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6. Punissabilité des médias

Art. 28

 Lorsqu’une infraction a été commise et consommée sous forme de

publication par un média, l’auteur est seul punissable, sous réserve des

dispositions suivantes.

 Si l’auteur ne peut être découvert ou qu’il ne peut être traduit en

Suisse devant un tribunal, le rédacteur responsable est punissable en

vertu de l’art. 322 . À défaut de rédacteur, la personne responsable de

la publication en cause est punissable en vertu de ce même article.

 Si la publication a eu lieu à l’insu de l’auteur ou contre sa volonté, le

rédacteur ou, à défaut, la personne responsable de la publication, est

punissable comme auteur de l’infraction.
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 L’auteur d’un compte rendu véridique de débats publics ou de

déclarations officielles d’une autorité n’encourt aucune peine.
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I. SENS ET FINALITÉ DE L'ART. 28 CP

La disposition spéciale du droit pénal des médias prévue à l'art. 28 CP tient

compte  de  l'importance  majeure  des  droits  fondamentaux  à  la

communication garantis  par  la  Constitution,  en  particulier  la  liberté

d'expression et la liberté des médias.

En vertu  de la  liberté  d’opinion inscrite  à  l’art.  16,  al.  1  et  2,  Cst.,  toute

personne a le droit de se forger librement une opinion ainsi que de l’exprimer

et de la diffuser sans entrave. La liberté des médias fait également partie des

aspects centraux de la liberté d’expression.

La liberté des médias, telle que prévue à l’art. 17, al. 1, Cst., garantit la libre

circulation de l’information et sert à protéger le libre échange des opinions.

Outre l’activité de recherche, elle englobe également la mise à disposition et

la diffusion d’informations et d’opinions à un nombre indéfini de destinataires.

La  liberté de la création médiatique qui y est associée est, en tant que «

ressource fondamentale de la société », une condition structurelle d’un État

de droit démocratique.

En tant que vecteurs d’information, les médias jouent un rôle de trait d’union

entre l’État  et  le  public.  Dans leur  rôle de garde-fou,  ils  doivent pouvoir

dénoncer  sans  entrave  les  dysfonctionnements  au  sein  de  l’État  et  de  la

société  et  contribuer  au  contrôle  des  activités  des  autorités.  En  outre,  la

liberté d’expression et  la  diversité des publications qui  en découle doivent

garantir le débat public.

Il  découle  de  ce  contexte  constitutionnel  que  les  médias,  en  tant  que

vecteurs  de  la  critique  et  du  contrôle  publics,  ont  besoin  d’un  cadre

juridique particulier. La responsabilité en cascade prévue à l’art. 28 CP et la

concentration qui  en résulte  sur  une personne principalement responsable

réduisent  de  manière  ciblée  le  risque  de  responsabilité  pénale  pour  les

personnes  participant  à  la  production  et  à  la  diffusion  de  produits

médiatiques. Cette modification ou limitation des règles relatives à l’auteur et

à la participation empêche un « enchaînement » de la responsabilité pénale à

tous les niveaux de la production et de la diffusion médiatiques et crée un

équilibre entre la liberté des médias et la nécessité de sanctions pénales.
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Étant  donné  que,  dans  le  cas  des  infractions  médiatiques,  il  est  souvent

impossible  de  déterminer  de  manière  fiable  si  et  dans  quelle  mesure  une

personne a participé à la publication punissable, il est également nécessaire,

d’un  point de vue de la procédure pénale, que les poursuites pénales se

concentrent  principalement  sur  une  seule  personne  afin  d’éviter  des

procédures lourdes et complexes visant à établir les responsabilités.

Sans cette responsabilité en cascade obligatoire et exhaustive, il y aurait un

risque que la participation à la diffusion d’idées nouvelles et potentiellement

controversées soit restreinte, voire étouffée. Cela priverait les médias de leur

fondement en tant qu’institution de la sphère publique démocratique et de

leur fonction de gardien de la société.  L'art.  28 CP vise donc à  éviter les

effets dissuasifs répressifs et à protéger la liberté d'expression et la liberté

des médias.

Le sens et l’objectif exposés soulèvent la question de savoir si la disposition

spéciale  élaborée  pour  les  médias  traditionnels  est  ou  devrait  être

transposable aux  réseaux sociaux.  Compte tenu de l’accessibilité générale

des possibilités de publication sur Internet et de l’évolution de la structure des

médias,  un  traitement  privilégié  dans  le  cadre  de  l’art.  28  CP  semble

discutable  au  regard  du  droit  en  vigueur  et  nécessite  des  recherches

supplémentaires.

II. PÉNALISATION EXCLUSIVE DE L’AUTEUR (AL. 1)

A. Notion de média

L’art. 28 CP présuppose la commission d’une infraction « par publication dans

un média ». Son applicabilité est donc liée à l’utilisation d’un média.

1. Compréhension du terme dans le contexte des structures

médiatiques traditionnelles

Le  terme  de  «presse  à  imprimer»,  qui  a  marqué  la  genèse  de  la  norme,

englobait  tous les  produits  pouvant être  reproduits en nombre illimité au

moyen d’un procédé mécanique, tels que les brochures ou les affiches.

Lors de la révision du droit pénal des médias en 1996, le législateur a fondé

son  approche  sur  une  «  vision  globale  des  médias  »,  adoptant  ainsi  une

conception  large  et  flexible  de  la  notion  de  média  afin  de  pouvoir  tenir
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compte des évolutions techniques rapides. Il a ainsi prévu une extension du

champ  d’application  à  tous  les  moyens  pouvant  être  utilisés  pour  la

communication et donc « à tous les médias ». Il a toutefois renoncé à donner

une  définition  normative  de  ce  terme.  Il  en  résulte  une interprétation

ouverte  et dynamique de la notion, dont la concrétisation est laissée à la

doctrine et à la jurisprudence.

La majeure partie de la doctrine actuelle ainsi que la jurisprudence partent

d’une notion fonctionnelle des médias, qui ne se limite pas aux médias de

masse, mais englobe tous les moyens physiques et électroniques pouvant être

utilisés  pour  la  communication.  Outre  les  supports  de  communication

classiques, tels que les journaux, les magazines ou la radio, le Tribunal fédéral

considère également les moyens de communication électroniques, comme

la vidéo, le télétexte ou le vidéotexte,  comme des médias.  Une périodicité

n’est  pas requise,  de sorte que les productions médiatiques ponctuelles ou

irrégulières  sont  également  couvertes,  en  particulier  les  publications  sous

forme de  livres  ou  les  films  de  cinéma.  De  même,  il  importe  peu  que  la

reproduction  ait  lieu  au  sein  d’une  entreprise  organisée  ou  en  dehors  de

celle-ci.

2. Interprétation du terme dans le contexte des médias sociaux

L’émergence  des  médias  sociaux  soulève  la  question  de  savoir  si  ceux-ci

relèvent également du champ d’application de l’art. 28 CP. La grande majorité

de la doctrine, se fondant sur une interprétation large de la notion, part du

principe que les médias sociaux relèvent de la notion de « média ». Des voix

critiques  s’élèvent  toutefois  pour  réclamer  une  limitation  aux  entreprises

médiatiques organisées de manière commerciale ou pour ne pas qualifier, par

principe, les médias sociaux tels que Facebook ou Twitter de « média » au

sens de l’art. 28 du CP.

Les médias sociaux constituent un terme générique désignant une multitude

d’infrastructures  et  de  technologies  numériques  interconnectées  qui

permettent  la  création,  l’édition  et  la  publication  de  contenus  en  ligne,

facilitent l’accès à l’information et sa diffusion, et favorisent la participation

active et l’entretien des relations entre les personnes. Les médias sociaux se

présentent sous différentes formes. Outre les réseaux sociaux, les microblogs,

les groupes de discussion, les services de messagerie instantanée et les sites

de médias audiovisuels, des formes hybrides sont également possibles.
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Cette conception du terme montre clairement que le classement des médias

sociaux en tant que catégorie supérieure ne permet pas encore de conclure

directement si, dans un cas concret, il existe un produit médiatique relevant

du droit pénal des médias dans un média visé par l’art. 28 CP. Le Tribunal

fédéral souligne que la notion large de média n’implique pas que les médias

sociaux doivent  automatiquement être qualifiés de média. Il relativise la

condition autonome du média en subordonnant l’applicabilité de l’art. 28 CP,

dans chaque cas particulier,  au fait  que « le produit  médiatique soit  rendu

accessible au public ». La délimitation du champ d’application passe ainsi de

la simple notion de média à l’exigence d’une mise à disposition effective du

public.

Afin d’éviter ce glissement, la qualification de média doit être subordonnée à

la question de savoir si, par un moyen donné, des contenus intellectuels ou

visuels peuvent être mis à la disposition d’un cercle plus large de personnes

sans lien personnel entre elles et si  ce moyen est donc  apte à la diffusion

publique.  L'exigence  de  publication,  en  revanche,  porte  sur  l'utilisation

concrète du média et doit être examinée comme une condition distincte.

B. Publication

1. Nécessité du caractère public

L'infraction  doit  être  commise  par  voie  de  publication.  Il  y  a  publication

lorsqu'un contenu est mis en circulation et est ainsi soustrait au pouvoir de

contrôle ou d'influence de l'auteur,  ce qui  fait  que celui-ci  ne peut plus

contrôler l'accès des destinataires.

Le contenu doit donc être accessible au public,  de sorte qu’il puisse être

perçu par un nombre indéfini de personnes ou par un cercle plus large de

personnes qui ne sont pas liées par des relations personnelles. N’est donc pas

considéré comme publié un contenu qui reste dans le cadre privé, le privé

étant  caractérisé  par  le  cercle  familial  et  amical  ou  par  une  relation  de

confiance  particulière.  Cela  inclut  notamment  la  communication  entre

particuliers par e-mail ou SMS. Cette exigence de mise à disposition du public

permet de délimiter le champ d’application par rapport à la communication

directe, qui ne relève pas de l’art. 28 CP.
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Il y a également publication lorsque le contenu est mis à la disposition d’un

cercle restreint de destinataires, pour autant qu’il puisse en principe être pris

connaissance par toute personne intéressée au sein de ce cercle. C'est par

exemple le cas lorsqu'une brochure est distribuée dans une commune à deux

cents exemplaires.

Une  prise  de  connaissance  effective du  contenu  n'est  pas  requise.  La

limitation dans le temps de l'accessibilité n'annule pas la publication. Même si

les  contenus  sont  retirés  ou  supprimés  ultérieurement,  ils  sont  considérés

comme publiés.

Pour les produits de presse, c’est le début de la distribution, par exemple par

le dépôt à la poste, qui est déterminant pour la publication. Pour les médias

électroniques,  l’exigence  de  caractère  public  est  remplie  non  seulement

pour les sites web, mais aussi pour les communications dans des groupes de

discussion, via des applications ou par la diffusion via des listes de diffusion,

pour autant que celles-ci s’adressent à un large public.

En  ce  qui  concerne  les  plateformes  de  réseaux  sociaux,  on  part  en

principe du principe qu’elles s’adressent au public. Il  y a exception lorsque

l’auteur  rend délibérément  un  message  accessible  uniquement  à  un  cercle

restreint de personnes par le biais de paramètres individuels. Les messages

diffusés dans des cercles de communication fermés et liés par des relations

personnelles ne relèvent donc pas du champ d’application de l’art. 28 CP. Une

contribution  peut  donc  être  considérée  comme  une  publication  dans  un

média lorsqu’elle s’adresse à un  cercle plus large de personnes sans lien

personnel entre elles. À ce jour, les contributions publiées sur le plus grand

réseau  social  au  monde,  «Facebook»,  ainsi  que  sur  la  plateforme  de

microblogging «Twitter», ont été explicitement qualifiées de publication dans

un média.

2. Limitation à une participation spécifique aux médias

Une publication peut nécessiter non seulement la  production, mais aussi la

diffusion d’un produit médiatique. Le nombre de personnes potentiellement

impliquées dans ce processus peut être important, car celles-ci ne doivent pas

nécessairement faire partie d’une entreprise de médias.

Afin de limiter l’applicabilité de l’art. 28 CP, une  participation spécifique

aux  médias à  la  production  ou  à  la  diffusion  du  produit  médiatique  est
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requise.  Quiconque  participe  à  une  publication  au  sein  de  la  chaîne  de

production et de diffusion typique peut invoquer la punissabilité exclusive de

l’auteur. En cas de participation en dehors de cette chaîne, le lien spécifique

aux médias disparaît et, par conséquent, le privilège de responsabilité. Dans

un tel cas, la responsabilité pénale pour l’infraction médiatique en question

est examinée selon les règles générales relatives à l’auteur et à la participation,

car il est exclu de se prévaloir de la responsabilité en cascade au sens de l’art.

28 CP.

Il  convient  d’examiner  au  cas  par  cas ce  qui  relève  de  la  participation

spécifique aux médias.  Se pose alors  la  question centrale,  dont la  réponse

varie selon le média, de savoir quand une publication est considérée comme

achevée,  car  c’est  à  ce  moment-là  que  la  possibilité  d’une  participation

spécifique aux médias prend fin. Tant que le processus de publication peut

encore être interrompu et qu’il est donc possible d’exercer une influence ou

un  contrôle  sur  le  contenu,  l’acte  n’est  pas  achevé.  Ce  n’est  que  lorsque

l’expression  est  visible  et  perceptible  par  des  tiers  que  la  publication  est

considérée comme achevée.

Les difficultés d’application du critère de la participation spécifique au média

apparaissent  notamment  dans  le  cas  des  réseaux  sociaux.  Le  Tribunal

fédéral s’est récemment penché sur cette question dans un arrêt concernant

Facebook, sans pour autant exposer explicitement la chaîne de production et

de diffusion typique.

Alors  que  les  retweets  (plateforme X,  anciennement Twitter)  sont  encore

considérés comme faisant partie de la diffusion typique du média en raison de

leur  conception  technique,  un repost  accompagné  d’un  commentaire

personnel sur Facebook est considéré comme une publication autonome et

ne relève donc plus du champ d’application de l’art. 28 CP. Pour justifier cette

position,  le  Tribunal  fédéral  fait  valoir  que  le  message  initial  échappe  au

contrôle de son auteur d’origine dès lors qu’il est partagé et commenté. Un

repost  accompagné  d’un  commentaire  personnel  peut  toutefois,  à  titre

exceptionnel, être considéré comme une contribution spécifique aux médias

si, sur le fond – à l’instar d’une citation –, il traite de la contribution initiale et

si  l’intention  du  repost  ne  vise  pas  la  simple  diffusion  de  l’expression

punissable, mais une discussion spécifique à la plateforme sur la contribution.

25 25

26 26

27 27

Art. 28 CP

Lorena Gisler 13



D'autres formes de diffusion, telles que le «like», ne sont pas couvertes par la

chaîne de production et de diffusion spécifique aux médias. La création d'un

lien hypertexte ne fait  partie  de la  chaîne de production et  de diffusion

typique que dans des cas exceptionnels, car la personne qui crée le lien est

rarement directement impliquée dans le processus de publication. En règle

générale, un lien renvoie simplement à des contenus déjà publiés.

C. Épuisement dans la publication

L'infraction  doit  s'épuiser  dans  la  publication.  Le  champ  d'application  est

donc limité aux infractions médiatiques. Il s'agit de faits dont la réalisation

de l'infraction s'épuise dans la publication punissable. Cette condition est

notamment  remplie  dans  le  cas  d'infractions  d'action  fondées  sur  une

expression d'opinion punissable. Les infractions dont la réalisation requiert un

résultat allant au-delà de la publication sont donc exclues.

Les infractions d’expression d’idées satisfont à l’exigence selon laquelle le

comportement punissable doit être réalisé exclusivement par la publication.

Les infractions classiques en la matière sont les atteintes à l’honneur au sens

des art. 173 ss CP. Sont également visés par l’art. 28 CP l’art. 162 CP (violation

du  secret  de  fabrication  ou  du  secret  d’affaires),  l’art.  259  CP  (incitation

publique au crime ou à la violence), l'art. 276 CP (incitation et incitation à la

violation des obligations militaires), l'art. 293 CP (divulgation de délibérations

officielles secrètes), les art. 320 s. CP (violation du secret de fonction et du

secret professionnel)  et  l'art.  3 en relation avec l'art.  23 LCD (concurrence

déloyale).

Les infractions dont la réalisation présuppose une  participation active ou

dont le résultat dépend d’un effet psychique sur la victime sont exclues du

champ  d’application  de  l’art.  28  CP,  car  la  réalisation  de  l’infraction

n’intervient pas dès la publication du contenu. L'art. 28 CP ne s'applique donc

pas à  l'art.  146 CP (escroquerie),  à  l'art.  156 CP (extorsion),  à  l'art.  180 CP

(menace), à l'art. 181 CP (contrainte) ni à l'art. 258 CP (effroi de la population).

L'applicabilité de l'art. 28 CP aux dispositions de la LDA (violations du droit

d'auteur) est controversée.

Le Tribunal fédéral a en outre établi que  l'art. 28 CP ne s'applique que si

son application  ne contredit  pas  l'objectif que le  législateur  poursuit  en

sanctionnant l'infraction principale sous-jacente. Cette restriction se justifie
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par le fait qu’une norme pénale visant précisément à empêcher la publication

de certaines déclarations ou représentations – donc de contenus illégaux –

serait  contournée  dans  son  objectif  législatif  par  une  appréciation  des

responsables  au  titre  de  l’art.  28  CP.  Sur  la  base  de  cette  condition,

l’application de l’art. 28 CP est notamment exclue en ce qui concerne l’art. 135

CP (représentations de la violence), l’art. 197, al. 4, CP (pornographie dure) et

l’art. 261 , al. 4, CP (discrimination et incitation à la haine).

Cette restriction du champ d'application introduite par le Tribunal  fédéral,

contrairement au libellé de la loi, est critiquée par la doctrine dominante,

car elle vide largement de sa substance le droit  pénal  des médias.  Afin de

garantir la sécurité juridique, il est notamment exigé que le législateur inscrive

dans la loi une liste exhaustive des infractions médiatiques.

D. De la punissabilité de l'auteur

Si  les  conditions  de  l’art.  28,  al.  1,  CP  sont  remplies,  seul  l’auteur est

responsable, sous réserve des alinéas 2 à 4. Cela découle du fait que tant le

contrôle du contenu que le  pouvoir  de décision quant  à  la  publication lui

incombent,  pour  autant  que  la  publication  n’ait  pas  eu  lieu  sans  son

consentement (cf. art. 28, al. 3, CP).

La responsabilité pénale exclusive de l’auteur confère un statut privilégié à

toutes les personnes, à l’exception de l’auteur, qui ont contribué au produit

médiatique en tant que professionnels des médias. Elles sont soumises à

la  responsabilité  en  cascade  et,  par  dérogation  à  la  doctrine  générale  de

l’auteur et de la complicité, restent impunies ou ne peuvent être tenues pour

responsables qu’à titre subsidiaire.

Est considéré comme auteur quiconque  détermine le contenu  du produit

médiatique et lui donne sa forme extérieure. Cette condition est également

réputée remplie lorsque le contenu est repris dans un nouveau document ou

publié en ligne dans le cadre d’un site web. En ce sens, les blogueurs et les

auteurs  de  lettres  de  lecteurs  ou  de  chroniques  peuvent  également  être

qualifiés  d’auteurs.  Est  également  considéré  comme  auteur  celui  qui  fait

rédiger le contenu par un tiers ou qui se présente comme l’auteur et en

assume la responsabilité.

N’est  pas  considérée comme auteur la personne qui  traduit,  car  elle  ne

façonne pas le contenu intellectuel de manière autonome, pour autant qu’elle

bis
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n’apporte aucune modification au contenu et que la traduction ne comporte

aucune  erreur  altérant  le  sens.  N’est  pas  non  plus  visée  la  personne  qui

retransmet  un  communiqué  d’agence  en  citant  la  source.  De  même,

l’exploitant d’un forum de discussion sur Internet n’est pas considéré comme

un auteur,  car  il  ne  façonne pas  lui-même le  contenu et  n’apporte  pas  sa

contribution intellectuelle aux contributions.

En cas d’infraction pénale commise conjointement par plusieurs auteurs, tous

les auteurs peuvent être tenus pénalement responsables en tant qu’auteurs,

conformément aux principes de la complicité.

Contrairement au droit  pénal,  le  droit  civil ne prévoit  aucune disposition

limitant  la  responsabilité  exclusivement  à  l’auteur.  La  personne lésée  peut

donc engager une action civile en vertu de l’art. 28, al. 1, CC, selon lequel il est

possible  de  poursuivre  toute  personne  ayant  contribué  à  l’atteinte  à  la

personnalité.

III. RESPONSABILITÉ SUBSIDIAIRE À DEUX NIVEAUX (AL. 2)

L'art. 28, al. 2, CP limite le cercle des responsables potentiels à une série

hiérarchisée de responsables subsidiaires. Conformément à l'art. 322, al. 1, CP,

les entreprises de médias sont tenues de divulguer l'identité des personnes

responsables au sens de l'art. 28, al. 2 ou 3, CP. Une partie de la doctrine en

conclut que seules les personnes travaillant au sein de l’entreprise de médias

concernée  peuvent  être  considérées  comme  responsables  subsidiaires.  Le

Tribunal fédéral, en revanche, étend la responsabilité en cascade également

aux personnes qui n’appartiennent pas à une entreprise de médias.

Les responsables subsidiaires ne sont pas punissables pour le délit de presse,

mais – conformément au principe de la culpabilité – exclusivement en vertu

de l’art. 322  CP pour le délit d’omission proprement dit consistant à ne pas

empêcher,  intentionnellement  ou  par  négligence,  une  publication

punissable.  Cette procédure est engagée d'office lorsque l'auteur n'est pas

identifié ou ne peut être traduit en justice en Suisse.

Le  manquement  à  l’obligation  d’empêcher  une  publication  est  avéré

lorsqu’une publication n’a pas été empêchée alors qu’il  était possible de le

faire.  Il  n’existe  en  revanche  aucune  obligation  d’intervenir  contre  des

publications déjà effectuées, car l’infraction est alors déjà consommée. Une
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participation à l’infraction n’est donc plus possible, ce qui exclut également

l’application de la responsabilité en cascade au sens de l’art. 28 CP.

Si  l’infraction  médiatique  commise  par  l’auteur  est  une  infraction

poursuivie sur plainte, la responsabilité subsidiaire au sens de l’art. 322 ,

al. 3, CP ne s’applique que si une plainte pénale a été déposée dans les délais

contre l’auteur (connu ou inconnu).

A. Niveau 1 : Responsabilité du rédacteur en chef

Si l’auteur ne peut être identifié ou  ne peut être traduit en justice en

Suisse, le rédacteur en chef est responsable à sa place à titre subsidiaire.

Est considérée comme rédacteur en chef la personne qui détient à la fois la

responsabilité  du  contenu et  le  pouvoir  de  décision  effectif sur  les

contenus destinés à la publication. La publication doit relever de son domaine

de responsabilité, l’élément déterminant étant qu’elle dispose de la possibilité

effective  de  procéder  à  une  révision  rédactionnelle  du  contenu.  La

responsabilité subsidiaire du rédacteur responsable s’étend exclusivement aux

publications de l’entreprise de médias pour laquelle il travaille.

Conformément à l’art.  322, al.  2, CP, les journaux et les magazines doivent

mentionner un rédacteur responsable dans les mentions légales. Celui-ci ne

doit toutefois pas nécessairement être la personne désignée dans les mentions

légales. Ce qui est déterminant, c’est plutôt de savoir qui avait effectivement la

possibilité  de modifier le  contenu relevant du droit  pénal  ou de ne pas le

publier.

B. Niveau 2 : Responsabilité de la personne responsable de la

publication

1. Publication en général

En l’absence de rédacteur responsable, ce qui est surtout le cas en dehors des

entreprises de médias, la  personne responsable  de la publication est alors

tenue pour responsable en vertu de l’art. 322  CP.

Pour  qu'une  personne  soit  considérée  comme responsable,  elle  doit  avoir

participé, sur le fond ou sur le plan économique, à la décision relative à la

publication.  Sont  également  visées  les  personnes  qui  sont  soumises  à  une
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obligation  de  surveillance  spécifique  aux  médias  et  qui  disposent  de  la

possibilité effective d'empêcher une publication.

2. Publication sur Internet

Une  publication  sur  Internet  implique  généralement  plusieurs  acteurs

susceptibles  d’être  considérés  comme  des  personnes  responsables.  Cette

implication  multiple  complique  l’imputation  de  la  responsabilité  pénale  et

soulève la question de savoir si les fournisseurs d’accès à Internet au sens de

l’art.  28,  al.  2,  CP  peuvent  également  être  tenus  responsables  à  titre

subsidiaire. La jurisprudence actuelle du Tribunal fédéral laisse cette question

sans réponse.

Contrairement  aux  entreprises  médiatiques  qui  produisent  leurs  propres

contenus,  les  fournisseurs  d’accès  à  Internet  mettent  avant  tout  à

disposition une infrastructure technique pour les  publications.  On peut les

distinguer grossièrement comme suit :

Fournisseurs  de  contenu  :  proposent  leurs  propres  contenus  ou  des

informations reprises de tiers.

Fournisseurs  d’accès  :  assurent  l’accès  au  Web  et  à  d’autres  services

Internet.

Fournisseurs d’hébergement : mettent à la disposition des fournisseurs de

contenu,  sur  une  base  contractuelle,  de  l’espace  de  stockage  et  une

infrastructure de serveurs sur leur serveur web.

La  question  de  savoir  si  ces  acteurs  peuvent  être  qualifiés  de  personnes

responsables de la publication est controversée et dépend de leur influence 

sur le contenu ainsi que de leur  pouvoir d’empêcher la publication.  Les

fournisseurs  étant  le  plus  souvent  des  personnes morales,  se  pose alors  la

question  de  savoir  sur  la  base  de  quels  critères  la  personne  physique

responsable doit être identifiée.

En ce qui concerne les  fournisseurs de contenu, le consensus est clair. Ils

conçoivent les contenus et prennent ainsi des décisions rédactionnelles. Du

point  de vue de la  responsabilité,  il  importe peu qu’une déclaration figure

dans les médias traditionnels ou sur un site web. Les fournisseurs de contenu

sont  donc  considérés  comme  des  personnes  responsables  à  titre

subsidiaire.
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En revanche, des questions complexes se posent concernant les fournisseurs

d’accès  et  d’hébergement.  La  question  de  savoir  si  ceux-ci  sont  ou

devraient être visés par la responsabilité en cascade est controversée. Si l'on

part du principe que l'art. 322  CP lie la responsabilité à l'appartenance à une

entreprise de médias, seules sont concernées les personnes qui exercent une

activité typique des médias au sein d'une telle entreprise. Il en résulte que les

fournisseurs  d'accès  à  Internet  ne  relèvent  en  principe  pas  du  champ

d'application  de  la  responsabilité  en  cascade,  à  moins  qu'ils  n'exercent

parallèlement des fonctions typiques des médias. Le message et un rapport de

l’Office fédéral de la justice ont toutefois approuvé en principe la qualification

des  fournisseurs  d’accès  et  d’hébergement  en  tant  que  personnes

responsables  à  titre  subsidiaire  au  sens  de  l’art.  28,  al.  2,  CP.  La  doctrine

rejette en revanche largement cette approche et considère à juste titre que les

fournisseurs  d’accès  et  d’hébergement  ne  relèvent  pas  du  champ

d’application.

Les  fournisseurs  d’accès fournissent  exclusivement  l’accès  technique  à

Internet et permettent aux utilisateurs d’accéder à des contenus déjà publiés,

sans exercer eux-mêmes d’influence sur ceux-ci.

L’Office fédéral de la justice justifie la responsabilité subsidiaire par le fait que

les fournisseurs d’accès constituent un « maillon indispensable de la chaîne »

pour acheminer les contenus créés par l’auteur vers l’utilisateur final. Dans le

même temps, il limite cette responsabilité : les fournisseurs d’accès ne sont

considérés  comme  subsidiairement  responsables  que  s’ils  ont  acquis  une

connaissance  concrète  et  fiable de  l’existence  d’un  contenu  délictueux

déterminé  et  qu’ils  ont  ensuite  omis  de  le  supprimer  de  manière

intentionnelle.  Ce  raisonnement  méconnaît  toutefois  le  fait  que,

conformément  à  l’art.  322 ,  al.  1,  du  CP,  l’omission  par  négligence  est

également punissable, ce qui présuppose la violation d’un devoir de diligence.

Il  n’existe  pas  d’obligation  de  contrôle  ou  de  surveillance  (préalable)

généralisée des contenus, et une telle obligation doit être rejetée. En l’absence

de base légale spécifique, l’Office fédéral de la justice déduit de manière peu

convaincante le devoir de diligence requis du  principe général du risque,

au motif que les médias présentent un potentiel de danger particulier et que

les contenus relevant du droit pénal ne parviendraient pas à l’utilisateur sans

le fournisseur d’accès. Il ressort clairement de la justification supposée de la

limitation de la responsabilité que les fournisseurs d'accès devraient, en raison
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d'un comportement négligent, être qualifiés de responsables subsidiaires dans

presque tous les cas. Il convient de contester cette thèse.

La responsabilité subsidiaire présuppose qu’il existe des possibilités réalistes

de  contrôler les  contenus et  d’empêcher leur  publication.  Or,  ce n’est

justement pas le cas pour les fournisseurs d’accès. La mise à disposition de

l’accès  sert  uniquement  les  utilisateurs  et  ne  justifie  aucune responsabilité

quant  aux  contenus  publiés.  Les  fournisseurs  d’accès  n’exercent  ni une

activité éditoriale, ni ne disposent de mécanismes de filtrage actifs. Compte

tenu de l’énorme volume de données,  les possibilités de contrôle sont de

facto exclues. Ils n’ont donc pas la possibilité de surveiller les contenus ou

d’empêcher leur publication. Techniquement, ils ne peuvent que suspendre

l’accès.  De  plus,  il  n’existe  généralement  aucune  relation  directe  ou

contractuelle avec l’auteur. Les fournisseurs d’accès ne doivent donc pas être

qualifiés de personnes responsables à titre subsidiaire.

Les  hébergeurs exploitent  l’infrastructure  technique  et  procèdent

régulièrement  à  la  mise  en  ligne  automatisée  de  contenus.  Ce  faisant,  les

données  du  fournisseur  de  contenu  sont  stockées  sur  le  serveur  de

l’hébergeur.

Selon  l’Office  fédéral  de  la  justice,  dans  la  chaîne  de  transmission  entre

l’auteur  et  l’utilisateur,  les  hébergeurs  sont  fonctionnellement  les  plus

proches de  l’auteur.  En  raison  de  leur  lien  contractuel  avec  l’auteur,  ils

pourraient  se  réserver  des  droits  de  surveillance  sur  les  contenus  qu’ils

transmettent. Par conséquent, ils seraient en mesure de prendre les mesures

de blocage nécessaires si besoin. Dans ces circonstances, il semble approprié

de qualifier les hébergeurs de personnes responsables à titre subsidiaire.

Les hébergeurs ne participent  pas au processus de publication à titre de

surveillance et  n’exercent  aucune activité  rédactionnelle.  Ils  disposent

certes  des  moyens  techniques  pour  empêcher  une  publication  par  des

mesures de blocage. Il n’existe toutefois pas d’obligation de surveillance, car il

n’y a pas d’obligation d’empêcher de futures violations du droit. L’activité des

hébergeurs se limite à la mise à disposition d’espace de stockage et à la mise

en ligne  automatisée  d’informations.  Il  n’en  découle  aucune responsabilité

quant aux contenus.  Les hébergeurs ne doivent donc  pas être qualifiés de

personnes responsables à titre subsidiaire.
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En raison des incertitudes existant quant au champ d’application de l’art. 28

CP et de l’art. 322  CP, le Conseil fédéral a chargé en 2004, en réponse à une

motion, une commission d’experts d’élaborer un projet de révision. Dans le

cadre de ces travaux, une règle de responsabilité pour les fournisseurs d’accès

a été proposée, qui se démarquait clairement du champ d’application de l’art.

28  CP.  Le  Parlement  a  toutefois  renoncé à  introduire  une  telle

réglementation, estimant que « des solutions appropriées sont possibles sur

la  base du droit  pénal  des  médias  (…)  et  des  principes  généraux relatifs  à

l’auteur et à la participation (…) ».

L’exploitation de  plateformes de réseaux sociaux soulève également des

questions  spécifiques  en  matière  de  responsabilité.  Les  exploitants  de

plateformes façonnent l’environnement de communication et déterminent les

possibilités  de  communication  et  de  diffusion  des  contenus.  Le  Tribunal

fédéral a toutefois rejeté l’existence d’une obligation générale de surveillance

permanente des forums de discussion en ligne. Il est néanmoins concevable

que les exploitants de plateformes soient tenus, dans certaines circonstances,

de surveiller  et  d’empêcher  la  diffusion de contenus illicites.  Cela  vaut  en

particulier lorsqu’une violation du droit est prévisible au vu des circonstances,

par  exemple  en  cas  d’infractions  répétées  commises  par  un  utilisateur.  La

question de savoir si et dans quelles conditions les exploitants de plateformes

de  réseaux  sociaux  peuvent  être  poursuivis  à  titre  subsidiaire  reste  donc

ouverte et doit être appréciée au cas par cas en fonction du contexte.

IV. PUBLICATION SANS LE CONSENTEMENT DE L’AUTEUR

(AL. 3)

Si une publication a lieu à l’insu ou contre la volonté de l’auteur, le rédacteur

responsable  et,  à  titre  subsidiaire,  la  personne  responsable  de  la

publication sont  punissables.  L’auteur,  en revanche,  reste impuni,  car  il  a

contribué à la réalisation de l’infraction sans intention coupable.

Contrairement à l’art. 28, al. 2, CP, qui déduit la punissabilité d’une omission

au sens de l’art. 322 CP, une participation active est attribuée à l’auteur en

cas de publication sans le consentement de l’auteur. Le rédacteur et, à titre

subsidiaire, la personne responsable sont donc considérés comme les auteurs

de l’infraction médiatique, ce qui exclut l’application de l’art. 322  CP. Cette

60 60

bis

61 61

62 62

63 63

bis 

bis

Art. 28 CP

Lorena Gisler 21



interprétation, fondée sur le libellé de l’art. 28, al. 3, CP, est majoritairement

considérée dans la doctrine comme une erreur du législateur.

A. Publication à l’insu de l’auteur

Il y a publication à l’insu de l’auteur lorsque celui-ci  ignore totalement la

publication dans le média concerné. Une simple méconnaissance de certaines

modalités ne suffit en revanche pas. L’ignorance de l’auteur peut également

porter sur des interventions rédactionnelles ultérieures, pour autant que

celles-ci  modifient  de  manière  substantielle  le  sens  du  contenu  et  ne  se

limitent pas à des coupures ou à des modifications stylistiques du texte.

B. Publication contre la volonté

Il  y  a  publication  contre  la  volonté  de  l'auteur  lorsque  celui-ci  a  exprimé

expressément ou implicitement son refus de la publication. La publication

a également lieu contre la volonté de l’auteur dans les cas où il  existe des

malentendus  quant  aux  accords  conclus.  Si  la  publication  d’un  projet

intervient  avant  que  l’auteur  n’ait  pu  procéder  à  la  vérification  ou  à

l’adaptation convenue, cela doit être qualifié de comportement contraire à

l’accord et donc de publication contre sa volonté ou à son insu.

V. IMPUNITÉ DE LA COUVERTURE FIDÈLE DE LA RÉALITÉ

(AL. 4)

A. Motif de l’impunité

Le  motif  justificatif  de  la  couverture  fidèle  de  la  réalité  des  délibérations

publiques et des communications officielles souligne la volonté de protéger la

liberté des médias conformément à l’art. 17 Cst. Dans l’intérêt de la formation

de l’opinion publique et afin de promouvoir les débats démocratiques, les

médias doivent avoir le pouvoir de rendre compte des activités des autorités.

L’impunité  remplit  une  fonction  de  protection  démocratique en

garantissant  la  transparence  du  flux  d’informations  publiques  et  la  liberté

d’expression, assurant ainsi le contrôle du pouvoir étatique par le public.
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B. Notion d’autorité

Sont  considérés  comme  autorités  tous  les  organes  dotés  par  la  loi  de

pouvoirs  officiels.  Les  autorités  visées  ne  se  limitent  pas  aux  organes

législatifs,  mais  s’étendent  à  tous  les  organes  qui  exercent  des  fonctions

étatiques en vertu de compétences souveraines. En font notamment partie les

organes constitutionnels de la Confédération et des cantons, les tribunaux, les

conseils communaux, les assemblées communales, les Landsgemeinden et les

synodes. Les autorités étrangères sont également visées.

