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Résumé

Certains récits de violences sexistes et
sexuelles bénéficient d'une protection
par la liberté d’'expression tout en
étant typiques de l'infraction de diffa-
mation. Cette contribution vise a exa-
miner la mise en balance entre la pro-
tection de I'honneur et celle de ces ré-
cits par la preuve de la vérité ou de la
bonne foi de la personne les ayant
tenu pour vrais et diffusés. Une atten-
tion particuliere est donnée par la
jurisprudence aux particularités de
ces récits, notamment la difficulté a
prouver les faits et la différence de
vécu entre l'auteurrice et la victime
de violence.

Summary

Some accounts of gender-based and
sexual violence are protected by free-
dom of expression, even though they
typically constitute defamation. This
contribution aims to examine the ba-
lance between protecting honour and
protecting these accounts by proving
the truth or good faith of the person
who believed them to be true and
spread them. Particular attention is
paid in case law to the specific charac-
teristics of these accounts, in particu-
lar the difficulty of proving the facts
and the difference in experience be-
tween the perpetrator and the victim
of violence.

Zusammenfassung

Bestimmte Berichte tiber geschlechts-
spezifische und sexuelle Gewalt ge-
niessen Schutz durch die Meinungs-
freiheit, stellen jedoch gleichzeitig
einen typischen Tatbestand der Ver-
leumdung dar. Dieser Beitrag befasst
sich mit der Abwagung zwischen dem
Ehrenschutz und dem Schutz dieser
Berichte durch den Nachweis der
Wahrheit oder des guten Glaubens der
Person, die sie fiir wahr gehalten und
verbreitet hat. Die Rechtsprechung
schenkt den Besonderheiten dieser
Schilderungen besondere Aufmerk-
samkeit, insbesondere der Schwierig-
keit, die Tatsachen zu beweisen, und

)

Mots-clés:

Diffamation, liberté d'expression, violences sexistes et
sexuelles, honneur, preuve de la vérité, preuve de la bonne
foi

Keywords:
Defamation, freedom of expression, gender-based and
sexual violence, honour, proof of truth, proof of good faith

Schliisselworter:

Verleumdung, Meinungsfreiheit, geschlechtsspezifische und
sexuelle Gewalt, Ehre, Beweis der Wahrheit, Beweis der
Gutglaubigkeit

#Metoo est présenté comme le mouvement de la libéra-
tion de la parole des femmes au sujet des violences se-
xistes et sexuelles qu’elles subissent.! Besse souligne
que cette parole est «salvatrice et cathartique, néces-
saire a bien des égards dans un monde gouverné par

*

Je tiens a remercier la Professeure Camille Perrier Depeursinge, Justine
Arnal, assistante dipléomée, Gaspard Genton, avocat, Emma Gandolfi, Salomé
Favre et Barhoom Khoury pour leurs précieux conseils et leurs relectures.
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dem Unterschied zwischen der erleb-
ten Situation des Taters und der des
Opfers von Gewalt.

et pour les hommes».? La personne qui dévoile des vio-
lences sexistes et sexuelles le fait souvent, d'abord
aupres d'une personne proche en qui elle a confiance,
pour chercher une forme de réconfort. Mais elle peut
également s’adresser a une autorité ou dans le con-
texte professionnel a une personne supérieure hiérar-
chiquement pour espérer obtenir une protection.
Enfin, elle peut participer a un mouvement plus large,
en racontant publiquement son récit pour révéler son
caractere systémique ou pour exposer l'auteur-rice.
Toutes ces formes de communication impliquent
une tierce personne désignée et jettent sur elle le
soupc¢on d'une attitude a tout le moins incorrecte, voire
peuvent parfois porter atteinte a la réputation et a la
vie privée de celles-eux dont les comportements vio-
lents sont allégués®. Une mise en balance doit donc
étre faite entre ces deux intéréts, soit celui de la per-
sonne victime de violence a s’exprimer et a chercher
une protection et ’honneur et la réputation de la per-

1 Noémie Trovato, Viol, violeur, violée: qualification et redéfinition sur Twitter de
#MeToo & #MauvaiseVictime, Communication & languages 2024/1, 81 ss,
83.

2  Thomas Besse, Quand la parole se libere, la bonne foi vole a son secours,
Les Cahiers de la justice 2022, 659 ss, 659 s.

3 Ibidem.
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sonne accusée.* S'il s’avére dans un cas particulier que
la protection de la réputation prime la liberté d’expres-
sion, une sanction peut étre prononcée et le récit de
violences sexistes et sexuelles réprimé.

Buisson et Wetzels définissent les violences sexis-
tes et sexuelles comme «une multiplicité de types
d’actes coercitifs, non hiérarchisés, imposés par les
hommes pour controler les femmes ainsi que toutes
celles et ceux qui n'appartiennent pas au masculin
hégémonique, et ce tout au long de leur vie».> Elles
précisent que l'expression «violences sexistes et
sexuelles» ne vise pas a séparer les deux types de vio-
lences, mais a mettre en avant l'inscription de ces vio-
lences dans un ensemble relevant du sexisme, comme
expression d'une forme de domination patriarcale.®
Cette notion permet, au contraire, de souligner le
concept de continuum des violences, qui permet de les
envisager dans leurs pluralité, par le lien qu’elles
entretiennent entre elles, sans les hiérarchiser.” Ces
violences sont indissociables.®

Nous examinerons la portée pénale d’allégation de
fait, ici les violences subies. Cela exclut d’envisager
I'application de l'injure (art. 177 CP), car elle concerne
des expressions de mépris sans fondement factuel.’
Nous nous limiterons aussi a I’'examen de la possibilité
de réprimer des accusations de violences alléguées de
bonne foi par la personne qui les a subies. Nous n’ana-
lyserons donc pas la calomnie (art. 174 CP) et la dénon-
ciation calomnieuse (art. 303 CP), puisqu’il s’agit de la
divulgation d'un fait que 'auteur-rice sait faux et men-
songer.

Nous tenterons de déterminer dans cette contribu-
tion a quelles conditions et en fonction de quelles cir-
constances des accusations de violences sexistes et
sexuelles peuvent faire 1'objet d'une condamnation
pour diffamation (art. 173 CP). Pour commencer, nous
analyserons les éléments constitutifs de 1'art. 173 CP,
pour déterminer les récits portant pénalement atteinte
al'honneur (2.). Ensuite, nous examinerons la mise en
balance de la liberté d'expression et de la protection de
I'honneur, notamment lors de 1'examen des preuves
libératoires (3.).

4 Ibidem.

5 Charlotte Buisson/Jeanne Wetzels, Les Violences sexistes et sexuelles,
Paris 2022, b.

6 Le patriarcat se définit comme une «forme d’organisation sociale et juridique
fondée sur la détention de l'autorité par les hommes, a I'exclusion explicite
des femmes» (Nicole Echard, Matriarcat, in: Pierre Bonte/Michel lzard (éd.),
Dictionnaire de l'ethnologie et de 'anthropologie, 4¢™ éd., Paris 2010, 455.

7 Buisson/Wetzels (note 5), 4.

Ibidem.

9 BSK StGB-Riklin, art. 177 N4, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprach-
tiger (éd.), Basler Kommentar, Strafrecht Il, 4™ éd., Bale 2018.
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Les éléments constitutifs de la diffamation définissent
les caractéristiques d'un récit punissable. Ces éléments
consistent a accuser, a jeter le soupgon ou a propager
l'idée qu'une personne a adopté un comportement il-
légal et/ou immoral provoquant donc une atteinte a
son honneur et a sa réputation. Le propos doit étre
adressé a une tierce personne® et la personne visée
doit étre reconnaissable.!! L'auteurrice doit agir avec
intention.

