticle 14 conduirait le juge 4 prononcer des condamnations in-
suffisantes, en cffet la peine aurait été Vemprisonnement sans
miniinum spécialement déterminé, le minimum légal de la peine
étant de 8 jours®

1 Art. G0; Cf. Donnedien de Vabres, op. eit, p. 252.

2 Art. 14, al. 2.

3 L’avaut-projet de 1894 ne distinguait pas le erime du délit,

4 Art. 178,

& P. 232. ' '
Avant-projet de 1894, art. 37 et 19. ‘

(=]
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Quoi qu’il en soit, les avant-projets ultérieurs, nmi Ie Code lui-
méme, ne conticnnent plus de dispositions analogues 4 celles gue
neus venons d'étudier. Dés lors, la gnestion est soumise unique-
meat a larticle 24, al. 2, que nous venons de citer. Le fanx témoi-
gnage pouvant entrainer la réclusion, il s’agit d’aillenrs d'un
crime' ct notre disposition sera applicable® Cette solution nous
parait la bonne. Nous pensons que les régles générales sur I'insti-
gatioa sont parfaitemeat suffisantes et qu’il était superflu de con-
sacrer uae disposition spéciale a la snbornation de témoins. Une
boune loi pénale ne doit pas &étre encombrée par "accumulation
des incrirainations.’

~ En combinant les régles prévnes aux articles 307, 24, al. 2,
21, al. 1, et 65 CPS, ou voit que le juge pourra choisir entre la
réclusion jusqu’a cing ans, 'emprisonneracent, les arréts ct I'amende.
Ce cadre trés large lnmi permettra de tenir compte de toutes les
circonstances dé 'espéce.

3. La doctring® distingue deux formes de la tentative d’insti-
gation, Il se peut en effct que l'instigateur n’ait pas rénssi a
persunader sa victime de commetire le crime envisagé, soit de faire
un fanx témoignage (tentative propremeat dite).

Il peut arriver aussi que I'intéressé se soit laissé convaincre,
mais que pour une raison ou pour unc antre il wait pas accompli
le crime (iastization manquée). On peut supposer que lc témoin
n’ait finalement pas été appelé a déposcr, le procts ayamt été
terminé dans I'intervalle par voic de traasaction. Nous avons vu?
que lorsque le témoin se rétracte au cours de sa déposttion, spon-
tanément ou sur la pression du jnge, il ne cominet pas le délit
de faux témoignage. Dans ec cas encore, il y aura tentative d’ins-
tigation au sens de 'article 24, al. 2.

4. Les tribunaux bernois avaieut adiais la tentative d’iastiga-
tion au cas ol le témoin était détermineé & Favance a faire une
fansse déposition, en considéraat que les accusés avaient fait
tout ce qui était en leur pouvoir pour prodnire le résnltat. Le
Tribnaal fédéral® a fort justemeat condamné cette théorie, car
la tentative d’instigation « n’est évidemment possible que lorsque

1 Art. 9, al. 2, CPS; eof, -Logoz, op. cit, p. 101; Tribunal de cassation
militaire, 25.91943; BJP 1944, p. 101.

2 ATF 72, IV, 97; JDT 1943, IV, 3.

8 Thormann et von Overbeck, op. eit., p. 122 et 123; Logoz, op. cit., p. 100.
4 Supra, p. 66.

& ATF 72, IV, 97; JDT 1947, IV, 3.
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cette volonté (de eommetire le délit) n'cxiste pas encore », Clest
Vévidence méme. §'il n’y a tentative que lorsque le résultat cher-
ché n’a pas été atteint, il faut cncore que ce résultat ait été pos-
sible. Or, il n'est pas possible de déeider eelui qui Pest déja.

5. Ces considérations nous aménent tout naturellement au cas
du délit impossible, que le tribunal a examiné dans le méme
arrét. Mais il ne I’a pas retenn non plus, car « il ne peut y avoir
instigation impossible gqnant a Pobjet an sens de Partiele 23 CPS
gue si Pimpossibilité se rapporte i Pobjet du délit que l'on cher-
che & provoguer, mais non pas lorsque ee délit est possible, mais
que la personne que Pon veut persuader est dejd déeidée a le
commettre » . Cette conelusion résutte du fait que Vinstigation
n’est qu'nne variété de la complicité et non pas un délit swi
generis. ‘

.CHAPITRE VI
Poursuite

1. Quoique fréquent, le faux témoignage est rarement pour-
suivi et cela pour plusicurs raisons. D'abord la prenve est géné-
ralement trés diffieile & apporter. Le magistrat qui recoit uue
déposition dout il suspecte la sineérité, s'abstiendra le plus son-
vent de la dénoneer, pour ce motif déja.

