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Art. 261" Ccp!
Discrimination raciale

Al-1) Celui qui, publiquement, aura incité a la haine ou a la discrimination envers une
personne ou un groupe de personnes en raison de leur appartenance raciale, ethni-
que ou religieuse,

Al-2) celui qui, publiquement, aura propagé une idéologie visant a rabaisser ou a dé-
nigrer de facon systématique les membres d’une race, d’une ethnie ou d’une reli-
gion,

Al-3) celui qui, dans le méme dessein, aura organisé ou encouragé des actions de
propagande ou y aura pris part,

Al 4 1ére moiti) calyj qui aura publiquement, par la parole, 'écriture, I'image, le geste,
par des voies de fait ou de toute autre maniére, abaissé ou discriminé d’une facon
qui porte atteinte a la dignité humaine une personne ou un groupe de personnes en
raison de leur race, de leur appartenance ethnique ou de leur religion

Al-42e moiti€) ) qui, pour la méme raison, niera, minimisera grossiérement ou cher-
chera a justifier un génocide ou d’autres crimes contre I'humanité,

Al-3) celui qui aura refusé & une personne ou & un groupe de personnes, en raison de
leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse, une prestation destinée a |'usage
public,

sera puni d’'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécu-
niaire.

! Introduit par l'art. 1 de la LF du 18 juin 1993, en vigueur depuis le ler janvier 1995 (RO 1994 2887 2888; FF
1992 III 269).
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Avant-propos

L'idée que la discrimination raciale est punissable a gagné du terrain. Si 55 % des électeurs
étaient favorables a l'introduction de la norme pénale contre la discrimination raciale lors de
la votation populaire du 25 septembre 1994, cing ans plus tard 69% des personnes interro-
gées a l'occasion d’une enquéte de la Société suisse de recherches sociales pratiques GfS
étaient favorables a I'art. 261" CP. Paradoxalement, ce ne sont pas seulement les partisans
du principe qui contribuent a faire accepter cette norme, mais aussi ses adversaires et leurs
exagérations lorsqu’ils prétendent que cette loi est intolérable et qu’elle «muséle» la liberté
d’expression. La pratique des tribunaux détermine souvent dans une large mesure la portée
effective d’'une norme. Et c’est précisément dans les premiers temps de cette pratique qu'’il
importe que les citoyennes et les citoyens, les autorités mais aussi les médias et les acteurs
politiques sachent comment les tribunaux ont jugé les faits dénoncés et ayant fait I'objet
d’une instruction.

Instituée par le Conseil fédéral en 1995, en méme temps que la norme pénale, la Commis-
sion fédérale contre le racisme (CFR) a recu pour mandat de thématiser et d’analyser la pro-
blématique du racisme. Cette mission implique de fournir au public un apergu aisément
compréhensible de la jurisprudence en matiére de discrimination raciale. Le relevé des 277
décisions et jugements prononcés au cours des dix premiéres années s’est révélé trés com-
pliqué et représente I'un des projets les plus importants que la Commission ait jamais déve-
loppé. Il fallait non seulement réunir les jugements rendus dans tous les cantons par toutes
les instances, mais aussi garantir la protection de la personnalité et résumer des faits com-
plexes dans un langage juridique accessible aux non initiés. De plus, on a associé a tous les
arréts et jugements des mots-clés pour tenir compte des intéréts des différents utilisateurs
de ce recueil, qu’ils soient d’ordre juridique, politique ou sociologique. Mis a la disposition de
la CFR par I'Office fédéral de la police avec l'accord des cantons, les arréts rendus entre
1995 et 2004 ont été rassemblés dans une banque de données désormais disponible. Elle
sera complétée au fur et a mesure.

Dans la présente étude, Fabienne Zannol commente et analyse, avec la collaboration de Ga-
briella Tau et Sabine Kreienbtihl, I'application de I'art. 261" CP par les différentes instances
juridiques. Ce travail existe en allemand, francais et italien. La CFR est persuadée que les
spécialistes et le public intéressés disposeront la d’un précieux instrument. Elle souhaite
adresser aux deux rédactrices ainsi qu’aux collaboratrices et collaborateurs de la banque de
données ses plus vifs remerciements pour le travail qu’ils ont effectué.

Prof. Georg Kreis, président de la CFR
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1 Introduction

La Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale
conclue le 21 décembre 19652 (ICERD) oblige les Etats parties a poursuivre par tous les
moyens appropriés une politique tendant a éliminer toutes les formes de discrimination ra-
ciale et notamment a punir tous les actes contestant I'égalité en droit de toutes les «races»,
ethnies et religions.?

La norme pénale contre la discrimination raciale, c’est-a-dire I'art. 261” CP, a été adoptée
en votation populaire le 25 septembre 1994, par 54,7 % des voix, aprés quoi la Suisse a ad-
héré a la Convention internationale le 29 décembre 1994. L’art. 261%° CP est entré en vi-
gueur le 1* janvier 1995.

La Commission fédérale contre le racisme (CRF) a été créée par arrété fédéral le 23 ao(t
1995. Elle a notamment pour mandat d’analyser la discrimination raciale dans les optiques
scientifique et ethnique. Pour ce faire, elle archive et analyse la jurisprudence relative a l'art.
261° CP.

D’entente avec les cours suprémes des cantons, |'Office fédéral de la police (fedpol) trans-
met a la CFR tous les arréts et les jugements entrés en force sous une forme anonymisée,
pour lui permettre de documenter la pratique judiciaire relative a I'art. 261 CP. La CFR ré-
dige des résumés strictement anonymes a partir de ces arréts et de ces jugements, elle les
accompagne de mots clés et les rend accessibles a un large public via sa banque de données
sur Internet.* La présente analyse repose sur les arréts et les jugements rendus entre 1995
et 2004 qui ont été transmis a la CRF et étudie le matériau réuni dans la banque de données
de la CRF.

Vue d’ensemble statistique

La CFR a connaissance de 277 plaintes (cas) déposées auprés des autorités compétentes en-
tre 1995 et 2004.

Les autorités chargées de l'instruction n‘ont pas ouvert de procédure pénale ou ont prononcé
un non-lieu aprés un examen sommaire des faits dans prés de la moitié des cas, ou ne sont
méme pas entrées en matiére (voir tableau 1a).

2 RS 0.104; RO 1995 1164: FF 1992 265.
3 Art. 2, let. a Convention.
4 La banque de données se trouve sur le site Web de la CFR: www.ekr-cfr.ch.
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Tableau 1a: cas jugés

Cas jugés 95 96 | 97 | 98 | 99 00 | 01 02 | 03 04 | Total %

Liquidés sans ouverture de procé-

dure pénale (ordonnance de non- 3 10 7 18 17 20 14 13 16 18 136 | 49.1
lieu, non-entrée en matiére, etc.)

Jugements entrés en force 1 5 14 16 20 20 19 15 12 18 141 50.9
Total 4 15 21 (34 | 37 40 | 33 28 28 36 277 | 100

Dans l'autre moitié des cas, les plaintes ont été examinées au plan du droit matériel et un
jugement a été rendu (voir tableau 1b). Dans 27 cas (environ 19%), les autorités ont lavé
I'inculpé de l'accusation de discrimination raciale tandis que dans 114 cas (81% environ),
elles I'ont déclaré coupable.

Tableau 1b: jugements entrés en force

Jugements entrés en force 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 | Total %

Acquittements 0 1 3 4 3 2 3 5 2 4 27 19.2

Verdicts de culpabilité (condamna-

tions / décisions de condamnation) 1 4 11 12 17 18 16 10 10 15 114 | 80.8

Total 1 5 14 16 20 20 19 14 12 19 141 100

Les décisions et les jugements ont été prononcés par les autorités de poursuite ou les tribu-
naux de différentes instances; certains cas ont été portés devant des instances judiciaires
supérieures. Fin 2004, 77 décisions et jugements pris par des instances de recours’ a diffé-
rents niveaux étaient connus de la CFR. 27 d’entre eux ont été prononcés par le Tribunal fé-
déral.® Par ailleurs, la CFR a connaissance de 6 cas jugés selon d’autres procédures (c.-a-d.
en vertu d’autres dispositions que I'art. 261 bis CP), mais ayant un rapport étroit avec le ra-
cisme ou la discrimination raciale.

Le groupe des auteurs d'extréme droite (néonazis et skinheads) représente 13 % (voir ta-
bleau 2). Les acteurs du secteur des services, en tant qu’auteurs présumés, représentent
prés de 10 %. On ne constate par ailleurs pas d’autre tendance générale concernant un au-
tre groupe.

Une instance de recours a le pouvoir de réexaminer I'arrét d'une instance inférieure.
& 1l s'agit aussi bien de pourvois en nullité que de recours de droit public.
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Tableau 2: groupes d’auteurs

Groupes d’auteurs 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 | Total %

Employés du service public 1 3 1 1 0 1 0 2 1 1 11 3.9
Acteurs politiques 0 2 0 1 1 1 1 0 2 2 10 3.5
Médias / 1| 2] 4a|s|a|2]1|o0o|o|o] 19| 66
Editeurs

Acteurs collectifs 0 0 3 0 0 2 2 0 4 4 15 5.2
Acteurs du secteur des services 0 0 2 4 8 3 3 1 2 3 26 9.1
Particuliers 1 8 9 13 13 16 9 9 9 17 104 36.4
Extréme droite 0 0 4 5 4 3 7 2 4 7 36 12.6
Jeunes 1 0 1 1 1 1 5 1 3 1 15 5.2
Auteurs inconnus 0 0 2 1 3 2 0 2 0 1 11 3.9
tAeuucrL;n indice concernant les au- 0 4 0 4 4 4 2 4 2 5 39 13.6
Total 4 19 | 26 | 35 | 38 | 35 | 35 | 21 | 32 | 41 286 100

Il ressort de la vue d’ensemble des groupes de victimes (tableau 3) que dans 26 % des déci-
sions, ce sont surtout des membres de la communauté juive qui ont été victimes d’actes de
discrimination: Ils représentent le groupe le plus fréquemment concerné. Ce grand nombre
d’agressions sur des personnes de religion juive ne peut étre uniquement imputé aux activi-
tés de quelques révisionnistes particulierement «virulents», mais refléte aussi la multiplica-
tion des agressions au quotidien.

Autres groupes de personnes souvent concernés: les étrangers (20 %), les personnes a la
peau foncée (plus de 14 %), et les demandeurs d’asile (presque 5 %). Les décisions se rap-
portant a des agressions contre des Musulmans ou des personnes venant de pays ou l'on
parle I'arabe sont faiblement représentées, a raison de 3 % environ. On ne peut pas encore
déceler de tendance a la hausse suite aux événements du 11 septembre 2001.