Dans ce chapitre, nous allons définir les violences
sexistes et sexuelles qui portent atteinte a 1’honneur
(2.1) puis la tierce personne aupres de laquelle le pro-
pos diffamatoire doit avoir été tenu (2.2).

2.1 Les récits portant atteinte a I’lhonneur

Pour qu'un récit soit pénalement poursuivi, il doit por-
ter atteinte a I'honneur au sens pénal (2.1.1). Le sens
donné au récit doit étre déterminé au terme d'un exa-
men objectif (2.1.2).1

2.1.1 Les violences sexistes et sexuelles portant
atteinte a I’'honneur au sens pénal

En droit pénal, I'’honneur se définit comme «le droit de
chacun|-e] a ne pas étre considéré[-e] comme une per-
sonne méprisable».’® L'atteinte a 'honneur est définie
par Logoz et Hurtado Pozo comme le fait d’«imputer a
une personne un état de fait qui, du point de vue moral,
est de nature a faire porter sur elle un jugement défa-
vorable».* L'honneur, comme la réputation, est pro-
tégé par 'art. 8 CEDH, étant un élément de la vie pri-
vée. Il fait partie de I'identité et de l'intégrité person-
nelle et morale.’® Toutefois, toute atteinte a I’honneur
ne porte pas atteinte a la vie privée; elle doit, pour
cela, atteindre un certain niveau de gravité.'® Il en va
de méme en droit pénal, car toutes les atteintes a 1’hon-

10 José Hurtado Pozo, Droit pénal, Partie spéciale, Genéve/Zurich/Bale 2009,
N 2015; BSK StGB II-Riklin (note 9), art. 1773 N 1.

11 Bernard Corboz, Les infractions en droit suisse, 32™ éd., Berne 2010, art. 173
N 39.

12 Corboz (note 11), art. 1773 N 6, 39.

13 ATF 117 IV 27 c.2¢c; TF 6B_903/2020, 10.3.2021, c.5.2; ARMP-NE,
2022.49, 8.7.2022, ¢.5.1.b; PC CP, Remarques préliminaires aux art. 173 a
178 N2, in: Michel Dupuis/Laurent Moreillon/Christophe Piguet/Séverine
Berger/Miriam Mazou/Virginie Rodigari, Petit commentaire, Code pénal,
2¢me &4, Bale 2017.

14 Hurtado Pozo (note 10), N 2028; Paul Logoz, Commentaire du code pénal
suisse, Partie spéciale | (Art. 111 & 212), Infractions contre la vie et l'intégrité
corporelle, contre le patrimoine, contre 'honneur, contre Ia liberté, contre les
meeurs, Neuchatel 1955, 244,

15 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par. 33;
CourEDH, Vicent Del Campo c. Espagne, requéte n°25527/13, 6.2.2019,
par. 36.

16 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15,7.2.2018, par. 34.
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neur ne sont pas réprimées.'” En effet, le Tribunal fé-
déral a une vision restrictive de ’honneur et ne pro-
tege que 'honneur moral, soit lorsqu’il est fondé sur
des qualités morales, soit que la personnalité est «tou-
chée dans sa signification humaine et morale».!8
L'honneur moral est donc touché lorsque le com-
portement dénoncé correspond a l'énoncé d'une in-
fraction pénale, comme le viol, la violence physique ou
sexuelle!® ou par l'accusation d’avoir eu une conduite
moralement réprouvée.?’ Ce type de conduite se dis-
tingue des accusations qui portent uniquement atteinte
a l'opinion positive qu'une personne a d’elle-méme,
notamment a propos de ses qualités professionnelles,
artistiques, politiques, sportives ou de son role dans la
communauté.?! Ce critére devra donc étre établi pour
les violences sexistes et sexuelles qui ne sont pas illici-
tes pénalement, par exemple, dans la plupart des cas
de harceélement??, un viol commis par négligence, un
rapport sexuel violent mais 1égal en Suisse, etc.

2.1.2 Le sens donné au récit

Le sens donné a une déclaration doit étre déterminé
par une interprétation objective, établi par le sens que
les destinataires non prévenu-e-s donnent a la déclara-
tion dans ces circonstances et non par le sens que la
personne visée lui donne.?? Une partie de la doctrine
critique cette méthode, jugée potentiellement arbi-
traire.?* Elle propose de se référer a la compréhension
d'un cercle de destinataires déterminés, qui ne se li-
mite donc ni aux personnes «sensibles a l'art», ni a
une personne moyenne totalement impartiale, mais
plut6t aux destinataires réel-les du propos.?> Nous les
rejoignons, car cette méthode nous semble plus claire
et donc plus adaptée a une infraction portant atteinte a
la liberté d’expression.?®

17 ATF 801V 164 c.2; Logoz (note 14), 238.

18 BSK StGB II-Riklin (note 9), avant l'art. 173 N 16; voir aussi ATF 115 |V 42
clc

19 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par. 44; Cour-
EDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par.52;
CourEDH, Juppala c. Finlande, requéte n° 18629/03, 2.3.2009, par. 40.

20 ATF 1181V 248 c.2b; ATF 117 IV 27 c. d; Corboz (note 11), art. 173 N 6.

21 ATF 1451V 462 c.4.2.2; ATF 119 IV 44 c.2a; ATF 117 IV 27 c.2c; ATF 116 IV
205 ¢.2; ATF 115 IV 42 c. 1¢c; ATF 105 IV 194 c. 2a; Corboz (note 11), art. 173
N 9; PC CP (note 13), Remarques préliminaires aux art. 173 & 178 N 4.

22 Karine Lempen, Le harcélement sexuel sur le lieu de travail et la responsabi-
lité civile de 'employeur, Le droit suisse a la lumiére de la critique juridique
féministe et de 'expérience états-unienne, Genéve/Zurich 2006, 2.

23 ATF 145 IV 462 c.4.2.3; ATF 137 IV 313 ¢.2.1.3; ATF 128 IV 53 c. 1a; ATF
118 IV 248 c.2b; ATF 117 IV 27 c. c-d; ARMP-NE, 2022.49, 8.7.2022, c. 5.1.
b; Frangois Bohnet/Luca Melcarne, Le client peut-il diffamer en se confiant &
son avocat? RSJ 2020, 363 ss, 370; Corboz (note 11), art. 173 N 6; Hurtado
Pozo (note 10), N 2032.

24 Mischa Charles Senn, Der «gedankenlose» Durchschnittsleser als normative
Figur?, Medialex 1998, 160 ss, 151.

25 Jiurg-Beat Ackermann, Satire und Strafrecht, Rechtliche und tatséchliche
Aspekte bei der Interpretation, in: Jurg-Beat Ackermann (éd.), Strafrecht als
Herausforderung, Analysen und Perspektiven von Assistierenden des
Rechtswissenschaftlichen Instituts der Universitat Zrich, Zur Emeritierung
von Professor Niklaus Schmid, Zurich 1999, 79 ss, 88; Senn (note 24), 152.
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L'examen du contexte permet de nuancer 1'analyse
objective?’, notamment durant les périodes électorales
et de votations.?® La relation particuliére entre une per-
sonne s’exprimant et une personne recevant le propos
s'inscrit également dans ces éléments a considérer. Par
exemple, la relation entre un-e cliente et son avo-
cat-e,?® qui est particuliére en raison de l'activité de
conseil juridique et du secret professionnel.®® Le climat
de confiance existant dans cette relation permet aux
client-e's de livrer leurs versions des faits, leurs émo-
tions, leurs ressentis et leurs opinions.?! L'avocat-e est
conscient-e que «[leurs] client[-e's sont] d’ailleurs bien
souvent en conflit avec la personne objet des déclara-
tions litigieuses et se trouve[nt] alors animé[-e-s] par
une certaine passion. Il en découle que les paroles te-
nues peuvent parfois dépasser [leur] pensée, tout
comme une forme d’exagération est a cet égard pré-
visible» .32

Bohnet et Melcarne affirment que ce contexte doit
étre considéré au moment de déterminer le sens des
propos et leur caractére attentatoire a ’honneur.?> En
interprétant le sens des propos des client-e's avec rete-
nue, le caractére attentatoire a 1’honneur des propos
sera, selon eux, rarement admis.?* Nous les rejoignons.