En raison du lien avec les pouvoirs officiels,  les particuliers agissant dans

l’exercice  de  la  puissance  publique sans  disposer  d’une  compétence

décisionnelle propre, tels que les personnes tenues au secret de fonction ou,

au niveau fédéral, tous les organes fédéraux soumis à la loi sur la protection

des données, doivent également être qualifiés d’autorités. On peut citer à titre

d’exemple les CFF ou la SUVA.

L’application de l’immunité de reportage aux autorités judiciaires comporte

le risque que des informations confidentielles soient rendues publiques. Étant

donné  que,  dans  les  procédures  concernées,  il  n’existe  souvent  pas

d’obligation  générale  de  dire  la  vérité  et  que  des  parties  ayant  des  rôles

procéduraux différents sont impliquées, il en résulte un risque considérable

de fausses déclarations et d’atteinte aux droits des parties à la procédure ou

de tiers.

C. Reportage fidèle à la vérité

Il  y a reportage dès lors qu’il  est  évident  pour le public que les contenus

reproduits ont été soit prononcés lors d’une audience publique, soit issus

d’une  communication  officielle.  Les  enregistrements  visuels  et  sonores

relèvent également de la notion de reportage. Une impunité au sens de l’art.

28,  al.  4,  CP  n’est  toutefois  envisageable  que  si  leur  enregistrement  est

autorisé par la loi.

Si l’audience publique ou la communication officielle ne fait pas elle-même

l’objet  du  reportage  médiatique,  mais  est  simplement  utilisée  comme

argument complémentaire dans un reportage sur une personne ou un autre

fait, il ne s’agit pas d’un reportage. Cette distinction constitue le fondement

de l’exigence de fidélité à la vérité.
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Un reportage est  fidèle à la  vérité dans la  mesure où les déclarations qu’il

contient sont reproduites correctement, soit  mot pour mot, soit  dans leur

esprit. Un examen matériel de l’exactitude du contenu n’est pas exigé.

La fidélité à la vérité  n’exige pas une reproduction intégrale.  Ce qui est

déterminant,  c’est  que  le  reportage  donne  au  lecteur  une  idée  fidèle  du

contenu.  L’omission de  certaines  déclarations  ne  constitue  pas  en  soi  une

violation de la fidélité à la vérité. En particulier dans le cadre de reportages

sur des audiences publiques, les résumés ainsi que la mise en avant d’autres

aspects que l’accusation sont fréquents et ne constituent pas en eux-mêmes

une violation de la vérité.

La  couverture  médiatique  des  procédures  pénales  en  cours  doit  toutefois

impérativement  tenir  compte  de  la  présomption  d’innocence.  Il  doit  être

suffisamment  clair  que  les  faits  présentés  ne  sont  pas  encore  prouvés  et

doivent encore être constatés de manière définitive par le tribunal. Cela peut

par exemple être exprimé par des formulations telles que « selon le ministère

public » ou « selon l’acte d’accusation ».

La couverture fidèle à la vérité englobe également  les commentaires et la

critique. En tant qu’expression d’opinion, la critique sert à l’assurance qualité

sociale et relève donc également du privilège d’impunité. Étant donné que la

véracité des commentaires et des jugements de valeur ne peut être prouvée,

leur admissibilité s’apprécie en fonction de leur fondement factuel suffisant et

de leur caractère raisonnable dans ce contexte.

Seules  les  déformations  tendancieuses qui  ne  donnent  pas  une  image

globale correspondant à la réalité constituent un reportage illicite. Le degré de

diligence requis pour un reportage fidèle à la vérité ainsi que l’étendue de la

présentation journalistique dépendent des particularités du média concerné

et des attentes du public. Dans ce contexte, une présentation sensationnaliste

avec des titres et des images accrocheurs peut également être admissible. En

revanche, il est interdit de présenter des déclarations non exprimées comme

des  citations  littérales  présumées  en  les  plaçant  entre  guillemets.  Les

jugements  de  valeur  excessifs  sont  interdits,  car  ils  sont  contraires  à

l’esprit et à la lettre de l’art. 28, al. 4, CP, qui vise la description de faits que

toute  personne  présente  dans  la  salle  d’audience  pourrait  théoriquement

percevoir de « ses propres yeux et oreilles » ou lire dans des communications

officielles.
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D. Procédures publiques

L'impunité relative à la couverture médiatique d'une procédure se fonde sur le

caractère public de celle-ci. Elle n'est donc accordée que si une procédure est

accessible à un  public potentiellement illimité. Cela inclut également les

séances des autorités, même si elles ne sont accessibles qu'à une partie limitée

du  public,  pour  autant  qu'elles  ne  soient  pas  soumises  à  l'obligation  de

confidentialité.  Une  audience  est  également  considérée  comme  publique

lorsque certaines personnes en sont exclues pour des raisons particulières.

Une assemblée publique, ouverte en principe à tous, ne perd donc pas son

caractère public du fait qu’une seule personne en soit expulsée a posteriori.

Même  en  l’absence  d’un  public  général,  le  privilège  de  la  couverture

médiatique  fidèle  à  la  vérité  subsiste,  pour  autant  que  des  journalistes

accrédités soient admis à l’audience conformément à l’art. 70, al. 3, CPP et

qu’aucune interdiction légale de couverture médiatique n’existe.  Il  en

résulte a contrario que la couverture médiatique de procédures secrètes n'est

pas couverte par l'impunité (cf. art. 293 CP).

E. Communications officielles

Les  communications  englobent  toutes  les  formes  orales et  écrites de

communication  administrative,  y  compris  les  déclarations  officielles,  les

discours et les rapports, ainsi que ceux diffusés sur les réseaux sociaux. Seules

les communications officielles sont toutefois couvertes par l’impunité.

Le  caractère  officiel  s’appuie  sur  la  pratique  d’information  des  autorités,

conforme  au  droit  et  exempte  d’arbitraire,  lors  de  la  publication  de  faits

officiels, ainsi que sur les définitions contenues dans les lois sur l’information

et la transparence. La caractéristique centrale réside donc dans le fait qu’une

communication sert à l’accomplissement d’une mission publique incombant

à la  collectivité.  Les informations relatives  à  la  vie  privée des titulaires  de

fonctions officielles en sont ainsi exclues.

L'impunité s'applique exclusivement lorsque des communications officielles

sont rendues accessibles à un public potentiellement illimité, par exemple par

la  publication  d'  rapports,  d'études  ou  d'expertises  d'office.  Les

communications orales lors de conférences de presse, qui s'adressent à un

public (médiatique) illimité et peuvent être diffusées au grand public, en font

également partie. La question de savoir si les  renseignements oraux et les
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interviews sont  concernés  est  controversée  dans  la  doctrine,  car  ils  ne

s’adressent pas nécessairement au public.

Sont  également  considérés  comme  des  communications  officielles  les

documents  rendus  accessibles  sur  demande  individuelle,  pour  autant

qu’une  obligation  légale  ou  le  principe  d’égalité  devant  la  loi  oblige  les

autorités à en permettre la consultation.
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Violation du domaine secret ou du domaine privé au moyen d’un

appareil de prise de vues

Art. 179

Quiconque, sans le consentement de la personne intéressée, observe

avec un appareil de prise de vues ou fixe sur un porteur d’images un fait

qui relève du domaine secret de cette personne ou un fait ne pouvant

être perçu sans autre par chacun et qui relève du domaine privé de

celle-ci,

quiconque tire profit ou donne connaissance à un tiers d’un fait qu’il sait

ou doit présumer être parvenu à sa propre connaissance au moyen

d’une infraction visée à l’al. 1,

quiconque conserve une prise de vues ou la rend accessible à un tiers,

alors qu’il sait ou doit présumer qu’elle a été obtenue au moyen d’une

infraction visée à l’al. 1,
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est, sur plainte, puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus

ou d’une peine pécuniaire.
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I. PERTINENCE

L'art.  179  CP  a  été  édicté  à  une  époque  où  il  n'avait  pas  encore  de

pertinence pratique : Au cours des 20 premières années d'application de la

disposition  pénale  (1969-1989),  on  n'a  enregistré  au  total  que  huit

condamnations. Une infraction qui punit le simple fait de photographier (et

même d'observer) autrui était une nouveauté législative à l'époque et n'était

connue du Conseil  fédéral  dans  aucun autre  pays.  Au cours  des  dernières

décennies,  on  a  toutefois  assisté  à  une  augmentation  significative du

nombre de plaintes et de condamnations, ce qui est peut-être dû en grande

partie aux développements techniques et à l'omniprésence des smartphones.

Le phénomène de l'abus sexuel basé sur l'image - c'est-à-dire la réalisation et/

ou  la  diffusion  d'images  intimes  sans  le  consentement  de  la  personne

représentée - est également régulièrement traité sous cette infraction.

II. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

L'art.  179  CP protège  le  domaine  secret  et  privé contre  l'utilisation

abusive d'appareils d'enregistrement optiques. Le bien juridique se fonde sur

la  protection  de  la  sphère  privée  selon  l'art.  13  Cst.  qui  se  concrétise

notamment dans la protection de la personnalité en droit civil.  Derrière ce

bien juridique se cache la « conviction que l'individu ne peut développer sa

personnalité que si un espace libre lui est garanti à cet effet vis-à-vis de la

communauté et de l'État ainsi que vis-à-vis des autres individus ». L'autorité

législative a également évoqué le droit de chaque personne à se comporter

différemment  dans  un  lieu  où  elle  pense  ne  pas  être  vue  par  d'autres

personnes que dans un lieu public. Ces espaces de retrait, ou les événements

qui  s'y  déroulent,  doivent  notamment  être  protégés  contre  le  fait  d'être

transmis  à  des  tiers  sous  forme  d'images  (animées).  La  protection  est

indépendante du contenu concret de la vie ; il peut aussi s'agir de faits tout à

fait banals. Contrairement à son titre marginal (violation du domaine secret et

privé  par  des  appareils  d'enregistrement),  le  délit  est  un  délit  de  mise  en

danger abstraite.

1 1quater

2 2quater
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III. GENÈSE ET TÉLOS HISTORIQUE

L'art.  179  CP  a  été  introduit  par  la  «  Loi  fédérale  concernant  le

renforcement de la protection pénale du domaine secret de la personne » du

20 décembre 1968. La disposition pénale est entrée en vigueur le 1er mai 1969,

en même temps que cinq autres articles (art. 179 à l'art.   CP inclus).

La loi  fédérale remonte à un postulat  du 1er juillet  1966, qui demandait  la

protection pénale de la sphère intimecontre les appareils d'écoute. L'autorité

législative  visait  surtout  les  mini-espions,  c'est-à-dire  les  petits  appareils

permettant d'écouter les conversations d'autrui. L'art. 179  CP, qui punit

l'observation  et  la  représentation  au  moyen  d'appareils  d'enregistrement

d'images,  constituait  une  exception.  Néanmoins,  l'art.  179  CP  doit

toujours être compris dans la  systématique des autres éléments constitutifs

de la révision partielle,  en particulier de l'art.  179 CP, dont il  constitue -

selon les  termes  des  législateurs  -  le  «  pendant  »  et  qui  est  «  en  principe

aménagé  de  la  même  manière  ».  L'art.  179 CP  punit  l'écoute  et

l'enregistrement de conversations non publiques d'autrui. L'autorité législative

a toujours eu pour objectif de ne rendre punissables que les mises en danger

de biens juridiques dont la gravité équivaut à l'écoute au moyen d'un appareil

d'écoute.

L'autorité  législative  s'est  concentrée  en  premier  lieu  sur  les  atteintes

commises par la presse à sensation, notamment sur le risque de prise de vue,

de reproduction et de diffusion d'images par les professionnels de la presse.

La pénalisation des personnes voyeuristes ou curieuses n'a pas été envisagée.

Le  fait  que  les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  aient  néanmoins  été

étendus à la simple observation au moyen d'appareils d'enregistrement (n. 12)

visait à éviter les difficultés de preuve.

La question des domaines de la vie protégés ou de l'objet de l'infraction (n.

15 ss.)  a  notamment  donné  lieu  à  de  nombreuses  discussions  au  sein  des

Chambres.  La formulation actuelle de la loi («  un fait  relevant du domaine

secret  d'autrui  ou un fait  relevant  du domaine privé  d'autrui  qui  n'est  pas

facilement accessible à tout un chacun ») est une solution de compromis entre

le Conseil des États, qui souhaitait protéger uniquement le domaine secret, et

le Conseil national, qui voulait en outre couvrir l'ensemble du domaine privé.

La formulation supplémentaire limitant le domaine privé (« fait qui n'est pas

aisément accessible à tout un chacun ») est ambiguë et peut être interprétée

de différentes manières. Le télos historique de la partie de phrase peut être
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déduit des matériaux de la loi (pour l'application de l'interprétation, voir n. 24

ss) :

«  nicht  [...]  zugängliche Tatsache »  :  selon le  texte  de  loi  allemand,  on

pourrait conclure que « nicht zugänglich » signifie qu'il n'y a pas d'accès

(local)  au  fait,  donc  en  particulier  pas  de  possibilité  d'accès.  Pour  une

interprétation  précise  de  la  notion,  une  comparaison  avec  les  versions

française et italienne de la loi est toutefois nécessaire. Il y est question d'un

fait non perceptible ou non observable : « un fait ne pouvant être perçu »

ou « un fatto, non osservabile ». Un regard systématique sur l'art. 179 CP,

dont  l'art.  179 CP constitue,  selon  la  volonté  des  législateurs,  le

pendant  pour  les  appareils  d'enregistrement  optique  (n.  3),  conduit  au

même résultat  :  l'art.  179 CP exige une conversation non publique et

étrangère. Une conversation est privée lorsque les participants la mènent

dans  l'attente  fondée  qu'elle  ne  puisse  pas  être  entendue  par  le  grand

public sans moyens techniques. Cela vaut en principe indépendamment du

lieu où se déroule la conversation. Compte tenu de la définition ci-dessus,

la formulation de l'article 179  CP a le télos historique suivant : un fait

est « non accessible » lorsque la personne concernée peut raisonnablement

s'attendre à ce qu'il  ne soit  pas  visible par le grand public.  Le matériel

législatif  suggère  que  les  législateurs  sont  également  partis  d'une  telle

compréhension de la formulation. Ils  se sont régulièrement basés sur la

visibilité  des  faits  et  la  possibilité  pour  la  personne  concernée  de  se

protéger des regards du public.

«  Fait  non  accessible  à  tout  le  monde [...]  »  :  le  fait  ne  doit  pas  être

accessible à tout le monde, c'est-à-dire au grand public. Au regard de son

pendant, l'art. 179 CP (n. 3), les faits sont visibles par tous lorsqu'ils sont «

perceptibles par un cercle de personnes plus large, non délimité par des

relations personnelles ».

«  Fait  non  [...]  aisément accessible  »  :  par  cette  formulation,  l'autorité

législative entend que l'auteur de l'infraction doit « prendre des mesures

particulières » pour surmonter l'absence de visibilité des faits, que ce soit

par « l'utilisation abusive de certains appareils et instruments » ou « par

d'autres moyens raffinés ». En revanche, si un fait est déjà généralement

visible,  il  ne  suffit  pas  de  devoir  surmonter  un  obstacle  moral  pour

l'enregistrer.
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La  question  des  domaines  de  la  vie  protégés  est  régulièrement  mise  en

relation avec la théorie des sphères du droit civil . Cette théorie est issue

du droit de la personnalité et repose sur l'idée fondamentale selon laquelle la

personnalité  juridique  peut  être  divisée  en  sphères  qui  nécessitent  une

protection juridique plus ou moins importante en fonction de leur degré de

sensibilité. La théorie des sphères a probablement inspiré l'instance législative

lorsqu'elle a intégré en 1968 les notions de domaine secret et  de domaine

privé dans l'art. 179  CP. Toutefois, eu égard au bien juridique protégé (n.

2),  l'objectif  n'a  jamais  été d'utiliser  la  théorie des sphères pour définir  les

domaines protégés. Les législateurs ont exprimé à plusieurs reprises qu'ils ne

souhaitaient  pas  transposer  au  droit  pénal  la  doctrine  de  droit  civil  selon

laquelle il existe aussi une sphère privée dans le domaine public, caractérisée

par le caractère privé du contenu concret de la vie. En conséquence, ils ont

choisi de restreindre conceptuellement la sphère privée par une formulation

supplémentaire. L'ajout « un fait qui n'est pas facilement accessible à tout un

chacun » a pour conséquence que - contrairement au droit civil - seul le fait

que le fait soit visible est pris en compte, indépendamment du contenu de la

déclaration  de  vie  en  question  (n.  2)  (n.  5).  Ainsi,  seul  un  domaine  privé

optique  est  protégé,  qui  est  en  principe  indépendant  de  l'endroit  où  se

déroule  le  fait  de  vie.  Le  seul  élément  déterminant  est  que  la  personne

concernée a, d'une manière ou d'une autre, protégé les faits en question (dont

le contenu n'est pas pertinent) des regards du public. De même, la différence

entre le domaine privé et le domaine secret a ainsi été presque entièrement

supprimée, puisque le critère de la visibilité des faits (n. 5, n. 24 s.) et le critère

de  l'ignorance  des  faits  (n.  19)  se  recoupent  en  règle  générale  (pour

l'exception, voir n. 19).

IV. OBSERVER ET ENREGISTRER (AL. 1)

A. Faits objectifs

1. cercle des personnes concernées par l'infraction

La  question  de  savoir  si  l'auteur  de  l'infraction  ne  peut  être  que  l'intrus

proprement  dit,  c'est-à-dire  celui  qui  pénètre  de  l'extérieur  dans  la  zone

protégée (extraneus), ou également celui qui se trouve dans la zone protégée

avec le consentement de la personne concernée, mais qui commet un acte

sans son consentement (intraneus), est controversée. Corboz considère que
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seul  l'extraneus  est  punissable.  Donatsch  est  d'avis  que  les  personnes  qui

partagent le même domaine privé ne bénéficient d'aucune protection entre

elles. Selon Trachsler, dans le domaine secret, l'intraneus entre également en

ligne de compte comme personne coupable,  dans la mesure où il  commet

l'acte  en  secret.  D'autres  considèrent  aussi  bien  l'extraneus  que  l'intraneus

comme  des  personnes  possibles  dans  toutes  les  constellations.  Jusqu'à

présent, la jurisprudence ne s'est penchée que marginalement sur la question

de savoir qui peut être une personne coupable. Le Tribunal fédéral a décidé

que  dans  les  zones  d'immeubles  qui  peuvent  être  utilisées  de  la  même

manière par les parties habitantes sans droit de domicile exclusif, les parties

ne  bénéficient  pas  entre  elles  de  la  protection  de  leur  domaine  privé.

Toutefois, une personne qui se trouve en tant qu'invité dans la zone de paix

domestique  d'une  autre  personne  peut  également  être  punissable  en  tant

qu'intraneus, même si l'accueil est ouvert. Dans une décision récente, la Cour

suprême de Zurich estime que l'intraneus peut être une personne coupable

s'il  enregistre  secrètement dans  son  propre  appartement  privé  d'autres

personnes présentes ayant le droit d'entrer chez lui.

La question de savoir si l'art. 179  CP ne vise que les intrus (extranei) ou

également les personnes qui se trouvent déjà dans la zone protégée (intranei)

en  tant  que  personnes  coupables  peut  être  déterminée  par  une

interprétation de la norme. Une interprétation historique et systématique de

l'art.  179  CP  pourrait  tout  d'abord  laisser  entendre  que  la  disposition

pénale ne vise que les intrus : L'article est conçu comme une analogie à l'art.

179 CP  (n.  3),  qui  punit  exclusivement  les  extranéens  pour  l'écoute  et

l'enregistrement  de conversations.  Les  intranets  sont  en revanche couverts

par l'art. 179  CP, qui prévoit une peine moins sévère. Cette distinction se

fonde sur le fait que l'instance législative a considéré que l'infraction commise

par les intranets était moins grave que celle commise par les extranets. On

pourrait en déduire que l'art. 179  CP ne couvre également que le tort le

plus grave commis par des intrus. Un regard sur le bien juridique protégé et

sur  le  but  historique  de  la  norme  permet  toutefois  de  douter  de  cette

interprétation  :  l'objectif  des  législateurs  était  de  garantir  aux  personnes

protégées un domaine de libre épanouissement et  de punir  l'extraction de

faits  de  ce  domaine  vers  le  public  (n.  2).  Ce  libre  développement  n'est

toutefois pas seulement mis en danger par des intrus, mais également par des

personnes de confiance (intranei)  lorsqu'elles  réalisent  des  enregistrements

sans autorisation. Celui qui doit constamment craindre d'être enregistré par
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des  personnes  avec  lesquelles  il  partage  des  choses  privées  ne  peut  pas

s'épanouir  librement.  Le  bien  juridique  protégé  est  donc  menacé

indépendamment  du  fait  que  la  personne  qui  commet  l'infraction  soit  un

intraneus ou un extraneus. Le libellé de l'art. 179  CP plaide également en

faveur de cette interprétation : Contrairement à l'art. 179 CP, il n'exclut pas

expressément  les  intranéides,  mais  permet  sans  autre  d'englober  les  deux

groupes  de  personnes.  La  délimitation  systématique entre  les  art.  179 et

179  CP, qui prévoit une distinction entre extranéité et intranéité pour les

paroles prononcées, ne peut pas être transposée sans autre à l'art. 179  CP,

car ce délit concerne les appareils d'enregistrement d'images et non l'écoute

de conversations. En résumé, l'interprétation historique et téléologique plaide

pour que l'art. 179  CP englobe aussi bien l'extranéité que l'intranéité en

tant que personnes coupables.

2. Acte de l'infraction

Selon l'art.  179  al.  1 CP, celui qui observe (b.)  ou enregistre (c.)  sur un

support d'images un objet de l'infraction (n. 15 ss.)  au moyen d'un appareil

d'enregistrement (a.) adopte un comportement constitutif d'une infraction.

a. Appareils d'enregistrement

L'instrument de l'infraction est un appareil de prise de vue, que la doctrine

et la jurisprudence dominantes définissent comme un dispositif  capable de

fixer des images (animées) en vue de leur transmission, de leur conservation

ou de leur reproduction. Cette définition s'avère insuffisante : elle engloberait

par exemple aussi les logiciels de deepfake en tant qu'appareils de prise de

vue.  Les  logiciels  de  deepfake  capturent  des  images  en  vue  de  leur

transmission,  de  leur  stockage  ou  de  leur  reproduction.  Cependant,  ils

utilisent  des  images  et/ou  des  vidéos  existantes  pour  créer  une  nouvelle

œuvre,  mais  n'enregistrent  pas  eux-mêmes  et  ne  peuvent  donc  pas  être

considérés  comme  des  dispositifs  d'enregistrement.  La  définition  doit  être

formulée comme suit : Un appareil de capture d'images est un dispositif qui

reproduit  et  enregistre  visuellement  un  événement  réel  en  temps  réel.  La

vision naturelle de l'œil humain est remplacée par l'appareil d'enregistrement.

Parmi les appareils de prise de vue, on compte notamment les caméras qui

peuvent  faire  partie  d'un  autre  appareil,  notamment  les  caméras  de

smartphone, les webcams, les drones caméra ou les lunettes intelligentes. En

outre, les photocopieurs ou les scanners sont des appareils d'enregistrement.
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Enfin, les programmes peuvent également être des appareils d'enregistrement.

Le Tribunal fédéral a considéré qu'une capture d'écran d'un e-mail constituait

un acte au sens de l'art. 179  al. 1 CP. Les captures d'écran reproduisent et

enregistrent ce qui est visible à l'écran. Le programme crée ainsi un instantané

visualisé  d'un  fait  réel.  En  revanche,  les  appareils  ou  programmes  de

localisation  (services  de  localisation,  pilules  radio,  balises,  détecteurs

thermiques, etc.) ne sont pas des appareils d'enregistrement, car la localisation

d'une  personne  n'est  pas  l'illustration  d'un  événement  réel,  mais  la

représentation graphique du lieu où se trouve une personne.

Les  purs appareils  d'observation  (p.  ex.  jumelles,  longue-vue,  périscope,

appareil de vision nocturne, lampe de poche, lunettes de plongée, miroir sans

tain, miroir à main) ne sont pas des appareils d'enregistrement et ne sont donc

pas  considérés  comme  des  moyens  d'infraction.  Cette  restriction  est

difficilement compréhensible en ce qui  concerne l'acte d'observer avec un

appareil d'enregistrement (n.12 s.). Pour la mise en danger du bien juridique, il

est  sans  importance  que  les  faits  soient  espionnés  avec  un  appareil

d'observation ou un appareil d'enregistrement : L'espace de retrait protégé par

l'art.  179  CP  (n.  2)  est  également  affecté  par  l'utilisation  d'appareils

d'observation, car la personne concernée ne peut plus se comporter comme si

elle n'était pas observée. La mise en danger du bien juridique est encore plus

grande lorsque des faits obtenus hors de la zone protégée sont exploités ou

diffusés  -  un  comportement  qui,  selon  l'al.  2,  n'est  punissable  qu'en  cas

d'utilisation d'un appareil de prise de vue, mais pas en cas d'utilisation d'un

appareil d'observation (à ce sujet n. 29 ss, n. 37).

b. Observer

L'utilisation  d'un  appareil  de  prise  de  vue  pour  observer  les  objets  de

l'infraction  (sans  prendre  de  photos)  est  déjà  considérée  comme  un  acte

criminel. On parle d'observation lorsque l'auteur perçoit activement l'objet de

l'attaque. L'appareil d'enregistrement fonctionne alors comme un moyen par

lequel l'auteur observe les faits en question. Celui qui, par exemple, accède à

la webcam ou à la caméra du smartphone d'une autre personne en la piratant

(camfecting)  peut  pénétrer  dans  son  domaine  protégé  en  observant,  si  la

caméra est simplement activée, mais que l'événement n'est pas enregistré.

13 L'intraneus qui se trouve avec le consentement de la personne concernée

dans son domaine protégé (à ce sujet n. 7 s.) a déjà vu les faits et peut tout au
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plus encore mettre en danger le bien juridique de la personne concernée s'il

enregistre  les  faits  sur  un  support  d'images  sans  son  consentement.  L'acte

d'observation doit donc être réduit téléologiquement aux véritables intrus ou

extranéens.

c. Enregistrement

Dans la deuxième variante de l'infraction, l'appareil de prise de vue est utilisé

pour enregistrer les objets de l'infraction sur un support d'images analogique

ou numérique. L'enregistrement doit représenter l'objet de l'attaque, c'est-à-

dire le rendre visuellement visible. Une vidéo sur laquelle on ne voit que du

noir et où l'on entend des voix et des bruits de plaisir n'est donc pas un objet

de l'art.  179  CP. Il  y a également enregistrement punissable lorsqu'une

image  préexistante  du  domaine  protégé  est  copiée  ou  représentée.  Peu

importe  que  l'enregistrement  soit  réalisé  en  secret  ou  ouvertement.  Il  est

également  possible  que  l'appareil  d'enregistrement  fonctionne

automatiquement en l'absence de l'auteur de l'infraction.

3. Objet du délit

L'objet  de  l'infraction  est  constitué  par  des  faits  (a.)  relevant  du  domaine

secret  d'autrui  (b.)  ou  du  domaine  privé  d'autrui,  qui  n'est  pas  facilement

accessible à tous (c.). En raison de la formulation supplémentaire restrictive

concernant  le  domaine  privé,  le  domaine  concerné  se  distingue  le  plus

souvent uniquement par la justification dogmatique (voir à ce sujet n. 6).

La jurisprudence du Tribunal fédéral, selon laquelle les personnes décédées

bénéficient également de la protection de leur sphère secrète ou privée au

moins jusqu'à leur enterrement, va trop loin.

a. Faits

La notion de  faits doit être comprise au sens large :  Elle englobe tous les

événements ou situations présents ou passés liés à la sphère protégée de la

personne  espionnée,  qui  prennent  une  forme  quelconque  perceptible

visuellement  et  qui  sont  accessibles  à  la  preuve.  La possibilité  de prouver

implique  que  la  qualification  de  fait  ne  dépend  pas  de  la  véracité  de

l'événement ou de l'état.
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b. Domaine secret

Pour qu'un fait appartienne au domaine secret, il doit, selon la doctrine et la

jurisprudence  dominantes,  être  un  secret au  sens  du  droit  pénal,  qui  se

distingue par trois caractéristiques à remplir cumulativement : Il s'agit d'une

situation de fait qui jouit d'une relative méconnaissance, que le détenteur du

secret  veut  garder  secrète et  à  laquelle  il  a  un intérêt  légitime à  garder  le

secret. Compte tenu du libellé clair dans toutes les versions linguistiques ainsi

que de la  systématique générale de la  loi,  le  lien avec la  notion de secret

semble en principe judicieux. Toutefois, cela ne vaut que tant qu'elle reste en

accord avec le bien juridique protégé, qui veut protéger les lieux de refuge

contre toute ingérence, indépendamment de leur contenu (n. 2). Étant donné

que l'intérêt légitime au secret porte sur une question de fond, à savoir si la

protection  du  secret  doit  également  être  accordée  à  des  actes  ou  des

situations illicites, ce critère ne doit pas être pris en compte pour déterminer

s'il existe un fait relevant du domaine secret d'autrui. De même, le caractère

intime du fait en question ne doit pas jouer de rôle. Seuls le caractère inconnu

du  fait  et  la  volonté  de  garder  le  secret  doivent  donc  être  pris  en

considération.

Le fait est considéré comme relativement inconnu lorsque son contenu n'est

connu  que  de  quelques  personnes  bien  déterminées.  Ce  critère  a  pour

conséquence que la qualification d'un fait  comme appartenant au domaine

secret dépend, dans la plupart des cas, de sa seule perceptibilité : dès qu'un

fait - aussi intime soit-il - peut être perçu, pour une raison ou une autre, par

un nombre indéterminé de personnes, il devient connu et n'est plus un secret

au sens du droit  pénal.  Il  s'ensuit  que le  domaine secret  -  tout  comme le

domaine  privé  protégé  -  ne  concerne  en  fin  de  compte  souvent  que  la

visibilité des faits (cf  n. 5,  n. 24 s.). Par conséquent, la délimitation des deux

domaines entre eux n'a souvent aucune importance.  Il  existe toutefois  des

constellations dans lesquelles la délimitation entre le domaine secret protégé

et  le  domaine  privé  protégé  est  pertinente  :  un  fait  dont  la  personne

concernée doit partir du principe qu'il peut être vu par la collectivité - c'est-à-

dire par  un cercle  de personnes plus  large,  non délimité  par  des  relations

personnelles (n. 24 s.), mais qui, dans le cas concret, n'est perçu que par un

petit groupe de personnes bien défini, ne relève que du domaine secret et non

du domaine privé.
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La volonté de garder le secret signifie « la manifestation des efforts [...] qui

visent à soustraire un fait à la perception et à la connaissance d'autrui ». Elle

peut  être  exprimée  de  manière  explicite  ou  implicite.  Certains  supports

d'information sont «  par nature destinés à un cercle restreint »  -  p.  ex.  les

journaux intimes ou les lettres - et dans certains lieux, on s'attend à pouvoir

exercer une activité en secret - p. ex. dans les toilettes ou les vestiaires. La

volonté de garder le secret s'exprime ou se renforce régulièrement lorsque les

supports d'information ou les lieux sont fermés. Un vêtement peut également

représenter une volonté de garder secret ce qui est caché en dessous.

c. Domaine privé pas facilement accessible à tous

Comme le  domaine privé est  trop large pour une norme pénale selon la

conception du droit civil, il a été limité au cours du processus législatif par la

formulation  supplémentaire  «  non accessible  à  tous  sans  autre  »,  ce  qui  a

conduit  à  une  véritable  érosion  de  la  notion  (n.  6).  L'interprétation  de  la

formulation supplémentaire est controversée :

Le  Tribunal  fédéral interprète  la  formulation  supplémentaire  «  pas  plus

accessible à tout le monde sans autre » de manière très large : En accord avec

la doctrine dominante, il limite en principe le domaine protégé à la sphère

privée au sens strict, c'est-à-dire à tous les locaux et lieux protégés contre les

regards extérieurs et où « les faits litigieux ne peuvent être perçus sans autre

que par des personnes proches ». Il élargit toutefois ce domaine : les faits ne

sont pas aisément accessibles s'ils ne peuvent être perçus qu'en surmontant «

des obstacles physiques [...] ou juridiques et moraux ». Il définit ces derniers

comme  des  «  limites  imaginaires,  c'est-à-dire  qui  n'apparaissent  pas

physiquement,  [...]  qui  ne  sont  pas  franchies  sans  le  consentement  des

personnes  concernées,  conformément  aux  us  et  coutumes  généralement

reconnus  dans  ce  pays  ».  Selon  cette  conception,  est  punissable  celui  qui

pénètre  ou  séjourne  dans  le  «  domaine  privé  protégé  par  l'infraction  de

violation de domicile de l'art. 186 CP » afin de commettre un acte. Cette limite

locale de la violation de domicile ne doit toutefois pas nécessairement être

franchie physiquement : Comme le franchissement d'un « obstacle juridique

et moral » suffit déjà, les personnes sont protégées de cet espace même dans

une  zone  non  clôturée.  L'auteur  de  l'infraction  franchit  donc  la  limite

psychologique d'une personne moyenne décente lorsqu'il observe les autres

devant sa maison avec un appareil d'enregistrement ou qu'il les enregistre sur
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un support  d'images -  ceci  est  valable même si  la  personne peut  être vue

depuis un endroit accessible au public.

L'interprétation du Tribunal fédéral doit être  critiquée: Le Tribunal fédéral

élargit  le  champ d'application de l'art.  179  CP par  des  critères  qui  ne

découlent  pas  du  texte  de  loi  et  ne  correspondent  pas  à  la  volonté  des

législateurs  (n.  5).  Ce  qui  se  passe  dans  la  zone  non  clôturée  devant  une

maison est visible par tous et ne constitue donc pas une zone protégée par le

bien  juridique.  Les  deux  critères  problématiques  qui  conduisent  à  cette

interprétation doivent être examinés plus en détail :

Le lien avec la  violation de domicile: le fait que le domaine protégé par

l'art. 179  al. 1 CP se recoupe en principe avec celui de l'art. 186 CP a

été repris par le Tribunal fédéral de Noll, qui était alors le seul à défendre

cette  opinion.  Si  l'on  considère  uniquement  le  texte  allemand  de  l'art.

179  al. 1 CP, un lien avec la violation de domicile semble évident : le

terme «  zugänglich »  implique que le  domaine est  accessible  (n.  5).  En

examinant  en outre les  versions française et  italienne,  le  bien juridique

protégé et le télos historique (n. 2, n. 5), on constate que le lien avec l'art.

186  CP  est  dépourvu  de  toute  justification.  La  violation  de  domicile

protège le  droit  de domicile  d'une personne,  c'est-à-dire  le  pouvoir  de

décider  qui  peut  se  trouver  dans  ses  propres  locaux.  Les  lieux  où

s'applique le  droit  de domicile  sont  énumérés  de manière  exhaustive à

l'art.  186 CP.  L'art.  179  CP protège en revanche un tout  autre bien

juridique, à savoir le domaine secret et privé contre l'utilisation abusive

d'appareils d'enregistrement optiques (n. 2). Contrairement à l'art. 186 CP,

l'art.  179  al.  1  CP  ne  contient  pas  d'énumération  des  domaines

protégés.  En effet,  le domaine de protection de l'art.  179  CP ne se

limite pas aux personnes qui détiennent un droit de domicile. Au contraire,

toutes  les  personnes  qui  se  trouvent  dans  un  lieu  protégé  des  regards

bénéficient en principe de la protection offerte par cette disposition (n. 5, 

n.  24 s.).  Enfin,  les  législateurs  n'ont  mentionné  à  aucun  moment  la

violation de domicile, bien que cette infraction fasse déjà partie du CP à

l'époque.  Il  n'est  donc pas possible d'établir  un rapport  direct  entre les

deux délits.