Il faut toutefois relativiser ces chiffres dans la mesure ou seules les agressions relevant de la
discrimination raciale qui ont conduit & une plainte pénale sont recensées. Par ailleurs, dans
26 % des décisions des tribunaux, aucune indication concernant les victimes n’a été fournie.

10
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Tableau 3: groupes de victimes

Groupes de victimes 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 | Total %
Juifs 0 5 17 14 11 7 5 2 7 9 77 25.9
Musulmans 0 0 0 1 0 1 2 2 2 1 9 3.1
Membres d'autres communautés re- 1 0 0 0 0 0 1 0 0 0 2 0.7
ligieuses
Noirs / personnes a la peau foncée 0 0 2 10 8 8 2 1 4 8 43 14.5
Gens du voyage / tsiganes 0 1 0 0 1 2 0 0 1 0 5 1.7
Etrangers / différentes ethnies 2 8 2 6 11 4 7 7 5 7 59 19.8
Demandeurs d‘asile 0 0 2 1 5 4 0 0 1 1 14 4.7
Suisses / Blancs 0 0 0 1 1 2 0 0 1 0 5 1.7
Autres groupes de personnes 0 0 0 0 0 1 1 0 1 3 6 2.0
Citiﬁeesindication sur le groupe de 1 4 3 5 9 9 16 9 8 13 77 25.9
Total 4 18 | 26 | 38 | 46 | 38 | 34 | 21 | 30 | 42 297 100

La vue d'ensemble des moyens d’infraction (tableau 4) révéle clairement que les agressions
a motif raciste consistent essentiellement en des insultes verbales (environ 26 %) ou écrites
(environ 30 %), suivies de la diffusion de matériel raciste (environ 10 %). Seulement 3 %
des décisions judiciaires concernent des voies de fait, des gestes ou le refus de prestations
au sens de l'art. 261°¢, al, 5 Cp.®

Depuis 1999, on observe aussi des agressions racistes commises au moyen des médias élec-
troniques, qui font entre-temps l'objet de plus de 7 % des décisions des tribunaux. On peut
présumer que ce pourcentage augmentera au cours des prochaines années, compte tenu de

I'importance croissante d’Internet.

7 Voir chap. 6.4.
8 Voir chap. 6.6.

11




CFR 2007 / La norme pénale contre la discrimination raciale

Tableau 4: moyens d’infraction

Moyens d’infraction 95 96 97 98 99 00 01 02 03 04 | Total %
Parole 0 5 4 18 11 14 6 6 7 17 88 26.4
Ecrit 3 6 13 10 12 12 10 7 14 11 98 29.5
Communication électronique 0 0 0 0 2 3 2 6 8 3 24 7.2
Son / image 0 2 1 0 0 0 4 0 1 3 11 3.3
Voies de fait 0 1 0 2 0 3 0 1 0 3 10 3.0
Gestes 0 0 1 3 1 0 1 1 2 2 11 3.3
Refus de prestations 0 0 0 1 4 1 1 0 1 3 11 3.3
Diffusion de matériel raciste 0 1 7 5 6 5 3 0 2 1 30 9,0
Autres moyens 2 0 0 1 1 0 2 2 2 1 11 3.3
Pas d’indig_ation au sujet des 0 4 1 2 2 4 6 2 4 4 39 11.7
moyens d’infraction

Total 5 19 27 42 44 42 35 30 41 41 285 100

12
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2 Bien juridique protégé

Tandis que le Conseil fédéral considérait, dans son message de 1992, que le premier bien
juridique protégé par l'art. 261° CP était la paix publique et voyait dans la dignité humaine
de I'individu le point d’ancrage®, le Tribunal fédéral a retenu, dans la premiére décision® qu'’il
a rendue sur lI'art. 261 CP, que si les deux biens juridiques étaient protégés, la dignité hu-
maine I'était au premier chef. Selon cet arrét, la paix publique n’était protégée
qu’indirectement par l'art. 261 CP, en conséquence de la protection de tout individu pris
comme membre d’'un groupe ethnique ou religieux. Par la suite, le Tribunal fédéral s’est tou-
jours référé a cette pratique'!, mais il a examiné en premier lieu, dans chaque cas, la me-
nace potentielle pesant sur la paix publique en raison de I’acte incriminé.?

Dans un arrét ultérieur, le Tribunal fédéral s’est toutefois écarté de l'opinion généralement
acceptée dans la doctrine et la jurisprudence, selon laquelle Iart. 261° Cp protégeait en
premier lieu la dignité humaine et seulement indirectement la paix publique®®: le bien juridi-
que qu’est la dignité humaine ne serait établi que par rapport & I'art. 261°%, al. 1 CP («incita-
tion & la haine ou a la discrimination») et a I'art. 261, 1 moitié de I'al. 4 CP («abaisse-
ment de la dignité humaine»), I’élément constitutif de I'infraction visée par la 2° moitié de ce
méme alinéa («négation ou minimisation d’un génocide ou d‘autres crimes contre
I'humanité») représentant un délit contre la paix publique. Seule celle-ci serait protégée di-
rectement, tandis que le bien juridique individuel (dignité humaine) ne le serait
qu’indirectement.

Cette définition du bien juridique protégé par I'art. 261, 2° moitié de I'al. 4 CP est lourde
de conséquences pour la pratique.'*

A fin 2004, le Tribunal fédéral ne s’était toujours pas exprimé sur le bien juridique protégé
en priorité par I'al. 2 («propagation d’idéologies»), I'al. 3 («organisation, encouragement ou
participation a des actions de propagande») et I'al. 5 («refus de prestation»).

°  Message de 1992, chiffre 632.

2 Voir arrét 1997-26, banque de données de la CFR; voir aussi ATF 123 IV 202.

1 Voir arréts 1998-13 (ATF 124 IV 121 consid. 2c, p. 125) et 1999-39 (ATF 126 IV 20 consid. 1c, p. 24), banque
de données de la CFR.

12 Voir p. ex. arrét 1998-13 (ATF 124 IV 121 consid. 2¢c, S. 125 f.), banque de données de la CFR: «L'infraction
prévue par l'art. 261" CP, qui est congu en premier lieu pour protéger la dignité humaine, est classée parmi les
infractions contre la paix publique (ATF 123 IV 202 consid. 2 p. 206), de sorte que I'on peut admettre que la
propagation de tels messages comporte un risque pour I'ordre public. Il est évident que ce risque n'a pas dispa-
ru, puisque le recourant pourrait remettre ces objets a des tiers, les préter ou méme se les faire voler. L'exis-
tence de ces objets, qui sont, par leur nature, destinés a étre diffusés, est propre a perpétuer les effets de I'in-
fraction et laisse subsister le risque pour I'ordre public.»

13 Voir arrét 2002-26 (ATF 129 IV 95), banque de données de la CFR.

4 vVoir chap. 6.5.

13
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3 L’art. 261bis CP contrevient-il a la
liberté d’expression?

En faisant des déclarations racistes et discriminatoires un délit punissable, I'art. 261%¢ CP
contrevient-il a la liberté d’expression, un des droits de 'homme et un des droits fondamen-
taux (art. 16, al. 2 Cst.' et art. 10, al. 1 de la CEDH'®)? Comment procéder & une pesée des
intéréts entre la liberté d’expression et le droit des individus a étre protégés de toute at-
teinte a la dignité humaine commise au moyen de déclarations racistes? Existe-t-il l1a un
conflit entre des droits fondamentaux?

Le Tribunal fédéral s’est exprimé comme suit: «La liberté d’expression n’est pas absolue;
elle peut étre soumise a des restrictions Iégales au sens de I'art. 10, al. 2 CEDH, lorsque ces
mesures sont nécessaires au maintien de I'ordre dans une société démocratique. L'art. 261%°
CP constitue, comme d’autres dispositions du code pénal suisse, une restriction légale de la
liberté d’expression telle qu’elle est en principe garantie par la CEDH. Il incombe au juge
d'interpréter cette disposition de maniére conforme a la Constitution [remarque du rédac-
teur: selon l'art. 16, al. 2 Cst.].»/

Dans son commentaire de I'art. 261" CP, Niggli utilise d’autres arguments, mais arrive a la
méme conclusion: on ne peut pas, a son avis, invoquer la protection de ses droits fonda-
mentaux quand on fait une déclaration qui porte atteinte a la dignité humaine. Car il n’existe
pas de droit humain permettant de porter atteinte aux droits humains: celui qui dénie a au-
trui ses droits fondamentaux ne peut en appeler a la protection de ses droits fondamentaux.
Selon Niggli, tel est le cas quand on part de I'hypothése que la dignité humaine est le bien
juridique protégé en priorité par Iart. 261" CP et qu’on établit dans le méme temps qu’elle
ne peut étre mise en balance avec d’autres droits fondamentaux. Il en est ainsi parce que la
dignité humaine ne se situe pas au méme niveau que les droits de ’'homme, mais en est plu-
tot la condition et le fondement.®

En résumé, il découle des deux avis exposés ici que la punissabilité en vertu de I'art. 261°™
ne contrevient pas a la liberté d’expression et que, par voie de conséquence, il n‘est pas

possible de protéger des déclarations racistes en invoquant ce droit fondamental.

15
16
17

Constitution fédérale de la Confédération suisse, RS 101.

Convention du 4 novembre 1950 de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales.

Voir arrét 2002-10, banque de données de la CFR; voir aussi le jugement du Tribunal fédéral, Cour de cassati-
on, 18 mars 2002, 65.614/2001, E. 2 c/bb.

Niggli, Kommentar, N 573 ff., 581; Schleiminger, Basler Kommentar N 26; la méme idée quant au fond se
retrouve a l'art. 17 ICERD.

18

14
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4 Objet protégeé par l'art. 261bis CP

Aux termes de l'art. 261bis CP, celui qui discrimine une personne ou un groupe de personnes
en raison de leur appartenance «raciale», ethnique ou religieuse se rend punissable. Le cer-
cle des personnes protégées est identique pour tous les éléments constitutifs de I'infraction.
Ni la Iégislation suisse ni la Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes
de discrimination raciale (ICERD)19 ne fournissent en revanche de définition des différents
objets protégés. Celle-ci devrait donc s’inspirer de la littérature et de la jurisprudence du
droit international concernant I'art. 1 de I'ICERD, car la Suisse courrait sinon le risque de
porter atteinte aux engagements qu’elle a souscrits en adhérant a la Convention.?°

4.1 «Race»

La «race» est une notion sociologique et historique. Biologiquement parlant, il n‘existe pas
de race chez les &tres humains. La «race» protégée, au sens de l'art. 261% CP, est un
groupe de personnes qui se considérent elles-mémes comme un groupe ou sont considérées
par les personnes extérieures comme un groupe (homogeéne) auquel certaines caractéristi-
ques héréditaires sont (faussement) attribuées.??