Lorsque le récit diffamant mobilise un terme issu
du droit pénal, c’est a cette définition qu’il est, en géné-
ral, fait référence. Dans 1'affaire Egill Einarsson c. Is-
lande, la CourEDH est amenée a se positionner sur le
sens du terme violeur. La Cour a considéré que cela
faisait référence a l'acte réprimé par le droit pénal
islandais. L'absence de preuve des faits de viol a mené
la Cour a reconnaitre une atteinte disproportionnée a
I'honneur d’Egill Einarsson.?> Toutefois, dans une opi-
nion dissidente, le juge Mourou-Vikstrom affirme que
le terme violeur faisait référence au fait que la per-
sonne visée par ce terme avait recommandé publique-
ment que les femmes soient soumises a des violences
sexuelles.’® Selon nous, cette opinion dissidente nous

26 En effet, 'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe appelle les Etats
membres a «définir plus précisément dans leur législation le concept de dif-
famation, dans le but d'éviter une application arbitraire de la loi», Résolution
de I'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe n° 1577 (2007), N 17.3.

27 ATF 145 IV 462 . 4.2.3; ATF 137 IV 313 ¢.2.1.3; ATF 128 IV 53 c. 1a; ATF
118 IV 248 c.2b; ATF 116 IV 146 c. 3c; Bohnet/Melcarne (note 23), 370.

28 CourEDH, Kuli c. Pologne, requéte n° 15601/02, 18.6.2008, par.52; Cour-
EDH, Lopes Gomes da Silva c. Portugal, requéte n° 37698/97, 28.12.2000,
par.34; ATF 105 IV 194 c.2a; Bohnet/Melcarne (note 23), 370; Tarlach
McGonagle/Marie McGonagle/Ronan O Fathaigh/Onur Andreotti (éd.) Li-
berté d'expression et diffamation, Etude de la jurisprudence de la Cour euro-
péenne des droits de 'homme, Strasbourg 2016, 12.

29 Cf. chapitre 22.2.

30 ATF 1481V 409 c.233.

31 Ibidem.

32 ATF 1481V 409 c. 2.3.3; voir aussi Bohnet/Melcarne (note 23), 370.

33 ATF 148 IV 409 ¢.2.3.3; ATF 145 IV 462 ¢.4.2.3; ATF 137 IV 313 ¢.2.1.3;
ATF 128 IV 53 c. 1a; ATF 118 IV 248 c. 2b; Bohnet/Melcarne (note 23), 370
S.

34 ATF 148V 409 c. 2.3.3; Bohnet/Melcarne (note 23), 371.

35 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par. 50.

36 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, Opinion
dissidente du juge Mourou-Vikstrom.
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enjoint a chercher le sens réellement donné par les
destinataires (moyen-ne-s ou déterminé-e's) a une telle
déclaration et a ne pas pratiquer de renvoi automa-
tique aux définitions de la loi pénale.

En Suisse, plusieurs expressions couramment utili-
sées pour décrire des violences sexistes et sexuelles ne
sont pas décrites dans le Code pénal, comme les no-
tions de «harcelement», d'«agression sexuelle» ou de
«violence sexuelle». Ainsi, selon nous, un renvoi a ce
dernier n’est donc pas possible quand le terme utilisé
n'existe pas dans le Code pénal ou qu'il ne renvoyait
clairement pas a lui. Pour les deux derniéres notions,
nous pensons que ce terme se réfere a la violence se-
xuelle définie a l'art. 36 de la Convention d'Istanbul.
La référence a un terme «similaire» du Code pénal,
comme a l'atteinte sexuelle pour la violence sexuelle,
impliquerait, a tort selon nous, que la preuve de la vé-
rité se fasse au travers d'une démonstration de la réa-
lisation de l'ensemble des éléments constitutifs de
cette infraction. Cela n’est guére réaliste et risque de
créer un écart entre les deux définitions rendant les
preuves libératoires impossibles a amener. Il semble
plus raisonnable de se référer a la Convention d'Istan-
bul et au sens donné par les destinataires (moyen-ne-s
ou déterminé-e's) des propos.

2.2 Les récits auprés d’une tierce personne

Pour étre punissable, la communication litigieuse doit
avoir été adressée a une tierce personne, soit quel-
qu'un-e d’autre que la personne s’exprimant ou la per-
sonne 1ésée?”. Une controverse doctrinale existe a pro-
pos des conditions pour admettre la qualification de
confident-e nécessaire (2.2.1) ainsi qu'a propos des
conséquences de cette qualification et des relations
particulieres entre la personne s’exprimant et la tierce
personne (2.2.2).38

2.2.1 Les conditions du statut de confident-e
nécessaire

Les récits de violences sexistes et sexuelles sont sou-
vent faits aupres d'une personne proche. La question
se pose donc de savoir si cette premiere confidence
peut, ou non, étre soustraite a la répression pénale —
dans I'éventualité bien str ou la révélation viendrait a
la connaissance de la personne visée.

Il ressort de la jurisprudence que deux conditions
générales doivent étre remplies pour que le statut de
confident-e nécessaire soit reconnu et une troisieme

37 ATF 145 IV 462 c.4.3.3; ATF 86 IV 209, 211-212; TF, 6B_698/2012,
28.1.2013, ¢.3.2.1; CR CPII-Rieben/Mazou, art. 173 N 16, in: Alain Maca-
luso/Laurent Moreillon/Nicolas Queloz (éd.), Code pénal I, Commentaire ro-
mand, 2¢™e éd., Bale 2025.

38 CR CPII-Rieben/Mazou (note 37), art. 173 N 16.
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condition pour les confident-e's nécessaires soumis-e's
au secret.

D’abord, la personne doit faire partie du cercle fa-
milial ou des proches de la personne s’exprimant, ou
étre soumise a un secret de professionnel dont la viola-
tion est réprimée par 1'art. 321 CP??, car ces secrets im-
pliquent un rapport particulier entre la personne s’ex-
primant et la personne destinataire, dont des devoirs
particuliers découlent par rapport au reste des secrets
professionnels.4°

Cette condition n’est pas remplie par un devoir de
confidentialité ou la soumission au secret des supé-
rieur-e's hiérarchiques ou des membres des autorités
de surveillance. En effet, celles-ceux qui s’adressent
a ces personnes attendent leurs interventions et ne
cherchent donc pas uniquement a se soulager auprées
d’elles.*!

Selon le Tribunal cantonal balois, les autorités ne
sont pas des confident-e-s nécessaires, car elles n'ont
pas de fonction de «gardienne de I'ame», sauf pour les
médiateurs fédéraux (Ombudsman).#?> La capacité de
leurs membres a examiner la véracité des propos ne
justifie pas non plus de leur reconnaitre la qualité de
confident-e nécessaire.*?