Le terme  « obstacle juridique et moral »:  le Tribunal fédéral a repris ce

critère de délimitation de Riklin, mais il a méconnu le fait que l'auteur a

utilisé ce terme dans le contexte d'explications générales sur la théorie des
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sphères (n. 6) et en se référant à la littérature de droit privé. En ce qui

concerne la sphère privée restreinte du droit pénal, il a lui-même défendu

l'idée  qu'il  devait  y  avoir  une  protection  physique  du  regard.  Cela

correspond au télos historique, selon lequel il ne suffit notamment pas de

surmonter un obstacle moral pour la prise de vue, si un fait est déjà visible

de tous (n. 5). En toute logique, Riklin a également critiqué l'interprétation

extensive  du  Tribunal  fédéral.  Il  dépend  maintenant  pratiquement

uniquement  des  conceptions  morales  du  juge  de  donner  des  contours

suffisamment clairs à l'infraction. Cela apparaît déjà dans la pratique du

Tribunal fédéral : ainsi, la photographie d'un homme devant sa porte par

un journaliste a été sanctionnée comme une prise de vue du domaine privé

protégé, tandis que l'observation d'une femme passant l'aspirateur sur son

balcon par un détective d'assurance n'a pas été punie. Dans ce dernier cas,

il s'agissait de faits « accessibles sans qu'il soit nécessaire de franchir une

barrière physique ou psychologique ». L'inégalité de traitement manifeste

entre  les  deux  décisions  est  encore  poussée  jusqu'à  l'absurde par  la

motivation  selon  laquelle  «  il  ne  s'agit  pas  de  scènes  particulièrement

marquantes  pour  la  personnalité,  mais  d'activités  quotidiennes  exercées

volontairement  ».  Conformément  au  bien  juridique  protégé  (n.  2),  le

Tribunal  fédéral  déclare  à  juste  titre  :  «  Il  n'est  pas  nécessaire  que  le

comportement observé ou représenté soit d'un contenu particulièrement

personnel [...] ».

Le véritable sens de la formulation supplémentaire peut être déterminé par

une interprétation à la fois historique, systématique et téléologique (cf.  n. 5).

Selon cette interprétation, on est en présence d'un « fait qui n'est pas aisément

accessible  à  tous  »  lorsque  la  personne  concernée  peut  raisonnablement

s'attendre à ce que le fait en question ne soit pas visible pour le grand public

(n. 25 s.), sans que des efforts particuliers soient nécessaires (n. 27). La notion

de généralité désigne ici un cercle de personnes plus large, non délimité par

des relations personnelles. Même avec cette interprétation selon le véritable

sens de la disposition, il reste une zone grise qui doit sans doute être comblée

par des appréciations morales du juge. Elle est toutefois nettement plus petite

que lors de la délimitation selon les critères du Tribunal fédéral.

L'attente fondée qu'un certain fait ne soit pas facilement accessible au grand

public survient lorsque la personne concernée a pris des dispositions pour se

protéger des regards d'un cercle de personnes plus large, non délimité par des
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relations personnelles. Un tel espace de repli est généralement créé par un

écran physique entre le fait en question et le public en général, par exemple

une haie, un mur, des volets, des portes, des rideaux, des tiroirs, une tente,

une enveloppe ou un vêtement.  En revanche,  celui  qui  ne  se  protège pas

suffisamment des regards du public perd l'espérance légitime de ne pas être

vu par le public. Les faits qui peuvent être vus par tous sans restriction ne

bénéficient d'aucune protection. En revanche, ce qui n'est visible que par un

cercle  de  personnes  délimité  par  des  relations  personnelles,  par  exemple

depuis la maison du voisin, reste protégé. Est donc « accessible à tous sans

autre »,  par exemple, ce qui peut être vu depuis la voie publique, même à

travers une haie non étanche ou à travers une fenêtre. Dans la mesure où il

existe en principe une protection visuelle efficace, mais que celle-ci présente

une lacune (par exemple un trou de serrure) ou qu'elle est temporairement

supprimée contre la volonté de la personne concernée, l'attente légitime de

ne pas être vu par le grand public subsiste.

Des  facteurs  rendant  la  visibilité  difficile,  tels  qu'une  grande  distance,

l'obscurité ou l'eau, ne constituent pas en soi une protection visuelle efficace

qui  crée  pour  la  personne  concernée  l'attente  fondée  de  ne  pas  être  vue

facilement  par  le  grand  public.  Il  est  certes  possible  de  surmonter  ces

obstacles au moyen de fonctions d'amélioration de la visibilité des appareils

d'enregistrement,  mais  il  existe  des  appareils  d'observation  largement

répandus dotés des mêmes fonctions, dont l'utilisation n'est pas punissable (n.

11). Par conséquent, la personne concernée ne peut pas légitimement partir du

principe  que  les  faits  ne  sont  pas  visibles  pour  le  grand  public.  Elle  doit

s'attendre à ce que d'autres personnes utilisent des appareils  d'observation

pour rendre les faits visibles. En principe, il faut donc en plus une protection

visuelle  physique  (n.  25),  que  la  personne  qui  commet  l'infraction  doit

surmonter  (n.  27).  Il  existe  toutefois  des  exceptions  dans  lesquelles  la

personne concernée peut légitimement partir du principe qu'elle ne sera pas

vue, même sans protection visuelle physique. Il y a exception lorsque l'attente

légitime  est  particulièrement  forte  dans  le  cas  concret  en  raison  des

circonstances  -  par  exemple  du  lieu  spécifique  et/ou  du  moment  de  la

journée.  Dans  de  tels  cas,  il  convient  d'évaluer  si  une  personne  moyenne

placée dans la même situation aurait  dû s'attendre à être vue par le grand

public.
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L'expression « pas sans autre » se réfère, eu égard à la genèse de la disposition

pénale, au fait de surmonter l'absence de visibilité (n. 5). Si la personne qui

commet  l'infraction  est  un  extraneus  (n.  7 s.),  elle  surmonte  la  protection

visuelle physique entre le fait en question et le public en général (n. 25) par

des  efforts  techniques  et/ou  physiques.  Pour  ce  faire,  un  appareil

d'enregistrement (n. 10) est soit caché dans la zone protégée des regards, soit

activé  par  piratage  dans  la  zone  protégée  des  regards  (camfecting),  soit

positionné au-dessus ou en dessous de la protection visuelle, soit utilisé après

que la protection visuelle a été enlevée ou supprimée par la force. Si, malgré

l'absence  de  protection  visuelle  physique,  la  personne  concernée  peut

légitimement supposer ne pas être vue par le public en raison de difficultés de

visibilité,  l'extraneus  surmonte  ces  obstacles  en  utilisant  les  fonctions

d'amélioration  de  la  visibilité  des  appareils  d'enregistrement  (n.  26).  Si  la

personne qui  commet  l'infraction est  un intraneus  (n.  7 s.),  il  faut  d'abord

vérifier  si  elle  se trouve,  avec le  consentement de la  personne concernée,

dans la zone protégée de celle-ci, cette zone étant séparée de la collectivité

soit  par  une  protection  visuelle  physique,  soit  par  des  facteurs  qualifiés

rendant la vue difficile. Si tel est le cas, il suffit que la personne qui commet

l'infraction filme (ouvertement ou secrètement) l'événement (n. 14). Comme le

tort  réside  dans  ce  cas  dans  l'abus  de  confiance (n.  8),  aucun autre  effort

technique et/ou physique n'est nécessaire.

B. Eléments subjectifs de l'infraction

L'élément  subjectif  de  l'infraction  requiert  une  intention (éventuelle).  La

personne qui commet l'infraction doit au moins considérer comme possible et

accepter le fait que le fait qu'elle observe ou enregistre avec un appareil de

prise  de  vue  soit  secret  ou  ne  puisse  pas  être  vu  facilement  par  le  grand

public.

V. ACTES DE CONNEXION (AL. 2 ET 3)

Les al. 2 et 3 rendent punissables les actes de connexion qui ont pour effet

que  les  faits  (al.  2)  ou  les  enregistrements  (al.  3)  provenant  des  domaines

protégés sont utilisés ou parviennent à d'autres personnes. Cela crée un plus

grand danger pour le bien juridique protégé (n. 2) que l'al. 1.
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A. Eléments objectifs de l'infraction

1. Cercle des personnes visées par l'infraction

Les actes connexes visés aux al. 2 et 3 sont  des infractions générales.  Ils

peuvent donc être commis aussi bien par les personnes qui ont obtenu les

faits ou les enregistrements d'images par un acte visé au paragraphe 1 que par

toute autre personne. Cette interprétation correspond certes à la volonté de

l'autorité législative, mais elle conduit à des résultats excessifs, car peut être

punie sans restriction toute personne qui exploite ou diffuse des faits ou des

prises de vue déjà diffusés publiquement et qui reposent sur une infraction

visée à l'al. 1. Une partie de la doctrine est d'avis que la punissabilité disparaît

dès qu'un fait est devenu de notoriété publique, « car il n'y a alors plus besoin

de punir ». D'autres souhaitent se baser praeter legem sur la question de savoir

si la personne concernée a encore un intérêt digne de protection à ce que les

faits restent secrets au moment de leur exploitation.

2. Acte de l'infraction

Les  actes  de  connexion  comprennent  différents  actes  qui  concernent

différents objets de l'infraction (voir à ce sujet  n. 36 s.).  L'exploitation et la

communication  à  un  tiers  (al.  2)  se  rapportent  à  des  faits,  tandis  que  la

conservation  et  la  mise  à  disposition  d'un  tiers  (al.  3)  se  rapportent  à  des

enregistrements.

a. Exploitation de faits (al. 2)

Comme le texte français de la loi (« tire profit ») l'indique mieux, « exploiter »

signifie que le contrevenant utilise les faits à son avantage. L'avantage ne doit

pas  être  de  nature  monétaire.  Pour  satisfaire  à  la  variante  d'infraction  de

l'exploitation selon l'al. 2, il suffirait donc que quelqu'un s'amuse avec le fait

acquis  ou  que  celui-ci  déclenche  un  quelconque  sentiment  positif.  Par

conséquent, il y aurait déjà exploitation dans la plupart des cas de prise de

connaissance du fait. Pour la personne qui observe ou enregistre, la simple

prise de connaissance coïncide en règle générale avec l'acte visé à l'al. 1 et

constitue une infraction nocturne non punissable. Si une autre personne est

l'auteur  de  l'infraction  que  celle  qui  a  rempli  l'al.  1,  la  notion  doit  être

interprétée de manière très restrictive. Une simple prise de connaissance du

fait ne peut pas non plus suffire dans ce cas.
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b. Divulgation de faits à un tiers (al. 2)

La  deuxième  variante  d'infraction  de  l'al.  2  se  produit  lorsque  le  fait  est

divulgué  à  une  personne  qui  n'est  ni  l'auteur  ni  la  personne  concernée,

notamment par un récit ou un message textuel. L'infraction est consommée

dès  que  la  tierce  personne  a  la  possibilité  de  prendre  connaissance  de

l'information transmise, par exemple dès la réception de la lettre, du courriel

ou du message.

c. Conservation des enregistrements (al. 3)

La  conservation  concerne  les  enregistrements  photo  ou  vidéo  qui

représentent les zones protégées. Les enregistrements se trouvent sur un objet

physique  quelconque.  L'objectif  de  cette  variante  de  l'infraction  est

d'empêcher la possibilité que le domaine secret ou privé d'une personne soit à

nouveau mis en danger. Selon Legler, il faut une certaine durée de possession

des enregistrements pour que l'on puisse parler de conservation.

d. Mise à disposition d'enregistrements à une tierce personne (al. 3)

L'enregistrement est rendu accessible à un tiers lorsqu'il lui est montré, fait

écouter, remis ou diffusé sous forme d'original ou de copie.

3. Objet du délit

L'objet de l'infraction sont des faits (al. 2, pour la définition voir n. 17) ou des

enregistrements (al. 3, pour la définition voir  n. 10,  n. 14) qui résultent d'un

acte punissable selon l'al. 1. L'élément constitutif de l'infraction doit ici avoir

été  réalisé  intentionnellement  et  sans  justification,  mais  la  personne qui  a

commis  l'infraction  ne  doit  pas  avoir  agi  de  manière  fautive.  Les

enregistrements (al. 3) peuvent être aussi bien numériques que physiques et il

peut s'agir en outre de copies.

L'objet de l'infraction présente deux  lacunes légales qui sont difficilement

compréhensibles au regard du bien juridique protégé (n. 2) : D'une part, les

faits obtenus au moyen d'appareils d'observation peuvent être exploités ou

communiqués à des tiers sans conséquences pénales (n. 11). D'autre part, selon

l'art. 179  al. 2 ou 3 CP, celui qui diffuse des enregistrements d'images ou

des faits relevant du domaine secret ou privé d'une autre personne sans son

consentement n'est pas punissable, pour autant que ceux-ci aient été obtenus
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avec son consentement. Les lacunes de la loi s'expliquent par la genèse de la

norme,  qui  montre que les  législateurs avaient  surtout en vue les  atteintes

commises  par  la  presse  à  sensation  (n.  4).  Aujourd'hui,  ces  restrictions

semblent toutefois dépassées, car les interventions par la presse ont perdu de

leur importance, alors que les autorités de poursuite pénale sont de plus en

plus confrontées à des personnes agissant par voyeurisme ou avec d'autres

intentions de nuire et diffusant leurs enregistrements en ligne. La diffusion de

ce type de contenu sur Internet, en particulier, a fondamentalement modifié

la menace, une évolution que les autorités législatives n'avaient pas prévue. En

réaction à cette nouvelle problématique, l'une des lacunes a tout de même été

partiellement comblée :  depuis l'introduction de l'art.  197a CP le 1er juillet

2024, la diffusion de contenus à caractère sexuel enregistrés à l'origine avec le

consentement de la personne concernée est désormais punissable.

B. Eléments constitutifs subjectifs de l'infraction

Dans l'élément constitutif  subjectif  de l'infraction,  l'intention (éventuelle)

est nécessaire. Le membre de phrase « sait ou doit supposer » signifie que les

exigences  en  matière  de  preuve  de  l'intention  sont  moins  élevées  que

d'habitude. Il suffit que l'auteur ait eu connaissance de motifs de suspicion sur

la  base  desquels  la  conviction  de  l'origine  illicite  des  faits  ou  des

enregistrements aurait dû s'imposer à lui. Il est difficile de déterminer quand

de  telles  circonstances  existent,  en  particulier  dans  le  domaine  de  la

pornographie  (soft),  où  il  existe  une  multitude  d'enregistrements  dont  la

réalisation secrète n'est  que simulée.  En outre,  il  faut tenir  compte du fait

qu'une personne n'est souvent plus en mesure de reconnaître qu'un fait ou un

enregistrement a été obtenu de manière punissable lorsqu'il lui est parvenu

par  plusieurs  supports  intermédiaires.  En  ce  qui  concerne  les  actes  de

connexion selon l'al. 2, il est souvent impossible de savoir si les faits ont été

obtenus  illégalement,  car  l'observation  au  moyen  d'appareils  d'observation

n'est  pas  punissable,  alors  que  l'observation  au  moyen  d'appareils

d'enregistrement est punissable (n. 11 s.).

VI. MOTIFS JUSTIFICATIFS

La  disposition  pénale  peut  être  justifiée  par  les  motifs  de  justification

habituels.  Le  consentement  est  expressément  mentionné  dans  les  faits

constitutifs.  On peut  laisser  ouverte  la  question de savoir  s'il  s'agit  là  d'un
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consentement excluant les éléments constitutifs de l'infraction ou d'un motif

justificatif,  car  cela  n'a  aucune  importance  pour  l'application  pratique.  En

outre,  le  motif  justificatif  de  la  protection  d'intérêts  légitimes  revêt  une

importance pratique.

La différenciation entre extranéité et intranéité (à ce sujet  n. 7 s.) est d'une

importance  décisive  pour  l'appréciation  de  la  question  de  savoir  s'il  y  a

consentement ou non. En cas d'extranéité, il n'y a en règle générale pas de

consentement  de  la  personne  concernée.  Toutefois,  cette  dernière  ne

remarque  généralement  pas  l'acte,  car  le  comportement  est  caché  ou

clandestin. Un acte au sens de l'al. 1 n'est souvent remarqué qu'après qu'un

acte ultérieur au sens de l'al. 2 a déjà eu lieu. Cela s'applique également aux

enregistrements  cachés  d'intranets.  Dans  le  cas  d'enregistrements  ouverts

d'intranets,  il  y  aura  dans  de  très  nombreux  cas  une  justification  par

consentement  (implicite).  Toutefois,  cela  ne s'applique pas  à  tous  les  cas  :

C'est  précisément  dans  les  domaines  de  la  vie  où  règne  la  honte  que  les

personnes  concernées  réagissent  souvent  à  des  agressions  inattendues  par

une réaction passive, voire par une immobilité tonique. Dans ce cas, elles ne

sont  pas  en  mesure  de  donner  leur  consentement.  Il  faut  également  tenir

compte  de  l'objet  du  consentement  :  Le  consentement  à  ce  qu'une  autre

personne  voie  un  fait  n'implique  pas  le  consentement  à  ce  qu'elle  soit

photographiée. De même, le consentement à ce qu'un fait soit photographié

n'inclut pas l'enregistrement vidéo de ce fait.

Le  motif  justificatif  de  la  sauvegarde d'intérêts  légitimes peut  servir  de

justification dans les cas visés à l'article 179  CP, car les prises de vue de

zones protégées se prêtent régulièrement à la réalisation d'intérêts légitimes,

en  particulier  lorsqu'elles  révèlent  qu'une  personne  a  un  comportement

illégal.  Selon  la  jurisprudence  du  Tribunal  fédéral,  le  motif  justificatif  ne

s'applique pas si une autorité compétente aurait pu être contactée.

VII. DEMANDE ET SANCTION

L'art. 179  CP est un délit poursuivi sur plainte, car « la personne lésée n'a

pas toujours intérêt à ce que des dossiers ou des documents soient constitués

sur ses affaires personnelles, à ce qu'elles soient encore plus connues par [la]

procédure ».  Toute  personne dont  le  domaine secret  ou privé protégé est

concerné  est  habilitée  à  déposer  une  demande.  Si  le  domaine  protégé

concerne plusieurs personnes, chacune d'entre elles est habilitée à déposer
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une plainte pénale. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,  les proches

d'une personne décédée dont le domaine secret ou privé a été touché sont

également habilités à déposer une plainte.

La loi prévoit comme sanction la peine pour délit (art. 10 al. 2 CP) d'une peine

privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire. Le juge peut

en  outre  ordonner  la  confiscation  ou  l'effacement  des  enregistrements

illégaux (art. 69 CP). L'appareil d'enregistrement doit également être confisqué

ou détruit  si  les  conditions  de  l'art.   CP sont  remplies.  Si  les  actes

d'exploitation visés à l'art.  179  al.  2 CP ont permis de réaliser un gain

financier, celui-ci doit être confisqué conformément à l'art. 70 CP.

VIII. CONCOURS

Celui qui observe des faits relevant du domaine protégé et les enregistre à

cette occasion ne satisfait qu'une seule fois à l'art. 179  al. 1 CP. En cas

d'actes consécutifs multiples au sens de l'al. 2 ou 3, les éléments constitutifs

de l'infraction sont à chaque fois  à nouveau réunis.  Il  existe également un

concours réel entre les actes punissables au sens de l'art. 179  al. 1 CP et

les délits connexes au sens de l'al. 2 ainsi que la mise à disposition de tiers au

sens de l'al. 3. Si l'acte d'exploitation consiste exclusivement en une prise de

connaissance,  il  constitue,  par  rapport  à  l'al.  1,  une  infraction  nocturne

également  punissable  (cf.  n.  32).  La  simple  conservation  au  sens  de  l'al.  3

constitue également une infraction nocturne co-pénalisée par rapport à l'al. 1

et aux autres éléments constitutifs de l'art. 179  CP.

Si, lors d'une prise de vue au sens de l'art. 179  al. 1 CP, une conversation

non publique au sens de l'art. 179 al. 1 CP (écoute et enregistrement de

conversations  d'autrui)  ou  de  l'art.  179  al.  1  CP  (Enregistrement  non

autorisé de conversations), les deux délits se font véritablement concurrence,

car les art. 179 s. CP protègent, avec la non-intimidation des déclarations

orales et la confidentialité de la conversation, un autre domaine partiel  du

domaine secret et privé que l'art. 179  CP. De même, les actes connexes

selon  les  al.  2  et  3  des  art.  179 s.  CP  sont,  conformément  aux  règles

susmentionnées (n. 44), en véritable concurrence avec les délits connexes de

l'art. 179  al. 2 et 3 CP.

Celui  qui  enregistre  des  faits  relevant  du  domaine  protégé  sans  le

consentement de la personne concernée et transmet ces enregistrements à
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des  tiers  remplit  également,  le  cas  échéant,  les  éléments  constitutifs  de

l'infraction visée  à  l'art.  197a  CP (transmission de contenus à  caractère

sexuel), si les enregistrements sont de nature sexuelle. Dans ce cas, il y a trois

éléments constitutifs de l'infraction, qui sont tous en véritable concurrence :

Art. 179  al. 1 CP (enregistrement), art. 179  al. 3 (mise à disposition

d'un tiers), art. 197a CP. Pour ce dernier article, selon le degré de diffusion,

soit l'al. 1 (transmettre à un tiers) soit l'al. 2 (rendre public) est rempli.
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5. Transmission indue d’un contenu non public à caractère sexuel

Art. 197a

 Quiconque transmet à un tiers un contenu non public à caractère

sexuel, notamment des écrits, enregistrements sonores ou visuels,

images, objets ou représentations, sans le consentement de la personne

qui y est identifiable, est, sur plainte, puni d’une peine privative de

liberté d’un an au plus ou d’une peine pécuniaire.

 L’auteur est puni d’une peine privative de liberté de trois ans au plus

ou d’une peine pécuniaire s’il a rendu le contenu public.
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I. CONTEXTE

A. Abus sexuel par diffusion d'images

1. Définition

Selon  les  travaux  préparatoires,  l'art.  197a  CP  a  été  créé  en  réponse  au

phénomène  dit  de  la  «  revenge  porn  » («  pornographie  vengeresse  »).  À

l'origine, ce terme désigne une situation spécifique qui survient après l'échec

d'une  relation  de  couple  :  une  personne  diffuse  sans  le  consentement  de

l'autre des photos ou des vidéos d'elle nue, en train de se livrer à des actes

sexuels ou d'envoyer des messages à caractère sexuel, qui ont été prises ou

enregistrées de manière consensuelle pendant la relation, afin de l'humilier

devant  d'autres  personnes  et  de  se  venger  ainsi  d'un  comportement

répréhensible implicite. Au fil du temps, ce terme est toutefois devenu une

sorte de terme générique utilisé pour décrire d'autres situations similaires, par

exemple lorsque des images à caractère sexuel sont obtenues par piratage,

utilisées à des fins de chantage ou enregistrées et diffusées secrètement dans

un but voyeuriste. Il a également été repris dans de nombreuses langues et est

utilisé à l'échelle internationale. Ce terme est principalement utilisé dans les

discours  médiatiques  et  politiques  ;  dans  les  débats  scientifiques,  il  est

largement  rejeté  en  raison  de  son  imprécision  et  de  ses  connotations

problématiques. Les deux composantes du terme sont remises en question : le

terme  «  vengeance  »  est  insuffisant,  car  dans  la  pratique,  les  auteurs

poursuivent  souvent  d'autres  motifs,  tels  que  l'exercice  du  pouvoir,

l'amélioration de leur statut social ou des intérêts financiers. De plus, ce terme

implique  une  réaction  à  un  comportement  répréhensible  de  la  personne

concernée et met ainsi l'accent sur le point de vue de l'auteur plutôt que sur

les  conséquences  néfastes  pour  la  victime.  Le  terme «  pornographie  »  est

également imprécis :  il  qualifie à tort  de « pornographiques » les contenus

diffusés  dans  le  cadre  de  ce  phénomène,  alors  que  cela  ne  correspond

généralement  pas  à  la  définition  juridique  du  terme.  Il  s'agit  souvent  de

simples  photos  de  nudité,  dont  la  publication  peut  toutefois  également

entraîner une exposition considérable. De plus, le terme « pornographie » a

une connotation morale négative et peut être stigmatisant. Dans la recherche,

on propose donc de désigner ce phénomène par le terme  « Image-Based

Sexual  Abuse  ».  Ce  terme  est  plus  large  et  décrit  la  production,
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l'enregistrement  ou  la  diffusion  non  consensuels  d'images  ou  de  vidéos  à

caractère  sexuel  (N.  4),  y  compris  les  médias  modifiés  ou  générés

artificiellement, ainsi que la menace de diffusion de ce type de matériel. Si la

menace est associée à une exigence concrète – par exemple la remise d'autres

enregistrements,  la réalisation d'actes sexuels ou le paiement d'une somme

d'argent –, on parle alors de sextorsion.

Bien que le  terme «  pornographie  vengeresse  »  ait  été  en partie  remis  en

question de manière critique au cours du processus législatif, il a été repris

sans critique par la plupart des parties prenantes ou confondu avec le terme

générique  «  cyberharcèlement »,  c'est-à-dire  «  l'humiliation systématique

d'une  personne  à  l'aide  de  moyens  de  communication  électroniques  ».

L'utilisation des termes « cyberharcèlement » ou « cyberintimidation » dans les

cas d'abus sexuels basés sur l'image est critiquée à juste titre, car des termes

tels  que  «  intimidation  »  ou  «  harcèlement  »  sont  souvent  associés  à  des

comportements inappropriés chez les jeunes, ce qui risque de minimiser la

gravité  du  comportement.  Cela  pose  problème,  car  l'utilisation  abusive  de

contenus à caractère sexuel touche des personnes de tous âges et peut avoir

des  conséquences  graves,  pouvant  aller  jusqu'au  suicide  des  personnes

concernées (N. 7). Une autre critique porte sur le fait que ce terme mélange

plusieurs thèmes complexes et  se base notamment sur un simple contexte

d'exposition ou de diffamation, reléguant ainsi au second plan la dimension

sexuelle de ces agressions (cf.  N. 4). Cela s'est également manifesté dans le

débat politique, où le caractère spécifiquement sexuel de ces agressions a été

en  partie  méconnu  et  où  elles  ont  été  traitées  comme  de  simples  délits

portant atteinte à la réputation (cf. N. 8, 10). Si l'abus sexuel basé sur l'image

peut, dans certains cas, s'inscrire dans un contexte de  cyberharcèlement,  le

phénomène  ne  se  limite  toutefois  pas  à  cela  et  ne  peut  être  qualifié

conceptuellement  de  simple  sous-catégorie  du  cyberharcèlement,  d'autant

plus qu'il se produit régulièrement en dehors des situations de  harcèlement

entre jeunes et qu'il  constitue une forme spécifique d'agression à caractère

sexuel. À cela s'ajoute le fait que le terme « cyberharcèlement » exclut tout

acte commis sans outils numériques (cf. N. 6).

2. Phénomène

Les résultats d'études internationales suggèrent que le phénomène de l'abus

sexuel basé sur l'image est spécifique au genre : il apparaît que les femmes
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et  les  personnes  LGBTQI+  sont  particulièrement  touchées  et  souffrent

davantage  de  ses  conséquences.  En  revanche,  les  auteurs  sont

majoritairement  des  hommes.  Le  fait  que  les  victimes  perçues  comme

féminines  soient  particulièrement  touchées  s'explique  par  les  structures

sociales dans lesquelles les femmes sont stigmatisées lorsqu'elles vivent leur

sexualité de manière visible. Elles sont également particulièrement touchées

par le victim blaming, c'est-à-dire un renversement des rôles entre l'auteur et

la victime, dans lequel ce n'est pas la personne qui a diffusé une image sans

consentement qui est critiquée, mais la femme concernée elle-même. On lui

reproche alors d'être responsable de la diffusion de l'enregistrement, car elle a

créé une image sexualisée  d'elle-même,  même si  cet  enregistrement  a  été

réalisé à son insu, volé ou piraté (N. 5) et diffusé sans son consentement. C'est

précisément pour les raisons mentionnées ci-dessus que de telles agressions

constituent un moyen efficace d'intimidation, de punition ou de contrôle – et

ne  sont  donc  pas  seulement  des  agressions  individuelles,  mais  aussi

l'expression d'une inégalité structurelle.

Le phénomène de l'Image-Based Sexual Abuse repose essentiellement sur le

fait qu'il s'agit de transgressions sexuelles. Il est donc essentiel de limiter la

définition  aux  contenus  sexuels  –  ou  plus  précisément  sexualisés  –,  en

particulier aux représentations de nudité (notamment des organes génitaux et

des seins féminins) et d'actes sexuels (pour la réglementation à l'art. 197a CP,

voir N. 16 ss). En revanche, les enregistrements qui représentent des moments

privés ou vulnérables – tels que des visages en pleurs, des séjours à l'hôpital

ou des conversations privées – mais qui ne présentent pas un potentiel de

sexualisation comparable ne relèvent pas de ce phénomène. Cette limitation

du  contenu  est  déterminante  pour  plusieurs  raisons  :  d'une  part,  les

enregistrements  à  caractère  sexuel  ont  une  portée  particulièrement

importante sur Internet, sont plus souvent diffusés et font partie d'un marché

commercial  d'exploitation.  D'autre  part,  ces  images  ont  des  conséquences

particulièrement graves pour les personnes concernées, car leur publication

porte  profondément  atteinte  à  leur  intimité  et  viole  en  même  temps leur

autodétermination sexuelle (cf.  N. 11). La diffusion de contenus sensibles non

sexualisés peut également entraîner des souffrances considérables, mais elle

reste nettement inférieure à la diffusion d'images à caractère sexuel en termes

de portée et d'intensité de l'atteinte. La recherche souligne donc de plus en

plus que la diffusion non consensuelle d'images à caractère sexuel doit être

considérée  comme  une  forme  d'infraction  sexuelle  dont  les  effets  sont
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structurellement comparables à ceux d'autres transgressions sexuelles. Cette

évaluation est étayée par les études actuelles : contrairement à la diffusion de

contenus non sexualisés, les effets de la diffusion d'images à caractère sexuel

ont  fait  l'objet  de  recherches  approfondies  (cf.  N. 7)  et  présentent  des

parallèles évidents avec les conséquences des agressions sexuelles classiques.

Les personnes concernées elles-mêmes perçoivent souvent ces actes comme

des agressions sexuelles.

L'origine des contenus diffusés dans le cadre de l'abus sexuel par image est

multiple :  il  s'agit en partie d'enregistrements réalisés d'un commun accord

dans le contexte d'une relation de couple ou dans le cadre du sexting, que ce

soit par la personne concernée elle-même ou par son ou sa partenaire. Même

les enregistrements destinés exclusivement à un public payant (par exemple,

les contenus partagés sur  OnlyFans)  peuvent être diffusés sans autorisation

(ce que l'on appelle la  fuite de contenu, cf.  N. 19,  21 pour la punissabilité). Il

existe également des cas où les contenus ont été obtenus par piratage. D'après

les résultats des études menées jusqu'à présent, les enregistrements diffusés

proviennent  le  plus  souvent  de  situations  dans  lesquelles  ils  ont  déjà  été

réalisés sans consentement et constituent donc eux-mêmes le résultat d'une

agression  sexuelle  par  l'image.  Les  contextes  dans  lesquels  ces  contenus

peuvent  être  créés  sont  très  variés  :  les  victimes  sont  filmées  sans  leur

consentement,  de  manière  secrète  ou  ouverte,  lors  d'actes  sexuels

consensuels  ou  non  consensuels  (cf.  N.  16 s.,  19 ss.  concernant  la

punissabilité).  Il  arrive  aussi  régulièrement  que  des  personnes  nues  soient

filmées dans des espaces privés ou publics à l'aide de caméras cachées ou

piratées (spycams ou  camfecting)  (cf.  N. 18,  20 concernant la punissabilité).

Mais même les personnes habillées – en particulier les femmes – peuvent

être représentées de manière sexualisée dans l'espace public, par exemple par

le  biais  de  «  creepshots  »,  qui  consistent  à  photographier  ou  à  filmer  de

manière  ciblée  la  région génitale,  les  fesses  ou les  seins,  par  le  biais  de  «

downblousing », c'est-à-dire la prise de vue dans un décolleté, ou par le biais

d'« upskirting », c'est-à-dire la prise de vue ou le tournage sous les jupes (cf. N.

18,  20). En outre, il existe la création et la diffusion d'images artificielles, en

particulier la pornographie dite « deepfake » (vidéos ou images générées par

intelligence artificielle dans lesquelles les visages de personnes réelles sont

montés dans des scènes pornographiques), deepnudes (images dans lesquelles

les vêtements des personnes représentées sont supprimés numériquement à

l'aide de l'intelligence artificielle) ou de simples photomontages dans lesquels

5 5

Art. 197a CP

62 Marvin Stark

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p7
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p19
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p21
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p16
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p19
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p18
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p20
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p18
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p18
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p20


des personnes réelles sont insérées a posteriori dans des contextes sexualisés

ou pornographiques (cf.  N. 22,  30 pour la punissabilité). Les exemples cités

illustrent  une  caractéristique  typique  du  phénomène  :  des  situations

quotidiennes sont transposées dans un contexte sexuel, souvent sans aucun

rapport  avec  leur  contexte  d'origine.  Même  des  actes  tels  que  les  soins

corporels, le fait d'aller aux toilettes ou de prendre un bain de soleil peuvent

ainsi devenir le point de départ d'un abus sexuel par image.

La  diffusion d'enregistrements à caractère sexuel se fait  de différentes

manières,  la  gravité  de  l'atteinte  aux  biens  juridiques  augmentant  avec  le

nombre  de  personnes  qui  reçoivent  ces  enregistrements.  Ainsi,  les

enregistrements concernés peuvent d'abord être montrés à d'autres personnes

sans leur consentement, par exemple sur l'écran de son propre appareil (pour

la punissabilité,  voir  N. 34).  En outre, les images concernées sont diffusées

physiquement, par exemple par la poste, ou numériquement par le biais de

messages instantanés, d'e-mails ou de livestreams (pour la punissabilité, voir

N. 33 s.), parfois de manière ciblée à l'entourage personnel de la victime. La

publication  est  particulièrement  grave  lorsque  les  contenus  sont  rendus

accessibles à un public large et indéterminé (sur la punissabilité,  N. 35), par

exemple sur les réseaux sociaux ou sur des plateformes en ligne spécialisées.

Les enregistrements sont parfois publiés au nom de la victime, par exemple

via  de  faux  profils,  afin  de  donner  l'impression  que  celle-ci  a  elle-même

partagé  les  contenus.  La  diffusion  s'accompagne  souvent  de  doxing –  la

divulgation de données personnelles – ainsi que de commentaires insultants

et accusateurs.

Les  agressions  sexuelles  par  le  biais  d'images  peuvent  avoir  des

conséquences graves et  durables  pour les  personnes concernées.  Lors  de

l'introduction de l'art. 197a CP, le législateur a également fait référence à ces

conséquences et a formulé des déclarations qui peuvent être confirmées par

des  études  scientifiques  :  il  a  notamment  souligné  le  fait  que  les

enregistrements,  une fois diffusés,  se multiplient rapidement et de manière

incontrôlable  sur  Internet.  La  plupart  du  temps,  ils  ne  peuvent  pas  être

(complètement)  supprimés  (par  des  moyens  civils)  et  deviennent  ainsi  une

partie  intégrante  de  l'identité  numérique  de  la  personne  concernée,  en

particulier  lorsque des données personnelles  ont  également  été  divulguées

(doxing, voir N. 6). Les victimes perdent le contrôle de leur propre image et de

leur (auto-)représentation à l'extérieur. Cette forme d'agression n'est pas liée à
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un  lieu  ou  à  un  moment  précis,  mais  a  un  effet  permanent,  mondial  et

omniprésent.  En  raison  de  leur  victimisation,  les  personnes  lésées  sont

souvent  exposées  à  d'autres  formes  de  harcèlement  qui  se  produisent

également  en  dehors  de  la  sphère  en  ligne  (par  exemple  sous  forme  de

harcèlement obsessionnel, de harcèlement sexuel ou de menaces). Ces actes

ont  souvent  des  répercussions  sur  la  vie  sociale  et  professionnelle  des

victimes  :  certaines  perdent  leur  emploi  ou  le  quittent  volontairement,

d'autres  font  état  de  difficultés  considérables  pour  retrouver  un  nouveau

poste.  L'abus  sexuel  par  image a  donc  également  une  composante

comportementale  :  les  personnes  concernées  se  voient  régulièrement

contraintes de prendre des mesures drastiques, telles que changer de nom ou

d'apparence physique, ou se retirer complètement des réseaux sociaux. En

conséquence, de nombreuses victimes font état d'un tournant « destructeur »

ayant des répercussions considérables sur leur image de soi, leurs relations et

leur  vie  quotidienne.  Presque  toutes  les  victimes  font  état  de  sentiments

négatifs  intenses  tels  que la  colère,  l'impuissance,  l'humiliation,  le  choc,  la

peur, la culpabilité et la honte. Elles développent des troubles anxieux, des

dépressions, des troubles de stress post-traumatique et une profonde perte

d'estime de soi. Dans les cas graves, elles peuvent adopter un comportement

autodestructeur ou suicidaire. Ces actes ont également un effet isolant, car

outre des problèmes de confiance, de nombreuses victimes développent le

sentiment de ne plus être en sécurité ni sur Internet ni en public, ce qui les

pousse  à  éviter  certains  sites  web  et  certains  lieux,  à  modifier  leur

comportement et à restreindre délibérément leur liberté de mouvement. Les

victimes  de  deepfakes pornographiques  font  également  état  d'effets

psychologiques  et  sociaux  similaires.  La  diffusion  sans  consentement

d'enregistrements à caractère sexuel est particulièrement grave lorsqu'il s'agit

d'images ou de vidéos représentant des actes de violence sexuelle réels. La

diffusion  de  ces  enregistrements  répète  indéfiniment  les  événements,

prolonge leur caractère humiliant et blessant et invite un public plus large à

participer  à  l'agression.  Cela  peut  se  faire,  par  exemple,  par  le  biais  de

commentaires approuvant l'acte ou contenant des insultes supplémentaires.