Il s’en abstiendra encore, paree qu’il désire avant tout obtenir
la vétractation du témoin, préciense pour la justice. Il y parvien-
dra souvent grice a divers avertissements ou menaeces, mais il
faut aussi qu’il puisse assurcr Fimpunité du témoin qui se ré-
tracte %,

Il eonvient enfin de noter que, si le faux témoignage oeeupe
asgez peu les tribunaux, c’est que la dénoneiation du faux témoin
est souvent superflue, notamment lorsque le juge ne s’est pas laissé
induire en erreur.

2. Lorsque la poursuite a lieu cependant, elle se déroule con-
formément a la procédure ordinaire. Elle peut présenter quelques
particularités qu’il est intéressant de relever. Certaines lois de
proeédure, en effet, ont préva des mesures destinées i faciliter
la preuve, & alléger et a aecélérer les poursuites. Ces mesures sont
en général les suivantes:

1 ATF 72, 1V, 97; JDT 1947, IV, 3.
¢ Panchaud : FJ8 1012, Nog 16, 19, 27, 42, )
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1. La déposition sera couchée an procés-verbal, méme si, en
principe, la procédure était orale!. Le Code dc procédure pénale
vaudois ajoute : « avec mention des eirconstances gui la rendent
suspecte ».

2. Le procés-verbal est transmis d’office i I'antorité de pour-
suite ®.

3. Le tribunal pent ordonmer Varrestation provisoirc du té-
moin ®,

Ces diverses mesures peavent d’aillears évre prises d’offiec ou
sur réquisition des partics. En principe, il appartient au tribunal
de dire §°il veut donner suite 4 eette réquisition ou non.

Mais en droit vandois* «les opérations prévues anx deux
alinéas précédents (c’est-a-dire le procés-verhal et sa transmission
au ministérc public} ont également licu si une partic déclare
perter plainte séance tenante ». 1] est d’aillenrs a peine besoin de
rappeler que les articles 28 ¢t suivants du Code pénal suisse ne
sont pas applicables et que le fanx témoignage sc poursuit aussi
d"office.

3. Quant i l'instance au foud, certaines lois dc- procédure
permettent de la suspendre cn cas de dénonciation pour faux
témoignage ®. Il §’agit d’ailleurs dune faculté et non d’une nbli-
gation. :

A la vérité, cette suspension sera assez rare’ Lc¢ tribunal,
appréciant librement les preuves administrées et statuant selon
son ntime conviction, fera abstraction des dépositions qui lui
paraissent suspectes et fera appel & d’autres moyens de preuves
ponr ¢tablir la vérité. 1| n’est pas nécessaire, pour cela, d’attendre
qu'une condamnation pour faux témoignage ait été prononcée.

4, Quant au for, les articles 307 a 309 ne contiennent aucune
disposition spéeiale. Il faudra donc s’en tenir aux régles générales

1 Neuchfitel, art. 205 in fine CPP; Vaud, art, 334, al. 2, CPP; Gentve,
art. 297 CPP. ’

2 Vaud, art. 334, al, 2, CPP; Genéve, art. 305, al. 3, CPP; art. 238,
al. 2, CPC.

3 Neuchatel, art. 245 CPC; Vaud, art. 334, al. 5, CPP; Genave, art. 305,
al. 1, CPP; art. 239, al. 2, CPC.

4 Vaud, art. 334, al. 3, CPP,

5 Vaud, art. 334, al. 4, CPC; Gendve, art. 306 CPP.

¢ Une circulaire au Tribunal supérieur (argovien) du 1511943 recom-
mande aux tribunaux de distriet de n’ordonner In suspenmsion qu's titre tout
i fait exceptionnel; VJS 1942, p. 188,
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des articles 346 a 351 CPS : L’autorité compétente sera c¢n pria-
cipe celle du lien ou l'outeur a ogi, c’cst-a-dire du lien ou il a été
entendn. Quant an lieu ot le résnltat s'est produit ou devait sc
produire, il n’entre en ligne de compte que s’il est seul sitné en
Suisse ’, ¢’est-a-dire si le témoin a été cntendn a Iétranger, comnic
ont I'a vu dans un cas trés particulier o des juges militaires suisses
interrogerent a travers la frontiére des témoins francais, lors de
Vaffaire Carnet.