Concernant les liens familiaux, le Tribunal fédéral
considére qu'un parent s’adressant a son enfant a pro-
pos de son autre parent s’'adresse a une tierce per-
sonne.** Une partie de la doctrine est critique de cette
jurisprudence, en raison de l'importance de pouvoir
exprimer ses sentiments dans un cercle intime et du
risque minime d’atteinte que ce genre de communica-
tion représente.*

La deuxiéme condition exige que la personne s’ex-
primant compte sur la confidentialité de la personne
destinataire.*® Par exemple, s’agissant des avocat-e-s, la
personne s’exprimant doit avoir souhaité s’adresser a
ellesreux en leur qualité de Seelenkiibelfunktion, qui
peut se traduire comme «fonction de confident/soutien
émotionnel» ou «gardienne de I’ame» et non en raison
de leur qualité de Vertreterfunktion, traduit comme
«fonction de représentation».#” Pour le Tribunal fédé-
ral, la fonction de gardienne de I’ame de I'avocat-e im-
plique que «[l]'individu [...] doit pouvoir s’épancher

39 ATF 1451V 462 c.4.3.3; TF, 6B_512/2017, 12.2.2018, c. 3.3.1; Hurtado Pozo
(note 10), N2035.

40 TF,6B_698/2012,28.1.2013,c.3.2.1.

41 |bidem.

42 TC-BL, 470 18 220, 23.10.2018, c. 3.2.b; sur 'Ombudsman, voir aussi Schu-
bart, art. 173 N 40, in: Martin Schubarth, Kommentar zum schweizerischen
Strafrecht, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Besonderer Teil, 3. Band: De-
likte gegen die Ehre, den Geheim- oder Privatbereich und gegen die Freiheit,
Art. 173-186 StGB, Berne 1984.

43 ATF 1031V 22c.7

44 ATF 96 IV 194; TF, 6B_69/2016, 16.12.2020, c.2.1.1 s.; Donatsch considére
que cette jurisprudence va trop loin: Andreas Donatsch, Strafrecht I,
11éme éd,, Zurich/Béale/Geneéve 2018, 399.

45 Hurtado Pozo (note 10), N 2039; Schubarth (note 42), art. 173 N 38.

46 ATF 145 IV 462 c. 4.3.3; Hurtado Pozo (note 10), N 2035.

47  Schubarth (note 42), art. 173 N 39.
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dans le cabinet de son mandataire»,® les propos
doivent donc avoir été confiés a I'avocat-e sans volonté
qu’ils soient communiqués plus loin ou utilisés dans
une stratégie de défense.*’

Une derniere condition est exigée pour les confi-
dent-e's nécessaires soumis-e's au secret profession-
nel: le Tribunal fédéral exige que la personne s’expri-
mant s’en tienne «a des assertions qui se rapportent
d'une maniére ou d'une autre a son affaire et ne sont
pas absolument dénuées de fondement»® soit par
exemple, qu’elle s’en tienne a des propos en lien avec
le litige pour lequel l'avocat-e est mandaté-e. Ce lien
entre les propos et le litige permet de justifier 1a recon-
naissance du contexte de confiance découlant de la
qualité d’avocat-e.>!

Selon nous, il ne devrait pas étre déduit de la rareté
des cas dans lesquels le Tribunal fédéral reconnait
cette qualité, un caractere particulierement stricte de
ces conditions. Nous expliquons plutét cette rareté
par la nature des conditions pour admettre la qualité
de confident-e nécessaire qui implique que la personne
accusée ne saura trés probablement jamais que des

BN

propos a son égard ont été tenus aupres dune per-
sonne soumise a la confidentialité et n’aura jamais
I'occasion de déposer une plainte et la qualité de confi-
dent-e nécessaire ne sera pas reconnue par une au-

torité pénale.

2.2.2 Les conséquences de la qualification de
confident-e nécessaire

Lorsque la qualité de confident-e nécessaire est re-
connue, les conséquences de cette qualification sont
controversées. A I'origine, la figure du-de la confident-e
nécessaire était pensée comme une maniere d’exclure
la qualité de tiers au-a la confident-e nécessaire aupres
du-de la quel'le I'on aurait diffamé la personne visée.

Mais pour une partie de la doctrine et le Tribunal
fédéral dans I'ATF 86 IV 209, cette qualité n'offre
qu'une application généreuse des preuves libéra-
toires,>? car elles assurent déja au-a la client-e de pou-
voir s’exprimer librement.>® Le droit d’adresser une
dénonciation serait garanti par des exigences moins
strictes quant a la preuve de la bonne foi.>

Cependant, la prise en compte de la relation parti-
culiere entre la personne s’exprimant et la tierce per-
sonne recevant le propos dans les preuves libératoires,
comme pour le sens donné au propos, n’est pas condi-
tionnée aux conditions développées ci-dessus.>® Par

48 ATF 86 IV 209, 210.

49 ATF 145 IV 462 c.433; TF, 6B_229/2016, 8.6.2016, c.1.3; TF,
6S.171/2003, 10.9.2003, c. 1.3; Bohnet/Melcarne (note 23), 368.

50 ATF 86 IV 209, 210.

51 TF,6B_229/2016,8.6.2016, c. 1.3.

52 Glnter Stratenwerth/Felix Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer
Teil I, 8™ éd,, Berne 2022, par. 11 N27.

53 ATF 1451V 462 c.4.3.3; ATF 86 IV 209, 210.

54 ATF 116 IV 205 c.3c,; TF 6B_698/2012, 28.1.2013, c¢. 3.2.1; cf. chapitre 3.2.
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exemple, le contexte est pris en considération méme
lorsque les propos n’ont pas de lien objectif avec 1'af-
faire®® ou que la personne s’exprimant n’a pas eu la vo-
lonté que les faits dévoilés restent confidentiels.>”

Selon nous, si le Tribunal fédéral examine les
conditions présentées ci-dessus,*® ce n’est donc pas
pour déterminer si les preuves libératoires s'appli-
quent plus généreusement mais pour déterminer si
l'exclusion de la qualité de tierce personne est pos-
sible.

D’apres notre analyse de la jurisprudence, le Tribu-
nal fédéral n’exclut pas que le-a confident-e nécessaire
puisse étre retiré-e du cercle des personnes tierces.>
En outre, lorsqu'une relation particuliere lie la per-
sonne s’exprimant et la tierce personne, méme sans
remplir toutes les conditions de confident-e nécessaire,
ces éléments doivent éclairer 'interprétation des faits
litigieux, puis 'examen des preuves libératoires.

Les accusations de violences sexistes et sexuelles, typi-
ques de l'infraction de diffamation, portent atteinte a la
réputation (art. 8 CEDH) tout en entrant dans le champ
d’application de la liberté d’expression (art. 10 CEDH).
Ces deux droits doivent donc étre mis en balance.®®
Comme développé plus haut,’! 1a réputation fait par-
tie des droits de la personnalité protégés par 1'art.8
CEDH, en tant qu'élément de la vie privée.%? En raison
des obligations positives découlant de I'art. 8 CEDH, les
Etats ont la faculté, voire le devoir, de réglementer
l'exercice de la liberté d'expression, afin de protéger
la réputation de leurs ressortissant-e-s.®> Néanmoins, ils
doivent aussi protéger la liberté d’expression (art.10
CEDH), a savoir, les contenus expressifs ayant une va-
leur communicative,® tels que les opinions, les informa-
tions mais également les simples informations de faits.5

55 TF,6B_229/2016, 8.6.2016,c. 1.3, 1.5.

56 Bohnet/Melcarne (note 23), 370; par exemple, TF, 6B_229/2016, 8.6.2016,
c 13

57 Ibidem.

58 ATF 148 IV 409 c.2.3.1; ATF 145 IV 462 ¢.433; TF, 6B_229/2016,
8.6.2016, c. 1.3; TF, 6S.171/2003, 10.9.2003, c. 1.3.

59 Ibidem.

60 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par. 35;
Hurtado Pozo (note 10), N 1936.

61 Cf. chapitre 2.1.1.

62 CourEDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par. 33;
CourEDH, Vicent Del Campo c. Espagne, requéte n°25527/13, 6.2.2019,
par. 36.