Le Tribunal fédéral a constaté dans une décision que l'objet protégé «race» se caractérise
notamment par la couleur de la peau et que les personnes de couleur appartiennent indé-
niablement & une «race» au sens de cette définition.?? Par analogie, traiter des personnes a
la peau claire de «sales blancs» peut également étre qualifié d’attaque contre la «race»
blanche.?® A coté des Noirs et des Blancs, seul le groupe des Tamouls a été pris en compte
par la jurisprudence dans la notion de «race».*

4.2 Ethnie

La notion d’«ethnie» désigne généralement un groupe de personnes appartenant a la méme
culture (méme langue, mémes coutumes, mémes traditions), c’est-a-dire qui s’entendent
elles-mémes comme un groupe distinct et qui sont vues comme tel par le reste de la popula-
tion. Les membres d'un tel groupe ont un sentiment d’appartenance, qui repose sur une
base culturelle ressentie comme commune et qui est transmis d’une génération a l'autre.?

19
20

Convention internationale du 21 décembre 1965 sur I’élimination de toutes les formes de discrimination raciale

Niggli, Kommentar, N 335.

2L Niggli, Kommentar, N 384 ff.

22 Voir arrét 1998-13 (ATF 124 IV 121 E. 2b, S.124), banque de données de la CFR: «La race, au sens de lart.
261" CP, se caractérise notamment par la couleur de la peau (...); il n‘est donc pas douteux que les noirs
constituent une race au sens de cette disposition.»

23 Voir arrét 1999-21, banque de données de la CFR.

24 Arrét du tribunal de district de St-Gall du 18.03.1996; commentaire de Franz Riklin, «Tamil-Touristen» - Straf-
bare Rassendiskriminierung? In: Medialex 2/96 (1996), p.108.

% Niggli, Kommentar, N 420 ff.
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La notion d’«ethnie» est donc définie dans la doctrine comme la conscience de
I'appartenance a une culture.

Lorsqu’une insulte raciste vise exclusivement la couleur de la peau de la personne a qui elle
est adressée, il y a discrimination «raciale». En revanche, lorsqu’un groupe spécifique de
personnes est discriminé (y compris quand elles se distinguent par la couleur de leur peau),
il y a plutot discrimination en raison de I'appartenance ethnique.

Les groupes suivants ont jusqu'ici été expressément reconnus en tant qu’ethnies au sens de
I'art. 261bis CP: Albanais?®, Albanais du Kosovo?’, Portugais®®, Italiens®®, Suisses®, Arabes
et Palestiniens®! et gens du voyage®. En ce qui concerne les gens du voyage, une décision
contraire a été prise récemment. Il s’agissait en lI'occurrence d’un refus de prestation a des
gens du voyage. L'appartenance a une ethnie leur a été contestée tant par la premiére que
par la deuxiéme instance cantonale, avec I'argument qu’aucun bien protégé par l'art. 261
CP n’était concerné par ce refus de prestation. Le Tribunal fédéral a rejeté le recours de droit
public déposé contre la décision de deuxiéme instance, jugeant le moyen de preuve irrece-
vable.?® S’agissant des personnes originaires de I’'ex-Yougoslavie, un tribunal a mis en doute
qu’il s'agisse la de membres d’une ethnie, d’autant plus que la République fédérale de You-
goslavie était notoirement composée de plusieurs ethnies avant que la guerre civile n’éclate
en 19913,

Les tribunaux ont apprécié diversement la question de savoir si les agressions racistes en-
vers des Suisses relévent de I'art. 261 CP.3> Dans le plus récent des arréts cités, le Tribu-
nal a confirmé I'application de l'art. 261 CP au groupe des «Suisses». Pour mieux com-
prendre la distinction juridique entre une ethnie, groupe protégé par l'art. 261" CP, et une
nationalité en tant que groupe non protégé par cet article, voir le chap. 6.4. S'agissant de la
reconnaissance de groupes nationaux de population en tant qu’«ethnies», la doctrine est par-
tagée. En pratique, il a fallu statuer sur un seul cas dans lequel les minorités linguistiques de
Suisse ont été reconnues sans autre comme des objets protégés par I'art. 261" Cp.3¢

4.3 Religion

La Suisse a ajouté le critére de la religion aux objets protégés par l'art. 261 CP, paralléle-

ment & ceux de «race» et d’«ethnie», bien que I'ICERD?” ne I'exige pas.*®

Il faut en principe partir dans I'art. 261° CP d’une définition large (et libérale) de la religion,
par analogie avec les dispositions constitutionnelles. En d’autres termes, toute conviction se

%6 Voir arréts 2002-9, 1999-22 et 1997-21, banque de données de la CFR. Dans l'arrét 1997-21, le tribunal n'a
pas eu a répondre a la question de savoir si les Albanais sont une ethnie, mais il a laissé entendre qu'il aurait
répondu par l'affirmative sur la base des critéres de la langue, de la tradition et de I'histoire.

27 Voir arrét 2001-45, banque de données de la CFR.

2 Voir arrét 1999-29, banque de données de la CFR; le tribunal a qualifié d’ethnie les ressortissants d’une nation.

29 Voir arrét 1997-24, banque de données de la CFR.

30 Voir arrét 2000-14, banque de données de la CFR.

3 Voir arrét 2004-37, banque de données de la CFR.

32 Voir arrét 1996-2, banque de données de la CFR.

3 Voir arrét 2003-8, banque de données de la CFR; cf. aussi le Tribunal fédéral, dossier 1P 147/2003.

3 Voir arrét 1999-22, banque de données de la CFR.

3 Voir arréts 2000-14 et 1998-31, banque de données de la CFR.

36 Voir arrét 2000-3, banque de données de la CFR.

37 Art. 1, chiffre 1, ICERD.

3 sur recommandation du Conseil de I'Europe; voir: Message de 1992, chiffre 635.
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référant a la relation de I'homme au divin, au transcendantal (méme s’il s’agit d'un
«athéisme») et possédant une dimension philosophique, est protégée.

Le principal probleme posé par cet objet protégé est qu’il faut inclure d’autres communautés
religieuses que les grandes religions et opérer une délimitation par rapport aux groupements
et sectes pseudo-religieux.3® On dispose pour ce faire de divers critéres.*°

Les tribunaux ont été jusqu’ici unanimes a ne pas voir dans I'«Eglise de scientologie» une
religion au sens de I'art. 261 CP, motivant leur attitude par des arguments fort différents.*!

Dans la pratique du Tribunal fédéral, le judaisme constitue une religion au sens de la dispo-
sition pénale.** Les débats juridiques visant a savoir si les personnes de confession juive

doivent étre considérées comme appartenant a une «race» ou a une ethnie sont donc doré-
navant sans objet.*?

4.4 Etrangers et demandeurs d’asile

Les étrangers et les demandeurs d’asile sont des subdivisions purement juridiques liées au
statut de ces personnes; elles ne remplissent donc pas les critéres de «race», ethnie ou reli-
gion. Les étrangers et les demandeurs d’asile ne peuvent étre classés dans une seule ethnie
ou ethnie donnée, parce qu'ils ne posseédent pas de bagage culturel, linguistique ou histori-
que commun. Mais la réalité montre que les agressions contre tous les étrangers ou les de-
mandeurs d'asile, sans distinction, sont trés répandues, voire en hausse.** Selon Niggli, un
comportement discriminatoire ne doit pas rester impuni en raison du seul fait qu’il vise si-
multanément plusieurs ethnies ou «races», sans distinguer de groupe particulier. La discri-
mination et I'abaissement d’étrangers ou de demandeurs d’asile devrait constituer un acte
relevant du code pénal quand ces termes sont appliqués de maniére indifférenciée a des
personnes de différentes ethnies ou «races», en tant que termes collectifs, et qu’ils sont par

conséquent utilisés comme synonymes de «race» ou d’ethnie.*

La jurisprudence s’est partiellement ralliée a cette opinion.*® Ainsi, dans un cas concret por-
tant sur le tract qui annoncgait une féte skinhead et sur lequel les organisateurs indiquaient
«Linke, Punks, Asylanten und sonstiger Abschaum werden zum Anfeuern des Lagerfeuers
verwendet!» (gauchistes, punks, demandeurs d’asile et autres rebuts seront utilisés pour al-
lumer le feu de camp!), le tribunal a reconnu l'existence d’un objet protégé. Il a considéré le
groupe des demandeurs d’asile attaqué dans le tract en question comme un groupe protégé

39
40

Voir aussi Riklin, Strafbestimmung, p. 38 s.

Voir Niggli, Kommentar, N 475 ff: Les religions se distinguent des phénoménes subculturels par la relative sta-

bilité de la profession de foi. Par ailleurs, les religions sont considérées comme n’étant pas des communautés

orientées prioritairement sur des aspects économiques. Enfin, partant d’une conception libérale de la religion,
on peut exclure I'existence d’une religion lorsqu’une organisation exerce une pression sur ses membres.

41 Voir le jugement de la chambre d’accusation du Tribunal cantonal de St-Gall du 12 février 1997 - AK 171/1995.
Le Tribunal fédéral n'est pas entré en matiére sur un pourvoi en nullité interjeté contre celui-ci (ATF
&S.260/1997). Aucun des deux arréts ne figure dans la documentation de la CFR, mais voir Rieder, Rechtsan-
wendung, p. 209 s.

42 Voir arréts 1998-13 (ATF 124 IV 121 consid. 3a, p. 124) et 1997-26 (ATF 123 IV 202 consid. 4c, p. 209),
banque de données de la CFR.

“* Niggli, Kommentar, N 509 - 512.

4 Voir tableau 3: 26 % des cas documentés concernent les groupes de population que sont les étrangers et les

demandeurs d’asile.

Niggli, Kommentar, N 494 - 503; voir aussi Riklin, Strafbestimmung, S. 39. Selon Riklin, les étrangers et les

demandeurs d’asile peuvent étre protégés par la norme pénale contre la discrimination raciale quand les mem-

bres de «races» déterminées sont concernés.