Le  traumatisme  de  ces  agressions  sexuelles  est  ainsi  revécu  et  renforcé  à

maintes reprises.
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B. Historique

En 2010 et 2016 déjà, des interventions parlementaires avaient été déposées

au Conseil  national,  demandant  au Conseil  fédéral  d'examiner la  nécessité

d'une  intervention  législative  concernant  la  diffusion  sans  consentement

d'enregistrements intimes ou pornographiques. Dans les deux cas, le Conseil

fédéral a renvoyé aux infractions existantes en matière d'atteinte à l'honneur

et à la protection de la personnalité en droit civil, et a expressément rejeté la

nécessité  d'une  révision  de  la  loi.  Dans  le  cadre  de  la  consultation  sur  la

révision du droit pénal en matière sexuelle, qui est entrée en vigueur le 1er

juillet 2024, cinq participants ont explicitement demandé que le phénomène

de la « revenge porn » soit inscrit dans le droit pénal (pour une critique du

terme et  une  description  du  phénomène,  cf.  N.  1 ss).  La  Commission  des

affaires juridiques du Conseil des États a repris cette demande et a complété

son projet par un nouvel art.  197a CP, qui vise à punir la transmission non

autorisée  de  contenus  sexuels  non publics.  Les  deux chambres  étaient  en

principe d'accord sur la nécessité d'une nouvelle réglementation légale pour la

transmission  illicite  de  certains  contenus  intimes  non  publics.  Le  contenu

concret de la réglementation était toutefois controversé : il y avait désaccord

sur la portée matérielle, la place systématique dans la loi et la formulation de

la nouvelle norme. La majorité du Conseil des États a plaidé pour limiter la

norme pénale aux contenus à caractère sexuel et l'ancrer systématiquement

dans le droit pénal sexuel. En revanche, la majorité du Conseil national s'est

prononcée en faveur d'une solution alternative : elle souhaitait supprimer l'art.

197a CP et d'insérer un art.  179  dans le titre III (« Infractions contre

l'honneur  et  la  sphère  privée  »).  Celui-ci  devait  punir  la  diffusion  de  tout

contenu  susceptible  de  porter  gravement  atteinte  à  la  réputation  d'une

personne, y compris les enregistrements compromettants ou embarrassants

sans  caractère  spécifiquement  sexuel.  Le  Conseil  des  États  a  fermement

maintenu l'art. 197a CP et demandé la suppression du nouvel art. 179

proposé.  Finalement,  la  position minoritaire au Conseil  national  a  réussi  à

rallier  une  majorité.  L'idée  de  limiter  la  norme  pénale  aux  contenus  à

caractère sexuel  et  de l'intégrer  systématiquement dans le  droit  pénal  en

matière sexuelle s'est ainsi imposée. En conséquence, l'instance législative

s'est également prononcée contre l'adoption d'une disposition protégeant la «

sphère secrète et privée ». Compte tenu du bien juridique concerné, à savoir

l'autodétermination sexuelle (N. 11), et de la gravité particulière de l'atteinte,

attestée par des études scientifiques (N. 7), qui est essentiellement marquée
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par la dimension sexualisée du phénomène (cf. N. 4), cette décision législative

s'avère  appropriée  et  cohérente  –  une  décision  dont  la  ratio  legis doit

désormais être mise en œuvre de manière cohérente par la jurisprudence.

Il convient de noter que l'art. 197a CP punit exclusivement la diffusion non

autorisée  de  contenus  à  caractère  sexuel sans  le  consentement  de  la

personne  représentée  ou  mentionnée.  Il  subsiste  donc  une  lacune  de

protection non négligeable, notamment en ce qui concerne la  création non

consensuelle  de  tels  contenus.  Dans  les  cas  de  création  non  autorisée

d'enregistrements  à  caractère  sexuel,  l'art.  179  CP  s'applique  certes

régulièrement,  mais  il  n'est  sans  doute  pas  adapté  à  l'injustice  typique  de

l'Image-Based  Sexual  Abuse.  Depuis  la  révision  du  droit  pénal  en  matière

sexuelle, l'art. 198, al. 1, var. 2, CP couvre également le harcèlement sexuel par

le biais d'images et donc certains aspects du phénomène. Enfin, l'art. 179

CP punit l'utilisation de l'identité d'une autre personne dans l'intention de lui

causer un préjudice ou d'en tirer un avantage, ce qui peut notamment être le

cas lors de la diffusion de pornographie deepfake ou de deepnudes.

II. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

Bien que le bien juridique protégé n'ait jamais été explicitement nommé ou

défini de manière dogmatique dans la  procédure législative relative à l'art.

197a CP, le débat politique a en fait porté précisément sur cette question : La

question centrale était de savoir si le nouveau délit devait être classé dans le

titre III (« Infractions contre l'honneur et la sphère privée ») ou dans le titre V

(« Infractions contre l'intégrité sexuelle ») (N. 8). En fin de compte, le débat

portait sur la question de savoir quel bien juridique était prioritaire : s'agit-il

d'une atteinte à la « réputation » ou à l'honneur, ou d'une atteinte à la sphère

intime ou privée – c'est-à-dire des biens juridiques du titre III – ou s'agit-il

d'une agression à caractère sexuel ? La décision du législateur d'attribuer la

norme au titre V ne laisse aucun doute à ce sujet : ce n'est pas l'honneur ou la

sphère privée et secrète qui doivent être protégés, mais l'intégrité sexuelle –

et avec elle l'autodétermination sexuelle de la personne concernée (cf. N. 11).

Les termes « sphère intime » et « pudeur (sexuelle) » utilisés dans les débats

politiques  n'y  changent  rien.  Ces  termes  peuvent  certes  être  utiles  pour
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décrire la dimension subjective de l'injustice, mais ils ne constituent pas des

biens juridiques pénaux :

le terme « sphère intime » provient du droit civil des personnalités et est

souvent assimilé à tort, dans le contexte pénal, au bien juridique reconnu

de la  sphère privée.  Si  celui-ci  peut certes être concerné dans les  faits

visés  par  l'art.  197a  CP,  il  ne  décrit  toutefois  qu'une  dimension  plus

générale  de  l'atteinte  à  la  personnalité,  et  non  l'atteinte  spécifique  à

l'autodétermination  sexuelle  que  l'art.  197a  CP  couvre  par  sa  position

systématique dans le titre V. Et même si l'on considérait la « sphère intime

» comme un nouveau bien juridique pénal autonome, son classement dans

le titre V s'opposerait à ce qu'elle soit protégée par l'art. 197a CP. Car tout

ce qui est « intime » n'est pas nécessairement « sexuel ».

Le « sentiment de pudeur (sexuelle) » n'est ni un bien juridique reconnu ni

un  intérêt  digne  de  protection  pénale,  mais  simplement  une  réaction

émotionnelle régulièrement observable à la perte de contrôle sur sa propre

sexualité ou à une atteinte à l'autodétermination sexuelle.

L'art.  197a  CP  protège  l'autodétermination  sexuelle de  la  personne

représentée ou mentionnée. Ce bien juridique est traditionnellement lié au

corps  et  comprend,  d'une  part,  la  liberté  positive  d'accomplir  des  actes

sexuels selon ses propres désirs et, d'autre part, la liberté négative de ne pas

être  impliqué  dans  des  interactions  sexuelles  contre  sa  volonté.  Dans

l'évolution récente du droit pénal, il est toutefois de plus en plus reconnu que

les  formes  non  physiques  de  sexualisation  –  telles  qu'elles  se  produisent

notamment  dans  le  cas  des  abus  sexuels  basés  sur  des  images –  peuvent

également constituer des atteintes à l'autodétermination sexuelle et méritent

donc une protection pénale. Cela n'est pas nouveau dans la conception suisse

des  biens  juridiques  :  plusieurs  infractions  sexuelles  protègent  déjà

l'autodétermination  sexuelle  contre  les  atteintes  non  physiques.  Dans  le

champ d'application de l'art. 197a CP, le bien juridique se concrétise par la

protection  du  pouvoir  de  disposition  sur  les  représentations  à  caractère

sexuel. La personne concernée doit pouvoir décider elle-même si, sous quelle

forme et à qui elle divulgue des contenus à caractère sexuel la concernant.

L'autodétermination sexuelle comprend donc également le droit de décider

de la diffusion ou de la mise à disposition publique de contenus à caractère

sexuel.  Cela  inclut  notamment  les  détails  de  sa  propre  vie  sexuelle,  les

enregistrements de celle-ci ainsi que les images de parties intimes du corps

1. 
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(organes génitaux, fesses,  seins).  La décision législative de se baser sur une

solution de consentement dans l'art. 197a CP souligne l'importance centrale

du bien juridique : Contrairement aux infractions sexuelles physiques (art. 189,

190 CP), pour lesquelles l'absence d'opposition suffit (solution de l'opposition),

l'art. 197a CP exige un consentement explicite et éclairé (à ce sujet, N. 36 s.).

III. ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS OBJECTIFS

Est coupable de l'infraction objective quiconque (N. 13 s.) transmet ou publie

(N.  33 s.)  un  objet  de  l'infraction  (N.  15 ss)  sans  le  consentement  de  la

personne représentée (N. 36 s.).

A. Cercle des auteurs

L'art.  197a  CP est  une  infraction générale.  En  principe,  la  manière  dont

l'auteur  de  l'infraction  est  entré  en  possession  du  contenu  n'a  aucune

importance. Même s'il l'a reçu de manière importune d'une autre personne –

par exemple une « dick pic » –, il peut être punissable s'il diffuse le contenu à

des tiers sans le consentement de la personne représentée ou mentionnée (cf.

N. 36).

La transmission non autorisée d'un objet constitutif d'infraction au sens de l'al.

1 (N. 33 s.) peut donner lieu à une  chaîne de diffusion ou à la publication

répétée et non autorisée du contenu par différentes personnes au sens de l'al.

2 (N. 35). Se pose alors la question de savoir qui doit encore être considéré

comme  auteur  de  l'infraction  et  où  s'arrête  la  responsabilité  pénale.  La

doctrine estime à  juste  titre  que toute personne qui  transmet  un objet  de

l'infraction sans  le  consentement  de la  personne concernée et  qui  agit  de

manière  intentionnelle  (cf.  N.  38)  doit  être  qualifiée d'auteur  indépendant.

Cela  s'applique  en  principe  également  dans  le  champ  d'application  de

l'élément  constitutif  de  l'infraction  selon  l'al.  2.  L'infraction  reste  donc

constituée  même si  un  contenu initialement  non public  (N.  19)  a  déjà  été

publié une fois. Un tel point de vue est indispensable pour maintenir l'effet

protecteur  de  la  norme :  sinon,  les  contenus  déjà  publiés  pourraient  être

diffusés sans restriction. Il convient toutefois d'exiger, à titre restrictif, que la

nouvelle  transmission  ou  publication  atteigne  un  public  potentiellement

nouveau et que l'auteur de l'infraction en soit conscient. Quiconque transmet

un objet  d'infraction à son cercle d'amis,  dans lequel  il  circule déjà,  ou le

publie sur un site web où il a déjà été fréquemment consulté, ne peut être
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qualifié d'auteur de l'infraction.  En revanche, dès lors que la diffusion vise

spécifiquement des personnes qui ne connaissent pas encore le contenu ou

que la publication touche un nouveau groupe de personnes plus large, par

exemple par le biais d'un téléchargement sur un autre site web, la personne

qui procède à la nouvelle diffusion peut être considérée comme un auteur

indépendant.

B. Objet de l'infraction

L'objet de l'infraction est constitué par des contenus à caractère sexuel (N. 16

ss) qui ne sont pas publics (N. 19 ss), qui sont placés sur un support déterminé

(N. 26 ss) et sur lesquels la personne concernée est reconnaissable (N. 23 ss).

1. Contenu à caractère sexuel

La  caractéristique  constitutive  de  l'infraction  que  constitue  le  contenu  à

caractère  sexuel  représente  une  difficulté  centrale  de  l'art.  197a  CP  et  a

également été l'élément qui a suscité le plus de réserves lors du processus

législatif.  De manière générale,  il  a été retenu que cette notion devait  être

comprise  dans  un  sens  plus  large  que  celui  de  la  pornographie  et  qu'elle

englobait tous les contenus présentant un  rapport sexuel ou un  caractère

sexuel. Dans la doctrine, on se réfère parfois aux critères de la définition de la

pornographie selon l'art. 197 CP pour définir cette notion. Une telle reprise –

par  exemple  le  fait  de  se  baser  sur  l'effet  sexuellement  excitant  pour  les

spectateurs – va toutefois à l'encontre de l'objectif de la norme, qui vise à

protéger  l'autodétermination  sexuelle  de  la  personne  représentée,  et  doit

donc  être  rejetée.  L'effet  excitant  du  contenu  pour  autrui  n'a  aucune

importance  pour  la  victime  dont  les  contenus  sexuels  sont  diffusés  sans

autorisation. Si toute représentation pornographique est un contenu sexuel au

sens de l'art. 197a CP, tous les contenus sexuels ne sont pas pour autant de la

pornographie au sens de l'art. 197 CP. Les contenus sexuels nécessitent une

définition autonome, fondée sur la  ratio legis.  Les documents mentionnent

deux exemples de contenus à caractère sexuel : les actes sexuels (N. 17) et la

nudité (partielle) (N. 18).

Le  fait  que  les  représentations  d'actes  sexuels  soient  couvertes  par

l'infraction ressort des travaux préparatoires et est également unanimement

reconnu dans la doctrine. Dès lors qu'il y a acte sexuel, sa représentation ou sa

description suffit pour présumer l'existence d'un contenu à caractère sexuel –
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il  n'est  pas  nécessaire  de  mettre  particulièrement  en  évidence  la  région

génitale. Pour l'interprétation de la notion d'« acte sexuel », il convient, selon

la volonté du législateur, de se référer à la jurisprudence actuelle du Tribunal

fédéral.  Selon celle-ci,  il  y a acte sexuel lorsqu'un comportement présente,

d'après  son  apparence  extérieure,  un  rapport  sexuel  clairement

reconnaissable  et  qu'il  doit  être  considéré  comme important  au  regard du

bien  juridique  protégé  –  dans  le  présent  contexte,  donc  au  regard  de

l'autodétermination sexuelle en ce qui concerne la représentation sexuelle de

son  propre  corps  (N.  11).  Le  critère  de  l'importance  permet  de  distinguer

clairement les infractions sexuelles graves, qui ont le caractère d'un crime ou

d'un délit, des infractions moins graves, en l'occurrence le harcèlement sexuel

verbal  ou  visuel  au  sens  de  l'art.  198,  al.  1,  var.  2,  CP.  L'exigence  d'une

référence  sexuelle  clairement  reconnaissable  à  l'extérieur  pose

particulièrement  problème.  En  se  basant  sur  une  référence  sexuelle  pour

définir le terme « sexuel », la définition reste circulaire sur le fond ; il n'y a pas

de  précision  conceptuelle  plus  précise.  Cela  est  compréhensible  dans  la

mesure  où  la  sexualité  est  un  phénomène  complexe,  individuellement

différent  et  culturellement  influencé.  L'hypothèse  d'une  ambiguïté

prétendument « objective » méconnaît le fait que de telles évaluations sont en

fin de compte soumises à des valeurs sociales et temporelles – et sont donc

toujours influencées par les idées individuelles de la personne qui juge. Le

Tribunal fédéral tente d'y remédier en concrétisant sa définition à l'aide de

groupes de cas. Les rapports sexuels, anaux ou oraux sont considérés comme

clairement sexuels. D'autres comportements, tels que le fait de toucher des

caractéristiques sexuelles primaires ou secondaires ou d'introduire des objets

dans  des  orifices  corporels,  doivent  en  revanche  être  soigneusement

délimités, car ils peuvent également se produire dans un contexte médical ou

de  soins.  Dans  le  champ  d'application  de  l'art.  197a  CP,  la  jurisprudence

développée à cet égard n'est toutefois que partiellement pertinente, et ce pour

deux raisons : premièrement, les représentations d'actes sexuels ne couvrent

que la partie supérieure du spectre des infractions ;  souvent, des contenus

visuels montrant une nudité (partielle) suffisent déjà (N. 18). Deuxièmement,

l'évaluation ne se concentre pas sur une atteinte à l'intégrité sexuelle par l'acte

lui-même, mais sur la mise en danger de la liberté de décision de la personne

concernée en ce qui concerne son expression sexuelle.

Selon la volonté du législateur, les représentations de (partielle) nudité sont

également considérées comme des contenus sexuels.  Toutefois,  de simples
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descriptions ne devraient pas suffire dans ce contexte ;  une représentation

visuelle est probablement nécessaire. Selon le Conseil fédéral, dans le cas de

la nudité (partielle), il est même nécessaire qu'« un lien sexuel soit établi, par

exemple par la posture ou la représentation ». La doctrine ne se prononce pas

clairement sur l'application de cette exigence. Elle se contente de préciser

que  les  caractéristiques  sexuelles  primaires  et  secondaires  (partiellement)

dénudées  –  plus  précisément  les  organes  génitaux,  les  fesses  et  les  seins

féminins – sont concernées dès lors qu'un lien sexuel peut être établi. Elle ne

précise toutefois pas dans quels cas cela s'applique. Une différenciation en

fonction du degré de nudité semble appropriée :

en cas de nudité partielle – l'exemple donné dans les travaux préparatoires

est celui d'une « image montrant une femme avec un décolleté exagéré et

accentué  »  –,  le  critère  du  Conseil  fédéral  peut  servir  de  critère  de

distinction.  La  composition  de  l'image  est  déterminante  :  ce  n'est  que

lorsque  la  perspective  de  la  caméra,  la  posture  ou  les  vêtements  à

connotation sexuelle attirent clairement l'attention sur les parties génitales,

les fesses ou les seins féminins que la photo prend un caractère sexuel. Peu

importe  que  cette  focalisation  –  par  exemple  dans  le  cadre  d'un

autoportrait – ait été choisie par la personne représentée elle-même ou

déterminée contre sa volonté par  un tiers,  comme c'est  le  cas  pour les

creepshots,  le  downblousing ou  l'upskirting (cf.  N.  5).  La  directive  du

Conseil  fédéral  relative  à  la  contextualisation  de  la  nudité  semble  ici

appropriée et compatible avec l'objectif de protection de l'art. 197a CP.

En  cas  de  nudité  complète  des  organes  génitaux,  de  l'anus  ou  des

mamelons  féminins,  il  y  a  de  bonnes  raisons  de  penser  qu'une

représentation apparemment neutre suffit pour être qualifiée de contenu

sexuel,  même  sans  mise  en  évidence  particulière  des  parties  du  corps

concernées. Il s'agit là de zones du corps auxquelles la société attribue une

signification  sexuelle,  de  sorte  que  leur  représentation  non  autorisée  à

l'état dénudé apparaît, indépendamment du contexte concret, comme un

acte  de  sexualisation  et  potentiellement  comme  une  violation  de

l'autodétermination sexuelle (cf. N. 4). Si les autres éléments constitutifs de

l'infraction  sont  également  réunis,  en  particulier  l'exigence  de  non-

publicité (cf. N. 19 f.), le simple fait de rendre visibles ces parties du corps

contre  la  volonté  de  la  personne  concernée,  indépendamment  de  la

manière concrète dont elles sont représentées, peut déjà constituer une
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atteinte à un bien juridique.  Cela s'illustre par exemple dans le cas des

enregistrements voyeuristes dans les vestiaires, les solariums ou les saunas,

où la nudité des personnes concernées est instrumentalisée à des fins de

consommation sexuelle  par  des  tiers.  Une interprétation restrictive,  qui

exigerait en outre une focalisation ciblée sur les parties du corps dénudées,

aurait en revanche pour conséquence que de telles images sans éléments

de focalisation ne seraient pas couvertes, malgré leur caractère clairement

abusif  et  leur  potentiel  évident  de porter  atteinte  à  l'autodétermination

sexuelle  en  cas  de  diffusion  non  autorisée.  Une  telle  approche  ne

semblerait  ni  appropriée  ni  compatible  avec  l'objectif  de  protection de

l'art. 197a CP.

2. Non public

Selon l'art. 197a CP, le contenu à caractère sexuel doit être « non public », ce

qui,  selon  la  volonté  du  législateur,  s'applique  en  particulier  lorsque  le

contenu « a été créé pour un usage purement privé, selon la volonté de la

personne qui y est reconnaissable ». On pourrait en déduire que la victime

aurait dû au moins consentir à la création ou en avoir eu connaissance. Cela

ne peut être le sens voulu, d'autant plus que les documents reconnaissent que

le phénomène punissable englobe également la diffusion de contenus créés

sans consentement.  L'interprétation proposée par Scheidegger semble donc

plus  convaincante,  selon  laquelle  il  est  déterminant  que  la  personne

concernée n'ait pas attribué de finalité publique au contenu sexuel, c'est-à-

dire qu'elle « n'ait pas voulu le rendre accessible à un cercle de destinataires

potentiellement indéterminé ». Selon ce point de vue, en cas de doute, il faut

partir du principe que les contenus sexuels ne sont « pas publics ».

Dans  le  cas  de  contenus  non  consensuels,  tels  qu'un  viol  filmé  ou  des

enregistrements voyeuristes, il manque par définition toujours une intention

publique de la part de la personne représentée. Au regard de l'objectif de la

norme, le fait que les faits se soient déroulés dans l'espace public ou non ne

devrait en principe pas avoir d'importance. Lors de la procédure législative, il

a été explicitement souligné que la portée de l'art. 197a CP pouvait aller au-

delà de celle de l'art. 179  CP, qui n'offre en principe aucune protection

dans l'espace public. Étant donné que l'art. 197a CP ne protège pas la sphère

privée ou secrète, mais l'autodétermination sexuelle, il doit être évalué selon

d'autres  critères  que  l'art.  179 CP.  Toute  personne  qui  se  montre
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(partiellement)  nue  dans  un  lieu  (semi-)public  –  par  exemple  dans  un

vestiaire, sur une pelouse ou dans des toilettes – devrait pouvoir s'attendre,

malgré les conditions locales,  à  ce qu'aucune image d'elle ne soit  diffusée,

compte tenu de l'objectif  de protection de l'art.  197a CP. La protection de

l'autodétermination sexuelle ne s'arrête pas au seuil  de la sphère publique,

tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  divulgation  consciente  ou  implicite  à  un  public

indéterminé. Cela ne peut être supposé que dans des cas exceptionnels, par

exemple lors d'un « exhibitionnisme » pendant un match de football public ou

lors  d'une  exposition  volontaire  des  seins  devant  la  caméra  pendant  un

concert public.

L'évaluation est plus difficile dans le cas de contenus créés (et diffusés) d'un

commun accord. Selon l'avis défendu ici, il est nécessaire dans de tels cas de

procéder à une évaluation globale en fonction du contexte, qui tienne compte

notamment de la taille et de l'anonymat du cercle des destinataires ainsi que

des  barrières  d'accès  existantes  entre  le  contenu  et  le  grand  public.  Les

obstacles techniques tels que les paywalls, la protection par mot de passe ou

les  fonctions  anti-capture  d'écran  peuvent  servir  d'indices  d'une  intention

d'utilisation privée. Il ne faut toutefois pas fixer des exigences trop élevées ;

même une mauvaise protection contre la diffusion de ses propres contenus

est  un indice d'une intention privée.  L'utilisation de plateformes telles que

OnlyFans (N. 5) ne constitue donc pas un consentement illimité à la diffusion,

mais doit être comprise comme une divulgation ciblée à un cercle restreint

d'utilisateurs.  Le véritable public ne commence qu'au-delà de cette sphère

protégée par des barrières d'accès et des conditions d'utilisation, par exemple

par l'envoi d'images à un grand groupe de personnes aléatoires ou le partage

d'un contenu sur un réseau social public.

La question se pose de savoir si les contenus sexuels créés artificiellement

– en  particulier  les  deepfakes pornographiques  ou  les  deepnudes (N.  5)  –

relèvent également de la caractéristique de contenu « non public » au sens de

l'art. 197a CP lorsqu'ils ont été générés à partir d'enregistrements initialement

accessibles au public. Une formulation dans les travaux préparatoires selon

laquelle  la  victime est  «  représentée  »,  «  nommée »  ou  «  visée  »  dans  les

contenus  à  caractère  sexuel  suggère  que  les  représentations  manipulées

artificiellement devraient également être couvertes. En outre, le libellé de la

loi, qui mentionne expressément les « images » en plus des « enregistrements

vidéo », suggère une inclusion délibérée des contenus générés artificiellement.

21 21

22 22

Art. 197a CP

Marvin Stark 73

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p5
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p5


Il  est vrai que les images sources de la  pornographie deepfake  proviennent

généralement de sources accessibles au public, telles que les réseaux sociaux

ou  les  sites  web  professionnels.  Toutefois,  compte  tenu  de  l'objectif  de

protection,  ce  n'est  pas  le  caractère  public  du  matériel  photographique

original  qui  devrait  être  déterminant,  mais  plutôt  l'absence  d'intention

publique  du  produit  final  à  contenu  sexuel  qui  en  est  issu.  Ces  produits

artificiels  sont  des  créations  autonomes,  généralement  réalisées  sans

consentement, dont le contenu sexuel va clairement à l'encontre de la volonté

manifeste de la personne concernée. Cette dernière n'avait aucune raison de

supposer  que  la  photo  la  représentant  serait  transférée  dans  un  contexte

sexualisé  et  détournée  de  son  usage  initial.  Pour  cette  raison,  il  semble

approprié de qualifier la  pornographie  deepfake et  les  deepnudes de «  non

publiques » au sens de l'art. 197a CP.

3. Reconnaissable

Selon le libellé de la loi, la personne lésée doit être « reconnaissable » dans

l'objet  de l'infraction (art.  197a,  al.  1,  CP).  Dans la  littérature,  ce terme est

souvent assimilé à « identifiable », ce qui permet de conclure que l'infraction

n'est punissable que si des tiers peuvent identifier la victime concrète à partir

du contenu sexuel. Les représentations pixélisées ou anonymisées d'une autre

manière  ne  seraient  donc  pas  constitutives  d'infraction.  Cette  assimilation

entre  «  reconnaissable  »  et  «  identifiable  »  doit  toutefois  être  remise  en

question.  En  effet,  «  reconnaissable  »  et  «  identifiable  »  ne  sont  pas  des

synonymes  :  alors  que  l'identifiabilité  suppose  que la  personne concernée

puisse être déterminée par des tiers,  la  reconnaissabilité suffit pour que la

personne soit perceptible en tant que telle dans l'objet de l'infraction – par

exemple par un corps visible ou une voix –, même si aucune conclusion ne

peut être tirée sur son identité concrète. Il existe certes des indices laissant

supposer  que  le  législateur  avait  à  l'esprit  une  notion  plus  restrictive  de

l'identifiabilité : ainsi, la version française utilise le terme « identifiable », et les

déclarations  du  Conseil  fédéral  vont  également  dans  le  sens  d'une

interprétation restrictive de ce terme. En revanche, la version italienne parle

de « riconoscibile », un terme qui correspond plutôt à l'allemand « erkennbar

». Toutefois, l'interprétation systématique et téléologique est déterminante :

pour  la  plupart  des  supports  mentionnés  à  l'art.  197a,  al.  1,  CP,  il  n'est

généralement  pas  possible  d'identifier  clairement  la  personne  concernée,

mais il est possible de la percevoir comme la représentation d'une personne
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réelle et non fictive. Une grande partie des cas punissables seraient exclus si la

punissabilité dépendait de la possibilité pour des tiers d'identifier la victime à

partir  du  contenu.  Dans  le  cas  des  enregistrements  d'images  (N.  28),  par

exemple, l'identifiabilité est généralement exclue si seul le corps est visible,

mais pas le visage ou d'autres caractéristiques individuelles. On peut penser

aux photos  de  certaines  parties  du corps  (par  exemple  les  seins,  le  pénis)

envoyées par SMS, aux enregistrements d'actes sexuels où seul le corps est

visible,  mais  pas  le  visage  ou  d'autres  caractéristiques  individuelles,  aux

photos prises sous les jupes ou aux vidéos espionnées depuis les cuvettes des

toilettes.  Un  critère  d'identifiabilité  strict  exclurait  ces  groupes  de  cas

importants et serait contraire à l'intention du législateur. La reconnaissabilité

n'exige  donc  pas  l'identifiabilité,  mais  seulement  la  perceptibilité  d'une

personne  réelle.  La  mesure  dans  laquelle  une  attribution  plausible  à  la

personne concernée est nécessaire ne ressort qu'des différentes variantes de

l'infraction (pour la transmission selon l'al.  1,  cf.  N.  24,  pour la publication

selon l'al. 2, cf. N. 25).

La transmission (N. 33 s.) au sens de l'art. 197a, al. 1, CP est un délit poursuivi

sur plainte (N. 39). La protection pénale ne s'applique donc que si la personne

concernée se reconnaît dans l'objet de l'infraction et porte plainte. Il suffit à

cet  égard  que  l'attribution  du  contenu  sexuel  à  la  personne  concernée

concrètement semble plausible au vu de l'ensemble des circonstances de la

diffusion,  que  ce  soit  par  le  visage  visible  de  la  victime,  un  texte

d'accompagnement qui  nomme la victime ou des indications provenant de

son  environnement  social.  Cela  s'applique  également  lorsque  la  personne

concernée est faussement associée à un contenu à caractère sexuel qui est en

réalité  attribuable  à  une  autre  personne  –  une  situation  qui  a  été

expressément mentionnée par le législateur. On peut penser par exemple à la

pornographie  deepfake ou  à  des  images  sur  lesquelles  le  nom d'une  autre

personne a été inscrit. La condition préalable est toutefois que l'attribution

erronée présente une certaine crédibilité à l'extérieur. En effet, l'effet sur la

victime  peut  être  tout  aussi  préjudiciable,  indépendamment  de  l'identité

réelle de la personne représentée, tant que des tiers supposent qu'il s'agit de la

personne concernée (cf. N. 30). L'identité de la personne représentée ne doit

donc pas être établie avec certitude, d'autant plus que cela n'est souvent pas

possible  dans  la  pratique.  Si,  en  revanche,  l'attribution  est  manifestement

inexacte, par exemple parce que la personne représentée est clairement une

autre personne ou qu'il s'agit manifestement d'un faux, il convient d'examiner
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plutôt la punissabilité au sens de l'art. 198, al. 1, var. 2, CP (harcèlement sexuel

verbal ou par image).

La  publication (N. 35) au sens de l'art. 197a, al. 2, CP est un délit poursuivi

d'office (N. 40). Il devrait donc suffire que les autorités soient informées de la

publication par des tiers. S'il est prouvé ou évident que le contenu a été publié

sans le consentement de la personne représentée ou nommément désignée,

les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  peuvent  être  réunis  même  si  la

personne concernée n'en a jamais eu connaissance. Dans tous les cas, il reste

toutefois nécessaire d'établir un lien plausible avec une personne réelle, qui

ne doit pas nécessairement être identifiable, même si son identité n'est pas

connue. En revanche, la publication de faux clairement reconnaissables ne

constitue pas une infraction au sens de l'art. 197a CP.

4. Supports

Les  supports  de  contenus  à  caractère  sexuel  mentionnés  à  l'art.  197a  CP

s'inspirent de la liste figurant à l'art. 197 CP (pornographie) et comprennent

notamment les écrits, les enregistrements sonores ou visuels, les illustrations,

les objets et les représentations. Dans la mesure où il n'existe pas d'orientation

protectrice divergente en ce qui concerne le bien juridique, il est en principe

possible de se référer à la jurisprudence et à la doctrine développées au sujet

de l'art. 197 CP. Bien que la liste ne soit pas exhaustive, elle devrait couvrir

dans une large mesure les supports pertinents dans la pratique. Il convient de

noter qu'un contenu à caractère sexuel peut être incarné simultanément dans

plusieurs types de supports, par exemple dans une image enregistrée (N. 28)

d'une conversation écrite (N.  27).  Les objets physiques et  numériques sont

tous deux concernés. Il est toujours déterminant que le contenu à caractère

sexuel puisse être attribué de manière plausible à une personne réelle (cf. N.

24 s.) : Alors que la transmission au sens de l'al. 1 nécessite une attribution

crédible à la personne concrètement concernée, la publication au sens de l'al.

2 nécessite seulement une attribution plausible à une personne réelle, mais

pas nécessairement identifiable. Dans ce dernier cas, il doit en outre ressortir

des circonstances que la personne visée n'a pas consenti à la publication (cf.

N. 25).

La loi mentionne en premier lieu les  écrits à caractère sexuel non publics.

Cette catégorie s'éloigne clairement du contexte  visuel et doit, à mon avis,

être  interprétée  de  manière  restrictive.  Une  interprétation  large  pourrait

25 25

26 26

27 27

Art. 197a CP

76 Marvin Stark

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p35
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p40
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p28
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p28
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p25


conduire à ce que des rumeurs déjà transmises par écrit sur la vie sexuelle

d'une personne – par exemple dans le cadre d'un chat – constituent déjà une

infraction. Une telle extension ne correspond toutefois pas à l'intention du

législateur. Seuls les contenus écrits qui ont été rédigés par la victime elle-

même ou pour lesquels il existe une apparence crédible que la victime les a

rédigés  elle-même  (cf.  N. 24 f.)  peuvent  donc  être  considérés  comme  des

objets de l'infraction. Les formes plus légères de référence écrite à la sexualité

d'une personne peuvent, le cas échéant, être subsumées sous l'art. 198, al. 1,

var. 2, CP (harcèlement sexuel verbal). Un exemple typique d'application de

l'art. 197a CP est la diffusion de protocoles de chat sexuels authentiques ou

falsifiés entre la victime et une tierce personne.

Les  enregistrements  visuels de  la  victime constituent  le  cœur  de  la

disposition.  Il  s'agit  d'enregistrements  visuels  d'événements  réels  en  temps

réel, notamment des photos et des vidéos, réalisés et enregistrés à l'aide d'un

appareil d'enregistrement d'images. Ces derniers comprennent généralement

une bande sonore, ce qui fait qu'ils peuvent également être considérés comme

des enregistrements sonores (N. 29). Pour que l'infraction prévue à l'al. 1 soit

punissable, il n'est pas nécessaire que la personne concernée soit identifiable

par des tiers. Il suffit qu'elle se reconnaisse elle-même et qu'elle apparaisse de

manière  crédible  comme la  destinataire  du  contenu  sexuel  représenté.  La

reconnaissabilité peut résulter soit de l'image elle-même – par exemple par la

représentation visible de la personne concernée – soit du mode de diffusion,

en  particulier  lorsque  des  informations  accompagnant  l'image  permettent

d'établir de manière crédible un lien avec la personne concernée (cf.  N. 24).

En  revanche,  dans  le  cas  des  publications  visées  au  al.  2,  il  suffit  que  les

circonstances montrent que les images ont manifestement été publiées sans le

consentement  de  la  personne  représentée  (cf.  N.  25).  C'est  le  cas,  par

exemple,  de  la  publication  d'enregistrements  voyeuristes  provenant  d'un

vestiaire  ou  de  toilettes  d'un  lieu  public  connu  ou  de  la  publication

d'enregistrements  OnlyFans initialement  destinés  uniquement  à  un  groupe

d'utilisateurs fermé.