63 CourEDH, Ormanni c. ltalie, requéte n° 30278/04, 17.10.2007, par. 67.

64 TF,1C_451/2018, 13.9.2019, c.4.1; TF, 1C_443/2017,29.8.2018, c.6.1; TF,
6B_530/2014, 10.9.2014, c.2.3-5; Clara Brambilla, La condamnation selon
I'art. 239 CP lors d'une manifestation, Jusletter du 3.7.2023, N 30.

65 CourEDH, Barthold c. Allemagne, requéte n°8734/79, 25.3.1985, par. 42;
ATF 113 1a 309 c.ba; TF, 6B_530/2014, 10.9.2014, c.2.1.
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Ces deux droits sont relatifs et peuvent donc étre
limités a certaines conditions, pour la réputation, par
la liberté d’expression, par exemple. Quant a la liberté
d’expression, elle comporte aussi des devoirs et des
responsabilités (art. 10 par.2 CEDH).% Lune de ses li-
mites est 1'interdiction de la diffamation.”

En droit pénal, deux méthodes permettent de res-
pecter les droits fondamentaux: l'interprétation con-
forme des normes et I'autorisation des actes par une
loi, via I'application de 1'art. 14 CP% (3.1). Lorsqu’elles
sont appliquées a un cas de diffamation, ces deux mé-
thodes impliquent un examen de proportionnalité de
I'atteinte portée a la liberté d'expression par la répres-
sion de ce récit, par une application proportionnée
de l'exigence de la preuve de la vérité ou de la bonne
foi (3.2).

3.1 Le respect des droits fondamentaux en
droit pénal

En droit suisse, les droits fondamentaux sont respectés
en premier lieu par une interprétation conforme aux
droits fondamentaux des dispositions en vigueur
(3.1.1).%° Une partie de la doctrine défend cependant
que l'art. 14 CP permet d’appliquer directement la pro-
tection des droits fondamentaux dans une procédure
pénale, méme si une interprétation conforme n’est pas
possible (3.1.2).

3.1.1 Le respect des droits fondamentaux par une
interprétation conforme des conditions des preuves
libératoires

Selon le Tribunal fédéral, Corboz et Hurtado Pozo, les
preuves libératoires permettent de prendre en compte
les droits fondamentaux touchés (art.8 et 10 CEDH),
par une pesée des intéréts en contradiction.”

Les preuves libératoires sont pertinentes lorsque la
personne s’exprimant prouve la conformité de ses allé-
gations a la vérité ou les raisons sérieuses qu’'elle a
eues de les tenir de bonne foi pour vraies (art. 173 ch. 2
CP). Elle n’encourt alors aucune peine, ce qui équivaut
d’apres la jurisprudence a un acquittement.”* Cette
possibilité d’apporter la preuve de la vérité ou de la
bonne foi s’appuie sur l'absence de protection lorsque

66 Corboz (note 11), art. 173 N 115,

67 Ibidem.

68 «Quiconque agit comme la loi I'ordonne ou I'autorise se comporte de maniére
licite, méme si l'acte est punissable en vertu du présent code ou d'une autre
loi».

69 CR Cst-Martenet, art.36 N 11, in: Vincent Martenet/Jacques Dubey (éd.),
Commentaire romand, Constitution fédérale, Bale 2021; CR Cst-Dubey
(note 69), art. 190 N 39.

70 ATF 1181V 163 c. 4c.

71 ATF 119 IV 44 c.3; Bernard Corboz, La diffamation, SJ 1992, 641 ss, 658;
CR CPII-Rieben/Mazou (note 37), art. 173 N 32.
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les atteintes a l'art.8 CEDH constituent des consé-
quences prévisibles de ses propres actes.”?

Il s’agit cependant d'un renversement du fardeau
de la preuve.”? Pour la CourEDH, Trechsel et Lehm-
kuhl, cette exigence, pour la personne s’exprimant,
d’apporter elle-méme une preuve n’est pas contraire
en soi a la liberté d’expression et ne viole pas la pré-
somption d'innocence.” La CourEDH justifie cette mé-
thode par son effet préventif: la personne souhaitant
s’exprimer devant, avant de le faire, s’assurer d’avoir
des preuves ou des éléments suffisants pour tenir de
bonne foi pour vrai ce qu’elle affirme.”

Au contraire, pour Schubarth, cette exigence viole
doublement la présomption d'innocence, car la per-
sonne s’exprimant supporte le risque de 1'échec des
preuves libératoires et la charge d’amener ces
preuves.’® Selon lui, le risque de condamnation pénale
suffit a protéger 'honneur. Cette charge sur la per-
sonne s’exprimant n’est donc pas nécessaire.”” Nous
rejoignons Schubarth sur les risques de violation de la
présomption d'innocence. Dans le domaine de la pro-
tection des victimes de violences et des débats d'inté-
réts généraux, le motif préventif de cette charge de la
preuve sur la personne s’exprimant nous semble
contraire avec les principes développés autour du
chilling effect.”

Le ch.3 de l'art. 173 prévoit le retrait de la possibi-
lité de faire usage des preuves libératoires lorsque
deux conditions cumulatives sont remplies: dans la dif-
fusion de l'allégation, aucun intérét public ou motif
suffisant n’était visé; et le dessein principal de la diffu-
sion est de dire du mal d’autrui.” La seule absence de
motif suffisant ne permet pas de déduire une volonté
prépondérante de dire du mal d’autrui.®® Le terme
«principalement» implique que les preuves libéra-
toires ne sont exclues que lorsque la personne s’ex-
primant n'a aucun autre motif que celui de dire du
mal d’autrui®! Selon nous, dans le cas des récits

72 CourEDH, Vicent Del Campo c. Espagne, requéte n°25527/13, 6.2.2019,
par. 41.

73 BSK StGB lI-Riklin (note 9), art. 173 N 13.

74 CourEDH, Rumyana Ivanova c. Bulgarie, requéte n°36207/03, 14.5.2008,
par. 39; CourEDH, McVicar c. Royaume-Uni, requéte n°46311/99, 7.7.2002,
par.87; CourEDH, Lingens et Leitgeb c. Autriche, requéte n°8803/79,
11.12.1981, par. 4; McGonagle/McGonagle/O Fathaigh (note 28), 52; PK
StGB-Trechsel/Lehmkuhl, art. 173 N 14, in: Stephan Trechsel/Mark Pieth
(éd.), Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 42 éd., Zurich/
Saint-Gall 2021.

75 CourEDH, Lingens et Leitgeb c. Autriche, requéte n°8803/79, 11.12.1981,
par. 4.

76 Schubart (note 42), art. 173 N 63.

77 Idem, art. 173 N 64.

78 Cf. chapitre 3.2.4.

79 ATF 981V 90 c.4; ATF 89 IV 190 c. 1; Charles Poncet, La preuve de la vérité
ou de la bonne foi dans les proces de presse, in: Amédée Kasser/Mercedes
Novier/Odile Pelet/Ralph Schlosser (éd.), L'avocat et le juge face au droit
pénal, Mélanges offerts & Eric Stoudmann, Geneéve/Zurich/Bale 2005, 237,
255 s,

80 Hurtado Pozo (note 10), N 2055.

81 Ibidem, N2056; voir aussi sur un viol, ACPR-GE, 23/2024, 16.1.2024,
c.b.4.

43



Clara Brambilla

étudiés ici, cette condition est toujours remplie en
raison des intéréts publics ou des motifs suffisants
reconnus a ces discours.®?

Selon nous, vu la jurisprudence actuelle de la Cour-
EDH, les conditions de 1'art. 173 ch. 2 et 3 CP peuvent
donc étre interprétées dans la grande majorité des cas
de facon conforme a la CEDH.

3.1.2 Un agissement ordonné ou autorisé par la loi

L'art. 14 CP dispose que quiconque agit comme la loi
l'ordonne ou l'autorise se comporte de maniere licite.
Les faits justificatifs priment les preuves libératoires,
car ils rendent les faits licites et non uniquement excu-
sables.?? Cet article a deux impacts dans le cadre de la
présente contribution: soit une loi suisse ordonne ou
autorise le propos diffamant, soit la liberté d’expres-
sion (art. 10 CEDH) le permet.