4 Voir arréts 1997-10, 1999-37 et 2000-49, banque de données de la CFR.
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par I'art. 261" CP, motivant sa décision par le fait qu’en I'occurrence, il était évident que les
demandeurs d’asile n’étaient pas attaqués en tant que catégorie juridique, mais en tant
qu’étres humains se distinguant de la majorité par leur origine ethnique.*” Un autre tribunal
a pris la méme décision dans le cas d’un article de presse dans lequel les demandeurs d’asile
étaient qualifiés en bloc de personnes peu enclines au travail, de parasites et de délin-
quants.”® Des tracts contre un projet de logement pour requérants d’asile ont été qualifiés
pour les mémes raisons de dénigrement illicite du groupe des requérants d’asile.*

De maniere générale, ces catégories juridiques n‘ont cependant pas été placées sous la pro-
tection de I'art. 261" CP dans la pratique des tribunaux®®, qui se sont partiellement référés
a l'avis doctrinal de Niggli, mais ont refusé en /’espece |'utilisation des termes comme syno-
nymes. Ainsi, I'application de I'art. 261° CP & un couplet de carnaval qui traitait tous les
demandeurs d’asile sans distinction de «Asylbetriiger> (fraudeurs en matiére d’asile) et de
ce fait les diffamait, a été refusée parce que le couplet concernait exclusivement le statut ju-
ridique des demandeurs d’asile et non leur «race» ou leur ethnie. Le couplet ne parlait que
des «Asylbetrigern»; partant, ses auteurs auraient suffisamment fait la distinction entre
«Asylbetriigern» et «Asylbewerbern».>!

Il n'existe malheureusement a I'heure actuelle aucune décision du Tribunal fédéral clarifiant
la question.

4.5 Sous-groupes

S’agissant des sous-groupes de personnes protégées, le Tribunal fédéral a établi que I'art.
261 CP ne couvre pas que les individus appartenant & une «race», une ethnie ou une reli-
gion dans leur ensemble, mais aussi certains sous-groupes ou parties de groupe, comme les
fidéles orthodoxes, conservateurs, traditionnels, etc. d’'une religion donnée. Il reconnait par
exemple les Juifs qui respectent I'abattage rituel comme un groupe protégé lui aussi par la
norme pénale contre la discrimination raciale et constate qu’il importe peu que le comporte-
ment incriminé soit ou non une composante essentielle de la foi juive. Le seul point impor-
tant est de savoir si I'abattage n’est pas seulement motivé religieuse par la conception d’un
nombre toujours plus restreint de Juifs. Un juge n‘a pas a évaluer celle-ci dans une procé-

dure pénale.>?

4.6 Groupes non protégés

Il existe également des groupes de personnes qui n’entrent pas dans le champ d’application
de la norme pénale contre la discrimination raciale parce qu’ils n‘appartiennent pas a une
«race», ethnie ou religion au sens de la disposition. Il s'agit des groupes de personnes dé-
crits ci-aprés.

47 Voir arrét 1997-10, banque de données de la CFR.

8 Voir arrét 2000-49, banque de données de la CFR.

4 Voir arrét 2004-12, banques de données de la CFR.

%0 Voir arréts 1996-15, 1998-42, 2000-5 et 2001-28, banque de données de la CFR.

*L Voir arrét 1997-11, banque de données de la CFR.

%2 Voir arrét 2000-47 (Tribunal fédéral, 26.09.2000 - 65.367/1998 consid. 5b et c), banque de données de la
CFR.
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Sexe, orientation sexuelle

Dans le message concernant I'adhésion de la Suisse a la Convention sur I"élimination de tou-
tes les formes de discrimination raciale, on a sciemment renoncé a ajouter d’autres critéres
que la religion, comme le sexe, l'orientation sexuelle, la conception philosophique ou
I'opinions politique par exemple, parce que cela aurait dépassé le cadre de la l0i.>*

Opinions politiques

Quiconque attaque une opinion politique ne se rend pas coupable de discrimination raciale.
L'opinion exprimée dans un courrier de lecteur, selon laquelle la culpabilité du bombarde-
ment de Dresde pendant la Deuxiéme Guerre mondiale reviendrait a I'agresseur allemand, a
été considérée comme non pertinente du point de vue pénal, car les critiques exprimées
s’adressaient exclusivement a I’Allemagne nazie et a ses dirigeants, c’est-a-dire aux parti-
sans d’un systéme politique, et non au peuple allemand.** De méme, dans l'affaire du tract
skinhead évoquée plus haut (voir chap. 4.4.), les groupes des «gauchistes» et des «punks»
n‘ont pas été considérés comme des groupes protégés par l'art. 261% CP.>®

Le sionisme en tant que mouvement politique est donc exclu du domaine de protection de la
norme pénale contre la discrimination raciale.”® Cependant, il n’en va pas de méme, selon la
jurisprudence, lorsque l'accusé entend par sionisme «le désir des Juifs de dominer le
monde». Car ce sous-entendu qui veut que «les Juifs désirent dominer le monde» repré-
sente précisément une des idées antisémites typiques répandues en particulier dans le troi-
siéme Reich. Dans les cas de ce genre, il y a bien atteinte a un objet a protéger selon I'art.
261°s Cp.%’

Nationalité

En principe, les discriminations motivées par la seule appartenance d’une personne a une
nation, c’est-a-dire & une structure étatique, ne tombent pas sous le coup de l'art. 261°
CP.?® La notion de «nation» peut cependant étre rattachée a un élément ethnique en la re-
liant a la notion de «peuple», de sorte que les attaques dirigées contre des personnes appar-
tenant a une «nation» donnée peuvent souvent étre qualifiées d'attaques contre I'ethnie ou
la «race» concernée. Par ailleurs, les personnes appartenant a une «nation» donnée se dis-
tinguent souvent des «Suisses» par des caractéristiques extérieures.>® Ces critéres justifie-
raient d’étre protégés par I'art. 261 CP.

%3 Message concernant I'adhésion de la Suisse a la Convention internationale de 1965 sur I’élimination de toutes

les formes de discrimination raciale et la révision y relative du droit pénal du 2 mars 1992, chiffre 635.

Voir arrét 1995-5, banque de données de la CFR.

% Voir arrét 1997-10, banque de données de la CFR.

*  Voir arréts 1997-8, 1997-16,1998-7, 1998-26,1999-9, 1999-47 et 2000-47 (ATF du 26.09.2000 - 6S,
367/1998), banque de données de la CFR.

Voir arrét 1997-8, banque de données de la CFR.

Niggli, Kommentar, N 485 ff., et notamment 488.

% Niggli, Kommentar, N 489 ff.
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Dans le cas de l'interdiction d'un établissement de restauration aux clients originaires de
I'ex-Yougoslavie et d’Albanie, I'autorité judiciaire compétente a conclu que les termes d’ex-
Yougoslaves et d’Albanais désignaient sans équivoque les citoyens de ces pays. Elle a pour-
tant admis l'objet de I'agression concernant les citoyens albanais parce que la nationalité al-
banaise serait liée, dans l'esprit du public, & l'appartenance a une ethnie donnée. Par
contre, s’agissant des ressortissants de I'ex-Yougoslavie, la protection par la norme pénale
lui a paru contestable parce que I'ancienne République socialiste fédérale de Yougoslavie était

composée de plusieurs ethnies.®®

Etats

En régle générale, les agressions dirigées contre des Etats en tant que structure politique ne
tombent pas sous le coup de la norme pénale contre la discrimination raciale, de sorte que
les agressions de toutes sortes commises envers un Etat ne sont pas punissables. Ce pro-
bléeme s’est surtout posé, en pratique, au sujet de I'Etat d’Israél. On peut affirmer, de ma-
niére générale, que les déclarations dirigées contre I'Etat d’Israél et son action politique ne
sont pas punissables, a moins que le terme d’« Israél » ne soit utilisé comme synonyme de
«Judaisme»*®L,

8 Voir arrét 1999-22, banque de données de la CFR.
81 Voir arrét 2003-5, banque de données de la CFR; Niggli, Kommentar, N 502-503, N 520.
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5 Caractére public

Une agression fondée sur la discrimination raciale ne fait I'objet de poursuites pénales en
vertu de I'art. 261" CP que lorsqu’elle a eu lieu publiquement. L’intention du législateur, en
limitant la punissabilité aux actes commis publiguement était d’exclure la sphére privée

de toute poursuite pénale.

De l'avis général, une déclaration est faite publiquement lorsqu’elle peut étre percue par un
nombre indéterminé de personnes ou par un large cercle de personnes qui ne sont pas liées
entre elles par des relations personnelles.®?

La casuistique montre que la jurisprudence n’a pas toujours été uniforme et qu’elle a pris par-
fois des tournures déroutantes. Les tribunaux ont d( décider dans les situations les plus di-
verses si le caractére public était donné au sens de la norme pénale. Le critére décisif pour
qualifier un acte de public variait considérablement d’un cas a l'autre: dans un jugement,
c’est le fait de rendre accessible & un public indéfini®® qui a été cité comme critére; dans un
autre, c’est la taille du cercle des destinataires®; dans d’autres encore ce sont le rapport de
confiance®, le contréle de la zone d’influence®® ou la perceptibilité de I'infraction®” qui ont
été décisifs pour déterminer s’il y avait caractére public ou non.

C’est seulement dans son arrét du 27 mai 2004 (ATF 130 IV 11) que le Tribunal fédéral a
adopté une position claire et interprété la notion de «public» de maniére cohérente: sont
considérés comme publics tous les comportements adoptés et toutes les déclarations tenues
hors de la sphére privée. Le Tribunal fédéral définit donc le terme de «public» par opposition
aux actes privés. Les déclarations et les comportements doivent toujours étre considérés
comme privés, selon cet arrét, lorsqu’ils interviennent dans le cercle familial ou amical res-
treint ou dans un environnement marqué par des rapports personnels ou de confiance parti-
culiers. Quand et si un acte est exécuté en privé ou en public doit étre décidé au vu des cir-
constances concrétes. Le nombre des personnes qui pergoivent ou sont susceptibles de per-
cevoir la déclaration ou l'acte ne joue - contrairement a ce qui a été dit dans des jugements
antérieurs — qu’un rdle secondaire.®®

Par la suite, et jusqu’a fin 2004, on ne s’est référé a cette jurisprudence que dans deux ar-
réts.%°

62 Voir arrét 1997-26 ATF (123 IV 202 consid. 3d, p. 208), banque de données de la CFR; voir aussi ATF 111 IV

151 consid. 3, p. 154; Trechsel, Kurzkommentar, 2°¢ édition 1997, art. 259 N 3a, art. 261 N 3, art. 261° N 15;

Niggli, Kommentar, 1996, N 696 et 704.

Voir p. ex. arrét 2002-9, banque de données de la CFR.

5 Voir p. ex. arrét 1997-26 (ATF 123 IV 202 consid. 3d et 4c, S. 208 ss.), banque de données de la CFR.

% Voir arrét 1999-15, banque de données de la CFR.

% Voir p. ex. arrét 1997-8, banque de données de la CFR.

87 Voir p. ex. arrét 2002-18 (Tribunal fédéral, 30.05.2002 - 65.635/2001 consid. 3c) ou (trés intéressant), arrét
2003-27, banque de données de la CFR.

% Voir arrét 2004-10 (ATF 130 IV 111 E. 5.2), banques de données de la CFR.