Les  enregistrements  sonores sont  également  considérés  comme  des

supports  potentiels  de contenu à caractère sexuel.  Il  s'agit  notamment des

enregistrements acoustiques de bruits  à  caractère sexuel  (par exemple,  des

gémissements) ou de conversations à caractère sexuel (par exemple, du sexe

par  téléphone)  entre  la  victime  et  une  tierce  personne.  Seules  les
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représentations  auditives  d'actes  sexuels  et  les  enregistrements  sonores  de

leur description verbale sont concernés. L'identifiabilité de la victime (N. 23

ss) résulte ici en particulier d'une voix acoustiquement similaire à celle de la

victime ou d'une attribution autrement crédible à la personne concernée, par

exemple par la mention de son nom ou les circonstances de la diffusion.

La forme de représentation des «images» mentionnée à l'art. 197a CP montre

clairement que les contenus générés artificiellement peuvent également être

concernés  par  cette  infraction.  On  pense  notamment  aux  deepfakes ou

deepnudes pornographiques, qui représentent des événements fictifs. Dans la

littérature,  certains  auteurs  estiment  qu'une  interprétation  systématique

s'oppose  à  l'inclusion  de  telles  représentations,  car  l'art.  197a  CP  –

contrairement à l'art. 197 CP – ne fait pas de distinction entre la reproduction

d'actes « réels » et « non réels ». Cet argument n'est toutefois pas convaincant.

En  effet,  les  deux  dispositions  poursuivent  des  objectifs  de  protection

différents : l'interdiction de la pornographie dure prévue à l'art. 197, al. 4 et 5,

CP vise  notamment,  dans le  cas  des  représentations  réelles,  à  protéger  les

mineurs  représentés,  qui  peuvent  être  concrètement  mis  en  danger  par  la

production de ces contenus, à empêcher la création de structures de marché

et  à  offrir  une  protection  générale  contre  l'effet  «  corrupteur  »  de  ces

contenus.  Ce  dernier  repose  sur  l'hypothèse  que  la  pornographie  dure

augmente la propension des spectateurs à imiter les actes représentés. Dans le

cas de représentations fictives – par exemple des dessins ou des animations

–, l'absence de participants réels rend inutile la protection de la personne

représentée  ;  la  protection  des  personnes  réellement  impliquées  n'est  pas

recherchée.  L'art.  197a  CP poursuit  en  revanche  une  approche  totalement

différente  :  il  protège  l'autodétermination  sexuelle  de  la  personne

représentée, c'est-à-dire la personne concrète dont l'image est utilisée dans

un  contexte  sexuel  sans  son  consentement.  Compte  tenu  des  effets

comparables  à  ceux  des  enregistrements  réels  en  cas  de  diffusion  non

autorisée de pornographie deepfake (cf. N. 7) et de la difficulté empiriquement

prouvée de la population suisse à distinguer de manière fiable les  deepfakes

des enregistrements réels, il ne serait pas objectivement justifiable de limiter

l'effet protecteur aux enregistrements d'images réels. Le terme « images » a été

créé précisément pour désigner ce type de contenus générés artificiellement

(cf.  N. 22). Une interprétation contraire serait contraire tant à la lettre qu'à

l'esprit de la norme. Pour que le critère de reconnaissabilité (N. 23 ss) soit

rempli, il suffit qu'il y ait une attribution objectivement plausible et crédible à
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une personne réelle ; l'identifiabilité n'est pas nécessaire. Pour la transmission

au sens de l'al. 1, il est déterminant que la personne concernée se reconnaisse

et  apparaisse  de  manière  crédible  comme  la  destinataire  du  contenu  à

caractère sexuel (N. 24). En revanche, pour la publication au sens de l'al. 2, il

suffit que les circonstances montrent que la représentation a manifestement

été publiée sans le consentement de la personne réelle représentée, qui ne

doit pas nécessairement être identifiable de manière concrète (N. 25). Pour

que l'attribution soit crédible, il faut que la falsification soit très réaliste. Cela

est  notamment  envisageable  dans  le  cas  de  deepfakes ou  de  deepnudes

pornographiques, mais peut également être le cas pour des photomontages

sexualisés très réalistes. En revanche, en l'absence d'une attribution crédible

pour un tiers – par exemple dans le cas d'images manifestement fausses ou

manifestement manipulées –, il convient d'examiner l'art. 198 CP (cf. N. 24).

Les  objets représentant des contenus sexuels sont moins pertinents dans la

pratique,  mais  sont  expressément  mentionnés  dans  la  loi.  Il  s'agit  en

particulier d'objets à connotation sexuelle pouvant être associés à la victime,

tels qu'une collection de jouets sexuels ou d'objets fétiches. Dans ce contexte

également, une attribution crédible à la victime est nécessaire (cf. N. 23 ss).

La  catégorie  des  représentations comprend les  représentations  en  direct

d'actes sexuels ou de nudité (partielle). Les exemples classiques sont le strip-

tease ou les spectacles sexuels en direct. Pour le champ d'application de l'art.

197a  CP,  ce  sont  surtout  les  livestreams,  dans  lesquels  des  contenus  à

caractère sexuel sont diffusés en temps réel, qui sont pertinents. En l'absence

d'enregistrement, il ne s'agit pas d'images au sens strict, mais elles répondent à

la définition de « représentation ». En ce qui concerne la reconnaissabilité de

la victime, les mêmes exigences que pour les images s'appliquent en principe

(cf. N. 28) ; toutefois, la perception et donc l'attribution plausible (N. 24 s.) se

font ici en temps réel.

C. Acte délictueux

1. Transmission (al. 1)

Commet un acte au sens de l'art. 197a, al. 1, CP, quiconque transmet un objet

sans le consentement de la personne reconnaissable (N. 23 ss) à au moins une

tierce personne. En revanche, l'acte ne constitue pas une infraction au sens de

l'art.  197a  CP  si  le  contenu  est  exclusivement  transmis  à  la  personne

31 31 

32 32

33 33

Art. 197a CP

Marvin Stark 79

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p25
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p23
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p28
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p24
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p23


représentée ou décrite. Le terme « transmettre », tel qu'il est utilisé dans le

texte de loi allemand, est mal choisi sur le plan linguistique. Il pourrait donner

l'impression  erronée  que  seuls  les  contenus  que  l'auteur  a  préalablement

reçus  d'une  autre  personne  (par  exemple  directement  de  la  victime)  sont

concernés. Une telle restriction ne correspond toutefois pas à l'intention du

législateur. En effet, les contenus créés par l'auteur lui-même et sur lesquels la

victime  identifiable  est  représentée  ou  décrite  devraient  également  être

concernés. Les versions française et italienne (« transmet » et « trasmette ») ne

sont  certes  pas  idéales  non  plus,  mais  elles  reflètent  mieux  la  volonté  du

législateur  :  Il  s'agit  de  toute  forme  de  mise  à  disposition  visuelle  ou

acoustique de  contenus  à  caractère  sexuel  à  des  tiers,  que  ce  soit

physiquement (p.  ex.  par  des impressions ou des supports  de données)  ou

numériquement (p. ex. via des services de messagerie, des réseaux sociaux,

des livestreams ou des espaces de stockage en ligne). La transmission prend

fin avec l'achèvement de l'acte de transmission. Cela vaut également lorsque

la personne destinataire était déjà en possession des contenus en question (cf.

N. 34). Il n'est pas nécessaire que le tiers reçoive effectivement le contenu ou

en  prenne  connaissance.  Une  transmission  répétée  dans  le  cadre  d'une

diffusion  en  chaîne  peut  également  constituer  un  élément  constitutif  de

l'infraction (cf. N. 14).

La question de savoir si le simple fait de montrer des contenus à caractère

sexuel – sans transfert du pouvoir de disposition – constitue un « transfert »

est controversée dans la littérature. Il s'agit par exemple des livestreams, des

messages  qui  s'effacent  automatiquement  ou  du  fait  de  laisser  quelqu'un

regarder  un  enregistrement  sur  son propre  appareil.  Comme le  souligne  à

juste titre Scheidegger, cette question doit recevoir une réponse affirmative au

regard de la lettre et de la systématique de la norme. L'art. 197a CP couvre

expressément les présentations (N. 32) pour lesquelles il est conceptuellement

exclu qu'il y ait un changement de possession ou de disposition du matériel

visuel  ou sonore présenté.  Il  en résulte  logiquement  que le  simple fait  de

montrer un contenu constitue également un acte punissable au sens de l'art.

197a, al. 1, CP.

2. Publication (al. 2)

L'art. 197a, al. 2, CP prévoit une qualification lorsque l'acte consiste en une

publication de l'objet de l'infraction, c'est-à-dire en particulier lorsqu'il est «

34 34

35 35

Art. 197a CP

80 Marvin Stark

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p34
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p14
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb197a#p32


rendu accessible  à  un nombre indéterminé de personnes,  par  exemple via

Internet ». Des difficultés de délimitation apparaissent notamment lorsque les

contenus sont rendus accessibles à un groupe de personnes plus important,

mais néanmoins limité, car « les nouvelles technologies ont donné naissance à

une multitude de « semi-publics ». Les frontières entre la mise à disposition

non publique et publique sont ainsi devenues floues, de sorte qu'il est difficile

de formuler une définition définitive du terme « publier ». Une partie de la

doctrine estime que le partage dans un chat de groupe avec 30 personnes

peut déjà être considéré comme une publication au sens de la disposition.

D'autres voix suggèrent en revanche de se concentrer davantage sur l'objectif

de  protection  de  la  norme.  Selon  elles,  la  qualification  pénale  devrait

dépendre de la taille et du caractère arbitraire du cercle des destinataires, car

plus ce cercle est grand, anonyme et incontrôlable, plus la violation des droits

de la personne concernée est grave (voir également  N. 6). D'un point de vue

systématique, il semble en outre approprié de s'orienter vers les critères de

délimitation qui sont également utilisés dans le cadre de la détermination de

l'élément constitutif de l'infraction « non public » pour les contenus créés et

diffusés d'un commun accord (cf.  N.  19,  21).  Selon ces critères,  l'auteur de

l'infraction  doit  poursuivre  un  objectif  public lorsqu'il  diffuse  le  contenu

(initialement non public). Les facteurs décisifs sont notamment le nombre de

destinataires, leur degré de notoriété ou leur anonymat vis-à-vis de l'auteur de

l'infraction,  ainsi  que  l'existence  ou  l'absence  de  barrières  (techniques)  à

l'accès.  Pour  revenir  à  l'exemple  d'un  groupe  de  discussion  comptant  30

participants,  son évaluation dépend donc fortement du contexte :  s'il  s'agit

d'un  groupe  WhatsApp fermé  composé  de  personnes  connues

personnellement, la publication devrait en règle générale être refusée. Il en va

autrement dans le cas d'une discussion  Telegram à laquelle toute personne

peut se joindre sans restriction d'accès – on peut alors supposer qu'il s'agit

d'un espace potentiellement public. Le simple risque abstrait qu'un contenu

initialement  non  public  soit  diffusé  de  manière  incontrôlée,  par  exemple

parce que quelqu'un pourrait faire une capture d'écran du contenu, ne suffit

pas pour  qualifier  l'infraction.  L'infraction  qualifiée  est  toutefois  déjà

constituée dès lors que l'auteur crée la possibilité concrète que le contenu soit

accessible au public, indépendamment du fait qu'il y ait eu ou non accès. La

publication  multiple  du  même  objet,  par  exemple  par  une  deuxième

publication sur une autre plateforme, peut également constituer un élément

constitutif de l'infraction (à ce sujet, N. 14).
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D. Absence de consentement

L'élément constitutif central de l'art. 197a CP est l'absence de consentement à

l'acte de diffusion concret.  Contrairement aux infractions physiques contre

l'autodétermination sexuelle au sens des art. 189 s. CP, ce n'est pas l'existence

d'une volonté contraire de la personne concernée qui importe (solution de

l'opposition), mais le fait qu'un consentement explicite ou au moins implicite

ait été donné pour la transmission du contenu (solution du consentement).

Le consentement doit toujours se rapporter à l'acte de diffusion concret. Le

fait  qu'une  personne  ait  consenti  à  un  enregistrement  ou  l'ait  transmis

volontairement à une personne ou à un groupe de personnes déterminé ne

suffit pas pour en déduire un consentement à une diffusion plus large. Cela

vaut  même si  la  première  transmission  a  eu  lieu  de  manière  intrusive  ou

harcelante,  comme  dans  le  cas  d'envoi  non  sollicité  de  Dick  Pics.  Le

consentement doit toujours être donné en fonction du contexte. Les auteurs

qui reçoivent un contenu à caractère sexuel avec leur accord et supposent à

tort  que  cela  leur  «  permet  »  également  de  le  transmettre  à  des  tiers  ne

commettent pas une erreur sur les faits, mais une erreur sur l'illicéité au sens

de l'art. 21 CP.

Conformément à une partie de la doctrine, le « consentement » au sens de

l'art. 197a CP doit être compris comme une autorisation qui présuppose la

capacité  de  discernement,  le  caractère  volontaire  et  un  minimum

d'information. Un consentement obtenu sous la contrainte, par tromperie ou

en  abusant  d'une  relation  de  dépendance  est  donc  nul.  Un  consentement

donné  a  posteriori  ne  saurait  supprimer  l'illicéité  de  la  diffusion  déjà

effectuée.  Inversement,  la  révocation  d'un  consentement  donné

antérieurement  doit  être  prise  en  considération  si  elle  était  connue  de  la

personne qui a diffusé les données au moment de la transmission. Si plusieurs

personnes  sont  représentées  ou mentionnées  dans  un contenu sexuel  non

public, la transmission ou la publication n'est licite que si toutes les personnes

reconnaissables ont donné leur consentement effectif à la diffusion concrète.

IV. ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS SUBJECTIFS

Pour que les éléments constitutifs subjectifs de l'art.  197a CP soient réunis,

l'intention est requise, l'intention éventuelle étant suffisante. L'intention doit

notamment  se  rapporter  au  fait  que  la  victime  n'a  pas  donné  son
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consentement à la  diffusion concrète.  Dans le cas de la publication (al.  2),

l'auteur de l'infraction doit au moins accepter que le contenu soit accessible à

un nombre indéterminé ou au moins important de personnes, ou « renoncer

consciemment au contrôle sur la sphère d'influence du contenu ». Un motif

particulier, tel que la vengeance, l'enrichissement ou la diffamation, n'est pas

requis, mais peut être pris en compte lors de la détermination de la peine.

V. PLAINTE (AL. 1) ET SANCTION

L'infraction de base de la transmission selon l'art. 197a, al. 1, CP est un délit

poursuivi sur plainte. Le délai de plainte commence à courir à partir du jour

où  la  personne  habilitée  à  porter  plainte  a  connaissance  de  l'auteur  de

l'infraction (art. 31 CP). Il s'agit d'un délit (art. 10, al. 2, CP) puni d'une peine

privative de liberté d'un an au plus ou d'une peine pécuniaire.

La publication au sens de l'art. 197a, al. 2, CP constitue en revanche un délit

poursuivi d'office. Il s'agit là aussi d'un délit au sens de l'art. 10, al. 2, CP,

mais la peine encourue est plus sévère, puisqu'elle peut aller jusqu'à trois ans

d'emprisonnement ou une peine pécuniaire.

VI. CONCURRENCES

Dans son rapport, la  Commission des affaires juridiques du Conseil des

États a certes évoqué d'éventuelles concurrences, mais de manière succincte

et imprécise, sans faire référence aux biens juridiques protégés dans chaque

cas.  Après  avoir  énuméré  divers  éléments  constitutifs  qui  pourraient

également s'appliquer dans des situations similaires, elle a conclu de manière

sommaire :  «  Dans de tels  cas,  les infractions plus spécifiques prévalent et

épuisent le caractère illicite de l'acte. Elles prévoient généralement aussi des

peines plus sévères ». Cette affirmation doit être considérée d'un œil critique

pour plusieurs  raisons  :  Premièrement,  les  infractions  prévues  par  d'autres

titres ne constituent pas une lex specialis par rapport à l'art. 197a CP, car elles

protègent d'autres biens juridiques : alors que l'art. 197a CP vise à protéger

l'autodétermination sexuelle de la personne représentée (N. 11), les infractions

contre  l'honneur  ou  les  infractions  contre  le  patrimoine,  par  exemple,

couvrent d'autres dimensions de l'illicéité. Les infractions ayant des objectifs

de protection différents sont en principe en concurrence réelle les unes avec

les autres, dans la mesure où aucune d'entre elles ne couvre l'ensemble de
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l'illicéité. L'autodétermination sexuelle au sens d'un pouvoir de disposition sur

ses propres contenus sexuels n'est pas déjà couverte par les biens juridiques

d'autres titres. Deuxièmement, une peine plus sévère ne constitue pas en soi

un  motif  suffisant  pour  supposer  une  concurrence  ou  une  consommation

fictive. Tant que différents biens juridiques sont concernés, le montant de la

peine ne permet pas de tirer de conclusion sur l'étendue de l'injustice ou sa

couverture complète. Au vu de l'historique législatif de l'art. 197a CP, qui vise à

sanctionner  de  manière  autonome  une  injustice  spécifique,  à  savoir  la

violation de l'autodétermination sexuelle par la diffusion de contenus sexuels,

la conclusion générale de la commission juridique ne semble pas tenable. Une

analyse  différenciée  des  relations  de  concurrence  envisageables  montre

plutôt une autre image :

si des enregistrements sont obtenus avant leur diffusion par des  infractions

contre le patrimoine (en particulier les art. 139 et 143 CP) ou si un contenu à

caractère sexuel est utilisé pour extorquer une somme d'argent (art. 156 CP) et

que ce contenu est ensuite diffusé, on peut supposer qu'il existe une véritable

concurrence  avec  l'art.  197a  CP  en  raison  des  différents  biens  juridiques

protégés.

En plus de l'art. 197a CP, il y aura régulièrement – mais pas obligatoirement –

des  infractions  contre  l'honneur  et  la  sphère  privée,  c'est-à-dire  des

infractions  contre  l'honneur  (art.  173  ss  CP),  les  infractions  d'écoute  ou

d'enregistrement non autorisés (art. 179  ss CP) ou l'usurpation d'identité (art.

179  CP).  Étant  donné  que  ces  normes  protègent  des  biens  juridiques

différents,  l'art.  197a  CP est  en  concurrence  réelle  avec  tous  les  éléments

constitutifs de ce titre. La violation de l'autodétermination sexuelle constitue

un délit distinct qui n'est pas couvert par les dispositions susmentionnées.

Même les  infractions contre la  liberté,  telles  qu'elles  sont  généralement

commises dans le cadre de la  sextorsion (N. 1) – en particulier les menaces

(art. 180 CP) ou la contrainte (art. 181 CP) – ne constituent pas des infractions

préalables punissables au sens de l'art. 197a CP si elles ont été commises avant

la diffusion des images. Si la publication des images intervient après une telle

menace ou si, à la suite de celle-ci, certaines actions sont exigées en échange

de  la  suppression,  il  y  a  violation  indépendante  de  l'autodétermination

sexuelle.  Dans  ces  cas,  l'art.  197a  CP  est  en  concurrence  réelle  avec  les

infractions contre la liberté. La composante restrictive de la liberté intensifie

l'injustice globale, mais ne l'absorbe pas.
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Si les contenus diffusés constituent de la pornographie au sens de l'art. 197

CP, il y a concurrence entre l'art. 197a et l'art. 197 CP. Étant donné que toutes

les variantes de l'art. 197 CP poursuivent un autre objectif de protection (cf. N.

30), les deux infractions sont en concurrence réelle l'une avec l'autre. Si des

jeunes  partagent  entre  eux  leurs  propres  contenus  pornographiques,  il  est

possible de se baser sur le consentement ou l'absence de consentement des

jeunes qui sont capables de discernement au sens de l'art. 197a CP. Même si

des jeunes capables de discernement consentent à la diffusion et qu'il n'y a

donc pas de punissabilité au sens de l'art. 197a CP, il peut néanmoins y avoir

punissabilité au sens de l'art. 197, al. 4, CP.
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Défaut de vigilance en matière d’opérations financières et droit

de communication

Art. 305

 Quiconque, dans l’exercice de sa profession, accepte, garde en dépôt

ou aide à placer ou à transférer des valeurs patrimoniales appartenant à

un tiers et omet de vérifier l’identité de l’ayant droit économique avec la

vigilance que requièrent les circonstances, est puni d’une peine

privative de liberté d’un an au plus ou d’une peine pécuniaire.

 Les personnes visées à l’al. 1 ont le droit de communiquer au Bureau

de communication en matière de blanchiment d’argent de l’Office

fédéral de la police les indices fondant le soupçon que des valeurs
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patrimoniales proviennent d’un crime ou d’un délit fiscal qualifié au

sens de l’art. 305 , ch. 1 .bis bis

Art. 305ter CP

94 André Tanner / Madeleine von Rotz



TABLE DES MATIÈRES 

I. Al. 1 - Manque de vigilance en matière d'opérations financières .................................  96

A. Introduction ......................................................................................................................  96

1. Objectif ...........................................................................................................................  96

2. Type de délit .................................................................................................................  97

3. Importance pratique ....................................................................................................  97

B. Eléments objectifs de l'infraction ..................................................................................  98

1. Sujet des faits .................................................................................................................  98

2. Acte .................................................................................................................................  99

C. Eléments subjectifs de l'infraction ...............................................................................  101

D. Peine encourue et prescription ....................................................................................  101

E. Concours .........................................................................................................................  102

II. Al. 2 - Droit de communication .......................................................................................  102

A. Introduction ....................................................................................................................  102

1. But ..................................................................................................................................  102

2. Importance pratique ..................................................................................................  103

B. Personnes habilitées à communiquer .........................................................................  104

C. Un soupçon justifiant la communication ...................................................................  105

1. Objet du soupçon ........................................................................................................  105

2. Le seuil inférieur et le "simple soupçon". ...............................................................  105

3. Le seuil supérieur et le "soupçon fondé". ...............................................................  106

a. TF sur le "simple doute" ........................................................................................  106

b. Délibération parlementaire sur l'introduction d'une définition .....................  107

c. Définition selon l'art. 9 al. 1quater révLBA ........................................................  108

d. Appréciation de la sécurité juridique de la nouvelle définition .....................  109

D. Interdiction d'informer .................................................................................................  109

E. Communication en cas de rupture de la relation d'affaires .....................................  110

F. Destinataire et forme de la déclaration ........................................................................  111

G. Délai d'analyse des communications ...........................................................................  112

Bibliographie .............................................................................................................................  113

Matériaux ..................................................................................................................................  116

Art. 305ter CP

André Tanner / Madeleine von Rotz 95



I. AL. 1 - MANQUE DE VIGILANCE EN MATIÈRE

D'OPÉRATIONS FINANCIÈRES

A. Introduction

1. Objectif

Pour que la lutte contre le blanchiment d'argent ne soit pas d'emblée vaine, il

faut une norme qui impose aux personnes actives dans le secteur financier

des  obligations  exécutoires  d'identification,  de  documentation  et  de

conservation.  Depuis  1990,  l  'art.  305  al.  1  CP protège pénalement  une

obligation  centrale pour  la  lutte  contre  le  blanchiment  d'argent  -  celle

d'établir l'identité de l'ayant droit économique. Avec l'entrée en vigueur de la

loi  sur  le  blanchiment  d'argent  en  1998,  d'autres  obligations  ont  été

normalisées par la loi sous la menace de sanctions pénales.

L'introduction de l'infraction pénale de blanchiment d'argent (art. 305  CP) a

eu lieu la  même année que l'art.  305  al.  1  CP et  a  entraîné un dilemme

potentiel pour les intermédiaires financiers. Si des comptes étaient bloqués et

une plainte pénale déposée en raison d'un soupçon de blanchiment d'argent,

l'intermédiaire  financier  risquait  de  violer  son  obligation  de

confidentialité. Par la suite, un motif justificatif a été créé en 1994 avec le

droit  de  communication normalisé  à  l'art.  305  al.  2  CP.  Les  personnes

actives dans le secteur financier ont ainsi eu la possibilité de porter plainte

sans  hésitation  si,  par  exemple,  des  soupçons  de  blanchiment  d'argent

apparaissaient dans le cadre de clarifications au sens de l'art. 305  al. 1 CP.

Historiquement, l'art. 305  CP n'a pas été introduit dans le code pénal dans

le but de lutter contre le blanchiment d'argent. Bien que l'art. 305  CP ait été

introduit dans le cadre de la législation sur le blanchiment d'argent, il devait

servir  à  faire valoir  une préoccupation centrale du droit  de la  surveillance

financière (Know Your Customer, KYC). Ce n'est que plus tard que le GAFI a

établi  le  lien  avec  la  lutte  contre  le  blanchiment  d'argent  en  qualifiant

l'obligation  d'identification  de  norme  minimale  globale  de  lutte  contre  le

blanchiment d'argent.
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2. Type de délit

L'art.  305  al.  1  CP est  un  délit  de mise en danger abstraite qui  sert  à

imposer  l'obligation d'identification et  donc à  préserver  le  paper  trail.  Par

conséquent, l'art. 305  , al. 1 CP n'est pas, par nature, un délit de blanchiment

d'argent au sens strict.  Que les valeurs patrimoniales liées à l'obligation de

constatation soient de nature légale ou illégale ne joue aucun rôle en ce qui

concerne la punissabilité selon l'art. 305  al. 1 CP.

Selon  la  doctrine  et  la  jurisprudence  dominantes,  l'administration  de  la

justice constitue le  bien juridique à  protéger  par  l'art.  305  al.  1  CP,  car

l'absence d'identification de l'ayant droit économique met en péril le droit de

confiscation de l'Etat.  Pieth répond par  la  négative et  qualifie à  juste  titre

l'infraction  de  "norme  de  droit  pénal  administratif  introduite  de  manière

atypique dans le CP pour imposer la transparence dans la relation avec le

client".

3. Importance pratique

Les thèmes du droit fiscal et de la lutte contre le blanchiment d'argent sont

devenus de plus en plus brûlants ces derniers temps, notamment en raison des

diverses  révélations  faites  par  le  consortium  international  des  journalistes

d'investigation. La question de l'ayant droit économique effectif des valeurs

patrimoniales, fortement liée à ces deux thèmes, est donc également passée

au  premier  plan.  L'identification  de  l'ayant  droit  économique est

considérée comme l'instrument le plus important dans la lutte contre les abus

des centres financiers offshore. Dans ce contexte, une norme pénale visant à

imposer  cette  obligation  d'identification  revêt  une  importance  non

négligeable du point de vue de la prévention de la criminalité.

Toutefois,  au vu des obligations de diligence régies par la  LBA en matière

d'identification et de constatation, il est clair que l'obligation prévue à l'art.

305  , al. 1, CP aurait pu être mise en œuvre exclusivement par des moyens

relevant du droit de la surveillance financière et du droit pénal administratif.

L'art.  305  al.  1  CP punit celui qui ne respecte pas l'obligation d'identifier

l'ayant droit économique prévue à l'art. 4 LBA. Le fait que la punissabilité de

l'omission  de  l'identification  de  l'ayant  droit  économique  soit  néanmoins

inscrite dans le CP depuis 1990 s'explique par l'absence, à l'époque, d'un droit

général de la surveillance financière et par la solution proposée par le Conseil
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fédéral qui, au lieu de punir le blanchiment d'argent par négligence comme le

réclamait  une partie  de la  doctrine,  a  choisi  de faire appliquer l'obligation

d'identification de manière indépendante sur le plan pénal. En conséquence,

l'art. 305  al. 1 CP est une "norme palliative". Selon le premier rapport du

groupe de coordination interdépartemental chargé de l'évaluation nationale

des  risques  de  blanchiment  d'argent  et  de  financement  du  terrorisme  en

Suisse,  publié  en  2015,  les  condamnations  prononcées  en  vertu  de  l'art.

305  , al. 1, CP se sont stabilisées à un niveau très bas par rapport à celles

prononcées en vertu de l'art. 305 , ch. 1, CP.

B. Eléments objectifs de l'infraction

1. Sujet des faits

Selon l'art. 305  , al. 1 CP, est punissable celui qui "accepte, garde en dépôt,

aide à placer ou à transférer des valeurs patrimoniales appartenant à des tiers

à  titre  professionnel",  c'est-à-dire  celui  qui  agit  en  tant  qu'intermédiaire

financier.  Il  s'agit  donc  d'un  véritable  délit  spécial qui  doit  obliger

l'ensemble  du  secteur  financier  au  même  niveau  d'identification.  Selon  le

législateur  et  la  jurisprudence,  l'art.  305  CP  ne  doit  pas  s'appliquer  à

n'importe  quel  homme  d'affaires  qui  accepte  par  exemple  des  valeurs

patrimoniales de tiers dans le cadre de l'exercice de sa profession. Le champ

d'application est typiquement limité aux branches sujettes aux abus, dont font

partie  les  affaires  portant  sur  des  valeurs  liquides  ou  très  facilement

liquidables. Ce qui est déterminant, c'est de savoir si l'activité professionnelle

relève du secteur financier, ce qui ressort également de la mention marginale

de l'art. 305  CP - "défaut de vigilance en matière d'opérations financières".

Pour  clarifier  la  question  de  savoir  quelle  activité  est  concrètement

considérée comme de l'intermédiation financière, on peut, selon la doctrine

dominante, se référer à l'art. 2 LBA, l'énumération non exhaustive de l'art. 2 al.

3  LBA n'apportant  toutefois  pas  la  clarté  nécessaire.  En outre,  le  message

relatif  à  la  révision  du  CP  publié  en  1989  précise,  en  ce  qui  concerne

l'introduction de l'art. 305  , al. 1, CP, qu'outre les banques, les fiduciaires, les

conseillers  en  placement,  les  gestionnaires  financiers,  les  changeurs,  les

négociants en métaux précieux et les avocats d'affaires font également partie

du  cercle  des  auteurs.  En  outre,  le  Conseil  fédéral  a  ajouté  que  la

jurisprudence  devait  circonscrire  les  zones  périphériques  du  champ  des
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auteurs. Le manque de précision de la définition de l'auteur est critiqué

par la doctrine. Ainsi, par exemple, la délimitation entre l'avocat d'affaires et

l'activité traditionnelle d'avocat présente déjà des difficultés. Selon Pieth et

Schultze, les bijoutiers ne sont pas concernés par l'art. 305  al. 1 CP en ce qui

concerne leur activité de vente, les marchands d'immeubles, d'antiquités, de

pièces de monnaie et les galeristes.

Selon Stratenwerth et Bommer, la description du comportement constitutif

de  l'infraction  "accepter",  "conserver",  "investir"  ou  "transférer",  qui

représentent des actes typiques d'un intermédiaire financier, ne permet pas

de délimiter davantage le cercle des auteurs. En revanche, le critère "à titre

professionnel" constitue une telle délimitation. Il ressort du message de 1989

relatif  à  la  révision  du  CP  qu'il  doit  s'agir  d'une  activité  professionnelle

principale ou secondaire, les revenus réguliers qui en découlent ne devant pas

constituer seulement des revenus accessoires insignifiants. Avec l'art. 7 OBA,

le  Conseil  fédéral  a  concrétisé  la  notion  de  "professionnalisme".  Ainsi,

l'intermédiaire financier exerce une telle activité si l'une des quatre conditions

mentionnées  à  l'art.  7  al.  1  OBA  est  remplie.  Une  activité  est  considérée

comme professionnelle lorsqu'elle génère un produit brut de plus de 50 000

francs par année civile ou lorsqu'il existe un pouvoir de disposition illimité sur

des valeurs patrimoniales appartenant à des tiers et dépassant 5 millions de

francs à un moment quelconque. En outre, une activité est qualifiée d'exercée

à titre professionnel lorsqu'un intermédiaire financier établit, par année civile,

des relations d'affaires avec plus de 20 cocontractants qui ne se limitent pas à

une activité unique, ou entretient au moins 20 relations de ce type par année

civile.  Enfin,  il  y  a  lieu  de  considérer  que  l'activité  est  exercée  à  titre

professionnel lorsque les transactions effectuées dépassent un volume total de

2 millions de francs par année civile.

2. Acte

La doctrine n'est pas unanime sur la question de savoir si l'art. 305  al. 1 CP

doit être qualifié de véritable délit  d'omission ou de simple délit  d'activité,

bien que cette problématique ne joue pratiquement aucun rôle selon Pieth et

Arzt.  Selon diverses  opinions doctrinales,  c'est  plutôt  la  concrétisation des

conditions de l'infraction qui  est  importante,  car  celle-ci  manquerait  de la

précision nécessaire.  Ainsi,  la  notion d'"ayant droit  économique",  qui  est

tirée de la CDB, n'est pas claire. Le critère déterminant pour l'attribution des

ter
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valeurs patrimoniales est l'aspect économique. Selon Zulauf, il s'agit de savoir

qui  a  "un intérêt  identifiable  et  durable"  dans  les  valeurs  patrimoniales  en

question. Selon le message, l'"ayant droit économique" de l'art. 305  , al. 1

CP doit  être  compris  au  sens  large,  c'est-à-dire  qu'il  existe  une obligation

d'identifier le cocontractant et - s'il n'est pas identique - l'ayant droit effectif

aux  valeurs  patrimoniales  qu'il  représente.  Suivant  cette  approche,  Pieth

argumente  que  la  LBA  et  la  CDB  présupposent  l'identification  du

cocontractant  comme  allant  de  soi  et  que  l'on  peut  donc  supposer  que

l'identification  du  cocontractant  est  incluse  dans  l'art.  305  CP

conformément à  la ratio legis.  Selon l'opinion défendue ici,  il  convient de

suivre les explications de Zulauf à la lumière de la sécurité juridique et en

tenant compte de l'aspect économique comme critère déterminant.

Le devoir de diligence est déterminé "en fonction des circonstances". Cela

sert à faire respecter le principe de proportionnalité et règle ainsi la limite des

clarifications  raisonnables.  Le  standard  minimal  en  vigueur  pour

l'identification  des  clients  est  réglé  par  le  droit  administratif  et  privé  en

matière  de  blanchiment  d'argent  -  en  premier  lieu  la  LBA,  l'OBA,  l'OBA-

FINMA et la CDB 20 - qui lie les tribunaux pénaux. Comme nous l'avons déjà

mentionné,  l'art.  305  al.  1  CP  a  pour  but  d'identifier  l'ayant  droit

économique.  Selon  la  jurisprudence  actuelle  du  Tribunal  fédéral,

l'intermédiaire financier qui établit  correctement l'identité de l'ayant droit

économique, mais qui ne fait pas preuve d'une diligence suffisante, ne tombe

pas  sous  le  coup  de  l'art.  305  CP.  L'obligation  d'établir  l'identité  de

l'intermédiaire financier selon l'art. 305  al. 1 CP se limite uniquement aux

éléments de base (nom, prénom, date de naissance, nationalité). Les éléments

de base doivent être plausibilisés. Ne fait pas preuve d'une diligence suffisante

celui  qui,  malgré  des  incohérences,  se  contente  des  déclarations  du

cocontractant et ne procède pas à des clarifications supplémentaires.

Dans le cadre de la récente révision de la LBA, la question de savoir s'il existe,

en relation avec l'art.  305  al.  1  CP,  une obligation de  vérifier l'identité

allant  au-delà  de  la  simple  obligation  de  constatation  devrait  avoir  été

clarifiée.  Selon  l'art.  4  al.  1  LBA  révisé,  l'intermédiaire  financier  doit

désormais,  en plus de l'établissement de l'identité,  vérifier celle-ci  "afin de

s'assurer  de  l'identité  de  l'ayant  droit  économique".  En  ce  qui  concerne

l'obligation de vérification récemment codifiée,  le  message indique que "la

simple  demande  d'une  copie  de  la  pièce  d'identité  de  l'ayant  droit
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économique  pour  le  dossier  ne  permet  pas  de  satisfaire  à  l'obligation

précitée".

Désormais,  les  déclarations  reçues  du  cocontractant  ne  doivent  donc  pas

seulement  être  plausibilisées  en  cas  d'incohérence,  mais  toujours  vérifiées

(matériellement  et  en  fonction  des  risques).  Selon  le  Tribunal  fédéral,  les

formulaires CDB jouissent certes d'une crédibilité accrue. Ils constituent des

documents au sens de l'art. 110 ch. 4. Le cocontractant peut donc se rendre

coupable  de  faux  dans  les  titres  au  sens  de  l'art.  251  CP  s'il  donne  à

l'intermédiaire  financier  de  fausses  indications  sur  l'origine  des  fonds.