Dans le contexte d'une procédure pénale, en se
fondant sur les devoirs procéduraux des parties a un
proces, les parties, leurs avocat-es et les personnes ap-
pelées a donner des renseignements peuvent se préva-
loir de l'art. 14 CP a condition de limiter leurs déclara-
tions aux éléments nécessaires et pertinents et de les
avoir présentées comme de simples suppositions.8

Sur cette base, le Tribunal cantonal genevois a
admis la protection par l'art.14 CP d'une personne
ayant demandé a deux amies de témoigner pour elle
dans le cadre de la procédure faisant suite a sa plainte
pour viol. Dans cette affaire, la personne s’exprimant
souhaitait démonter et non diffuser le récit et on ne
pouvait lui reprocher d’avoir tenté de rassembler des
preuves.®

Une partie de la doctrine défend l'opinion que
I'art. 14 CP impose aux autorités pénales de vérifier si
un droit fondamental inscrit dans la CEDH autorise le
comportement dont la répression est envisagé. Si c'est
le cas, cela empéche le prononcé d'une condamnation
pénale violant ce droit humain.8¢

Dans un récent arrét, portant sur 1'art. 10 CEDH, le
Tribunal fédéral émet des doutes sur la possibilité de

82 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par.52; Cour-
EDH, RTBF c. Belgique (N°2), requéte n° 417/15, 13.3.2023, par. 48, 51, 54,
55; CourEDH, N.S. c. Croatie, requéte n°36908/13, 10.9.2020, par.94;
CourEDH, Juppala c. Finlande, 18629703, 2.3.2009, par. 45; CourEDH, De
Haes et Gijsels c. Belgique, requéte n°19983/92, 24.2.1997, par.39;
ARMP-NE, 2022.49, 8.7.2022, c.5.6.a; ACPR-GE, 23/2024, 16.1.2024,
c.5.4; cf. chapitre 3.2.2.

83 ATF 1351V 177 c. 4; ATF 131 IV 154 ¢. 1.3; ATF 123 IV 97 c. 2c/aa; ATF 118
IV 183 c. b; ATF 116 IV 211 c. bb; ATF 108 IV 94 c.2; Bohnet/Melcarne
(note 23), 369; Corboz (note 11), art. 173 N 101; Hurtado Pozo (note 10),
N 2045; BSK StGB II-Riklin (note 9), art. 173 N 12,

84 ATF 1351V 177 c.4; ATF 131 IV 164 ¢. 1.3.1; ATF 118 IV 175 c. 1¢; ATF 116 IV
211 c.4a; ATF 69 IV 114; TF, 6B_1254/2019, 16.3.2020, c.7; ACPR-GE,
406/2022, 9.6.2022, c. 4.2-3; Corboz (note 11), art. 173 N 109.

85 ARMP-NE, 2022.49, 8.7.2022, c.5.6.e.

86 Brambilla (note 64), N 24; Clémence Demay, Le droit face & la désobéis-
sance civile: quelle catégorisation pour un «objet juridique indéterminé»?, ex
ante 1/2023, 76 ss, 78; Bertrand Perrin, La conséquence sur la punissabilité
d'une atteinte disproportionnée a un droit fondamental, RDS 2024, 283 ss,
308.
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retenir la notion de loi pour tous les droits convention-
nels en raison de leurs niveau d’'abstraction, mais re-
connait que dans le cas d’'espeéce, la jurisprudence, en
particulier celle de la CourEDH, est suffisamment
claire et que l'art. 10 CEDH peut donc étre considéré
comme une 10i.%” Nous pensons que dans les cas
concernant la diffamation, la jurisprudence de la Cour-
EDH est également suffisamment claire pour re-
connaitre le statut de loi a I'art. 10 CEDH.#8

Pour Perrin, les magistrats pénaux doivent ques-
tionner une violation d'un droit fondamental avant de
rendre un jugement.?° Nous le rejoignons et défendons
que dans le cas de la diffamation, les juges doivent ap-
pliquer les preuves libératoires a la lumiere des droits
fondamentaux. Si elles-ils concluent a une condamna-
tion, elles-ils doivent également vérifier la conformité
a l'art. 10 CEDH de la condamnation puis de la peine
et de son effet dissuasif,?® pour vérifier le respect de
T'art. 14 CP et de la hiérarchie des normes.

3.2 Le niveau d’exigence de la preuve
de la vérité ou de la bonne foi

Comme présenté ci-dessus.’’ la CourEDH considére
que l'exigence de base factuelle n’est pas contraire a
I'art. 10 CEDH.”? Cependant, selon elle, le niveau de
preuve exigé doit étre adapté a divers facteurs pour
respecter le principe de proportionnalité (art.36
Cst.).? Une restriction de la liberté d’expression est li-
cite si elle repose sur trois éléments: une base légale,®*
telle que I'art. 173 CP; un besoin social impérieux dans
une société démocratique, comme la protection de la
réputation;®> et que la restriction soit proportionnée,
c’est-a-dire apte, nécessaire et proportionnée au sens
étroit (ce qui signifie «proportionnée aux buts légiti-
mes poursuivis»).%®

Pour la CourEDH, ce déplacement de la charge de
la preuve impose aux autorités de garantir la possibi-
lité d'invoquer l'exception de vérité.?” L'absence d’aide
judiciaire, provoquée par le renversement de la charge
de la preuve, ne viole pas systématiquement la liberté
d’expression: selon la CourEDH cette aide est due

87 TF,6B_650/2022, 12.12.2024, c. 433 s.

88 Cf. chapitre 3.2,

89 Perrin (note 86), 308.

90 Cf. chapitre 3.2.4.

91 Cf. chapitre 3.1.

92 CourEDH, Rumyana Ivanova c. Bulgarie, requéte n°36207/03, 14.5.2008,
par. 39; McGonagle/McGonagle/O Fathaigh (note 28), 52.

93 CourEDH, Kasabova c. Bulgarie, requéte n°22385/03, 19.4.2011, par.61;
CourEDH, Steel et Morris c. Royaume-Uni, requéte n°68416/01, 15.5.2005,
par. 95; McGonagle/McGonagle/O Fathaigh (note 28), 52 ..

94  CourEDH, N.S. c. Croatie, requéte n°36908/13, 10.9.2020, par. 78.

95 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par. 54.

96 CourEDH, Ormanni c. ltalie, requéte n°30278/04, 17.10.2007, par. 62.

97 CourEDH, Kasabova c. Bulgarie, requéte n°22385/03, 19.4.2011, par.61;
McGonagle/McGonagle/O Fathaigh (note 28), 53.
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en fonction de sa nécessité a permettre a la personne
s’exprimant d’assurer sa défense.”®

L'enjeu le plus important réside donc dans l'exa-
men de proportionnalité du niveau de preuve exigé.”
Le CourEDH exige la prise en compte des facteurs sui-
vants: le type de fait a prouver (3.2.1), les intéréts pro-
tégés (3.2.2), les conséquences de l'atteinte a 'honneur
(3.2.3) et la gravité de l'atteinte portée a la liberté d’'ex-
pression (3.2.4).10

3.2.1 Le type de fait a prouver

La personne s’exprimant peut amener la preuve de la
vérité ou la preuve des raisons sérieuses qu’elle a eues
de tenir ses allégations de bonne foi pour vraies.