Supposons qu'un témein ait été entendn par voie rogatoire, par
cxemple par le juge de son domicile, mais a la requéte d'un autre
tribunal. Selon un apecien arrét du Tribunal supéricur de Zurich®,
le faux témoin pouvait &tre poursnivi s lien oa il avait agi
aussi bien qu'au licu olt le résnlat s'était produit, ¢'cst-a-dire
au for du tribunal qui avait décerné la commission rogatoire.
Mais, en matiére intercantonale du moins, cctte solution est in-
compatible avee article 346 CPS.

Elle s’impose au contraire, en vertu du méme article, dans les
rclations Internationales. C'est ainsi que le faux témoin, entendn
a l'étrauger sur commission rogatoire d’un tribunal suisse, pour-
rait &re jugé au for de ec tribunal, si les conditions trés parti-
culieres ' des articles 5 et 6 CPS se trouvaient réalisécs (délits
commis a4 I’étranger par un Suissc on coutre un Suisse).

5. Le Tribunal militaire de cassation® a jugé qu’un civil, qui

fait un faux témoignage devant un tribunal militaire, rcléve de
la’ juridiction ordinaire. L’article 179 CPM, a la vérité, pumit
« eclni gui, étant témoin... dons un procés pénol militoire, aura
fait une déposition fausse sur les faits de la cause... ».

Mais il s’agit d'unc disposition de droit matéricl, qui ne crée
pas la compétence des tribunanx militaires, au eas on cette com-
pétence ne résulterait pas des dispositions générales de la loi®.
Il en résulte, au contraire, quec si une personuc soumise, ¢n prin-
cipe, a la juridiction militaire, fait une fausse déposition devant
un tribunal ordinaire, ce crime reste dans la compétence des tri-
bunaux ordinaires®,

1 Thormann et von Overbeck, op. cit., note 2 ad art, 346.

2 Arrét du 4101927, Bl Z.R., vol. 27, no 140, p. 274; RS8J, vol. 25,
ne 77, p. 100.

3 Arrdt du 19.8.1943; ATMC, vol. IV, no 119, p. 260.
4 Art, 2 3 4 CPM.
5 Art. 7 CPM.



CONCLUSIONS

L’étude 2 laguelle nous venons de nous livrer a soulevé des
questions si diverses que notrc marche a pris souvent unm tour ’
sinueux, Il nous parait doac indiqué de réunir iei les conclusions
auxquclles pnous sommes arrivé sur les divers polats examiads.

Partant de 1'idée que le faux témoignage est une altération’
intentionnclle de la verité, faite en justiec sur les faits de la
cause, par uae personne ayant la qualité de témoin, nous avons
ét¢ amend i préciser chacun des éléments qui coastitueat cette
définition, o

En cc qui conecrne 1a notion de « justice », nous avons adais
gu'clle s’étendait 4 tous les organes judiciaires réguliers ou extra-
ordinaires, de droit commna ou iastitués par une législation spé-
ciale, appelés & instruire ou a juger une affairc coatcatieuse en
matiére civile, pénale ou administrative. Nous avons vu qu’elle ne
s’étendait pas a eertains organes admiaistratifs devant lesquels
la procédure est trop peu développée et que la jurisprndence, en
dépit de 1l'opinion contraire croissante de la doctrine, refusait
d’y faire entrer la juridiction disciplinaire.

Le¢ témoin est toute personne, autre qu'une decs partics en
canse, qui fournit a la justicc des reaseignements sur les faits
du procés. Mais il est nécessaire, pour qu’elle revéte cette qualité,
que les formalités prévues par la loi dc procédure pour audition
des témoins aient été observées — lorsque eettc loi les preserit
de fagon impérative — et surtout que la personne en cause ait
hien conscieace d agir ea qualité de témoia. Il est nécessaire aussi
qu’clle remplisse les coanditions d’ige et de discernemcnt que la
loi pose 4 son sujet.