Néanmoins,  l'intermédiaire  financier  ne  peut  pas  se  fier  à  l'exactitude  du

contenu des informations reçues du cocontractant.  Il  convient toutefois de

noter qu'il ne faut pas attendre de lui le même degré de clarification que des

autorités  de  poursuite  pénale,  d'autant  plus  que  les  collaborateurs

responsables d'un intermédiaire financier ont un autre catalogue de tâches

que le ministère public.

C. Eléments subjectifs de l'infraction

Seul celui  qui  agit  intentionnellement est  punissable.  L'auteur doit  violer

sciemment l'obligation de constatation, le dol éventuel étant suffisant. Selon la

jurisprudence  du  Tribunal  fédéral,  le  manque  de  diligence  professionnelle

permet de conclure à l'intention. Agit intentionnellement celui qui ne prend

pas  les  mesures  de clarification de l'identité  que des  employés  de banque

diligents auraient prises sur la base de circonstances concrètes. Il convient de

noter  que  l'intention  doit  se  référer  à  tous  les  éléments  objectifs  de

l'infraction.  L'auteur  doit  donc  être  conscient  de  sa  fonction  en  tant  que

personne soumise à une obligation de constatation et reconnaître qu'il doit

assumer cette obligation en raison de la situation concrète. En outre, l'auteur

doit violer intentionnellement l'obligation de constatation malgré la possibilité

d'agir reconnue.

D. Peine encourue et prescription

La  loi  prévoit  une  peine  d'emprisonnement  d'un  an  au  maximum ou  une

peine pécuniaire (délit). En cas de condamnation, l'auteur est inscrit au casier

judiciaire.
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Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, l'art. 305  al. 1 CP est un  délit

permanent.  Le  délai  de  prescription  commence  à  courir  dès  que  le

comportement  punissable  prend  fin.  C'est  le  cas  le  jour  où  la  relation

d'affaires  prend  fin  ou  le  jour  où  l'intermédiaire  financier  a  mis  fin  à  la

situation  illicite  en  établissant  l'identité  de  l'ayant  droit  économique  des

valeurs patrimoniales.

E. Concours

En principe,  l'art.  305  CP  prime,  même si  le  TPF  a  admis  un  véritable

concours dans un cas. Bien que les deux infractions protègent le même bien

juridique, l'art. 305  CP s'adresse à un cercle de personnes plus restreint et

sanctionne la violation de certaines obligations de diligence indépendamment

de la question de savoir si les valeurs patrimoniales sont d'origine légale ou

illégale. En conséquence, ce manque de diligence doit être sanctionné en tant

que tel et ne doit pas être considéré comme une sorte d'acte préparatoire non

punissable au blanchiment d'argent. Compte tenu de la genèse de la norme, la

décision du tribunal semble logique. Il existe également un véritable concours

avec l'art. 160 CP et l'art. 305 CP.

II. AL. 2 - DROIT DE COMMUNICATION

A. Introduction

1. But

Comme mentionné en introduction, le droit de communication codifié à l'art.

305  ,  al.  2,  CP  constitue  un  motif  justificatif de  droit  pénal  pour  la

violation  des  obligations  de  secret  professionnel,  en  vertu  duquel  des

informations fondant un soupçon peuvent être transmises au MROS.

Le  droit  de  communication  complète  ainsi  l'obligation  de  communiquer.

Selon ce  dernier,  l'intermédiaire  financier  doit  informer  immédiatement  le

MROS  s'il  sait  ou  s'il  a  des  raisons  de  soupçonner  que  les  valeurs

patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires sont liées à une infraction

au sens de l'art. 305  CP (art. 9 al. 1 LBA). Dans le cas de faits qui n'ont pas

(encore) atteint le seuil du soupçon fondé, la personne habilitée à faire une

communication  se  trouverait  dans  un  dilemme sans  le  droit  de

communication, car si elle ne faisait pas de communication, elle pourrait se
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rendre coupable de blanchiment d'argent (par omission), dans la mesure où les

faits  seraient  par  la  suite  considérés  comme  devant  faire  l'objet  d'une

communication. Le seuil de l'omission par négligence, voire par dol éventuel,

d'une communication (art. 37, al. 1 et 2, LBA) serait atteint plus rapidement en

raison de l'interprétation large de la notion de soupçon fondé. Toutefois, si la

personne  habilitée  à  faire  une  communication  signalait  un  soupçon  qui

n'atteint effectivement pas le seuil du soupçon fondé, elle pourrait alors violer

son obligation professionnelle de garder le secret (secret bancaire selon l'art.

47 LB, secret professionnel selon l'art. 321 CP, secret d'affaires selon l'art. 162

CP ou secret postal selon l'art. 321  CP). Le droit de communication résout

ce dilemme.

2. Importance pratique

L'importance pratique du droit de communication ne résulte pas uniquement

de la justification de la communication en matière de blanchiment d'argent.

Dans la  réalité  juridique,  le  droit  de communication se transforme en une

obligation de communiquer pour l'intermédiaire financier, car il ne s'agit pas

seulement pour lui de se voir reprocher d'avoir éventuellement accepté par

dol éventuel des fonds obtenus par des moyens criminels, mais aussi de se

protéger contre d' éventuelles conséquences de droit pénal administratif

au sens de l'art. 37 LBA, qui peuvent résulter de l'absence de communication,

d'une communication tardive ou d'une communication incomplète au MROS.

Absence de communication: Si le droit de communication était supprimé,

comme cela a été discuté lors des débats sur la dernière révision de la LBA, la

personne autorisée à communiquer tomberait plus facilement sous le coup

des dispositions pénales de l'art. 37 LBA. Le seuil de l'omission par négligence

d'une  communication  selon  l'art.  37  al.  2  CP  serait  en  effet  atteint  plus

rapidement  en  raison  de  l'interprétation  large  de  la  notion  de  "soupçon

fondé".

Déclaration  tardive:  Contrairement  à  l'obligation  de  communiquer,  une

communication  en  vertu  du  droit  de  communication  ne  doit  pas  être

effectuée  immédiatement  selon  le  libellé  de  la  disposition.  Si,  par  erreur,

l'intermédiaire financier n'a pas transmis immédiatement une communication

au titre du droit de communication alors qu'il  aurait dû le faire au titre de

l'obligation de communiquer, on peut lui reprocher d'avoir violé l'obligation

de communiquer au sens de l'art. 37 LBA. C'est pourquoi il est recommandé

ter

21 21

22 22

23 23

Art. 305ter CP

André Tanner / Madeleine von Rotz 103



de faire également une communication au sens de l'art. 305 al. 2 CP dans les

meilleurs délais.

Communication incomplète:  une communication incomplète en matière

de  blanchiment  d'argent  peut  également  constituer  une  violation  de

l'obligation de communiquer  au sens  de l'art.  37  LBA.  Les  informations  et

documents à transmettre au MROS sont régis par l'art. 3 OBCBA.

L'autonomie  du  droit  de  communication  par  rapport  à  l'obligation  de

communiquer n'apparaît que si les seuils de soupçon respectifs peuvent être

clairement  distingués.  Or,  la  délimitation  entre  droit  de  communication et

obligation de communication est floue.

L'importance  pratique  du  droit  de  communication  est  avérée.  Il  serait

toutefois souhaitable de déplacer le droit de communication du code pénal

vers la loi sur le blanchiment d'argent. Dans le cadre de la récente révision de

la LBA, cette proposition n'a pas été mise en œuvre, mais certaines lacunes

entre  le  droit  de  communication  et  l'obligation  de  communiquer  ont  été

comblées.

B. Personnes habilitées à communiquer

Le cercle des personnes habilitées à communiquer selon l'art. 305  , al. 2, CP

est  identique  à  celui  des  auteurs  de  l'infraction  selon  l'al.  1.  Dans  la

pratique, il s'agit des compliance officers des banques et autres intermédiaires

financiers,  des  fiduciaires,  des  conseillers  en  placement,  des  gestionnaires

financiers, des changeurs ou des négociants en métaux précieux.

Dans la pratique, les avocats qui agissent également en tant qu'intermédiaires

financiers risquent de tomber dans un piège de la responsabilité pénale. En

effet, si un soupçon de blanchiment d'argent découle d'une activité d'avocat,

qui est donc protégée par le secret professionnel selon l'art. 321 CP, ils n'ont ni

l'obligation  de  communiquer  selon  l'art.  9,  al.  2,  LBA,  ni  le  droit  de

communiquer  selon  l'art.  305  ,  al.  2,  CP.  Une  communication  de

blanchiment  d'argent  ne  peut  être  effectuée  que  dans  la  mesure  où

l'acceptation des valeurs patrimoniales potentiellement incriminées a eu lieu

dans le cadre d'une activité qui n'est pas soumise au secret professionnel. Une

telle  activité  non spécifique à  la  profession  est  par  exemple  la  gestion  de

fortune et les placements financiers.
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Les négociants  au  sens  de  l'art.  2,  al.  1,  let.  b,  LBA n'ont  pas  de  droit  de

communication, mais uniquement une obligation de communiquer au sens de

l'art.  9, al.  ,  LBA, car ils n'appartiennent explicitement pas au cercle des

intermédiaires financiers.

C. Un soupçon justifiant la communication

1. Objet du soupçon

Selon  le  libellé  de  la  loi,  le  soupçon  porte  (uniquement)  sur  l'origine  des

valeurs patrimoniales provenant d'un crime (art.  10, al.  2, CP) ou d'un délit

fiscal qualifié au sens de l'art. 305 , ch. 1 , CP. L'obligation de communiquer

selon l'art. 9, al. 1, LBA connaît d'autres objets de soupçon (infraction au sens

de  l'art.  260  CP  ou  de  l'art.  305  CP  ;  pouvoir  de  disposition  d'une

organisation criminelle ou terroriste ; financement du terrorisme au sens de

l'art. , al. 1, CP).

Est considérée comme un délit fiscal qualifié une fraude fiscale au sens de

l'art.  186 LIFD (impôt fédéral direct) et de l'art.  59 LHID (impôt direct des

cantons et des communes). Celle-ci se compose d'une soustraction d'impôt à

l'aide d'un délit  documentaire.  Le montant  d'impôt  soustrait  doit  en outre

s'élever  à  au  moins  300'000  francs  par  période  fiscale.  L'intermédiaire

financier doit donc vérifier les valeurs patrimoniales déposées auprès de lui

également du point de vue fiscal.

Si l'infraction préalable a été commise à l'étranger, elle doit y être punissable

et constituer un crime ou un délit fiscal qualifié en Suisse pour pouvoir être

qualifiée d'infraction préalable au blanchiment d'argent.

2. Le seuil inférieur et le "simple soupçon".

Selon le libellé de la loi, les "perceptions" peuvent être communiquées. Mais

qu'est-ce que cela signifie ? Selon le message, les insinuations ou les vagues

impressions  ne  suffisent  pas.  Il  s'agit  plutôt  d'indices,  de  doutes  ou

d'incohérences, tout simplement d'indices qui indiquent l'origine criminelle

des valeurs patrimoniales et qui sont susceptibles d'être corroborés par les

autorités de poursuite pénale.
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Le droit de communication ne doit pas être étendu et interprété à volonté. En

ce  qui  concerne  les  valeurs  patrimoniales  en  question,  il  doit  au  moins

sembler qu'elles pourraient être d'origine criminelle.

Le droit  de communication peut  être  utilisé  dès  qu'il  existe  un  indice de

blanchiment d'argent. Il n'est pas nécessaire que plusieurs de ces indices se

transforment en "soupçons fondés", voire en certitude. Un "simple soupçon"

est également suffisant selon la pratique du MROS.

3. Le seuil supérieur et le "soupçon fondé".

a. TF sur le "simple doute"

Dans  sa  décision  du  27  novembre  2008,  le  Tribunal  fédéral  a  créé  une

confusion et des critiques continues. Il a constaté qu'un simplesoupçonou un

doute ("simple doute")  suffisait  déjà pour une obligation de communiquer

selon l'art.  9 al.  1 LBA : "De l'avis de la doctrine, un soupçon est fondé s'il

repose  sur  des  circonstances  insolites  qui  ont  été  recueillies  avec  soin  par

l'intermédiaire financier. Si ce dernier a un simple doute que, par exemple, les

valeurs patrimoniales proviennent d'un acte criminel,  il  doit tout de même

faire une communication au MROS".

Il serait judicieux d'utiliser le terme français "soupçon" et non "doute" pour le

mot allemand "Verdacht", si l'on s'en tient au libellé de la version française de

l'art. 9 GwG. Les sources sur lesquelles le Tribunal fédéral s'appuie n'ont pas

non  plus  été  interprétées  avec  soin,  car  l'argumentation  choisie  par  le

Tribunal fédéral n'est pas du tout appliquée de cette manière par De Capitani

et  Thelesklaf.  Comme le relève Kuster,  selon Thelesklaf,  un soupçon n'est

fondé que s'il repose sur des clarifications minutieuses conformément à l'art. 6

al. 2 LBA. Luchsinger fait remarquer que la recommandation des auteurs cités

par le Tribunal fédéral d'écarter en cas de doute une communication selon

l'art. 9 LBA ne permet pas de déduire un abaissement du seuil de l'obligation

de communiquer.

Dans  son  arrêt  du  18  mars  2015,  le  Tribunal  pénal  fédéral  a  précisé  le

déclenchement de l'obligation de communiquer en ce sens qu'un soupçon est

toujours  fondé lorsque les  clarifications  particulières  selon l'art.  6  LBA ne

permettent  pas  de  renverser  la  présomption  selon  laquelle  les  valeurs

patrimoniales  ont  un  lien  avec  une  infraction.  En  effet,  une  fois  les

clarifications effectuées, il apparaît que soit la transaction qui semble suspecte
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est plausible et en ordre, soit le soupçon de l'intermédiaire financier est fondé

et doit être transmis au MROS conformément à l'obligation de communiquer.

Dans son arrêt  du 21 mars 2018,  le  Tribunal  fédéral  s'est  appuyé sur cette

précision du Tribunal pénal fédéral : "Si, dans le cadre de vérifications des

antécédents au sens de l'art. 6 al. 2 LBA ... le soupçon ne peut pas être écarté,

il  est  considéré  sans  autre  comme  fondé".  Cette  jurisprudence  récente

clarifie le malentendu créé par l'arrêt du 27 novembre 2008. Dans son arrêt

du  11  janvier  2021,  le  Tribunal  fédéral  a  certes  constaté  que  la  notion  de

"soupçon fondé" méritait bien d'être discutée et interprétée et qu'il n'était pas

contestable que la jurisprudence avait interprété le texte de l'art. 9 LBA de

manière  progressive.  Le  Tribunal  fédéral  s'est  toutefois  souvenu  de  la

conception initiale et a également souligné que le message relatif à la LBA de

1996 exprimait déjà l'idée que les soupçons qui ne peuvent pas être écartés au

terme  de  la  procédure  de  clarification  doivent  être  communiqués.  Cette

approche s'inscrit dans la logique de la LBA, notamment au regard de l'art. 6

LBA, ainsi que dans l'objectif de la loi, qui est de permettre la découverte et la

confiscation des valeurs patrimoniales concernées.

La jurisprudence récente du Tribunal fédéral coïncide (désormais) également

avec l'interprétation de la FINMA selon son rapport annuel 2017 : "Il y a

soupçon fondé lorsque les résultats de ces clarifications particulières [selon

l'art. 6 al. 2 LBA] ne permettent pas de renverser la présomption selon laquelle

les valeurs patrimoniales proviennent d'un crime. L'intermédiaire financier

doit annoncer de telles relations d'affaires au Bureau de communication en

matière  de  blanchiment  d'argent  (obligation de  communiquer  selon l'art.  9

LBA ; voir les arrêts du Tribunal pénal fédéral SK 2017.54 du 19 décembre

2017 et SK.2014.14 du 18 mars 2015, consid. 4.5.1.1). Si les conditions d'une

obligation de communiquer ne sont pas claires, l'intermédiaire financier peut

néanmoins faire une communication (droit de communication selon l'art. 305

 al. 2 CP)."

b. Délibération parlementaire sur l'introduction d'une définition

Lors des débats parlementaires fédéraux, il a été souligné que le non-respect

intentionnel  de  l'obligation  de  communiquer  peut  entraîner  pour

l'intermédiaire financier concerné une amende pouvant aller jusqu'à 500 000

francs (art. 37 al. 1 LBA) ou une interdiction d'exercer (art. 33 LFINMA). C'est

précisément pour cette raison que le soupçon fondé doit être défini par le
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législateur. En cas de doute, l'intermédiaire financier a toujours opté pour une

communication  de  blanchiment  d'argent  au  MROS,  ce  qui  a  surchargé  le

bureau de communication.

En ce qui concerne la définition concrète, différentes  variantes strictes ont

été  discutées.  Finalement,  on  s'est  orienté  vers  la  pratique  en  vigueur  du

Tribunal fédéral.  L'intermédiaire financier doit faire une communication en

présence d'indices concrets s'il ne peut pas dissiper ses soupçons fondés au

moyen de clarifications supplémentaires. Il s'agirait alors de réfuter l'indice ou

l'indication concrète de blanchiment d'argent.

Il a été souligné que l'intermédiaire financier doit procéder à des clarifications

appropriées, dans le cadre des moyens et des ressources dont il dispose, car

il n'aurait pas de pouvoirs de police ou de juge d'instruction. Il est d'accord

avec cela. Il doit transmettre les observations pertinentes. Néanmoins, on ne

peut pas attendre de lui le même niveau d'investigation que des autorités de

poursuite  pénale.  L'intermédiaire  financier  ou  le  "compliance  officer"

travaillant chez lui n'est pas un procureur.

c. Définition selon l'art. 9 al. 1  révLBA

En amont de la dernière révision de la LBA, la doctrine s'accordait à dire que

la délimitation floue entre droit et obligation de communiquer ainsi que les

différents  niveaux  de  soupçon  nécessitaient  une  clarification.  Différentes

approches ont été présentées en ce qui concerne la mise en œuvre de cette

clarification. Thelesklaf a demandé la suppression du terme "justifié" codifié à

l'art. 9 LBA. Selon Luchsinger, une nouvelle définition claire des conditions

de l'obligation de communiquer et, le cas échéant, du droit de communication

est  indispensable.  Zulauf  et  Hutzler  se  sont  prononcés  en  faveur  de  la

suppression du droit d'annonce et d'une répartition de l'obligation d'annonce

en annonces primaires et secondaires.

Finalement, le droit de communication a été maintenu et le nouvel al.  

suivant a été codifié:

Dans  les  cas  visés  à  l'al.  1,  il  y  a  soupçon  fondé  lorsque  l'intermédiaire

financier dispose d'un indice concret ou de plusieurs indices que l'al. 1, let. a,

pourrait être rempli pour les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation

d'affaires et que ce soupçon ne peut pas être levé sur la base de clarifications

supplémentaires conformément à l'art. 6.
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d. Appréciation de la sécurité juridique de la nouvelle définition

La dernière révision de la LBA codifie désormais le fait qu'un soupçon fondé

sur  un  indice  concret  ou  sur  plusieurs  indices  entraîne  une  obligation  de

communiquer  si  le  soupçon ne peut  pas  être  dissipé par  des  clarifications

supplémentaires.

En  effet,  une  base  légale  suffisante  conduit  à  une  plus  grande  sécurité

juridique pour l'intermédiaire financier, raison pour laquelle une définition

basée sur l'art. 20 al. 1 OBA doit être saluée.

En  revanche,  l'intermédiaire  financier  est  toujours  en  droit de  faire  une

communication au sens de l'art. 305  al. 2 CP lorsque les conditions d'une

obligation  de  communiquer  ne  sont  pas  claires  et  qu'un  certain  malaise

subsiste  en  ce  sens.  Avec  la  définition  nouvellement  statuée  et  la

jurisprudence  récente  du  Tribunal  fédéral,  l'importance  du  droit  de

communication a diminué.

D. Interdiction d'informer

La dernière révision de la LBA a également porté sur l'interdiction d'informer

prévue à l'art. 10a LBA. L'alinéa 3 révisé a la teneur suivante :

L'intermédiaire  financier  peut  également  informer  un  autre  intermédiaire

financier soumis à la présente loi qu'il a faitune communication au sens de

l'art. 9 de la présente loi ou de l'art. 305 , al. 2, CP, dans la mesure où cela

est nécessaire au respect des obligations découlant de la présente loi et pour

autant que les deux intermédiaires financiers :

a.  fournissent  à  un  client,  sur  la  base  d'une  collaboration  convenue

contractuellement,  des  services  communs en relation avec la gestion de sa

fortune, ou

b. appartiennent au même groupe.

Désormais, la communication au sens de l'art. 305  al. 2 CP est également

explicitement  mentionnée.  L'intermédiaire  financier  peut  donc,  dans

certaines  circonstances,  informer  aussi  bien  sur  les  communications

effectuées en vertu de l'obligation de communiquer que sur celles effectuées

en vertu du droit de communication.
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L'ajout  du  droit  de  communication  a  permis  de  combler  une  lacune

importante  d'un  point  de  vue  pratique.  Les  intermédiaires  financiers  d'un

même groupe ne savaient pas toujours si, comment et quelles informations

ils pouvaient partager en cas de communication au sens de l'art. 305  al. 2

CP.

E. Communication en cas de rupture de la relation d'affaires

D'un point de vue pratique, la question se pose souvent de savoir quelle est la

marge de manœuvre dont dispose l'intermédiaire financier pour se séparer

de son cocontractant sans enfreindre l'obligation de communiquer ou le droit

de communication.

Suite à la récente révision de la LBA, l'OBA et l'OBA-FINMA concernant les

obligations  en cas  de  soupçon de blanchiment  d'argent  ont  également  été

révisées  en  conséquence.  A  cette  occasion,  les  dispositions  relatives  à  la

rupture de la relation d'affaires selon l'art. 32 aOBA-FINMA ont été fixées par

le Conseil fédéral au niveau de l'OBA.

Une fois  la  communication effectuée,  l'intermédiaire  financier  ne peut  pas

rompre la relation d'affaires de son propre chef (art. 12a al. 1 OBA, art. 32 al. 3

aOBA-FINMA) et doit continuer à exécuter les ordres de ses clients (art. 9a al.

1 LBA). Ce n'est que dans la mesure où le MROS n'informe pas l'intermédiaire

financier dans un délai de 40 jours ouvrables qu'il transmet les informations

communiquées à une autorité de poursuite pénale que la relation d'affaires

peut être rompue (art. 9b al. 1 LBA en relation avec l'art. 12a al. 1 OBA). La

rupture  de  la  relation  d'affaires  et  la  date  de  la  rupture  doivent  être

communiquées sans délai au Bureau de communication (art. 9b al. 3 LBA). Le

retrait de valeurs patrimoniales importantes ne doit alors être autorisé

que sous une forme qui permette aux autorités de poursuite pénale de suivre

leur trace (art. 9b al. 2 LBA). Cette obligation existe également en cas de non-

communication en vertu du droit de communication (art. 12b al. 2 OBA).

Il est en outre interdit à l'intermédiaire financier aussi bien de rompre une

relation d'affaires douteuse (pour laquelle il décide de ne pas faire usage du

droit  de  communication  bien  que  les  conditions  soient  remplies)  que

d'autoriser le retrait de valeurs patrimoniales importantes lorsqu'il existe des

indices  concrets  de  l'imminence  de  mesures  de  sûreté  prises  par  les

autorités (art. 12a al. 2 OBA ; art. 32 al. 2 aOBA-FINMA).
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L'établissement d'un rapport dit No-AML est désormais réglé à l'art. 22a al. 2

OBA-FINMA (art. 31 aOBA-FINMA) : si l'intermédiaire financier n'établit pas

de communication de soupçons sur la base du droit de communication (art.

305  al. 2 CP) parce qu'il a pu écarter le soupçon sur la base de clarifications

supplémentaires  conformément  à  l'art.  6  LBA,  il  documente  de  manière

appropriée les clarifications effectuées et ses conclusions (art. 7 LBA). Il doit y

consigner les raisons pour lesquelles il a écarté le soupçon et renoncé à son

droit de communication. Désormais, un tel rapport No-AML doit être établi

pour toutes les  relations d'affaires douteuses,  et  pas seulement pour celles

impliquant des valeurs patrimoniales importantes.

Après  la  rupture  de  la  relation  d'affaires,  la  question  se  pose  de  savoir  si

l'obligation de  déclarer  et  le  droit  de  communication perdurent  et,  si  oui,

pendant combien de temps.

L'obligation de communiquer selon l'art. 9 al. 1 LBA prend également fin avec

la relation d'affaires.  A cet égard,  Ivell  rappelle à juste titre le libellé de la

norme et "les valeurs patrimoniales impliquées dans la relation d'affaires". Par

conséquent,  une  obligation  de  communication  après  la  fin  de  la  relation

d'affaires nécessiterait  une base légale explicite.  En outre, selon Reinle,  un

autre  résultat  conduirait,  au  regard  de  l'art.  37  al.  2  LBA  (violation  par

négligence de l'obligation de communiquer), à une charge inacceptable pour

l'intermédiaire financier et donc à un résultat choquant.

En revanche,  le  droit  de communication au sens  de l'art.  305  al.  2  CP

subsiste même après la rupture de la relation d'affaires (sans limitation dans

le  temps).  Ici  aussi,  il  convient  tout  d'abord  de  se  référer  au  libellé  de  la

norme. Les valeurs patrimoniales ne doivent pas être impliquées dans une

relation  d'affaires.  Ivell  fait  en  outre  remarquer  que  des  prescriptions

temporelles  ne  seraient  pas  compatibles  avec  le  concept  d'une

communication volontaire.

F. Destinataire et forme de la déclaration

Le destinataire de la communication est le MROS au sein de l'Office fédéral

de la police (fedpol), qui reçoit les communications des différents acteurs des

marchés financiers, procède à des clarifications sur les opérations annoncées

et  décide  si  les  informations  communiquées  doivent  être  transmises  aux
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autorités de poursuite pénale et, le cas échéant, lesquelles (art. 23 LBA ; art. 1,

al. 2, OBCBA).

Au 1er janvier 2020, le MROS a introduit le portail en ligne "goAML" pour les

échanges  avec  le  Bureau  de  communication  (p.  ex.  pour  l'envoi  des

communications  de blanchiment  d'argent).  Quiconque ne transmet  pas  ses

communications via ce système d'information doit utiliser le formulaire mis à

disposition et transmettre la communication de manière sécurisée (art. 3a al. 3

OBCBA).  Les  formulaires  de  communication  par  courrier  restent  donc

possibles,  mais en cas de communication ultérieure d'informations (art.  11a

LBA),  il  faut  utiliser  goAML.  Dans  les  explications  relatives  à  la  révision

partielle de l'OBCBA, il est recommandé à l'intermédiaire financier d'utiliser

goAML également pour la remise de la communication initiale.

Dans  le  cadre  de  la  prochaine  révision  de  la  LBA,  le  Conseil  fédéral

propose un nouvel  art.  23  al.  7  LBA,  dont  la  teneur  est  la  suivante  :  "Les

échanges avec le bureau de communication se font par le biais du système de

traitement  des  données  visé  à  l'al.  3.  L'Office fédéral  de  la  police  ( fedpol)

détermine la norme de données des informations transmises par le biais du

système de  traitement  des  données". Afin d'améliorer  encore  la  qualité  des

données,  il  convient  d'utiliser  exclusivement  goAML  et  de  permettre  au

MROS de définir la norme des données.

G. Délai d'analyse des communications

L'ancien  droit prévoyait  des  délais  différents  pour  l'analyse  des

communications  par  le  MROS.  Cela  entraînait  des  incertitudes  pour  les

intermédiaires financiers dans le traitement (ultérieur) des relations d'affaires

pour lesquelles ils avaient fait usage du droit de communication.

L'art. 23 al. 5 aLBA prévoyait que le MROS informe l'intermédiaire financier

dans un délai de 20 jours ouvrables s'il transmet ou non la communication à

une  autorité  de  poursuite  pénale  en  vertu  de  l'art.  9  al.  1  let.  a  LBA.

Conformément à l'art. 23 al. 6 aLBA, le MROS ne disposait toutefois d'aucun

délai pour analyser une communication au sens de l'art.  al. 2 CP.

Du côté du MROS, la réglementation en vigueur à l'époque n'était  pas non

plus  satisfaisante.  Le délai de réponse du MROS était  en moyenne de 27

jours ouvrables, sans compter le temps de préparation et d'analyse. Il faut en

outre  tenir  compte  du  fait  que  le  MROS doit  éventuellement  obtenir  des
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informations supplémentaires conformément à l'art. 11a LBA, le cas échéant

même auprès de services homologues à l'étranger.

Afin de mieux tenir compte de la réalité et de donner au MROS la marge de

manœuvre  nécessaire  pour  qu'il  puisse  donner  la  priorité  aux

communications  de  soupçons  graves,  le  délai  a  été  prolongé  à  40  jours

ouvrables, compte tenu également du nombre croissant de communications

par an. Parallèlement, les incertitudes des intermédiaires financiers au regard

du  droit  de  communication  ont  été  levées,  puisque  le  MROS  dispose

désormais d'un délai  de 40 jours ouvrables également pour l'analyse d'une

communication au sens de l'art. 305  , al. 2, CP (art. 9b, al. 1, LBA en relation

avec l'art. 23, al. 5, LBA).

Le présent commentaire ne fait que refléter les interprétations et les points de

vue  des  auteurs. Aucune  conclusion  ne  peut  être  tirée  sur  la  pratique  des

employeurs des auteurs.
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Art. 322

Quiconque offre, promet ou octroie un avantage indu à un membre

d’une autorité judiciaire ou autre, à un fonctionnaire, à un expert, un

traducteur ou un interprète commis par une autorité, à un arbitre ou à

un militaire, en faveur de l’un d’eux ou d’un tiers, pour l’exécution ou

l’omission d’un acte en relation avec son activité officielle et qui est

contraire à ses devoirs ou dépend de son pouvoir d’appréciation,
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est puni d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une

peine pécuniaire.
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I. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

Les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  de  corruption  d'agents  publics

protègent  la  confiance  du  public dans  l'objectivité  et  la  pertinence  des

activités officielles.

La doctrine et la jurisprudence sont parfois d'avis que les éléments constitutifs

de  l'infraction  de  corruption  d'agents  publics  protègent  d'autres  biens

juridiques. Ainsi, le Tribunal pénal fédéral a également cité la protection des

droits  de  l'homme  comme  un  élément  du  bien  juridique  protégé  par  la

corruption d'agents publics. La protection de la concurrence est également

partiellement considérée comme un bien juridique (co)protégé. Ainsi,  Pieth

s'exprime notamment en relation avec les marchés publics, selon lequel il est

incontestable que la concurrence loyale doit également être protégée par les

éléments constitutifs  de l'infraction de corruption,  en raison des exigences

accrues et de la pression concurrentielle accrue dans le domaine des marchés

publics.

Ces opinions peuvent certes être souvent pertinentes dans la pratique, mais

selon l'opinion défendue ici, elles passent à côté de l'objectif : la protection

des droits de l'homme, par exemple, est de facto indissociable d'un exercice

objectif et factuel de l'action étatique. En d'autres termes, une violation des

droits de l'homme devrait toujours aller de pair avec une activité illégale ou

discriminatoire. Dans la mesure où cela s'accompagne en même temps d'une

prestation de corruption (cf.  n. 21 ss.), le domaine du bien juridique protégé

est également touché par une définition étroite.  Il  en va de même pour la

concurrence loyale : dans la mesure où une activité officielle est exercée de

manière objective et pertinente, la concurrence ne peut pas être affectée par

le pouvoir étatique.  Une atteinte plus importante à la concurrence libre et

loyale doit alors être protégée par le droit de la concurrence et non par le

droit de la corruption.

Dans ce contexte, il est considéré en l'espèce que les éléments constitutifs de

l'infraction  de  corruption  d'agents  publics  (nationaux)  protègent

exclusivement la confiance du public dans l'objectivité et l'objectivité des

voies de fait officielles.
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II. PERSONNES IMPLIQUÉES

Les personnes impliquées dans la corruption d'agents publics sont divisées en

la personne qui corrompt et la personne corrompue, ou l'agent public. Dans le

cadre de la corruption active d'agents publics selon l'article  CP, seule la

personne qui corrompt est un auteur éligible.

A. Personne corrompue (auteur)

1. Personne physique

L'auteur  de la  corruption active d'agents  publics  est  le  corrupteur  qui,  par

l'offre  ou  l'octroi  d'un  avantage  indu,  veut  faire  en  sorte  que  la  personne

corrompue viole les devoirs (de fonction) qui lui incombent. Toute personne,

donc toute personne physique, peut être corrupteur et donc auteur d'un délit

de corruption active.

2. Personne morale

La  situation  est  plus  nuancée  en  ce  qui  concerne  les  personnes  morales.

Conformément à l'art. 102 al. 2 CP, les personnes morales peuvent en principe

être  punissables  dans  le  cadre  de  ce  que  l'on  appelle  la  punissabilité

concurrente de l'entreprise (cf. sur la punissabilité subsidiaire de l'entreprise,

OK-Baumgartner/Hurni,  art.  322  CP  n.  4  s.).  Il  y  a  punissabilité

concurrente de l'entreprise selon l'art. 102 al. 2 CP lorsqu'on peut reprocher à

l'entreprise de ne pas avoir pris toutes les mesures d'organisation nécessaires

et raisonnables pour empêcher précisément la commission d'une infraction

figurant dans la liste. Comme la corruption active d'agents publics au sens de

l'art.   CP  est  une  telle  infraction  catalogue,  la  possibilité  de  punir

l'entreprise  de  manière  concurrente  est  possible  indépendamment de  la

punissabilité d'une personne physique.

Il reste seulement à noter ici que la punissabilité concurrente de l'entreprise

selon l'art. 102 al. 2 CP n'est pas une infraction autonome, mais une norme

d'imputation. Cela signifie qu'en présence des éléments constitutifs de l'art.

102 al. 2 CP, l'entreprise n'est pas pour autant qualifiée de « corrupteur ». Le

corrupteur  est  toujours  la  personne  physique.  Le  reproche  adressé  à

l'entreprise  sur  la  base  de  l'art.  102  al.  2  CP n'est  donc pas  non plus  que

l'entreprise,  en tant  que corrupteur,  remplit  les  éléments  constitutifs  de la

5 5
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corruption d'agents publics, mais plutôt qu'elle n'a pas pris toutes les mesures

que  l'on  pouvait  raisonnablement  exiger  d'elle  pour  empêcher  qu'une

personne  physique  ne  commette  un  acte  de  corruption  au  sein  de

l'organisation de l'entreprise dans l'exercice de ses activités commerciales.

B. Personne corrompue (objet de l'infraction)

Une éventuelle punissabilité d'une corruption d'agent public ne peut exister

que dans la mesure où la communication de corruption (cf.  n. 39 ss,  selon

laquelle le délit de corruption est, selon l'opinion défendue ici,  un délit de

communication)  est  faite  à  l'égard  d'un  agent  public.  Sont  considérés

comme agents publics les fonctionnaires au sens de l'art. 110 al. 3 CP ainsi que

les autres titulaires de fonctions énumérés à l'art.  CP. Il s'agit d'une liste

exhaustive.

1. Membre d'une autorité judiciaire ou autre

Est  considérée  comme  membre  d'une  autorité  judiciaire  ou  autre  toute

personne siégeant dans un organe du pouvoir législatif, exécutif ou judiciaire

de l'État. Le fait que cet organe soit collégial ou non ne joue aucun rôle. Selon

le point de vue défendu ici, cela signifie que la terminologie de « membre »

doit  être comprise de manière non technique et  que l'appartenance à une

autorité judiciaire se réfère à l'appartenance à l'ensemble du tribunal et non à

une formation de jugement individuelle. Ainsi, il est garanti qu'un juge unique,

par exemple, peut être qualifié de membre d'une autorité judiciaire et donc

être  corrompu.  Cette  notion  englobe  donc,  par  exemple,  les  juges,  les

parlementaires,  les magistrats ainsi  que les membres des conseils religieux,

scolaires et autres.

Souvent,  ce  type  d'agents  publics  devrait  également  remplir  la  notion  de

fonctionnaire au sens de l'art. 110 al. 3 CP.