La preuve de la vérité implique d’établir les faits al-
1égués.l0! La personne s’exprimant peut se fonder sur
des éléments dont elle n’avait pas connaissance au mo-
ment ou elle a tenu la déclaration litigieuse, par
exemple un jugement condamnant la personne diffa-
mée postérieur a la déclaration.'%? Lorsque la déclara-
tion est un soupcon, la preuve ne peut pas étre amenée
en prouvant uniquement les indices.%3

Lorsque la déclaration consiste en 1'allégation de la
commission d'une infraction, la personne s’exprimant
doit, en principe, apporter la preuve de la condamna-
tion pénale de la personne visée.l®* Cette exigence
s’explique par 1'économie des procédures et dans le
but d’'éviter les jugements contradictoires. Les autori-
tés suisses exigent donc que la personne s’exprimant
agisse par la voie pénale et attende le verdict pour pou-
voir amener la preuve de la vérité.1%

Cette exigence est nuancée lorsque les faits sont
prescrits,'% peuvent étre considérés comme un motif
de révision'%” ou que la procédure portant sur l'accusa-
tion est suspendue dans l'attente de 1'issue de la procé-
dure en diffamation.'®® Elle est nuancée, de plus, car
elle ne s’applique qu’a la preuve de la vérité. La preuve
de la bonne foi reste, elle, ouverte.'® En effet, la Cour-

98 CourEDH, Steel et Morris c. Royaume-Uni, requéte n°68416/01, 156.5.2005,
par.95; CourEDH, McVicar c. Royaume-Uni, requéte n°46311/99, 7.7.2002,
par.53.

99 Perrin (note 86), 306.

100 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par. 46; Cour-
EDH, RTBF c. Belgique (N°2), requéte n° 417/15, 13.3.2023, par. 49; Cour-
EDH, Egill Einarsson c. Islande, requéte n°24703/15, 7.2.2018, par. 39.

101 ATF 124 IV 149 c. 3a; ATF 102 IV 176 c. 1.b; Corboz (note 11), art. 173 N 66;
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EDH précise que la bonne foi de la personne s’expri-
mant ne peut pas étre exclue en raison de 'absence de
dépot d'une plainte pénale.'? Stratenwerth et Bommer
relativisent finalement ces affirmations en rappelant
que cette disposition ne dispense pas les juges de leur
devoir de rechercher la vérité matérielle. 11!

La preuve de la bonne foi se distingue de la preuve
de la vérité, puisqu’il s'agit de se demander si la per-
sonne s’exprimant avait des raisons sérieuses de tenir
de bonne foi pour vraies ses accusations, au moment
ou la personne a tenu les propos.'? Les moyens de
preuves découverts postérieurement ne peuvent donc
pas étre invoqués.'® Il s’agit d'une exception a l'inter-
diction d’alléguer publiquement des faits qui ne sont
pas prouvés,'* qui implique un devoir de prudence et
de diligence,'*> soit d'«entreprendre les démarches
qu’'on peut raisonnablement attendre [de la personne
s’exprimant], compte tenu des circonstances et de sa
situation personnelle, pour se convaincre de la vérité
des allégations qu’elle s’appréte a exprimer» .16

La difficulté a établir la véracité de certains faits
doit étre prise en compte, comme par exemple, dans
les cas de maltraitances envers les enfants.'” Dans le
cas M.P. c. Finlande, la CourEDH a pris en compte une
erreur de procédure. L'enfant n’avait pas été entendu
par les autorités, alors que cela aurait été possible,
dans la procédure ouverte suite a la premiere dénon-
ciation de la meére. Pour la Cour, cela justifie la bonne
foi de la mere, lors de sa deuxiéme accusation, malgré
le fait que cette accusation soit postérieure au classe-
ment de 'enquéte ouverte suite a sa premiere accusa-
tion.118

De plus, concernant les violences sexuelles, la
CourEDH a souligné la difficulté de prouver un événe-
ment s'étant déroulé sans témoin, dans un cas d’har-
ceélement sexuel au travail.'*® Plusieurs tribunaux can-
tonaux et de premiére instance ont également reconnu
que cette difficulté devait étre prise en compte en lien
avec la bonne foi dans des affaires de viol, car 'ab-
sence de preuve objective s’explique par la nature de
I'infraction, nommée «délit entre quatre yeux» et non
par le dessein de nuire de la personne s’exprimant.!?
De plus, «il n'est pas rare que le ressenti d'une per-
sonne qui s’adresse a la justice en se prétendant vic-
time d'une agression sexuelle ne soit pas le méme que
celui de l'agresseur supposé, qui partait de 1'idée que

109 ATF 101 IV 292 c. 5; Stratenwerth/Bommer (note 52), par. 11 N 39.

110 CourEDH, Allée c. France, requéte n° 20725720, 18.4.2024, par.52.

111 Stratenwerth/Bommer (note 52), par. 11 N 41.

112 ATF 102 IV 176 c. 1c; Corboz (note 71), 658.

113 Ibidem.

114 Hurtado Pozo (note 10), N 2070.

115 Ibidem.

116 Ibidem.

117 CourEDH, Juppala c. Finlande, requéte n° 18629703, 2.3.2009, par. 42.
118 CourEDH, M.P. c. Finlande, requéte n°36487/12, 15.3.2017, par. 57-59.
119 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par. 52.
120 ACPR-GE, 23/2024, 16.1.2024, c.5.4.
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les relations sexuelles incriminées étaient consen-
ties».12! Pour ces raisons, I'absence d’intention établie
de l'auteur-rice des violences ne peut mener a exclure
la bonne foi de la personne s’exprimant.'?? Enfin, la
personne alléguant avoir subi des violences a des rai-
sons sérieuses de les tenir pour vraies; elle les a vé-
cues.

3.2.2 Les intéréts protégés

Les intéréts d'une personne s’exprimant en qualité de
victime et pas de lanceur-euse d’alerte ne s’examinent
pas sous 1'angle des intéréts publics en jeu,'?* mais plu-
tot a la lumiére de «la nécessité, au regard de 1'art. 10
CEDH, d’apporter la protection appropriée aux per-
sonnes dénoncant les faits de harcélement moral ou
sexuel dont elles s’estiment les victimes».'?* Dans les
cas de récit aupres des autorités pénales ou adminis-
tratives, 1'intérét est le besoin de protection.!?>

Lorsque le propos est tenu devant une large au-
dience, notamment par I'appel a la vigilance face a un
danger, la jurisprudence reconnait parfois que la thé-
matique touche une question d'intérét général, par
exemple, pour celle liée aux maltraitances envers les
enfants.'?® Dans 1'arrét N.S. c. Croatie, la CourEDH re-
proche l'absence de prise en compte par les autorités
nationales des intéréts publics que la personne s’ex-
primant publiquement visait a protéger en soulignant
les dysfonctionnements des services de protection so-
ciale.’?”

Le récit de violences sexistes et sexuelles peut aussi
reposer sur un besoin de protection face aux violences
subies.’?8 Lorsque la dénonciation est faite aupres des
autorités pénales et administratives, les dénonciateur:-
rices agissent pour sauvegarder des intéréts légiti-
mes.’?° Lorsque 'accusation est tenue publiquement,
la participation a un débat d'intérét général peut étre
reconnue, en raison de la contribution de cette accusa-
tion a la lutte contre les violences perpétrées contre les
enfants. Nous défendons, en raison de leurs divers
points communs développés ci-dessus et ci-dessous,3°

121 Tarr-Lausanne, PE. 18.009084, 13.2.2023, c. 4; dans le méme sens ARMP-
NE, 2022.49, 8.7.2022, c.5.6.a.

122 Tarr-Lausanne, PE. 18.009084,
8.7.2022, c.5.6.a.

123 CourEDH, Allée c. France, requéte n° 20725720, 18.4.2024, par. 50.

124 Ibidem, par. 52.

126 ATF 116 IV 205 c.3c; TPI-JU, 193/2021, 1.3.2023, c.4.8.1; ARMP-NE,
2022.49, 8.7.2022, c.5.6.a; ACPR-GE, 23/2024, 16.1.2024, c.5.4; PC CP
(note 13), art. 173 N 38; Hurtado Pozo (note 10), N 2074.