% Voir arréts 2004-19 et 2004-27, banques de données de la CFR.
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6 Les différents éléments constitutifs de
I'infraction

6.1 Incitation a la haine et a la discrimination (al. 1)

« (...) celui qui, publiqguement, aura incité a la haine ou a la discrimination envers une
personne ou un groupe de personnes en raison de leur appartenance raciale, ethni-
que ou religieuse; (...) sera puni de I'emprisonnement ou de I'amende.»

Le terme d’inciter englobe aussi le fait d’exhorter.”® C'est-a-dire également, selon le Tribunal
fédéral, le fait d’exciter ou d’attiser des émotions et d’engendrer haine et discrimination sans
les provoquer explicitement.

Dans la doctrine et dans la jurisprudence, il y a incitation ou exhortation a la haine et a la
discrimination quand une personne agit, de maniére durable et insistante, afin de créer ou
de renforcer une atmospheére hostile envers la victime ou qu’elle fait naitre le sentiment qu’il
s’agit d’un étre inférieur qui n’a pas les mémes droits fondamentaux que les autres.”?

Par haine, le Tribunal fédéral entend bien plus qu’une simple antipathie, une répugnance ou
un refus, et davantage que de la colére ou de la rage, émotions qui se calment assez rapi-
dement.”?

Il y a discrimination quand une inégalité de traitement est commise sans motif apparent en
raison de la race, de I'ethnie ou de la religion de la victime, portant atteinte au principe de
I'égalité de traitement. Cette inégalité de traitement doit étre commise intentionnellement
ou avoir pour effet que les victimes ne peuvent pas exercer les droits humains qui leur re-
viennent ou qu’elles sont limitées ou handicapées dans cet exercice.”?

La citation «Inclinons-nous devant |'étoile de David, le chapeau de Gessler de notre temps!»
a été considérée comme une incitation a la haine et a la discrimination, parce que le «cha-
peau de Gessler» est un symbole de l'oppression et de l'asservissement et qu’elle rendrait
ainsi les Juifs coupables de vouloir placer d’autres peuples et communautés religieuses sous
leur coupe. Etant donné que les oppresseurs sont hais, par définition, la citation inciterait a
la haine, au mépris, voire a I'élimination des Juifs, comme Guillaume Tell I'a fait avec Ges-
sler.”*

L'appel demandant, sur un forum Internet, de briler et d’éliminer tous les Albanais et les
membres de I'UCK a été qualifié d’incitation directe a la haine et a la discrimination au sens
de l'al. 1.7°

La lettre d’'une communauté religieuse invitant a assister a sa conférence annuelle a été
qualifiée d’élément constitutif de l'infraction prévue a I'al. 1 parce qu’elle incitait les mem-
bres de ladite communauté a diffuser la doctrine antisémite défendue par cette communau-

70 ATF 123 IV 202; voir aussi Message de 1992, chiffre 636.1.

7t Voir p. ex. arrét 1997-6, banque de données de la CFR.

72 Voir arrét 2000-10 (Tribunal fédéral, 03.03.2000 - 6P.132/1999 et 65.488/1999 consid. 13b).
73 Niggli, Kommentar, N 748.

74 Voir arrét 2001-20, banque de données de la CFR.

7> Voir arrét 2002-9, banque de données de la CFR.
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té. Le tribunal a établi que celui qui reproduit les incitations d’autrui, sans esprit critique, est
lui aussi punissable.”®

Le Tribunal fédéral a estimé que les injonctions «Protégez vos enfants des prétres catholi-
ques pédophiles» et «Protégez vos enfants de la pédophilie, ne les envoyez plus au caté-
chisme» n’étaient pas une incitation illicite au sens de I'al. 1. Il a justifié cette décision par le
fait que la critique aux prétres catholiques pédophiles ne repose pas sur leur appartenance
religieuse, mais sur le comportement de certains d’entre eux. Ainsi, ce ne sont pas tous les
prétres catholiques qui sont rabaissés dans ces tracts et il n'y a pas ici incitation a la haine
ou & la discrimination.””

6.2 Propagation d’idéologies (al. 2)

Sera puni en vertu de I'al. 2 celui qui

«(...) aura propagé une idéologie visant a rabaisser ou a dénigrer de fagon systéma-
tique les membres d'une race, d'une ethnie ou d'une religion».

La notion pénale d’«idéologie», au sens de l'art. 261, al. 2 CP, se distingue de la définition
générale de l'idéologie.

Pour le Tribunal fédéral, la question de savoir si I'idéologie au sens de I'art. 261 CP doit
étre une véritable construction de la pensée ou si quelques rares idées suffisent a la consti-
tuer est sujette a caution. Le Tribunal fédéral est toutefois parvenu a la conclusion que le Ié-
gislateur était parti d'une conception relativement large de l'idéologie: dans le message du
Conseil fédéral, I'élément constitutif de l'infraction existe quand il s’ensuit une action pro-
grammée et ciblée.”®

Le critére de la «propagation d’idéologies» est déja donné quand l'auteur est conscient que
ses déclarations ou ses actes illustrent des idées qui s’inscrivent dans une certaine logique.”®

Le Tribunal fédéral a jusqu’ici laissé en suspens la question de savoir si le «Auschwitzslliige»
(mensonge d'Auschwitz) est, sous toutes ses formes, une idéologie au sens de l'al. 2 et, par
voie de conséquence, punissable en vertu non seulement de I'art. 261°, 2° moitié de I'al. 4,
CP, mais aussi de I'al. 2. Dans tous les cas, la négation de I'Holocauste est punissable en
vertu de l'art. 261, 2° moitié de I'al. 4 CP.%°

Jusqu’a présent, la jurisprudence a qualifié d’idéologies non seulement la propagation de
théories de conspiration antisémites®!, mais aussi les références au livre d’Hitler, «Mein
Kampf»®?, le fait de suspendre des portraits d’Hitler®®, de dessiner de croix gammées®, de

7 Voir arrét 1997-6, banque de données de la CFR.

77 Voir arrét 2003-25, banque de données de la CFR (Tribunal fédéral 65.148/2003).

78 Voir arrét 2000-11 banque de données de la CFR (Tribunal fédéral, op. cit., consid. 3d/bb).

7 Voir arrét 1997-28, banque de données de la CFR.

8 Voir arrét 2000-11 (Tribunal fédéral, 22.03.2000 - 65.719/1999 consid. 3d/dd), banque de données de la CFR:
la Cour de cassation parvient toutefois a la conclusion, dans ce cas, que la thése d’'une conspiration juive ou
sioniste contre I'Occident chrétien, dont le recourant voit le symbole dans la prétendue invention de
I'Holocauste et des chambres a gaz, constitue une «idéologie» au sens de I'art. 261, al. 2 CP. Cette thése vi-
serait I'abaissement ou le dénigrement des Juifs.

81 Voir arréts 1997-28 et 1997-18, banque de données de la CFR.

82 Voir arrét 2002-22, banque de données de la CFR.

8 Voir arrét 2001-36, banque de données de la CFR.

8 Voir arréts 2001-36 et 2001-10, banque de données de la CFR.
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faire le salut hitlérien® ainsi que de taguer les mots «Sieg Heil!»®. En conséquence,

I'utilisation générale des symboles du national-socialisme tombe sous le coup de I'al. 2.3’

Toutes les déclarations imputant une infériorité aux étres humains qui n‘ont pas la peau
blanche ou qui ont une autre religion doivent également étre considérées comme des idéolo-
gies au sens de l'al. 2.5

L'élément propager s’étend au-dela de I’élément constitutif de l'infraction qu’est le caractére
public et doit étre distingué de ce dernier.?® Ainsi, la représentation publique de la croix
gammeée n’est pas en soi la propagation d’une idéologie au sens de I'al. 2. C’est seulement
quand elle est utilisée a des fins de propagande - et pas seulement pour professer sa
croyance - qu'il y a, pénalement parlant, propagation d’une idéologie.?® C’est ainsi qu’un tri-
bunal cantonal de deuxiéme instance a retenu dans un arrét que la ligne de démarcation en-
tre la confession et la propagande était floue. Plus la profession de foi est explicite, plus on
la comprend comme une propagande. Dans le cas précis, I'accusé a été acquitté, contraire-
ment au jugement de premiére instance, parce qu’on n’a pas pu prouver qu’il avait
I'intention de faire de la propagande.®?

Le fait d’adresser a ceux qui partagent les mémes idées le salut hitlérien n’a pas été consi-
déré jusqu’ici, dans la jurisprudence, comme la propagation d’une idéologie prohibée, méme
lorsqu’il s’est produit publiquement. Le salut nazi n’est punissable que quand il s'adresse a
des tiers.??

Il y a dénigrement au sens de I'art. 261", al. 2 CP quand un comportement déshonorant est
reproché en bloc a un groupe de personnes protégé.®*

Il y a abaissement au sens de I'art. 261, al. 2 CP quand une personne ou un groupe de
personnes est qualifié d’inférieur aux autres, personnes ou groupes, dans une déclaration.

On n’a pas encore tiré au clair de maniére univoque a quoi 'adjectif systématique se référe
dans l'al. 2. S’il se rapportait au terme «idéologie», il y aurait élément constitutif d’infraction
seulement a partir du moment ou cette idéologie représenterait une construction de la pen-
sée structurée selon une certaine systématique, c’est-a-dire définie par une relation structu-
rée.” Cette définition étroite de I'«idéologie» serait alors en contradiction avec la jurispru-
dence du Tribunal fédéral qui, comme nous l'avons dit plus haut, interpréte ce critére de
maniére relativement large.®®

8 Voir arréts 1997-20 et 2004-26, banque de données de la CFR.

8  Voir arrét 2001-10, banque de données de la CFR.

8 Voir arréts 1997-13 et 2001-8, banque de données de la CFR.

8  Voir arrét 1999-17, banque de données de la CFR.

8 Niggli, Kommentar, N 785 ss et notamment N 789.

° Au sujet de linterdiction des gestes d’extréme droite et de I'utilisation des insignes et emblémes national-
socialistes en public (VE art. 261*" CP), voir le rapport du groupe de travail interdépartemental au Conseil fé-
déral: «Coordination et mise en ceuvre de mesures dans le domaine de I’'extrémisme de droite», octobre 2001,
p. 49 - 51. Le résultat de la procédure de consultation sur l'art. 261"" CP est positif: le DFIJP doit maintenant
rédiger un message et un projet d'article de loi, afin que le Conseil fédéral puisse en décider. L'affaire ira ensui-
te au Parlement (probablement pas avant la session d’automne 2006). Voir aussi le document de M.A. Niggli et
C. Spenlé, Efforts entrepris pour améliorer la législation en matiére de discrimination raciale; a télécharger sous
www.ekr-cfr.ch.