2. Notion de fonctionnaire

L'art.  110  al.  3  CP  définit  les  fonctionnaires  comme  des  employés  d'une

administration publique et de l'administration de la justice ainsi que comme

des  personnes  qui  occupent  provisoirement  une  fonction  ou  qui  sont

engagées provisoirement par une administration publique ou l'administration

de la justice ou qui exercent temporairement des fonctions officielles. Pour

qu'il y ait statut de fonctionnaire, il est donc essentiel que la fonction confiée

9 9

322ter

10 10

11 11

12 12

Art. 322ter CP

126 Loris Baumgartner / Marco Hurni

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p39


soit de nature officielle. Une telle fonction officielle existe toujours lorsque la

fonction  a  été  confiée  pour  l'accomplissement  d'une  tâche  publique

incombant à la collectivité. Dans l'affaire Pierre Maudet, le Tribunal fédéral a

ensuite constaté qu'un « candidat à une fonction publique » ne pouvait pas

être assimilé à un titulaire de fonction en exercice. Dans la mesure où une

personne a un double statut, celui de titulaire d'une fonction publique et celui

de candidat à une future élection, il convient de distinguer si l'avantage est lié

au statut de titulaire d'une fonction publique ou au statut de candidat à une

future élection.

Les personnes privées qui accomplissent des tâches publiques sont assimilées

aux agents publics (cf. art. 322  al. 2 CP). Cette assimilation découle déjà

de l'interprétation de la notion de fonctionnaire selon l'art. 110 al. 3 CP, selon

laquelle  le  code pénal  suisse part  d'une  notion institutionnelle et  d'une

notion fonctionnelle de fonctionnaire.

Sont considérés comme des fonctionnaires institutionnels tous les organes

qui, en vertu du droit applicable, accomplissent des tâches publiques avec des

compétences relevant de la puissance publique. Cela comprend notamment

tous les organes de la collectivité publique qui représentent l'organisation de

l'Etat et de l'administration vis-à-vis de l'extérieur.

Sont  en  revanche  considérées  comme  des  agents  publics  fonctionnels

toutes les personnes qui sont chargées de l'exécution d'une tâche publique,

indépendamment de la forme juridique du contrat ou du lien avec l'Etat. Il

s'agit le plus souvent de personnes employées par une entreprise proche de

l'Etat  chargée  d'accomplir  une  tâche  publique.  Les  indices  permettant  de

conclure à l'existence d'une fonction publique sont par exemple une majorité

d'actions détenues par l'Etat dans le groupe, le contrôle de la majorité des

voix  ainsi  qu'une  influence  de  l'Etat  sur  la  nomination  des  organes  de

direction de cette  société.  Dans  l'arrêt  dit  «  Gazprom »,  le  Tribunal  pénal

fédéral a en outre constaté que le droit des Etats étrangers devait également

être  pris  en  compte  pour  déterminer  si  une  entreprise  exerce  des  tâches

publiques. La prise en compte des fonctionnaires dans le droit pénal va donc

relativement loin.

Sont également considérés comme des fonctionnaires les juges privés extra-

étatiques désignés par accord entre les parties pour arbitrer ou trancher des

litiges (de droit privé). La mention explicite des arbitres dans le texte de l'art.
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322  CP est nécessaire, car les arbitres n'exercent pas de souveraineté, même

en  cas  de  sentence  arbitrale  exécutoire.  Les  «  impartiaux  »  lors  de

compétitions  sportives  ne  comptent  pas  comme  arbitres  au  sens  de  l'art.

322  CP  ;  le  cas  échéant,  les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  de

corruption privée selon l'art. 322  s. CP peuvent toutefois être remplis en

cas d'octroi d'avantages indus à des impartiaux.

3. Experts officiellement désignés

Par experts officiellement désignés, on entend les spécialistes qui, en raison

de leurs connaissances particulières dans un domaine spécifique, prêtent leur

concours  aux  autorités  judiciaires  pour  établir  des  faits  juridiquement

pertinents.

4. Traducteurs et interprètes commis d'office

Sont  considérés  comme  traducteurs  et  interprètes  commis  d'office  les

auxiliaires des autorités et des tribunaux qui traduisent des déclarations et des

documents en langue étrangère.  Le droit  de procédure cantonal  et  fédéral

détermine les modalités.

5. Membres de l'armée

Sont  considérées  comme  membres  de  l'armée  toutes  les  personnes  qui

effectuent un service militaire en vertu de l'obligation générale de servir ou

à titre volontaire. En font partie tous les officiers, sous-officiers, appointés et

soldats  de l'armée,  du service  féminin militaire  et  du service  de la  Croix-

Rouge.

Les membres de l'armée ne sont mentionnés que pour les délits de corruption

active,  car  la  punissabilité  de  la  corruption  passive  par  des  membres  de

l'armée est exclusivement régie par les art. 142 s. CPM. CPM sont réglés.

III. AVANTAGE INDU

A. Avantage

Le  moyen d' infraction des délits  de corruption est l'avantage indu que la

personne qui corrompt accorde à la personne corrompue. Sont visés aussi
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bien les avantages en faveur de la personne corrompue elle-même que ceux

en faveur d'un tiers.

Sont considérés comme avantages indus tous les dons non rémunérés, qu'ils

soient de nature matérielle ou immatérielle.

1. Avantage matériel

L'avantage est matériel lorsqu'il entraîne une  amélioration économique ou

juridique objectivement mesurable. On pense en premier lieu aux prestations

en espèces, aux prestations en nature ou aux avantages ayant une certaine

valeur marchande, ainsi qu'à l'abandon de créances. L'amélioration juridique

peut notamment consister en l'évitement d'une peine ou en la prolongation

d'un délai. Dans la pratique, on essaie souvent de camoufler la gratuité de la

libéralité par la conclusion d'actes fictifs.  Les contrats de conseil  fictifs,  les

factures surévaluées ou l'octroi de prêts non conformes au marché sont des

pratiques courantes. De telles transactions sont qualifiées d'avantages lorsque

la prestation et la contre-prestation ne correspondent pas économiquement.

Les conditions habituelles du marché doivent alors servir de critère.

2. Avantage immatériel

Un  avantage  est  immatériel  lorsqu'il  s'agit  d'avantages  sociaux  ou

professionnels,  d'un  soutien  électoral,  d'un  mariage  avantageux,  d'une

promotion et d'honneurs ou de faveurs sexuelles. La doctrine critique cette

définition  comme  étant  trop  large,  car  tout  peut  en  fait  être  considéré

comme un avantage immatériel. De plus, la plupart des avantages immatériels

sont au moins indirectement mesurables matériellement.

Ne sont pas considérés comme des avantages immatériels le fait d'accepter un

barbecue commun ou une sortie.

Selon  l'opinion  défendue  ici,  il  n'est  pas  déterminant,  pour  admettre

l'existence d'un avantage, de savoir si cet avantage peut être obligatoirement

qualifié  de  matériel  ou  d'immatériel.  Ce  qui  est  déterminant,  c'est  que  le

bénéficiaire  de  la  subvention  ressente  une  amélioration  juridique,

économique ou personnelle objectivement mesurable grâce à l'octroi de cet

avantage.
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3. Autres remarques

La simple  compensation de dépenses  occasionnées au  bénéficiaire  par

l'exécution d'un acte contraire à ses obligations ou relevant de son pouvoir

d'appréciation ne constitue pas un avantage, car il  n'y a pas d'amélioration

juridique ou factuelle. Le remboursement (a posteriori) de frais effectivement

engagés et supportés par le bénéficiaire lui-même, même à l'occasion d'un

acte administratif contraire à ses devoirs, ne constitue donc pas une libéralité.

Toutefois, si le donateur dépasse, même de manière minime, les dépenses du

bénéficiaire,  cela  doit  être  considéré  comme  un  avantage.  En  outre,  il

convient  de  souligner  que  l'octroi  ultérieur  d'un  avantage  pour  un

manquement au devoir commis antérieurement ne constitue pas un acte de

corruption.

Cela résulte de ce que l'on appelle  l'exigence de futur.  Cela signifie que

l'octroi de l'avantage indu doit viser un acte ou une omission contraire aux

devoirs de l'agent public qui n'aura lieu qu'à l'avenir. La question de savoir si la

corruption  d'agent  public  requiert  une  exigence  de  caractère  futur  est

controversée  dans  la  doctrine  ;  alors  qu'une  partie  de  la  doctrine  rejette

l'exigence de caractère futur, d'autres voix dans la doctrine et la jurisprudence

critiquent fortement cette opinion.

L'art.  135  al.  1  aCP prévoyait  encore  expressément  que  l'acte  administratif

contraire aux obligations devait être un acte administratif futur. Bien que cette

disposition expresse ait été abrogée lors de la révision du droit pénal de la

corruption,  il  convient,  selon  le  point  de  vue  défendu  ici,  de  maintenir

impérativement l'exigence du caractère futur. Une récompense ultérieure d'un

acte ou d'une omission contraire aux devoirs de l'agent public n'est pas en

mesure de toucher le bien juridique protégé en l'espèce, car la confiance de la

collectivité  dans  l'objectivité  de  l'activité  officielle  n'est  justement  pas

attaquée par un acte de corruption.

En cas d'abandon de la condition de l'avenir, il serait en outre douteux qu'il

puisse  y  avoir  un  rapport  d'équivalence (cf.  à  ce  sujet  n.  49  ss;  une

punissabilité sur la base de l'octroi d'un avantage selon l'art. 322  CP est

éventuellement envisageable,  cf.  OK-Baumgartner/Hurni,  Art.  322  N. 2

ff.)

Il suffit qu'une activité contraire aux devoirs ait lieu sans l'octroi d'un avantage

indu,  mais  qu'un  tel  avantage  ait  déjà  été  convenu,  pour  satisfaire  aux
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exigences de la condition de l'avenir. Ce cas de figure répond à l'infraction de

promesse d'un avantage indu (cf. n. 37).

B. Inconvenance

Pour que l'octroi d'un avantage dans le cadre de la corruption d'agents publics

soit punissable, il doit s'agir d'un avantage indu.

Un avantage est indu lorsque le bénéficiaire de l'avantage n'a pas le droit de

l'accepter.  «  Inconvenant  »  et  “illicite”  peuvent  donc  être  utilisés  comme

synonymes.

En revanche,  pour qu'un avantage soit  légitime,  il  n'est  pas nécessaire que

l'agent public ait un droit légal direct à l'acceptation de l'avantage. Ainsi, les

avantages accordés sur la base d'un contrat sont également légitimes,  pour

autant que la loi ou les règles administratives des autorités (code de conduite)

le  permettent.  En  outre,  l'art.  322  al.  1  CP  contient  des  dispositions

spéciales sur les avantages approuvés par un tiers ou de faible importance et

conformes aux usages sociaux, qui ne sont jamais indus (cf. OK-Baumgartner/

Hurni, art. 322  n. 2 ss.).

IV. ACTE DE L'INFRACTION

L'acte  au  sens  strict  consiste  enfin  en  l'offre,  la  promesse  ou  l'octroi  de

l'avantage indu par le corrupteur à l'agent public, en sa faveur ou en faveur

d'un tiers. L'acte peut être explicite ou implicite.

A. Offrir, promettre ou accorder

La variante d'action consistant à offrir comprend la proposition de conclure

un  contrat  de  corruption.  Il  s'agit  donc  d'une  déclaration  de  volonté

unilatérale  de  la  part  du  corrupteur,  dont  le  contenu  est  d'accorder  au

destinataire un avantage indu pour un acte ou une omission contraire aux

devoirs de l'agent public.  L'offre d'un avantage indu est une déclaration de

volonté qui doit être reçue ; le corrupteur est tenu de fournir l'avantage en

acceptant  l'offre.  La  question  de  savoir  si  la  prestation  contractuelle  d'un

avantage indu par l'acceptation de l'offre par l'agent public peut faire l'objet

d'une exécution (forcée) sur le plan du droit civil n'est pas décisive.
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L'alternative  de  l'acte  de  la  promesse représente  le  stade  contractuel  (de

négociation)  au  cours  duquel  l'avantage  indu a  été  offert et  accepté par  le

bénéficiaire potentiel de l'avantage. Les parties ont donc convenu de l'acte

d'engagement corrupteur. Le stade avancé de la corruption par rapport à la

variante de l'acte consistant à offrir l'avantage indu n'a aucune influence sur le

niveau abstrait de la peine. Tout au plus, le stade avancé de l'infraction est pris

en compte dans le cadre de la gravité objective de l'élément constitutif  de

l'infraction, ce qui augmente la peine.

Enfin, on parle de la variante d'acte consistant à  octroyer un avantage indu

lorsque, après le stade de la  promesse  d'un avantage indu, cet avantage est

également remis. Le corrupteur exécute alors la prestation convenue et due

dans le cadre du contrat de corruption avec l'agent public en faveur de ce

dernier  ou d'un tiers.  Le message relatif  à  la  révision du droit  pénal  de la

corruption énumère déjà les avantages indus accordés aux proches d'un agent

public comme un acte punissable. Des difficultés de délimitation apparaissent

notamment  lorsque  l'avantage  indu  est  offert,  promis  ou  octroyé  à  une

organisation sociale ou à but idéal dont l'agent public n'est pas proche. Selon

le  point  de  vue  défendu  ici,  la  notion  de  tiers  doit  impérativement  être

interprétée de manière large. Ainsi, la confiance du public dans l'objectivité

des activités officielles est également lésée lorsque l'agent public prend une

décision  discrétionnaire  sur  la  base  d'incitations  non  objectives  en  faveur

d'une  organisation  à  but  idéal  dont  l'agent  public  est  proche  sans  raisons

objectives. On peut penser ici, par exemple, à un accord selon lequel l'agent

public, grand supporter d'un club de football, effectue un acte discrétionnaire

en faveur d'une personne corrompue qui, en contrepartie, verse une somme

d'argent à ce club de football. Il s'agit ici d'un avantage indu en faveur d'une

organisation sociale qui n'est pas proche de l'agent public pour des raisons

objectives.

B. Tentative

La manière dont une tentative de corruption d'agent public doit être conçue,

respectivement  l'intensité  ou  la  précision  avec  laquelle  l'agent  public  doit

avoir reçu l'offre de corruption, n'est pas entièrement clarifiée. Les variantes

de  l'offre  et  de  la  promesse  constituent  toutes  deux  la  promesse  d'un

avantage, sans que l'avantage ait (déjà) été transmis. L'acceptation de l'offre

par l'agent public n'est pas nécessaire pour que le délit  soit  consommé ; il
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suffit  que  l'offre  soit  effectivement  parvenue  à  l'agent  public.  Le  délit  est

consommé avec l'offre et la réception de l'offre. En revanche, la question de

savoir si l'agent public doit avoir effectivement pris connaissance de l'offre est

controversée. Selon le point de vue défendu ici, il  n'existe pas d'arguments

convaincants expliquant pourquoi l'alternative de l'acte d'offre nécessite que

l'agent  public  prenne  connaissance  de  l'offre  pour  que  celle-ci  soit

consommée. Au contraire, il doit suffire que l'offre de corruption parvienne

dans la  zone d'accès de l'agent  public  pour que l'alternative de l'offre  soit

réalisée ; dans ce cas, le corrupteur a fait tout ce qui est nécessaire de son

côté pour réaliser le délit. Les délits de corruption sont donc des  délits de

communication.

Cela signifie que, selon les auteurs, une tentative de corruption active d'agent

public ne peut être possible que si l'offre faite  n'atteint pas l'agent public,

quelle qu'en soit la raison, ou si elle n'a pas pu pénétrer dans la zone d'accès

de l'agent public. Dès que l'offre de corruption a atteint la zone d'accès de

l'agent  public,  l'acte  du  corrupteur  est  consommé  et  celui-ci  doit  être

sanctionné  pour  corruption  active  d'agent  public  consommée.  Dans  les

alternatives de la promesse et de l'octroi, l'agent public a obligatoirement pris

connaissance  de  l'offre  du  corrupteur  et  l'a  même  acceptée,  raison  pour

laquelle la question discutée ci-dessus concernant ces alternatives ne se pose

pas. En cas d'affirmation de ces alternatives d'action, il y a toujours un délit

consommé (et terminé).

Tant que le corrupteur n'a pas encore commencé à communiquer l'avantage

indu à l'agent public, il ne s'agit que d'un acte préparatoire non punissable.

On peut penser,  par exemple, au cas où le corrupteur a écrit  et signé une

lettre  proposant  un  avantage  indu à  l'agent  public,  mais  ne  l'a  pas  encore

envoyée. Dans ce cas, il s'agit d'un acte préparatoire non punissable. Dès que

l'auteur de la corruption a envoyé la lettre, mais que la poste la perd, il y a

tentative de corruption active d'agent public. Si la poste distribue la lettre et

que l'agent public la reçoit, il s'agit dans ce cas d'une corruption active d'agent

public consommée et punissable ; ceci est également valable si l'agent public

met la lettre au vieux papier sans l'ouvrir.

V. CONTREPARTIE

La  promesse,  l'offre  ou  l'octroi  de  l'avantage  indu  doit  être  lié  à  une

contrepartie de l'agent public qui découle de son activité officielle.
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A. Lien avec l'activité officielle

La contrepartie de l'agent public doit être liée à son activité officielle, sans

quoi il ne peut y avoir de corruption d'agent public. Dans un tel cas, il faudrait

tout au plus examiner la corruption privée, dans la mesure où l'agent public se

trouve dans une relation supplémentaire de droit privé avec un principal.

La doctrine dominante suit une définition large de l'acte officiel. Il n'y a donc

pas  toujours  un  lien  avec  l'activité  de  l'office  uniquement  lorsque  l'agent

public agit  dans le cadre de son domaine de compétence proprement

dit, mais cela peut déjà être le cas lorsque l'acte de l'agent public est possible

simplement en raison de sa position au sein de l'office.  Par conséquent,  il

suffit que les actes soient accomplis en dehors du domaine de compétence de

l'agent public pour qu'il y ait un lien avec l'activité de l'office, pour autant que

l'imputabilité à « son » autorité soit possible. Une compétence décisionnelle

proprement  dite  de  l'agent  public  dans  une  affaire  concrète  n'est  pas

nécessaire.

B. Contrepartie au sens strict

L'acte  ou  l'omission  exécuté  ou  exigé  par  l'agent  public  doit  soit  être

contraire à ses devoirs, soit relever de son pouvoir d'appréciation.

1. Décisions ou omissions contraires aux obligations

Un acte ou une omission d'un agent public est contraire à ses devoirs, dans la

mesure  où  il  contrevient à  une  norme (de  droit  public)  qui  décrit  le

comportement  conforme aux  devoirs  de  l'agent  public.  La  violation  d'une

directive  de  service  ou  d'une  ordonnance  administrative  peut  également

constituer  un  manquement  aux  devoirs.  Les  activités  purement  extra-

professionnelles  ne  constituent  en  revanche  pas  un  manquement  aux

obligations.

Un  cas  particulier  se  présente  en  ce  qui  concerne  les  arbitres,  car  leur

comportement conforme aux devoirs découle exclusivement de normes de

droit privé ou de dispositions contractuelles. Dans ce cas, les normes de droit

privé et les dispositions contractuelles doivent être considérées comme des

devoirs de fonction et leur violation par l'arbitre constitue un manquement

aux obligations relevant du droit de la corruption.
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2. Décisions discrétionnaires

La corruption d'agent  public  couvre  également  les  actes  ou  omissions  qui

relèvent  dupouvoir  d'appréciation  de  l'agent  public .  Les  décisions

discrétionnaires  sont  toujours  couvertes  par  la  corruption d'agents  publics,

même  si  la  décision  discrétionnaire  n'est  pas  contestable  sur  le  fond  ;

l'existence d'un excès, d'une insuffisance ou d'un abus de pouvoir ou d'une

inopportunité n'est pas requise. Par conséquent,  la décision discrétionnaire

est toujours considérée comme relevant du droit pénal de la corruption dès

lors qu'elle repose sur des motifs étrangers à l'affaire ou sur une procédure

erronée.

C. Rapport d'équivalence

Enfin, il ne peut y avoir corruption au sens pénal du terme que s'il existe un

rapport  d'équivalence  entre  l'avantage  indu  accordé  par  le  corrupteur  au

bénéficiaire de l'avantage et la contrepartie fournie par l'agent public. L'agent

public  doit  justement  fournir  sa  contre-prestation,  c'est-à-dire  son activité

officielle, en raison de la prestation de l'auteur de la corruption. Il doit donc y

avoir un véritable accord illicite entre le corrupteur et l'agent public.

Il  y  a  rapport  d'équivalence  lorsque l'avantage  indu est  offert  précisément

pour l'acte ou l'omission contraire aux devoirs de l'agent public. En d'autres

termes, l'avantage doit être accordé  en échange d'une violation d'obligation

ou d'une décision discrétionnaire suffisamment déterminée ou déterminable.

Il n'est toutefois pas nécessaire que cet acte contraire aux devoirs soit déjà

concrètement établi dans le détail.

Pour  la  preuve  d'un  rapport  d'équivalence,  il  n'est  pas  exigé  que  l'accord

illicite  soit  concrètement  déterminé  pour  chaque  avantage  et  chaque  acte

contraire aux devoirs. Il suffit que l'acte de l'agent public soit déterminé , de

par sa nature, par la convention d'injustice. Ce point de vue est également

soutenu  par  la  doctrine  dominante,  qui  exige  que  la  contrepartie  soit

déterminable,  suffisamment  définie  ou  connue  au  moins  dans  les  grandes

lignes dans son contenu matériel.

Les relations amicales entre le corrupteur et l'agent public n'excluent pas la

corruption suite à l'octroi d'un avantage indu. Un rapport d'équivalence peut

également exister dans une telle constellation.
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VI. ELÉMENTS SUBJECTIFS DE L'INFRACTION

La corruption active d'agents publics est un délit intentionnel, le dol éventuel

étant également suffisant. La connaissance et la volonté du corrupteur doivent

se  rapporter  à  la  réalisation  de  tous  les  éléments  constitutifs  objectifs  de

l'infraction, dont notamment le rapport d'équivalence.

VII. CONCURRENCE

L'art. 322  CP prime sur l'art. 168 CP (Corruption dans le cadre de l'exécution

forcée).

L'art. 322  CP exclut l'art. 322  CP en tant qu'infraction subsidiaire.

L'art. 322 CP et l'art. 322  CP sont conçus en miroir, raison pour laquelle

il  n'est  pas  possible  de  fonder  une  participation  ou  une  complicité  à

l'infraction inverse. Si la personne corrompue commet un acte punissable à la

suite de la  corruption,  la  corruption se trouve en concurrence idéale avec

l'incitation  à  commettre  un  acte  punissable.  Les  actes  punissables

envisageables sont l'art. 293 CP (publication de débats officiels secrets), l'art.

305  CP  (favoritisme),  l'art.  307  CP  (faux  témoignage),  l'art.  312  CP  (abus

d'autorité), l'art. 314 CP (gestion déloyale des affaires publiques), l'art. 317 CP

(faux dans les titres commis dans l'exercice de fonctions publiques), l'art. 319

CP (évasion de prisonniers) et l'art. 320 CP (violation du secret de fonction).

Le rapport entre l'art. 322  CP et la corruption d'agents publics étrangers ou

la corruption de personnes privées est  controversé dans la doctrine.  Ainsi,

Pieth  admet  une  véritable  concurrence  en  raison  des  différents  biens

juridiques. En revanche, Hilti estime qu'il n'y a pas de concurrence, car les

infractions s'excluent mutuellement. Ce point de vue doit être suivi. Ainsi, il y

a soit corruption d'un agent public suisse, soit corruption d'un agent public

étranger. Si la personne impliquée dans la corruption ne peut pas être classée

dans la catégorie des agents publics, il y a corruption d'une personne privée.
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Corruption passive

Art. 322

Quiconque, en tant que membre d’une autorité judiciaire ou autre, en

tant que fonctionnaire, en tant qu’expert, traducteur ou interprète

commis par une autorité, ou en tant qu’arbitre, sollicite, se fait

promettre ou accepte un avantage indu, en sa faveur ou en celle d’un

tiers, pour l’exécution ou l’omission d’un acte en relation avec son

activité officielle et qui est contraire à ses devoirs ou dépend de son

pouvoir d’appréciation,

est puni d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une

peine pécuniaire.
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I. REMARQUES PRÉLIMINAIRES

La corruption passive d'agents publics est l'élément constitutif symétrique

de la corruption active d'agents publics et punit l'agent public qui sollicite, se

fait  promettre  ou  accepte  un  avantage  indu  en  contrepartie  de

l'accomplissement d'un acte officiel contraire à ses devoirs ou dépendant de

son pouvoir d'appréciation.

II. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

Le  bien  juridique  protégé  est  identique à  celui  de  la  corruption  active

d'agents publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 1 ss.).

III. AUTEUR DE L'INFRACTION

L'auteur de la corruption passive d'agents publics est l'agent public (cf. la liste

de OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 10 ss). Seule une personne occupant

une fonction peut  être punie pour corruption passive d'agent  public.  L'art.

322  CP est donc un délit spécial.

Dans  le  cadre  de  la  punissabilité subsidiaire  des  entreprises,  il  est

théoriquement  concevable  qu'une  entreprise  puisse  également  se  rendre

punissable de corruption passive d'agents publics au sens de l'art. 102 al. 1 CP,

notamment lorsqu'il s'agit d'entreprises étatiques ou d'entreprises d'économie

mixte. Le fait que la collectivité publique exerce un contrôle sur l'entreprise et

que  celle-ci  assume  une  fonction  publique  est  déterminant  pour  la

qualification d'entreprise d'Etat ou d'entreprise d'économie mixte.  On peut

penser par exemple à des établissements de droit public comme la SUVA ou à

des sociétés de droit  spécial  comme les Chemins de fer fédéraux CFF, La

Poste  Suisse  SA,  Swisscom  SA  ou  à  des  sociétés  anonymes  de  droit  des

obligations dans lesquelles la collectivité publique contrôle la société, comme

par  exemple  l'aéroport  de  Zurich  SA.  Selon  la  jurisprudence  actuelle  du

Tribunal fédéral, les banques cantonales ne devraient en revanche pas être

considérées  comme  des  entreprises  publiques,  malgré  une  base  légale

spéciale.

Il  va de soi que dans un tel cas,  les conditions (strictes) de la punissabilité

subsidiaire de l'entreprise selon l'art. 102 al. 1 CP doivent être examinées. Ces
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conditions sont remplies lorsqu'une personne physique commet un délit dans

l'exercice d'activités commerciales dans le cadre du but de l'entreprise pour

l'entreprise d'Etat et qu'en raison d'un  manque d'organisation,  il n'est pas

possible d'attribuer ce délit ou l'acte ou l'omission à une personne physique

concrète. L'application de la punissabilité subsidiaire de l'entreprise est donc

théoriquement envisageable pour la corruption passive d'agents publics selon

l'art. 322  CP. Dans la pratique, en revanche, la punissabilité subsidiaire

des entreprises ne devrait guère être appliquée, car les exigences relatives à la

preuve de la commission du délit par une personne physique (inconnue) en

tant  que  condition  objective  de  punissabilité  sont  de  fait  impossibles  à

prouver pour les autorités de poursuite pénale.

IV. AVANTAGE INDU

La notion d'avantage indu correspond à celle de la corruption active d'agent

public (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 21 ss.).

V. ACTE CONSTITUTIF

L'acte consiste à exiger, à se faire promettre ou à accepter l'avantage indu de

la part de l'agent public.

La  sollicitation est une déclaration de volonté unilatérale de l'agent public,

selon laquelle celui-ci demande à l'auteur de la corruption de lui fournir un

avantage indu. La communication d'une telle sollicitation peut être expresse

ou  implicite.  Le  délit  est  consommé  dès  que  la  demande  a  atteint  son

destinataire. Par conséquent, il ne peut y avoir tentative que si l'agent public a

envoyé la sommation au destinataire, mais que celle-ci, pour quelque raison

que

ce soit, n'atteint pas le destinataire ou n'entre pas dans sa zone d'accès (cf.

OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 39 ss.).

Par  l'acte  de  se  faire  promettre,  on  entend  l'acceptation  expresse  ou

implicite d'une offre de corruption. L'avantage indu est versé ultérieurement.

L'acte d'acceptation d'un avantage indu est réalisé lorsque l'agent public a

reçu l'avantage indu. On peut imaginer la situation où l'agent public ne réalise

qu'il s'agit d'un avantage indu qu'après l'avoir accepté. Dans une telle situation,

la  doctrine  estime  que  l'élément  constitutif  de  l'acceptation  d'un  avantage
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indu est rempli dans la mesure où l'agent public en tire un bénéfice. Selon

l'opinion  défendue  ici,  tous  les  délits  de  corruption  sont  des  délits  de

communication  (cf.  OK-Baumgartner/Hurni,  art.  322  CP  n.  39).  Avec

l'acceptation d'un avantage indu, l'infraction est consommée. Selon le point

de  vue  défendu  ici,  il  doit  suffire  que  la  personne  corrompue  veuille

subjectivement tirer profit de l'avantage indu ou que la personne corrompue

parte  subjectivement  du  principe  qu'il  peut  tirer  profit  de  l'avantage  indu,

même si cela n'est objectivement pas possible. Tel est le cas lorsque l'agent

public reconnaît le caractère d'avantage indu de la prestation et qu'il  ne la

restitue  ni  ne  la  remet  à  la  direction  de  l'office,  mais  qu'il  a  l'intention

d'accomplir par la suite un acte officiel contraire à ses devoirs. Si toutefois

l'agent  public  reste  convaincu  de  l'admissibilité  de  l'avantage,  il  convient

d'examiner  un  tel  état  de  fait  selon  les  règles  de  l'erreur  sur  les  faits,

conformément à l'art. 13 CP.

VI. CONTREPARTIE

Les éléments constitutifs de l'acte contraire aux devoirs de l'activité officielle,

respectivement  le  rapport  d'équivalence,  correspondent  à  ceux  de  la

corruption active d'agents publics (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  N.

42 ss.).

VII. ELÉMENTS SUBJECTIFS DE L'INFRACTION

D'un point de vue subjectif, l'intention est nécessaire, le dol éventuel étant

suffisant. Le dol éventuel est par exemple envisageable dans les cas où l'agent

public  n'exprime  qu'incidemment  l'offre  de  corruption  ou  la  disposition  à

corrompre à la personne corrompue lors d'une conversation, mais que l'agent

public s'accommode du fait que la personne corrompue perçoive ces propos.

Le fait que l'agent public ait l'intention de se laisser effectivement influencer

par  l'avantage  indu  ne  joue  aucun  rôle,  car  l'exécution  effective  de  l'acte

contraire aux devoirs n'est pas nécessaire pour que les éléments constitutifs

de l'infraction soient réunis (cf. N. 6 ss.).

VIII. CONCOURS

Cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 56 concernant le rapport avec l'art.

.
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L'art.  322 est  supplanté  par  l'art.  322  en  tant  qu'état  de  fait

subsidiaire.

En  ce  qui  concerne  les  infractions  contre  les  devoirs  de  fonction  et  de

profession, il existe une véritable concurrence en raison des biens juridiques

protégés différents (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 56).

Le rapport entre l'art. 168 al. 3 et l'art. 322  est controversé, mais on peut

en  principe  partir  du  principe  que  l'art.  322  prévaut  en  raison  de  la

menace de peine plus élevée.
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Octroi d’un avantage

Art. 322

Quiconque offre, promet ou octroie un avantage indu à un membre

d’une autorité judiciaire ou autre, à un fonctionnaire, à un expert, un

traducteur ou un interprète commis par une autorité, à un arbitre ou à

un militaire, en faveur de cette personne ou d’un tiers, pour qu’il

accomplisse les devoirs de sa charge est puni d’une peine privative de

liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire.
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I. REMARQUES PRÉLIMINAIRES

Les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  d'octroi  et  d'acceptation  d'un

avantage  selon  l'art.  322  s.  CP  règlent  ce  que  l'on  appelle

l'alimentation par  des  «  cadeaux »  et  des  «  paiements  de goodwill  »  non

spécifiques, qui ne sont pas directement liés à un acte officiel, mais qui sont

simplement accordés en vue d'un tel acte.

II. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

Le  bien  juridique  protégé  est  identique à  celui  de  la  corruption  active

d'agents publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 1 ss.).

III. PERSONNES IMPLIQUÉES

L'auteur de l'octroi d'un avantage peut être n'importe qui (cf. la liste de OK-

Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 6 ss). Les destinataires valables de l'avantage

sont à nouveau les agents publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 10

ss.).

IV. AVANTAGE INDU

La notion d'avantage indu correspond à celle de la corruption active d'agents

publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 24 ss.).

V. ACTE CONSTITUTIF

L'acte  consiste  à  offrir,  promettre  ou  octroyer  l'avantage  indu  (cf.  OK-

Baumgartner/Hurni, Art. 322  N. 38 ss.).

VI. EN CE QUI CONCERNE L'EXERCICE DE LA FONCTION

Dans le cadre de l'infraction d'octroi d'un avantage, un rapport d'équivalence

modifié est présupposé :  L'octroi de l'avantage ne doit  pas être en rapport

avec un acte officiel concret (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 52 ss),

mais  il  suffit que l'avantage indu soit  accordé  en vue de l'exercice de la

fonction. Un avantage indu est accordé en vue de l'exercice de la fonction
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lorsque l'octroi de cet avantage est susceptible d'influencer l'exercice futur de

la fonction de l'agent public.

En d'autres termes, l'infraction d'octroi d'un avantage a pour but de rendre

punissable  l'entretien d'un climat avec  un  agent  public.  Il  y  a  infraction

lorsque l'avantage accordé a pour but de rendre l'agent public généralement

favorable à l'expéditeur de l'avantage. Dans ce contexte, l'octroi d'un avantage

sert d'élément constitutif de la corruption active d'agents publics selon l'art.

322  CP.  Cela  est  particulièrement  important  dans  la  pratique  lorsque  la

preuve d'un accord illicite échoue (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n.

54).

L'avantage  accordé  doit  être  de  nature  à  influer  sur  l'exercice  futur  de  la

fonction.  Dans  ce  contexte,  les  cadeaux  socialement  usuels  ne  sont  pas

considérés  comme des  motifs  de  punissabilité  (cf.  OK-Baumgartner/Hurni,

art. 322  n. 7 ss).

VII. ELÉMENTS SUBJECTIFS DE L'INFRACTION

D'un point de vue subjectif, l'intention est nécessaire, le dol éventuel étant

suffisant.

VIII. CONCURRENCE

L'art. 322 et l'art. 322  sont conçus en miroir, c'est pourquoi une

participation ou une complicité à l'infraction contraire n'est pas possible.

Cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 58 concernant le rapport avec l'art.

322 .
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Art. 322
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I. REMARQUES PRÉLIMINAIRES

Les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  d'octroi  et  d'acceptation  d'un

avantage  selon  l'art.  322  s.  CP  règlent  ce  que  l'on  appelle

l'alimentation par  des  «  cadeaux »  et  des  «  paiements  de goodwill  »  non

spécifiques, qui ne sont pas directement liés à un acte officiel, mais qui sont

simplement accordés en vue d'un tel acte.

II. BIEN JURIDIQUE PROTÉGÉ

Le  bien  juridique  protégé  est  identique à  celui  de  la  corruption  active

d'agents publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 1 ss.).

III. PERSONNES IMPLIQUÉES

L'auteur de l'octroi d'un avantage peut être n'importe qui (cf. la liste de OK-

Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 6 ss). Les destinataires valables de l'avantage

sont à nouveau les agents publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 10

ss.).

IV. AVANTAGE INDU

La notion d'avantage indu correspond à celle de la corruption active d'agents

publics (cf. OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 24 ss.).

V. ACTE CONSTITUTIF

L'acte  consiste  à  offrir,  promettre  ou  octroyer  l'avantage  indu  (cf.  OK-

Baumgartner/Hurni, Art. 322  N. 38 ss.).

VI. EN CE QUI CONCERNE L'EXERCICE DE LA FONCTION

Dans le cadre de l'infraction d'octroi d'un avantage, un rapport d'équivalence

modifié est présupposé :  L'octroi de l'avantage ne doit  pas être en rapport

avec un acte officiel concret (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 52 ss),

mais  il  suffit que l'avantage indu soit  accordé  en vue de l'exercice de la

fonction. Un avantage indu est accordé en vue de l'exercice de la fonction
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lorsque l'octroi de cet avantage est susceptible d'influencer l'exercice futur de

la fonction de l'agent public.

En d'autres termes, l'infraction d'octroi d'un avantage a pour but de rendre

punissable  l'entretien d'un climat avec  un  agent  public.  Il  y  a  infraction

lorsque l'avantage accordé a pour but de rendre l'agent public généralement

favorable à l'expéditeur de l'avantage. Dans ce contexte, l'octroi d'un avantage

sert d'élément constitutif de la corruption active d'agents publics selon l'art.