Ce nest que si toutes ees conditions sont remplies qu’une
altération de la vérité eonstitue pn faux témoigoage, ce crime
résultant de la violation par le témoin de son obligation fonda-
meatale : dire la vérité, obligation dont il ae peut ea aneun eas
étre relevé, alors qu'il peut &ire dispensé de.parler s’il se trouve
dans uo certain degré de parcaté avee 'mae des parties, s'il est
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li¢ par un seeret professionnel. §’il risque de se compromettre iui-
méme ou de comprometire un de ses proches.

Le fanx témoignage lui-méme conmsiste en une altération de
la vérité : En aucun cas, un témoin gui dit la vérité ou ce qu’il
croit sineércment tel ne sera puni, méme s’il g'lmagine mentir.
L’altération de la vérité d’ailleurs, pour &tre puaissable, doit por-
ter sur les faits de la cause, ¢’est-a-dire sur Vensemble des eir-
constances qui présentent un intérét, méme accessoire, pour le
jugement du litige. Un mensouge sur mn fait étranger i la cause,
sans rapport 1éme lointain avec l'objet du proeés, n’est pas
punissable,

D’antre part, pour dire si le témoin a fait ou noa une «fausse
déctaration », il convient ('attendre que sa déposition soit termi-
née, et de se placer 3 ce moment-la pour apprécier. La déposition
cst réputée terminée au moment on les dispositions de procédurc
Ia considérent eomme telle, ¢’est-d-dire soit au momeat de la
signature du proeés-verbal d’audition, soit lorsque le témoio se
retire aprés y avoir été invité par le magistrat. Jusque la, il peut
toujours modifier ses déelarations, et il ne se rend pas eoupahle
de faux témoignage si, ayant fait une fausse déclaration, il se
rétracte et dit la vérité avant la fin de son interrogatoire. Telle
est da mwoins Popinion la plus répandue, qui toutefois donne lien
i certaines critiques justifiées.

Mais Valtération de la vérité a'est qu'une des conditioas dn
faux témoignage. Eneore faut-il quelle soit faite de mauvaise foi,
¢’cst-a-dire avee la conseienee de la divergence qui existe eatre
la déclavation et la vérité. Celui qui fait une déelaration inexacte
par snite d’une erreur d’observation ou de mémoire, ou par suite
d'nne déficience mentale, n'est pas un faux témoin. La distinction
sera sonvent diffieile a établir, et nous avens vu qu’il serait bon
quiun expert puisse donner son avis a ec sujet. Si €'est par négli-
genee que le faux témoignage a été commis, son auteur ne sera
pas puni, & wmoins qu’il n’ait eu conseienee de la possibilité d’une
inexactitnde de sa déelaration (dol éventuel).

La peine prévoe pour le faux témoignage est, selon Parti-
cle 307, la réclusion pour cing ans au maxiroum ou Pemprisonne-
ment. La loi fixe le minimum de I'emprisoonement & six mois si
le téaioin a déposé souns serment. Elle prévoit d’autre part des
atténuations de peine en cas de repentir aetif et lorsque le faux
témoignage a été inspiré par le désir du témoin de séviter ou
d’éviter & un prochc uac poursnite pénale.

Le Code pénal suisse, & la différence d’autres législations, n'a
pas fait nn délit spéecial de la subornation de témoins, qui est
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considérée comme un cas d'instigation au fanx témoignage ct
gui tombe sous le conp des dispositions générales sur la matiére.
Le faux témoeignage étant un crime, la tentative d'instigation est
également punie.

Tels sopt les traits généranx que présente le fanx témoignage
cn droit swisse. Malgré leur netteié certaine, la poursuite de ce
crime se heurte & des obstacles sérieux : c¢’est d’abord ia grande
difficulté de rapporter la prenve d’unc infraction Jont existence
{l(.,llt"'l](] avant tout de circonstances psychologiques fort malaisées
& établir et i appréeier, mais c’est surtout le sonci qn’ont les
autorités ]U(]lCIdIrLS de favoriser avant tout ["établissement de la
vérité, par guoi elles sont amenées, pour encourager les témeins,
i fermer les yenx sur les fanx témoignages et leurs tentatives, d’ail-
lenrs difficiles & prouver. C'est 12 une pratigne gne "on nc sanrait
critigucer, car clie vise et aboutit en fin de compic au méme résul-
tat que Pen recherche en réprimant le faux témoignage : une
saine administration de la justiec.
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