°Y Voir arrét 2004-35, banque de données de la CFR.

92 Voir arrét 2001-8, banque de données de la CFR; voir aussi Niggli, Kommentar, N 864 f.

9 Voir arrét 1997-28, banque de données de la CFR. L'art. 261", al. 2 CP n’exige pas - contrairement a l'art. 174

CP*? - de dénigrement «de mauvaise foi».

Schleimiger, Basler Kommentar, Art. 261bis N 39.

% Niggli, op. cit., N 853.

% Voir arrét 2000-11 (Tribunal fédéral, 22.03.2000 - 65.719/1999 consid. 3d/bb), banque de données de la CFR.
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6.3 Organisation, encouragement ou participation a des actions de
propagande (al. 3)

L'alinéa 3a punit

«... celui qui, dans le méme dessein, aura organisé ou encouragé des actions de pro-
pagande ou y aura pris part».

On entend par actions de propagande certains comportements en matiére de communica-
tion, tels que le fait de prononcer des discours, préter ou distribuer des écrits, exposer des
images, porter des insignes, mais aussi de faire certains gestes (communication non ver-
bale) comme le salut hitlérien.®’

L'alinéa 3 punit 'organisation, I'encouragement ou la participation a des actions de propa-
gande. Cette clause englobe toutes les formes de participation susceptibles de faciliter
I’'exécution d’actions de propagande.®®

Les termes dans le méme dessein se référent & I'art. 261°, al. 1 et 2 CP: ils délimitent les
actions de propagande qui incitent ou appellent a la haine et a la discrimination (al. 1) ou
propagent des idéologies destinées a abaisser ou dénigrer systématiquement (al. 2).%°

La particularité de l'al. 3 réside essentiellement dans le fait qu'il éleve au rang de délit la
forme de participation qu’est la complicité aux infractions prévues a l'art. 261°, al. 1 et 2
CP: en termes pénaux, les complices sont donc des auteurs indépendants.'®® Cet alinéa met
en ceuvre l'obligation faite par l'art. 4, lit. a ICERD aux Etats parties de punir tout encoura-
gement (financement compris) de la discrimination raciale.??

Il n'existe aucune décision du Tribunal fédéral et peu de décisions cantonales relatives a I'al.
3 pendant la période sous revue (1995 - 2004). Dans un cas concret, la vente de littérature
révisionniste a été qualifiée de participation a des actions de propagande au sens de l'al. 3
(en relation avec les al. 1 et 2), parce que le livre incriminé était, dans son intégralité, pro-
pre a inciter & la haine envers les Juifs et les sionistes.??

Dans la procédure de révision du «Waldhittenurteil» (jugement de la cabane forestiére),'%®

le tribunal compétent a condamné l'organisateur de la rencontre de skinheads sur la base de
I'art. 261 al. 3 CP. Il a considéré que celui-ci connaissait la couleur politique des discours
qui allaient y étre tenus et avait ainsi accepté en toute connaissance de cause les propos ra-
cistes de I'orateur.'%

La vente d’un journal au contenu révisionniste!’® et la tentative de livraison de matériel de

propagande nazie, tels que drapeaux, posters, CD, etc. destinés & une féte skinhead!’ ont
également été qualifiées de participation a des actions de propagande au sens de
I'art. 261", al. 3 CP.

9 Message de 1992, chiffre 636.1.

%  Le fait d'étre spectateur passif n‘est pas concerné, méme s'il exprime I'approbation. Niggli, Kommentar, N 899.
%  Niggli, Kommentar, N 886.

190 Niggli, Kommentar, N 1261.

101 Niggli, Kommentar, N 895; voir au sujet de la participation & des organisations racistes: Stratenwerth, 2000, N
34 zu § 39, S. 183.

Voir arrét 1997-5, banque de données de la CFR.

103 voir arrét 2004-10, banque de données de la CFR, ainsi que ATF 130 IV 111.

104 voir arrét 2004-34, banque de données de la CFR.

195 voir arrét 1997-18, banque de données de la CFR.

196 voir arrét 1999-34, banque de données de la CFR.

102
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Dans un autre cas, I'écoute privée de CD et la lecture de journaux au contenu raciste n‘ont
pas été qualifiées au sens de I'al. 3.1

6.4 Abaissement ou discrimination d’une fagon qui porte atteinte a
la dignité humaine (al. 4, 1ére moitié)

Est punissable en vertu de I'art. 261°, 1% moitié de Ial. 4 CP,

«... celui qui aura publiqguement, par la parole, I'écriture, I'image, le geste, par des
voies de fait ou de toute autre maniére, abaissé ou discriminé d'une fagon qui porte
atteinte a la dignité humaine une personne ou un groupe de personnes en raison de
leur race, de leur appartenance ethnique ou de leur religion».

Par abaisser la dignité humaine on entend un acte qui dénie tout bonnement sa qualité
d’étre humain a la personne qui en est victime. Cet acte d’abaissement n’est plus
en premier lieu adressé au public mais a la personne elle-méme.

Il n’y va pas ici, contrairement aux délits contre I’honneur, d’'une attaque contre I'honneur de
la personne blessée.!®® Imputer & quelqu’un des caractéristiques, qualités ou aptitudes né-
gatives n’est pas, en soi, un délit constitutif de I'infraction prévue dans I'art. 261, 1
moitié de I'al. 4 CP: pareil acte ne dénie pas sa dignité humaine a la personne concernée.*®

L'analyse des décisions rendues jusqu’ici en vertu de l'art. 261 CP a toutefois montré
gu’une grande partie des cas a juger concerne un abaissement ou une discrimination au
sens de l'art. 261, 1% moitié de I'al. 4 CP, et ce généralement sous la forme d’injures ver-
bales.!® Dans la jurisprudence récente, les déclarations ou injures suivantes, formulées ora-
lement ou par écrit, ont été qualifiées d'abaissement relevant du droit pénal: «Serben-
Schwein»!!, «Denn ein Geschift mit einem Jud, besteht aus Schwindel und Betrug»!*?,
«Raus mit den Scheiss-Jugos»

113 «Sevoboy und UCK sind Dreck der bereinigt sein muss
[...] Scheiss-Albaner, muss man vernichten»

114 «Hakenkreuz, SS und Judenstern»,
«Scheiss-Auslander-Raus», «Islam verrecke etc.»!'®, «Descendre tous les Négres»!'®, «Sale
yougoslave»!!’, «Du bist ein Affe und kein Mensch»!!®, «Es war gut, dass die Nazis damals
solche <Polen-Sauen> vergast haben»!'®, «Negersau, Drecksneger»!?°, «Aus Sicherheits-
grinden haben Géste aus Ex-Jugoslawien / Albanien keinen Zutritt!»!?!, «[...] Sie beten ei-
nen toten Go6zen namens Allah an und verehren einen Affen, der sich Mohammed nann-

te!»122 entre autres.

115

107 voir arrét 1998-28, banque de données de la CFR.

198 Message de 1992, chiffre 636.2.

199 Niggli, Kommentar, N 940 f. et 946; voir arrét 2000-49, banque de données de la CFR.

110 | es statistiques indiquent que les insultes verbales représentent environ 25 % des cas de discrimination raciale
portés devant les tribunaux. Voir tableau 4.

111 yoir arrét 2002-23, banque de données de la CFR.

112 yoir arrét 2002-22, banque de données de la CFR.

113 yoir arrét 2002-21, banque de données de la CFR.

114 Voir arrét 2002-9, banque de données de la CFR; les déclarations ont également été mentionnées sous
I'art. 261°°, al. 1 CP.

115 voir arrét 2001-26, banque de données de la CFR.

116 yoir arrét 2001-24, banque de données de la CFR.

117 Voir arrét 2001-14, banque de données de la CFR.

118 yoir arrét 2001-7, banque de données de la CFR.

119 voir arrét 2002-18 (Tribunal fédéral, 30.05.2002 - 65.635/2001), banque de données de la CFR.

120 yoir arrét 2000-53, banque de données de la CFR.

121 yoir arrét 2000-51, banque de données de la CFR.

122 yoir arrét 2003-31, banque de données de la CFR.
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Le Tribunal fédéral a jugé que l'injure de «bourreaux nazis» adressée aux Juifs qui respec-
tent I'abattage rituel était une infraction au sens de l'art. 261", 1% moitié de l'al. 4 CP,
parce que la comparaison touche précisément les Juifs en tant que victimes de la terreur na-
tional-socialiste.'?® Pour &tre cohérent, il faudrait appliquer cette décision & tous les autres
groupes de victimes du national-socialisme.

Dans un cas concret, les injures suivantes n‘ont pas été qualifiées d’abaissement, mais de
délit contre I’'honneur: «huerd Tschapse, Schlitzauge und Scheiss-Chinese».'?* De méme, les
injures «con»!?, «Schoggikopf»'?®, «Huere Jugoslawen», «Avec les gens de couleur, c’est
toujours le méme probléme.»'?” et «Huere Ausldnder»!?® n‘ont pas été considérées comme
éléments constitutifs de I'infraction prévue dans I'art. 261, 1 moitié de I'al. 4 CP.

Selon un arrét du Tribunal fédéral, I'allégation selon laquelle la part des immigrés en prove-
nance du Kosovo serait proportionnellement élevée dans I'augmentation de la violence et de
la criminalité en Suisse ne satisfait pas aux éléments constitutifs de I'infraction au sens de
I'art. 261", 1% moitié de I'al. 4 CP. Le tribunal supréme a justifié sa décision au motif que
I'allégation en question se fonde sur des chiffres statistiques et par conséquent sur des mo-
tifs concrets et objectifs. Elle ne contient pas de jugement négatif en bloc sur les personnes
concernées. Cette déclaration ne contient pas un jugement négatif en bloc sur tout le groupe
de personnes concernées. Par ailleurs, demander que les personnes expulsées le soient dans
le délai initialement arrété ne constitue pas non plus un abaissement portant atteinte a leur
dignité humaine, car elle ne leur dénie pas leurs droits fondamentaux et ne leur conteste pas
leur égalité en droit, mais demande leur expulsion & un niveau politique.'?®

La déclaration d’intention publique «d’agir de maniére raciste» constitue un cas particulier
par rapport & I'art. 261, 1 moitié de I'al. 4 CP.**° Selon Niggli, I'annonce faite publique-
ment d’interdire I'accés d’un établissement aux personnes originaires de X est une déclara-
tion d’intention de refuser une prestation, et non un refus de prestation au sens de l'al. 5.
Seul le refus concret de servir ces personnes représente un refus de prestation au sens de
Iart. 261, al. 5 CP.'3! Une instance juridique cantonale qui devait juger une interdiction
d’accés «pour des raisons de sécurité» aux personnes venant de l'ex-Yougoslavie et
d’Albanie, a laissé ouverte la question de savoir si le simple fait de poser une pancarte
d’interdiction était punissable selon I'al. 5. Le tribunal a levé I'accusation de discrimination
raciale au sens de l'al. 5, mais condamné la personne au sens de la premiére moitié de
I'al. 4, pour les raisons suivantes: la déclaration d’intention citée entre dans le domaine
d’application de I'art. 261" al. 4 premiére moitié, parce qu’elle refuse & un groupe X I'égalité
de droits, en l'occurrence le droit a une prestation destinée a I'usage public, et porte ainsi
atteinte a ce groupe dans sa dignité humaine.!*?