126 CourEDH, RTBF c. Belgique (N°2), requéte n°417/15, 13.3.2023, par.56;
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CourEDH, De Haes et Gijsels c. Belgique, requéte n° 19983/92, 24.2.1997,
par. 39.
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I'idée que la participation a un débat d'intérét général
lors d’accusations publiques de violences sexistes et
sexuelles commises sur des personnes majeures doit
aussi étre reconnue et justifie donc un intérét public
accru a la protection de ces discours.

3.2.3 Les conséquences de I'atteinte a I’honneur

Pour déterminer les effets des propos de la personne
s’exprimant, la CourEDH précise qu’il faut distinguer
son intention de celle d’autres personnes ayant diffusé
I'information, par exemple, 1'époux de la personne
s’exprimant ou des journalistes.3!

Une grande importance est donnée par la CourEDH
au nombre de personnes ayant recu le propos et au
nombre de fois ou celui-ci a été diffusé. Par exemple,
répéter huit fois un propos peut justifier sa répression
en raison du grand impact sur I'honneur d'une telle
diffusion.’® A I'inverse, le faible impact sur I'honneur,
par exemple, d'un contenu ne durant que quelques se-
condes dans un reportage de 52 minutes, 3 d'un seul
appel téléphonique confidentiel avec une assistante
sociale’ ou d'un e-mail adressé uniquement a six per-
sonnes!® sera pris en compte par la CourEDH, qui
dans ces trois cas a admis la protection de l'art. 10
CEDH.'3¢ Dans ce sens, les propos confiés a un-e confi-
dent-e nécessaire doivent profiter de cette prise en
compte du faible impact sur la réputation dune telle
communication.!3”

3.2.4 La gravité de 'atteinte portée a la liberté
d’expression

Les effets surla liberté d’expression doivent également
étre mis en balance dans I'examen de la proportionna-
lité. La CourEDH prend en considération: le montant
total devant étre versé, le colit du proces, les res-
sources personnelles et le salaire moyen dans 1'Etat
membre.’3® Elle prend aussi en compte l'existence
d"un chilling effect, un effet dissuassif, c’est-a-dire une
atteinte indirecte aux droits fondamentaux, par le
risque d’autocensure provoqué par la restriction envi-
sagée.’® La CourEDH admet de maniére trés restric-

131 CourEDH, Allée c. France, requéte n° 20725/20, 18.4.2024, par.53.
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tive des sanctions en cas de risque de chilling effect
lorsque les propos portent sur des débats d'intéréts
généraux.0

Dans les arréts M.P. c. Finlande et Juppala c. Fin-
lande, la CourEDH souligne que dans le contexte des
maltraitances envers les enfants, les personnes ayant
des doutes sur de telles maltraitances ne doivent pas
étre effrayées par le risque d’étre attaquées en justice
lorsqu’elles souhaitent dénoncer ces faits aux profes-
sionnel-les de la santé ou aux services sociaux.!4!

La CourEDH a affirmé dans l'arrét RTBF c. Bel-
gique que la sanction tres légére d'un euro symbolique
de dommage pour tort moral dans une procédure de
droit civil pouvait avoir un effet dissuasif.’#> Dans 1'ar-
rét Allée c. France, au moment de qualifier la gravité
de la sanction imposée a Mme Allée, la CourEDH af-
firme que EUR550 d’amende et EUR 2000 de frais de
justice ne représentent pas une sanction particuliere-
ment sévere, 3 mais qu'«[ulne telle condamnation
comporte, par nature, un effet dissuasif susceptible de
décourager les intéressé[-e's] de dénoncer des faits
aussi graves que ceux caractérisant, a leurs yeux, un
harcélement moral ou sexuel». 44

Selon nous et sur la base de 'arrét Allée c. France,
un parallele peut étre fait entre 1'importance d’offrir la
possibilité de dénoncer des maltraitances envers des
enfants sans crainte de sanctions pénales et 'impor-
tance de pouvoir faire de méme pour les autres formes
de violences sexistes et sexuelles.

Dans le contexte des violences sexistes et sexuelles,
le niveau de preuve exigé doit donc étre réduit lorsque
les faits sont difficiles a établir. Dans 1'examen de la
bonne foi, les autorités doivent aussi prendre en
compte la perception différente que peuvent avoir
deux personnes concernées par une méme relation se-
xuelle. De plus, le nombre de destinataires influence le
niveau d’exigence de la preuve. Finalement, l'intérét a
s'exprimer et l'effet dissuasif d'une condamnation
doivent également mitiger ce niveau de preuve exigé.

Certaines accusations de violences sexistes et sexuelles
sont typiques de l'infraction de diffamation. La grande
majorité des violences sexistes et sexuelles, lorsqu’elles

140 McGonagle/McGonagle/O Fathaigh (note 28), 25; cf. chapitre 3.2.2.

141 CourEDH, M.P. c. Finlande, requéte n°36487/12, 156.3.2017, par.55; Cour-
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142 CourEDH, RTBF c. Belgique (N°2), requéte n° 417/15, 13.3.2023, par. 79.

143 CourEDH, Allée c. France, requéte n°20725/20, 18.4.2024, par. 54.

144 Ibidem.
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prennent la forme d'une accusation nominative, sont
diffamantes. Nous défendons qu'un renvoi aux défini-
tions du droit pénal ne doit pas étre automatique, mais
doit uniquement avoir lieu lorsqu’il est fait par les des-
tinataires du propos diffamant. Nous pensons égale-
ment qu'une attention particuliere doit étre portée a la
qualité des destinataires des accusations, par exemple
quand il-elle est avocat-e.

Les criteres développés par la CourEDH et les tri-
bunaux cantonaux offrent des reperes pour garantir
un recours proportionné aux preuves libératoires.
Dans ce contexte, le niveau de preuve exigé doit étre
adapté, lorsque les faits allégués sont difficiles a éta-
blir, notamment lorsqu’ils se sont déroulés entre
«quatre yeux». Il doit également tenir compte des per-
ceptions différentes que peuvent avoir deux personnes
impliquées dans une méme relation sexuelle. Par
ailleurs, le nombre de destinataires influence aussi le
niveau de preuve requis. Lorsque 1'accusation contri-
bue a la protection d'une victime ou a la lutte contre
ces violences, ces intéréts doivent étre pris en considé-
ration. Quand ces intéréts sont en jeu, le chilling effect
doit étre évité pour permettre I'expression de ces pro-
pos a l'avenir.

I1 convient cependant de rappeler que la diffama-
tion est une infraction poursuivie sur plainte, ce qui li-
mite le nombre de récits poursuivis. La protection de la
liberté d’expression est un enjeu majeur. La diffama-
tion ne doit pas devenir un moyen de réduire au si-
lence les victimes de violences sexistes et sexuelles. Le
risque d’'une utilisation abusive de cette infraction est
réel si les exigences en matieére de preuve de la vérité
et de la bonne foi sont trop strictes et ne prennent pas
en compte les spécificités des faits se cachant derriere
ces accusations.

Une atténuation de ces exigences est non seule-
ment possible, mais reconnue par la jurisprudence
cantonale et celle de la CourEDH. En effet, les violen-
ces sexistes et sexuelles sont si difficiles a établir
qu'admettre les récits nommant l'auteur-rice de ces
violences uniquement quand elles peuvent étre prou-
vées dans un jugement pénal reviendrait a empécher
une grande partie de ces récits d’exister. Nous espé-
rons que la jurisprudence fédérale suivra les éléments
pertinents développés par la jurisprudence cantonale
et par la CourEDH.
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