 CP.  Cela  est  particulièrement  important  dans  la  pratique  lorsque  la

preuve d'un accord illicite échoue (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n.

54).

L'avantage  accordé  doit  être  de  nature  à  influer  sur  l'exercice  futur  de  la

fonction.  Dans  ce  contexte,  les  cadeaux  socialement  usuels  ne  sont  pas

considérés  comme des  motifs  de  punissabilité  (cf.  OK-Baumgartner/Hurni,

art. 322  n. 7 ss).

VII. ELÉMENTS SUBJECTIFS DE L'INFRACTION

D'un point de vue subjectif, l'intention est nécessaire, le dol éventuel étant

suffisant.

VIII. CONCURRENCE

L'art. 322 et l'art. 322  sont conçus en miroir, c'est pourquoi une

participation ou une complicité à l'infraction contraire n'est pas possible.

Cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 58 concernant le rapport avec l'art.

322 .
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2. Corruption d’agents publics étrangers

Art. 322

Quiconque offre, promet ou octroie un avantage indu à une personne

agissant pour un État étranger ou une organisation internationale en

tant que membre d’une autorité judiciaire ou autre, en tant que

fonctionnaire, en tant qu’expert, traducteur ou interprète commis par

une autorité, ou en tant qu’arbitre ou militaire, en faveur de cette

personne ou d’un tiers, pour l’exécution ou l’omission d’un acte en

relation avec son activité officielle et qui est contraire à ses devoirs ou

dépend de son pouvoir d’appréciation,

quiconque, agissant pour un État étranger ou une organisation

internationale en tant que membre d’une autorité judiciaire ou autre, en

tant que fonctionnaire, en tant qu’expert, traducteur ou interprète

Art. 322septies CP
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commis par une autorité, en tant qu’arbitre ou militaire, sollicite, se fait

promettre ou accepte, en sa faveur ou en faveur d’un tiers, un avantage

indu pour l’exécution ou l’omission d’un acte en relation avec son

activité officielle et qui est contraire à ses devoirs ou dépend de son

pouvoir d’appréciation,

est puni d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une

peine pécuniaire.
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I. REMARQUES PRÉLIMINAIRES

L'art.  322  CP protège  les  biens  juridiques  identiques à  ceux  de  la

corruption d'agents publics nationaux (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322

n. 1 ss.). Le champ d'application est toutefois étendu aux Etats étrangers et aux

organisations internationales.

A  l'exception  de  l'extension  de  la  personne  à  corrompre  aux  personnes

travaillant  pour  un  Etat  étranger  ou  une  organisation  internationale,  l'art.

322 al.  1  CP correspond au  libellé  de  l'art.  322 CP.  L'al.  2  de  l'art.

322  CP correspond à l'art. 322  CP. En conséquence, sous réserve de

ce  qui  suit,  il  est  renvoyé  au  commentaire  de  ces  articles  (cf. OK-

Baumgartner/Hurni, Art. 322  et 322  CP).

A. Corruption active d'agents publics étrangers

Toute personne physique peut être l'auteur de la corruption active d'agents

publics étrangers.

Outre les personnes physiques, les personnes morales constituent également

des sujets de sanction valables dans le cadre de la punissabilité des entreprises

selon l'art. 102 al. 2 CP et sont dans le collimateur des autorités de poursuite

pénale,  notamment  du  Ministère  public  de  la  Confédération.  Le  point  de

départ  a  été  l'enquête  menée par  le  Ministère  public  de  la  Confédération

contre  ALSTOM  SA  et  ALSTOM  Network  (Schweiz)  AG  en  2009.  La

procédure  contre  la  filiale  suisse,  ALSTOM  Network  (Schweiz)  AG,  s'est

terminée en novembre 2011 par une ordonnance pénale, l'acte incriminé étant

la  corruption  d'agents  publics  étrangers  selon  l'art.  322 CP.  La

punissabilité de l'entreprise entre en ligne de compte lorsque la société ne

prend pas toutes les mesures organisationnelles nécessaires et indispensables

pour empêcher les délits de corruption et que l'infraction est rendue possible

précisément en raison de ce manque de mesures. Plus le risque de corruption

est  élevé  dans  la  branche  concernée  et  dans  l'Etat  étranger  dans  lequel

l'entreprise  exerce  ses  activités,  plus  les  exigences  relatives  aux  mesures

organisationnelles  nécessaires  et  indispensables doivent  être strictes.  Au fil

des années, le Ministère public de la Confédération a mené diverses autres

procédures pénales contre des personnes morales qui avaient pour objet l'art.
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322  CP.  Il  faut  s'attendre  à  ce  que  le  nombre  de  ces  procédures

augmente également à l'avenir.

L'acte doit être commis à l'encontre d'un agent public étranger. La corruption

d'agents  publics  étrangers trouve son fondement  dans la  Convention de

l'OCDE sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les

transactions commerciales internationales. L'OCDE contrôle régulièrement le

respect de cette convention au moyen de « monitoring mechanisms ». Il s'agit

d'un  ensemble  d'instruments  qui  permettent  aux  États  de  se  contrôler

mutuellement et de faire des propositions d'amélioration. Il  en résulte une

sorte  de  pression  politique  de  groupe  qui  doit  garantir  le  respect  de  la

convention  par  les  États.  Selon  l'art.  1,  ch.  4,  let.  a,  de  la  convention  de

l'OCDE, on entend par agent public étranger (i) une personne qui, dans un

autre  Etat,  occupe,  par  nomination  ou  élection,  une  fonction  législative,

administrative  ou  judiciaire,  (ii)  une  personne  qui  exerce  des  fonctions

publiques  pour  un  autre  Etat,  y  compris  une  autorité  ou  une  entreprise

publique,  ou  (iii)  un  agent  public  ou  un  mandataire  d'une  organisation

internationale. Le message indique déjà qu'une reprise littérale du texte de la

Convention n'est pas judicieuse et que l'interprétation de la notion d'agent

public doit être calquée sur les éléments constitutifs de la corruption d'agents

publics  nationaux.  Par  conséquent,  la  notion  d'agent  public  étranger  est

interprétée de manière autonome et en accord avec la notion d'agent public

en  droit  suisse,  selon  la  doctrine  et  la  jurisprudence  unanimes.  En

conséquence, la notion d'agent public englobe aussi bien les fonctionnaires

institutionnels  que  fonctionnels  et  les  membres  d'autorités  judiciaires  ou

autres. Une interprétation de la notion d'agent public étranger selon le droit

suisse  a  pour  conséquence  que  des  personnes  qui,  dans  leur  pays,  ne

répondraient pas à la définition d'agent public selon le droit  national,  sont

également  qualifiées  d'agents  publics.  Selon  la  jurisprudence  du  Tribunal

pénal fédéral,  la  notion d'agent public englobe en outre les parlementaires

d'un Etat étranger, et ce indépendamment du fait que la corruption d'un agent

public soit ou non punissable dans le pays étranger.

Sont  considérées  comme  des  organisations  internationales les

organisations intergouvernementales et les organisations créées par d'autres

collectivités  de  droit  public.  Dans  la  situation  juridique  actuelle,  une

fédération  sportive  faîtière  n'est  pas  considérée  comme  une  organisation

internationale. En conséquence, les actes de corruption commis à l'encontre

septies
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de fonctionnaires des fédérations sportives internationales faîtières établies

en Suisse  ne peuvent  pas  être  couverts  par  les  éléments  constitutifs  de la

corruption d'agents  publics.  Le cas échéant,  les  éléments  constitutifs  de la

corruption privée selon l'art. 322  s. CP peuvent toutefois être remplis.

L'acte et le moyen d'infraction de l'art. 322  CP correspondent à ceux

de  l'art.   CP.  En  ce  qui  concerne  l'avantage  indu,  certains  paiements

prévus et  nécessaires par le droit  étranger sont exclus de cette notion.  En

revanche, les coutumes locales qui ne prennent pas la forme d'un droit légal

ou coutumier ne suffisent pas à constituer un motif justificatif pour l'octroi

d'un  avantage.  Cela  entraîne  notamment  des  difficultés  de  délimitation

lorsqu'une personne accorde des paiements dits  de facilitation(  facilitation

payments) afin de favoriser l'accomplissement d'un acte administratif qui lui

revient.  Les  notions  de  violation  des  obligations  administratives  et  d'acte

relevant du pouvoir d'appréciation sont définies de manière large. Il en résulte

qu'un paiement de facilitation est certes versé en vue d'un acte administratif

auquel on a droit, mais que cet acte est laissé à la discrétion du fonctionnaire

qui  l'accomplit.  En  conséquence,  de  tels  paiements  accélérés  tombent

également sous le coup de l'art. 322  CP, dans la mesure où ils ne sont pas

explicitement autorisés par le droit étranger.

L'acte au sens strict comprend l'offre, la promesse et l'octroi d'un avantage

indu (OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  n. 21 ss.). En outre, il doit exister un

rapport  d'équivalence entre l'avantage indu offert,  promis  ou octroyé et  la

contrepartie espérée (OK-Baumgartner/Hurni, art. 322  N. 49 ss.). L'octroi

ou l'acceptation d'un avantage transfrontalier qui ne se rapporte pas à un

acte  officiel  précis  n'est  pas  couvert  par  l'art.  322  et  reste  donc  non

punissable.

Concernant les éléments subjectifs de l'infraction, il  convient de se référer

aux explications relatives à l'art. 322  CP (OK-Baumgartner/Hurni, art. 322

n. 53).

B. Corruption passive d'agents publics étrangers

Les éléments constitutifs de l'infraction de corruption passive d'agents publics

étrangers sont structurés en miroir de la variante de commission active. Par

conséquent,  la  notion  identique  d'agent  public  s'applique  également  à  la

variante  passive  de  l'infraction.  Il  en  résulte  le  problème qu'une personne

octies

7 7septies

322ter

septies

8 8 

ter

ter

septies

9 9 

ter ter

10 10

Art. 322septies CP

162 Loris Baumgartner / Marco Hurni

https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p21
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p21
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p49
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p49
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p53
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p53
https://onlinekommentar.ch/fr/kommentare/stgb322ter#p53


peut  être  considérée  comme  agent  public  étranger  par  l'application  de  la

notion autonome d'agent public, alors qu'elle n'est justement pas considérée

comme agent public dans son propre pays et selon son ordre juridique.

II. CONCURRENCE

L'art. 322  al. 1 et al. 2 CP sont conçus en miroir. Il n'est donc pas possible

d'établir une complicité ou une participation à l'infraction inverse.
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4. Dispositions communes

Art. 322

 Ne constituent pas des avantages indus:

a. les avantages autorisés par le règlement de service ou convenus par

contrat;

b. les avantages de faible importance qui sont conformes aux usages

sociaux.

 Les particuliers qui accomplissent des tâches publiques sont assimilés

aux agents publics.
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I. DÉLIMITATION DU COMPORTEMENT NON PUNISSABLE

L'art.   CP a été créé lors de la dernière révision du droit pénal de la

corruption en 2016. L'objectif de cette révision était de combler les lacunes

du droit pénal de la corruption qui existaient encore en Suisse en tant que

siège de diverses grandes fédérations sportives internationales et en tant que

place économique mondialisée.  L'introduction des  éléments  constitutifs  de

l'octroi  et  de  l'acceptation  d'un  avantage  a  fait  naître  le  besoin  d'exclure

certains actes de la punissabilité dans tous les cas. Ce besoin a été pris en

compte par les dispositions communes de l'art. 322  CP.

A. Avantages autorisés par le droit de service

Avec  l'art.  322  al.  1  let.  a  CP,  le  législateur  a  créé  un  état  de  fait

d'exception  qui  exclut  de  la  punissabilité  les  avantages  autorisés  par  le

droit du service. Un avantage est couvert par la let. a si son acceptation est

autorisée sur la base d'une norme générale et abstraite du droit de la fonction

publique.  Dans  le  cadre  de  la  révision du droit  pénal  de  la  corruption,  le

message a indiqué que de telles normes générales et abstraites devaient déjà

être  entrées  en  vigueur  avant  l'acte  criminel.  On  pense  notamment  aux

normes administratives relatives à l'annonce, à l'autorisation ou à la remise de

cadeaux ou d'autres avantages, telles qu'elles sont prévues par exemple à l'art.

21, al. 3, de la loi sur le personnel de la Confédération et aux art. 93 et 93a de

l'ordonnance sur le personnel de la Confédération.

En cas de soupçon de  corruption d'agents publics étrangers, la situation

dans  le  pays  concerné  est  déterminante  pour  l'appréciation  de  la  norme

générale et abstraite. Ainsi, les paiements à des agents publics étrangers qui

sont  autorisés  ou  même  prescrits  par  le  droit  écrit  local  ou  par  un  droit

coutumier ou de cas bien établi ne constituent pas un avantage indu.

B. Avantages autorisés par contrat

La réglementation de la corruption dans le secteur privé dans le CP a créé, à

l'art. 322  al. 1 let. a CP, le pendant des avantages autorisés par le droit du

service.  Ne  sont  donc  pas  considérés  comme  des  avantages  indus  les

avantages  autorisés contractuellement par le tiers. Est considéré comme
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tiers le donneur de confiance qui entretient une relation contractuelle avec le

bénéficiaire de la confiance.

La question de savoir  si  le consentement doit  être donné  avant ou après

l'acte est controversée dans la doctrine. Si l'on suit le message, il doit être

clair, avant l'acte en question, quels sont les avantages autorisés. En revanche,

il existe des avis doctrinaux qui suivent le libellé de l'art. 322  al. 1 let. a,

2e  partie  de  la  phrase,  et  qui  y  voient  la  possibilité  d'une  autorisation

ultérieure de cet avantage. Selon l'opinion défendue ici, cette thématique doit

être considérée de manière différenciée. Un acte constitutif d'infraction est

déjà accompli lorsque l'offre parvient à l'agent public ou à la personne privée.

Une  autorisation  peut  certes  être  accordée  ultérieurement,  mais  l'acte

(punissable)  est  déjà  consommé.  L'approbation ultérieure  d'un avantage  ne

peut donc avoir qu'un effet d'exclusion de la poursuite pénale au sens d'une

déclaration de désintérêt. Mais comme les éléments constitutifs de l'infraction

étaient déjà réalisés, l'approbation ne peut pas constituer un consentement

excluant l'infraction.

En  ce  qui  concerne  la  corruption  privée  au  sens  de  l'art.   CP,  la

question se pose en outre de savoir si la fourniture d'un avantage à un tiers, et

donc pas au bénéficiaire de la confiance, peut être autorisée par le donneur

de  confiance  (dit  principal).  Il  convient  de  noter  qu'en  règle  générale,  le

donneur  de  confiance  n'a  pas  de  relation  contractuelle  avec  cette  tierce

personne  et  qu'il  n'existe  donc  pas  d'obligation  de  loyauté  entre  la  tierce

personne et le donneur de confiance. Dans le cas de la corruption privée, c'est

toujours la violation des obligations de loyauté entre le bénéficiaire de la

confiance  et  le  donneur  de  confiance  qui  est  au  premier  plan.  Que  la

personne corrompue accorde un avantage à un tiers ou au bénéficiaire de la

confiance  n'a  pas  d'importance  du  point  de  vue  du  bénéficiaire  de  la

confiance, car le bénéficiaire de la confiance viole également ses obligations

de loyauté lorsque la personne corrompue accorde un avantage à un tiers sur

instruction du bénéficiaire de la confiance. Il semble donc choquant qu'une

autorisation puisse être donnée exclusivement lorsque le bénéficiaire de la

confiance retient lui-même l'avantage, mais pas lorsque l'avantage est destiné

à une tierce personne.

Pour  simplifier,  prenons  l'exemple  d'un  employé  qui  travaille  comme

responsable  des  achats  pour  son  employeur  et  qui  entretient  une  relation

amicale  avec un fournisseur  potentiel  de  l'employeur.  L'employé peut  être
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punissable dans le cadre de la corruption privée s'il se laisse corrompre par

l'octroi d'un avantage par le fournisseur au club sportif préféré de l'employé,

afin que ce dernier  attribue de futurs  suppléments  à  ce  fournisseur.  Étant

donné  que  l'employeur  peut  autoriser  l'attribution  d'une  commande  au

fournisseur  à  la  suite  de  l'octroi  direct  d'un  cadeau  par  le  fournisseur  à

l'employé,  il  semble  logique  que  l'employeur  puisse  également  autoriser

l'attribution  d'une  commande  au  fournisseur  à  la  suite  de  l'octroi  d'un

avantage au club sportif.

C. Avantages minimes et socialement usuels

Selon l'art. 322  al. 1 let. b CP, les avantages minimes et socialement usuels

sont exclus de la punissabilité, les conditions devant être remplies de manière

cumulative. Pour savoir si un avantage se situe dans la zone de l'insignifiance

et de l'usage social, il faut se baser sur un examen global.

Les avantages sont considérés comme socialement usuels lorsqu'ils reposent

sur des conventions sociales et ne sont pas considérés comme inconvenants

par la société dans son ensemble. La punissabilité n'est pas admise lorsqu'il

s'agit d'avantages qui ne peuvent pas susciter de préjugés chez le destinataire

et qui ne peuvent donc pas être influencés par l'expéditeur. Le message parle

ici de cas absolument insignifiants, comme par exemple un café pendant une

réunion ou le don d'un calendrier de poche. Il convient de distinguer de ces

cas absolument insignifiants le cas où un avantage minime est certes versé,

mais  dans  un  contexte  direct  ou  dans  le  but  de  commettre  un  acte  de

corruption.  Si  l'avantage est  fourni  en vue d'un acte de corruption,  l'usage

social  fait  défaut.  Le  caractère  minime  et  l'usage  social  sont  donc  des

conditions cumulatives permettant d'exclure la punissabilité.

En  l'absence  de  limite  légale  maximale,  il  n'est  pas  possible  de  définir

précisément à partir de quand un avantage n'est plus  négligeable. La limite

du caractère insignifiant doit être fixée au seuil à partir duquel une influence

devient possible. Ce seuil est controversé dans la doctrine et n'a pas encore

été évalué par le Tribunal fédéral. Hilti, par exemple, analyse les différentes

doctrines  et  met  l'accent  sur  l'influence  possible.  Selon  lui,  le  seuil  de

l'insignifiance  doit  être  fixé  à  un  niveau  bas  afin  d'éviter  toute  influence.

D'autres voix de la doctrine appliquent par analogie la jurisprudence relative à

l'art.  172  CP  également  au  seuil  de  minimisation,  selon  lequel  la

minimisation se situerait à une valeur maximale de 300 CHF. Selon l'opinion

8 8decies

9 9

10 10

ter

Art. 322decies CP

Loris Baumgartner / Marco Hurni 169



défendue  ici,  cette  valeur  doit  être  approuvée  conformément  à  la

jurisprudence relative à l'art. 172  CP au sens d'une limite maximale absolue.

La question de savoir si un montant maximal de 300 CHF constitue encore

une valeur indicative appropriée pour la limite supérieure de la valeur selon

l'art.  172  CP  est  toutefois  controversée  dans  la  doctrine.  Par  ailleurs,  il

convient  de  noter  que  des  montants  inférieurs  peuvent  tout  à  fait  être

considérés comme n'étant plus de faible importance. C'est le cas lorsque le

critère de l'usage social est davantage pondéré. En conséquence, la réponse à

la question de savoir ce qu'est un inconvénient mineur et socialement usuel

résulte toujours d'une considération globale des deux conditions cumulatives

à remplir.  La fréquence de l'avantage octroyé doit  également être prise en

compte,  l'octroi  multiple  d'un  avantage  qui,  considéré  individuellement,

semble  socialement  usuel  et  minime  pouvant  le  rendre  approprié  comme

moyen d'infraction.

II. ASSIMILATION DES PARTICULIERS AUX AGENTS

PUBLICS

Selon  l'al.  2,  les  particuliers  qui  accomplissent  des  tâches  publiques  sont

assimilés  à  des  agents  publics.  Cette  assimilation  découle  déjà  de

l'interprétation de la  notion de fonctionnaire selon l'art.  110,  al.  3  CP,

selon laquelle le code pénal suisse se fonde sur une notion de fonctionnaire

tant institutionnelle que fonctionnelle (cf.  OK-Baumgartner/Hurni, art. 322

CP n. 14 ss).
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Violation de secrets militaires

Art. 329

1.  Quiconque, d’une manière illicite, pénètre dans un établissement ou

dans tout autre lieu dont l’accès est interdit par l’autorité militaire, ou

prend des relevés d’établissements militaires ou d’objets intéressant la

défense nationale, reproduit ou publie de tels relevés est puni d’une

amende.

2.  La tentative et la complicité sont punissables.
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I. GÉNÉRALITÉS

L'art. 329 CP protège le bien juridique de la défense nationale et, selon la note

marginale, les secrets militaires en particulier. Malgré la teneur identique de la

note marginale, les éléments constitutifs de l'infraction ne doivent pas être

assimilés à l'art. 106 CPM, car ce dernier ne protège que les secrets matériels.

En revanche, l'art. 329 CP punit déjà l'atteinte aux secrets formels, c'est-à-dire

aux documents, etc. qui, indépendamment de leur caractère secret effectif,

sont  classifiés  comme  confidentiels  ou  secrets  selon  les  dispositions

particulières du droit administratif, et donc la violation de secrets militaires. Il

s'agit  donc  d'un  délit  de  mise  en  danger  abstraite.  Le  Tribunal  fédéral  a

confirmé  la  doctrine  dominante  en  précisant  que  l'art.  329  CP  était  déjà

rempli  si  le  comportement  réprouvé  ne  portait  pas  atteinte  à  des  secrets

militaires à préserver dans l'intérêt de la défense nationale. 

Parallèlement, l'alinéa 1 protège le droit de domicile des autorités militaires en

tant que délit poursuivi d'office.

Conformément  à  l'art.  23  al.  1  let.  k  CPP,  l'art.  329  CP  est  soumis  à  la

juridiction fédérale.

II. ELÉMENTS OBJECTIFS DE L'INFRACTION

A. Actes constitutifs

1. Intrusion

L'élément  constitutif  de  l'infraction  est  rempli  par  celui  qui  s'introduit

illégalement dans une institution. L'alinéa 1 cite à cet égard les établissements

et autres lieux. Il protège ainsi les installations clôturées, comme par exemple

le terrain d'une caserne, mais aussi les terrains d'entraînement ouverts ou les

parcs automobiles ("violation de la paix dans une caserne").

2. Représentation, reproduction ou publication

L'élément  constitutif  de  l'infraction  est  rempli  par  quiconque  réalise  une

reproduction  ou  effectue  un  acte  (en  aval)  tel  que  la  reproduction  ou  la

publication. On pense ici aux publications dans des magazines, aux posts dans

1 1
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les médias sociaux ou à la création d'écrans d'impression ou de copies. Il n'est

pas nécessaire que l'illustration ait déjà été communiquée à des tiers.

Le  contenu  de  l'illustration  peut  être  des  établissements  ou  des  objets

militaires classés confidentiels ou secrets, tels que des documents, des plans,

des appareils radio, des parties de systèmes d'armes, etc.

B. Illégalité

Les  éléments  constitutifs  de  l'infraction  exigent  que  l'acte  soit  commis  de

manière  illicite,  c'est-à-dire  en  général  sans  droit  ou  sans  autorisation

concrète. L'illicéité doit donc être affirmée de manière positive.

1. Base des restrictions et des interdictions (classification)

Dans le cas d'installations au sens de la loi fédérale concernant la protection

des ouvrages militaires, toute entrée non autorisée, toute représentation, etc.

est interdite (art. 4 de la loi fédérale concernant la protection des ouvrages

militaires, RS 510.518). Une autorisation selon les dispositions de l'ordonnance

concernant  la  protection  des  ouvrages  militaires  est  réservée.  Celle-ci

autorise  de  manière  générale  la  représentation  de  l'aspect  extérieur  d'une

installation,  perceptible  sans  moyens  auxiliaires  particuliers  ou  mesures

spéciales.  Une  publication  ne  doit  toutefois  pas  permettre  de  tirer  des

conclusions sur l'emplacement ou la destination de l'installation (art. 4 al. 5 de

l'ordonnance  sur  la  protection  des  installations,  RS  510.518.1).  Dans  ces

conditions,  les  prises  de  vue  aériennes  d'installations  militaires  sont

également autorisées (art. 80 de l'ordonnance sur l'aviation, RS 748.01).

D'autres restrictions et interdictions figurent dans la législation fédérale sur la

sécurité de l'information (P-LSI), qui régit le traitement des documents classés

"confidentiels" ou "secrets", etc. La classification doit être reconnaissable pour

l'auteur, par exemple par une impression ou un tampon correspondant.

L'interdiction de pénétrer dans une installation militaire peut également se

fonder sur le  droit  de domicile général  des autorités  militaires,  comme on

peut le déduire de la formulation de la loi. Entrent en ligne de compte les

interdictions  (de  domicile)  des  autorités  militaires  de  la  Confédération  (le

Groupement Défense, l'Office fédéral de l'armement et l'Office de l'auditeur

en chef), y compris de l'armée, des autorités militaires des cantons ainsi que
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des  tiers  chargés  de  tâches  militaires.  Une  telle  interdiction  doit  être

reconnaissable pour les auteurs, par exemple par une signalisation appropriée.

2. Actualité des restrictions et des interdictions (classification)

Comme l'art. 329 CP protège déjà les secrets formels, il est sans importance,

selon le point de vue défendu ici, que les conditions de la loi spéciale (par

exemple selon la  P-LSIS)  pour la  classification soient  (encore)  remplies  au

moment de l'infraction. De même, une déclassification n'est pas pertinente si

elle  n'était  pas  encore  connue  au  moment  de  l'infraction.  Tant  qu'une

classification était reconnaissable pour l'auteur, l'art. 329 CP s'applique. Font

exception les classifications nulles ou celles qui ne peuvent manifestement

pas (ou plus) poursuivre un but de confidentialité,  par exemple un plan de

situation de la caserne de Berne. Il en va de même lorsque l'auteur savait avec

certitude que la classification était annulée au moment de l'infraction. Une

déclassification  ultérieure  ne  décharge  pas  l'auteur  de  sa  responsabilité

pénale.

III. ELÉMENTS CONSTITUTIFS SUBJECTIFS DE

L'INFRACTION

L'élément  constitutif  de  l'infraction  exige  l'intention,  le  dol  éventuel  étant

suffisant.  L'aspect  subjectif  suppose  notamment  que  l'auteur  ait  eu

connaissance de l'illicéité.  Selon le Tribunal fédéral,  la classification visible

"confidentiel" ou "secret" est un indice important pour un secret matériel. Cela

doit s'appliquer a fortiori aux secrets formels.  La connaissance de l'illicéité

peut  également  être  considérée  comme  donnée  d'une  autre  manière,  par

exemple  sur  la  base  de  connaissances  particulières  de  l'auteur  ou  de

l'ensemble des circonstances.

L'intention de trahir n'est pas nécessaire.

IV. TENTATIVE ET COMPLICITÉ

La tentative et la complicité sont punies par le chiffre 2, par exemple le fait

d'offrir des documents classifiés à des journalistes en vue de leur publication.

Le fait d'envisager de remettre des documents classifiés aux médias dans le

but d'inciter les autorités militaires à faire, à tolérer ou à s'abstenir de faire

quelque chose constitue en outre un moyen de contrainte illégal.
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V. CONCOURS

L'art. 329 CP est subsidiaire à l'art. 267 CP (trahison diplomatique), à l'art. 274

CP  (service  de  renseignement  militaire),  à  l'art.  86  CPM  (espionnage  et

violation  de  secrets  militaires  par  traîtrise  à  la  patrie),  à  l'art.  106  CPM

(violation de secrets militaires)  et  à l'art.  7  de la loi  fédérale concernant la

protection  des  ouvrages  militaires.  Il  s'agit  à  chaque  fois  d'une  infraction

préalable co-pénalisée.

De manière générale, il convient de noter que les art. 86 et 106 CPM sont

également applicables aux civils (art. 3 al. 1 ch. 7 CPM). Il en va de même pour

les  infractions  à  la  loi  fédérale  concernant  la  protection  des  ouvrages

militaires  (art.  9  de  la  loi  fédérale  concernant  la  protection  des  ouvrages

militaires).

Pour les actes commis par des militaires au service militaire qui n'atteignent

pas encore le seuil des art. 86 et 106 CPM, les dispositions du CPM priment

l'art. 329 CP (art. 9 al. 1 CP). On pense ici à l'art. 61 CPM (désobéissance) ou à

l'art. 72 CPM (non-observation des prescriptions de service) en relation avec

l'interdiction de publier des images, des séquences filmées ou vidéo ou avec

les règles relatives aux autorisations d'accès, de prise de vue et d'emport dans

les installations militaires (ch. 309 ss. Organisation des services d'instruction,

OSI).

La  question  de  savoir  si  l'art.  329  al.  1  CP  protège  également  le  droit  de

domicile au sens de l'art. 186 CP est controversée. Selon l'opinion défendue

ici, c'est le cas, car tant le titulaire du droit de domicile que le détenteur d'un

secret formel ont un intérêt comparable à disposer de l'accès à l'espace privé

ou non public ou semi-public. Par conséquent, il existe une alternative entre

les deux infractions. L'élément constitutif du délit de l'art. 186 CP prime sur

l'élément constitutif  de la  contravention de l'art.  329 CP en cas de plainte

pénale correspondante.

En  raison  des  nombreuses  normes  pénales  concurrentes  qui  priment  en

principe sur l'art. 329 CP, le champ d'application pratique de cette disposition

est  restreint,  raison  pour  laquelle  il  a  été  envisagé  de  la  supprimer.  Son

existence se justifie toutefois notamment par la protection pénale des secrets

formels.
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I. GÉNÉRALITÉS

L'art.  331  CP  protège  le  bien  juridique  de  la  défense  nationale.  Dans  ce

contexte,  l'uniforme dispose  d'une  part  d'une  fonction  de  représentation  :

"L'uniforme est l'expression de l'appartenance à l'armée. [...]" (art. 58 al. 1 du

règlement de service de l'armée). L'idée de représentation de l'Etat se reflète

ainsi  également  dans  l'obligation  d'obtenir  une  autorisation  pour  le  port

d'uniformes militaires étrangers en Suisse et d'uniformes militaires suisses à

l'étranger  (ordonnance  sur  le  port  d'uniformes  étrangers  en  Suisse  et

d'uniformes militaires suisses à l'étranger, RS 125).

D'autre  part,  l'uniforme  a  une  fonction  distinctive  entre  les  civils  et  les

militaires  et  fonde  ainsi  la  présomption  que  ces  derniers  sont  légitimés  à

accomplir des actes relevant de la souveraineté. En outre, l'uniforme sert à

distinguer les personnes protégées des combattants dans les conflits  armés

internationaux (cf. art. 44, ch. 3, du protocole additionnel aux conventions de

Genève du 12 août 1949 relatif à la protection des victimes des conflits armés

internationaux,  protocole  I).  Elle  est  ici  aussi  un  indice  permettant  de

participer légalement aux combats et de revendiquer le statut de prisonnier de

guerre.

Enfin, l'infraction vise à garantir la disponibilité opérationnelle permanente du

matériel servant à l'armée. On peut objecter à cela que l'infraction est conçue

pour les personnes non astreintes au service. Il est difficilement concevable

que  des  personnes  en  uniforme  non  astreintes  au  service  puissent

effectivement mettre en danger la disponibilité opérationnelle de l'armée.

Conformément  à  l'art.  23  al.  1  let.  k  CPP,  l'art.  331  CPP  est  soumis  à  la

juridiction fédérale.

II. ELÉMENTS OBJECTIFS DE L'INFRACTION

A. L'uniforme des forces armées suisses

La notion d'uniforme de l'armée doit être interprétée au sens large, comme le

montrent  également  les  versions  française  et  italienne  ("l'uniforme  de

l'armée" / "l'uniforme dell'esercito svizzero"). L'état de fait comprend toutes

les  tenues  officielles  de  l'armée  suisse  (armée  de  terre  et  armée  de  l'air).
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L'uniforme  peut  être  authentique  ou  imité.  Ainsi,  selon  le  point  de  vue

défendu  ici,  les  uniformes  hors  service  entrent  également  dans  le  champ

d'application dans la mesure où ils ressemblent fortement à l'uniforme actuel.

Les uniformes ayant une référence historique claire sont en revanche exclus.

Eu égard au bien juridique protégé, tous les éléments de l'uniforme (ceinture,

T-shirt, etc.) ne tombent pas sous la protection du droit pénal. L'image globale

de  l'auteur  et  le  lien  avec  l'armée  suisse  qui  en  découle  devraient  être

déterminants. C'est le cas de l'uniforme de sortie et, en règle générale, des

éléments  de  l'uniforme  avec  impression  de  camouflage.  Ces  derniers  ne

peuvent pas non plus être remis en propriété aux militaires quittant l'armée

(art.  27 al.  1  let.  b de l'ordonnance concernant l'équipement personnel des

militaires, OEPM, RS 514.10).

B. Port non autorisé

L'utilisation  de  l'uniforme  à  des  fins  privées  est  en  principe  interdite  aux

personnes  astreintes  au  service  (art.  114  al.  4  de  la  loi  sur  l'armée  et

l'administration  militaire,  LAAM,  RS  510.10).  L'art.  21  OEPM  règle  les

exceptions et cite par exemple la participation aux activités hors du service

des  sociétés  militaires,  aux  activités  de  sport  militaire,  aux  employés  du

Groupement  Défense,  aux  manifestations  politiques  (let.  a-c)  ainsi  qu'avec

l'autorisation du Groupement Défense : les bals des officiers, les cortèges et

manifestations  historiques,  les  messes,  les  mariages  et  les  cérémonies

funèbres (let. d).

Pour  les  personnes  non astreintes  au  service,  il  n'existe  pas  d'autorisation

aussi générale que l'art. 21 al. 1 let. a-c OEPM. Ils doivent toujours demander

une autorisation préalable pour l'utilisation, par exemple pour des tournages

de films ou des représentations théâtrales.

Pour  que les  éléments  constitutifs  de  l'infraction soient  réunis,  il  faut  que

l'uniforme soit porté et perçu en public. Cette condition peut également être

remplie dans l'espace numérique. En revanche, le port dans un cadre privé

n'affecte pas le bien juridique protégé et n'est pas punissable.
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III. ELÉMENTS CONSTITUTIFS SUBJECTIFS DE

L'INFRACTION

L'élément  constitutif  de  l'infraction  ne  peut  être  commis

qu'intentionnellement, le dol éventuel étant suffisant.

IV. CHAMP D'APPLICATION PERSONNEL ET CONCOURS

L'art. 331 CP n'est pas un délit spécial. Toutefois, dans la mesure où l'auteur est

soumis à la juridiction militaire, les dispositions du CPM priment sur l'art. 331

CP (art.  9  al.  1  CP).  Concrètement,  les  personnes  astreintes  au  service  se

rendent punissables d'utilisation abusive de matériel militaire en portant sans

autorisation leur uniforme personnel ou celui d'autres membres de l'armée

suisse (art. 73, ch. 1, CPM). Dans ce cas, les personnes astreintes au service

sont soumises à la juridiction militaire, tant pendant le service qu'en dehors

de celui-ci (art. 3 al. 1 ch. 1 et 4 CPM).

Le port non autorisé de l'uniforme peut être considéré comme une perfidie

interdite  dans  un  conflit  armé  international  (art.  37  ch.  1  du  Protocole

additionnel I aux Conventions de Genève relatif à la protection des victimes

des  conflits  armés  internationaux,  RS  0.518.521,  et  art.  23  let.  f  de  la

Convention  concernant  les  lois  et  coutumes  de  la  guerre  sur  terre,  RS

0.515.112). L'art. 264g al. 1 let. d CP et l'art. 112c al. let. d CPM priment l'art. 331

CP en tant que lex specialis.

Si l'auteur accomplit un acte officiel (non autorisé) alors qu'il porte l'uniforme

sans y être autorisé, l'art. 287 CP prévaut, pour autant que l'auteur, en portant

l'uniforme,  n'ait  pas  donné  l'impression  à  d'autres  personnes  qu'il  était

autorisé à accomplir l'acte officiel.

Compte tenu de son champ d'application personnel, l'art. 331 CP n'a pas une

grande  importance  pratique,  raison  pour  laquelle  il  a  été  envisagé  de  le

supprimer.  Il  semble  toutefois  justifié  de  rendre  punissable  de  la  même

manière le port non autorisé, qu'il soit le fait de personnes astreintes ou non

au service.
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