123 yoir arrét 2000-47 (Tribunal fédéral, 26.09.2000 - 65.367/1998 E. 4a), banque de données de la CFR.

124 yoir arrét 2002-20, banque de données de la CFR.

125 yoir arrét 2001-50, banque de données de la CFR.

126 yoir arrét 2000-31, banque de données de la CFR.

127 yoir arrét 2003-14, banque de données de la CFR.

128 yoir arrét 1999-25, banque de données de la CFR; I'opinion défendue ici est que I'abaissement en bloc n’est
pas constitutif de l'infraction de discrimination raciale.

129 yoir arrét 2004-22 (ATF 131 IV 23), ), banque de données de la CFR.

130 voir aussi 6.6.

131 Niggli, Kommentar, N 1134,

132 yoir arrét 2000-51.
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6.5 Négation ou minimisation de génocide ou autres crimes contre
I’'humanité (al. 4, 2° moitié)

Est punissable en vertu de I'al. 4 2°* moitié [celui]

«(...qui,) pour la méme raison, niera, minimisera grossierement ou cherchera a justi-
fier un génocide ou d'autres crimes contre I'humanité».

Les actes ou déclarations incriminés ne doivent pas forcément, selon la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral, étre dirigés contre les personnes concernées par le génocide pour fonder
I'infraction, mais peuvent également s’adresser a des tiers.!*?

Conformément au message du CF, sont visés tous les actes susceptibles d’étre qualifiés de
«génocide» en vertu de la Convention du 9 décembre 1948 pour la prévention et la répres-

sion du crime de génocide!**,

Par «crimes contre I’hnumanité», on entend l'assassinat, I'extermination, la réduction en es-
clavage, l'expulsion, I'emprisonnement, la torture, le viol, les persécutions pour des raisons
politiques, raciales ou religieuses et autres actes inhumains, par analogie avec l'art. 5 du
statut du Tribunal pénal international pour I'ex-Yougoslavie adopté le 25 mai 1993. Les actes
doivent en outre avoir été perpétrés au cours d’un conflit international ou interne armé et
contre des personnes civiles.'3*

Le Tribunal fédéral interpréte la notion de négation plus largement que le simple fait
d’affirmer ou de contester de mauvaise foi, méme lorsque les crimes en question sont moins
flagrants ou moins connus que |I'Holocauste, par exemple. En ce qui concerne l'incorrection
du contenu des propos affirmés, le dol éventuel suffit donc, c’est-a-dire le fait que 'auteur
tienne la négation pour possible et s’'en accommode en I'approuvant.3®

Minimiser grossierement signifie affirmer que la souffrance des victimes (dommages causés,
inconvénients provoqués ou préjudices occasionnés) aurait été nettement moins grande
gu’on ne l'admet généralement.*’

Le complément chercher a justifier signifie légitimer le tort commis, accepter la violence
exercée ou du moins ne pas en refuser la possibilité.**®

Aux termes de la loi, ce sont la négation, la minimisation grossiére ou la justification - et
non le génocide ou le crime contre I'hnumanité - qui doivent avoir lieu pour des motifs dis-
criminatoires.'* Le Tribunal fédéral part de I'hypothése que le complément pour la méme
raison vise l'action commise pour des motifs racistes ou antisémites.'® Mais il n’a pas pris
expressément position sur la question de savoir si ce passage, dans la teneur de l'art. 261,
2° moitié de l'al. 4 CP, se référe uniquement au motif «en raison de leur race, de leur appar-
tenance ethnique ou de leur religion» et si, par conséquent, seules la négation, la minimisa-
tion grossiére ou la justification doivent avoir des motifs discriminatoires. S’il en était ainsi, il

133 voir arrét 1999-39 (ATF 126 IV 20 consid.1a et b), banque de données de la CFR.

13 RS 0.311.11; la Suisse a ratifié la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide le

7 septembre 2000.

Niggli, Kommentar, N 972 ss.

136 voir arrét 2000-11 (Tribunal fédéral, 22.03.2000 - 65.719/1999 consid. 2e/aa), banque de données de la CFR.

137 Schleimiger, Basler Kommentar, art. 261bis N 62.

138 Niggli, Kommentar, N 1003 ss.

139 Niggli, Kommentar, N 1222 ss, et notamment N 1225,

140 voir arrét 2000-11 (Tribunal fédéral, 22.03.2000 - 65.719/1999 consid. 2d/bb), banque de données de la CFR
et arrét du 22.01.2003 - 65.698/2001.

135
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s’ensuivrait que la négation d’un génocide par pure ferveur nationaliste devrait rester impu-
L 141
nie.

Conformément a ces explications, un tribunal cantonal a conclu - s’agissant de la question
de savoir si les associations nationales avaient commis une infraction en niant un génocide
dans la pétition qui prenait position sur le «prétendu» génocide des Arméniens par les Turcs
en 19152 - que le texte en question ne reposait pas sur des motifs racistes. Il justifie sa
décision par le fait que pour qualifier des événements historiques de génocides, il faut se ba-
ser sur les constatations correspondantes du |égislateur.*? II ajoute que les associations na-
tionales ont simplement voulu exprimer dans leur pétition la thése officielle sur cette ques-
tion, défendue par I’'Etat turc et répandue dans les manuels scolaires. Peu importe en
I'espéce que cette thése soit objectivement fausse, incompléte ou marquée par une idéolo-
gie.** Dans une décision ultérieure, le Tribunal fédéral a confirmé, concernant la question de
la qualification, qu'il faut s’appuyer sur I'opinion du législateur, retenant qu’il était prouvé et
que c’était un fait historique généralement reconnu que sous le régime national-socialiste,
plusieurs millions de Juifs avaient été tués. Les tribunaux n’auraient ni a en apporter la
preuve, ni a entrer en matiére sur <la production de la preuve> dans la littérature dite <ré-
visionniste > ,**°

Selon le Tribunal fédéral, le bien juridique protégé par I'art. 261°, 2° moitié de I'al. 4 CP est
la paix publique.*® Cette définition a pour conséquence, en pratique, qu’une discrimination
raciale ne reléve du code pénal que si un nombre significatif de personnes appartenant a la
«race», l'ethnie ou la religion dont le génocide est nié vit en Suisse. Il n‘est pas possible
d’envisager autrement la menace causée a la paix publique. On ne saurait toutefois guére
I'admettre pour le groupe des Arméniens et difficilement l'imaginer, en termes purement
mathématiques, pour le groupe des Juifs. Mais le but de la réglementation prévue dans l'art.
261", 2¢ moitié de I'al. 4 CP ne saurait étre que la punissabilité d’un acte raciste dépende de
la taille du groupe de personnes visé vivant en Suisse.

6.6 Refus de prestation (al. 5)
L'alinéa 5 punit
«... celui qui aura refusé a une personne ou a un groupe de personnes, en raison de

leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse, une prestation destinée a l'usage
public».

141 Stratenwerth, 2000, N 37 zu § 39; voir aussi Niggli, N 1224. Voir arrét 2001-27, banque de données de la CFR.

142 yoir & ce propos le dossier de la Société pour les peuples menacés de mars 2002, Un signe de justice pour les

victimes oubliées de 1915. Pour une reconnaissance du génocide arménien, Berne (documentation); a télé-

charger sur le site www.gfbv.ch; Vest Hans 2000, Zur Leugnung des Vélkermordes an den Armeniern 1915. In:

AJP/PJA 1/00, p. 66 - 72.

Voir arrét 2001-27, banque de données de la CFR. A ce jour, le Conseil fédéral n'a pas reconnu officiellement le

génocide des Arméniens de 1915 malgré de nombreuses interventions parlementaires allant dans ce sens.

Ibidem. Voir a ce propos les critiques formulées par Rupen Boyadjian, Zum Rechtsfall wegen Leugnung des

Voélkermords an den Armeniern, novembre 2002. Peut étre téléchargé sur le site www.armenian.ch.

145 Voir arrét 2003-3 (arrét du Tribunal fédéral du 22.01.2003 - 65.698/2001 consid. 2.) banque de données de
la CFR.

146 voir arrét 2002-26 (ATF 129 IV 95), banque de données de la CFR.
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Le législateur a voulu, par l'art. 261, al. 5 CP, s'assurer de contrer la discrimination raciale
bien réelle qui peut conduire, dans sa forme la plus extréme, a la ségrégation et a
I'apartheid.**’

La question de savoir ce qu’il faut entendre par prestation destinée a l'usage public et si les
rapports contractuels tels que bail a loyer, travail et enseignement sont concernés par
I’élément constitutif de I'art. 261, al. 5 CP est trés contestée dans la doctrine.*® Le seul
point généralement accepté est que les biens et services, de méme que leur fourniture, sont
des prestations.!*

En pratique, la preuve de la motivation raciste du fournisseur de prestation pose probléme.
Une partie de la doctrine et de la jurisprudence est d’avis que le refus de prestation ne peut
&tre poursuivi que lorsque la motivation raciste est avérée.'®® C’est ainsi qu’une instruction
pénale pour refus d'accés a un club visant deux hommes a la peau foncée a été suspendue
pour les motifs suivants: «La refuser [= la prestation, note de la réd.] aux membres de cer-
tains groupes est interdit. Mais une offre que quelqu’un adresse d’emblée, conformément a
la liberté du commerce, a certains groupes de population seulement, n’est pas punissable.
Par ex. offrir un appartement a louer <uniquement aux Suisses> ou réserver l'entrée d’un
club privé aux <blancs>.» Dans le jugement en question, |'autorité d’instruction pénale n'a
pas trouvé de motif raciste au refus d'accés a ce club.®?

Dans un cas, l'autorité d’instruction compétente a considéré que le refus de servir de I'alcool
a un homme a la peau foncée n’était pas un refus de prestation relevant du droit pénal au
sens de l'art- 261P CP. Ayant pu prouver qu’elle avait fait de mauvaises expériences avec
des membres des groupes de population concernés avant de refuser ses prestations, la gé-
rante du restaurant avait une raison objective de les refuser. L’instruction pénale a été sus-
pendue.’®? Mais dans deux autres arréts, un tribunal a retenu qu’il ne faut pas exclure en
bloc toutes les personnes de certaines ethnies d’'une offre de prestations qui s'adresse en
principe a tous au seul motif que certains membres de ces groupes de population se sont fait
remarquer par leur comportement incorrect.*®® «Il ne faut pas généraliser & tout un groupe
de population le comportement de quelgues-uns de ses membres. Les problémes occasion-
nés par quelques personnes ne peuvent en aucun cas justifier, au plan matériel, le dénigre-
ment en bloc et public des ethnies dont sont issues ces personnes.»!>*

Jusqu’a présent, la pratique a qualifié de prestations destinées a I'usage public les services
de restaurants'®>, magasins de vente au détail**® et cinémas*®’.

147 Message de 1992, chiffre 636.3.

148 | es prestations des institutions de droit public sont déja soumises au principe général de I'égalité et a
I'interdiction de discrimination prévus a I'art. 8, al. 1 et 2 Cst.

Niggli, Kommentar, N 1040 f.; Rom, Rassendiskriminierung, p. 143.

150 Voir p. ex. Stratenwerth, 2000, N 40 zu § 39 et arrét 2001-21, banque de données de la CFR.
151 Voir arrét 2004-23, banque de données de la CFR.

152 yoir arrét 2001-21, banque de données de la CFR.

153 Voir arréts 2000-51 et 2000-58, banque de données de la CFR.

134 Voir arrét 2000-51, banque de données de la CFR.

155 Voir arréts 1999-22, 2000-51, 1999-46 et 2001-21, banque de données de la CFR.

1% Voir arréts 2000-58 et 2001-19, banque de données de la CFR.

157 Voir arrét 1998-22, banque de données de la CFR.
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7 Element subjectif constitutif de
lI'infraction

L'auteur doit pratiquer la discrimination raciale intentionnellement, c’est-a-dire avec cons-
cience et volonté, un dol éventuel®®® suffisant. Conscience et volonté doivent s’appliquer a
tous les éléments de l'infraction.

C’est ainsi qu’une autorité d’instruction a suspendu la procédure pénale intentée contre un
Chinois par manque d’éléments subjectifs constitutifs de l'infraction. Cet homme avait distri-
bué publiquement des brochures dans lesquelles I'occupation chinoise du Tibet était décrite
comme «une libération pacifique» et une démocratisation. L’autorité en question a bien
constaté qu’un crime contre I'humanité était nié ou minimisé au sens de I'art. 261°* al. 4
deuxiéme moitié CP et a confirmé le caractére public de cet acte. Les éléments objectifs
constitutifs de l'infraction étaient donc avérés. Cependant, I'autorité compétente a nié le dol
éventuel subjectif nécessaire a la condamnation. Elle a retenu que l'accusé, selon ses pro-
pres déclarations, irréfutables, n’avait jamais été confronté, durant sa vie passée principa-
lement en Chine, a une critique de la politique chinoise au Tibet et que, par conséquent, il
n’‘était pas conscient de cette problématique. L'élément subjectif constitutif du délit de dis-
crimination raciale faisait donc défaut en I’'espéce.!>®

Dans un autre cas, un homme a également été acquitté par manque d’éléments subjectifs
constitutifs du délit de discrimination raciale. L'accusé avait gravé des croix gammées sur la
facade de la maison du plaignant. Le tribunal a jugé que cet acte avait été commis sans ar-
riére-pensée raciste.!®°

Il faut faire la distinction entre les mobiles de I'auteur prévus par les différentes variantes
des éléments constitutifs de l'infraction énumérées a I'art. 261°° CP et les éléments subjec-
tifs constitutifs de I'infraction.®!

158
159

Le dol éventuel signifie que 'auteur de I'infraction a prévu la possibilité d’un acte punissable ou I'a acceptée.
Voir arrét 2003-2, banque de données de la CFR.

180 voir arrét 1998-35, banque de données de la CFR.

61 Niggli, Kommentar, N 1206; Stratenwerth, 2000, N 41.
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8 Participation a la procédure et légiti-
mation au recours

La discrimination raciale est une infraction poursuivie d’office. Les autorités pénales compé-
tentes ont donc l'obligation d’agir d’office, méme si la victime ne porte pas plainte, dés
gu’une atteinte potentielle & I'art. 261 CP est portée & leur connaissance. Dans le méme
temps, toute personne peut porter plainte sans se soumettre a d’autres obligations dans la

procédure pénale.

La personne qui a été victime d'un acte prétendu punissable ne joue en principe qu’un réle
secondaire dans la procédure pénale. Elle a toutefois un intérét reconnu a voir l'auteur
condamné; mais c’est I'Etat qui se charge des poursuites pénales.'®? La personne concernée
peut, dans certaines conditions, se constituer partie civile et elle a ce faisant, dans un cer-
tain cadre, des droits de participation et de contrdle.'®® Elle peut aussi faire valoir dans le
cadre de la procédure pénale des droits civils pour atteinte a la personnalité au sens de l'art.
28 CC et demander des dommages et intéréts pour tort moral.

La possibilité qu’a la personne lésée d'interjeter recours contre la décision ou le jugement
des autorités cantonales est toutefois restreinte. Cela signifie, concrétement, qu’elle doit
avoir été reconnue en tant que personne lésée au sens du code de procédure pénale ou, en
ce qui concerne les voies de droit fédérales!®®, en tant que victime au sens de la loi sur 'aide
aux victimes d'infraction (LAVI)*®® pour étre légitimée & recourir contre la décision (p. ex.
suspension de la procédure pénale ou relaxe de l'inculpé). La reconnaissance du statut de
personne |ésée ou de victime dépend notamment de I’élément constitutif de l'infraction rete-
nu dans le cas d’espéce, car le bien juridique protégé varie selon l'infraction: le Tribunal fé-
déral ne reconnait pour le moment la dignité humaine comme bien juridique protégé au
premier titre que pour les infractions prévues a l'art. 261°%, al. 1 et 1°® moitié de l'al. 4
CP.1®® Une personne peut en principe étre considérée comme Iésée dans le cadre de ces dif-
férents éléments constitutifs de l'infraction, et, partant, avoir la qualité de victime au sens
de la LAVI quand l'agression est directement dirigée contre elle et qu’elle est touchée dans
sa dignité humaine.*®’

En ce qui concerne les autres éléments constitutifs de I'infraction, le Tribunal fédéral estime
contestable que certains individus des groupes de victimes concernés puissent étre lésés.!®®
Le Tribunal fédéral s’est déja exprimé au sujet de la 2° moitié de I'al. 4 CP: la paix publique
est le premier bien juridique qu’elle protéege. En conséquence, le préjudice direct prévu par

162 | a personne atteinte par un acte prétendu punissable n’a qu‘un intérét dit «matériel» ou «indirect», non un in-

térét «juridique» a voir son auteur poursuivi. Voir arrét 2002-19, banque de données de la CFR.

La partie civile a le droit de demander la production de preuves, d’étre informée sur le déroulement de la pro-
cédure et poser des questions aux témoins et a I'inculpé.

Dans les pourvois en nullité comme dans les recours de droit public, la personne Iésée doit présenter les quali-
tés de victime au sens de la loi sur I'aide aux victimes d’infraction si elle veut obtenir que le Tribunal fédéral
réexamine le cas au plan du droit matériel. Si non, elle ne peut invoquer que I'inobservation des régles de pro-
cédure.

185 Loi fédérale du 4 octobre 1991 sur l'aide aux victimes d’infraction (LAVI); RS 312.5.

166 voir chap. 2.

167 Voir arrét 2002-19, banque de données de la CFR.

188 yoir arrét 2002-19, banque de données de la CFR.
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la loi sur I'aide aux victimes d’infraction n’est pas suffisant pour reconnaitre a une personne
concernée le statut de victime au sens de ladite 10i.'%® Dans un arrét relatif a I'art. 261bis al.
5 CP, le Tribunal fédéral a dénié la légitimation au recours des personnes concernées au mo-
tif qu’elles n’étaient pas victimes au sens de la LAVI. La procédure a été suspendue.”?

Au vu de cette évolution de la jurisprudence fédérale, on peut supposer que les personnes
concernées par des agressions a caractére raciste ne peuvent qu’exceptionnellement étre
reconnues comme des victimes au sens de la LAVI; elles ne sont donc pas légitimées a se

pourvoir en appel auprés du Tribunal fédéra

|.171

A ce jour, les associations de défense des intéréts des groupes de personnes concernés n‘ont
pu se constituer partie civile dans des procédures pénales et faire appel a ce titre.!’?

169
170
171

172

Voir arrét 2002-26, banque de données de la CFR.

Voir arrét 2003-8 (Tribunal fédéral - 1P.147/2003), banque de données de la CFR.

Voir l'avis rendu par la Commission fédérale contre le racisme (CFR) le 8 avril 2003 sur l'avant-projet de la
commission d’experts concernant la révision totale de la loi sur I'aide aux victimes d’infraction; a télécharger
sur le site Web de la CFR www.ekr-cfr.ch sous Documentation/Procédures de consultation/Prises de position
1995-2004.

Voir arrét 1999-33, banque de données de la CFR, et arrét du président du tribunal 16 de I'arrondissement VIII
Berne - Laupen du 16 juillet 1998; confirmé par la 2° chambre pénale de la Cour supréme du canton de Berne
le 10 février 1999 (ces arréts cantonaux ne figurent pas dans la banque de données de la CFR).
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9 Digression: I'applicabilité de I'art. 27
CP (punissabilité des médias) a I'art.
261bis CP

L'art. 27 CP'"3 garantit, pour les délits commis au moyen des médias, qu‘au moins une per-
sonne responsable de la publication puisse faire I'objet de poursuites pénales lorsqu’une dé-
claration discriminatoire punissable a été faite par un média (presse, radio, télévision et
nouveaux médias électroniques). Ainsi, la poursuite pénale est en principe limitée a une per-
sonne:

Art. 27 CP

! «Lorsqu’une infraction aura été commise et consommeée sous forme de publication
par un média, I'auteur sera seul punissable, sous réserve des dispositions suivantes.

2 Sj l'auteur ne peut é&tre découvert ou qu’il ne peut étre traduit en Suisse devant un
tribunal, le rédacteur responsable est punissable en vertu de I'art. 322, A défaut de
rédacteur, la personne responsable de la publication en cause est punissable en vertu
de ce méme article.

3Sj la publication a eu lieu & I'insu de I'auteur ou contre sa volonté, le rédacteur ou, a
défaut, la personne responsable de la publication, est punissable comme auteur de
I'infraction.

4 L'auteur d’un compte rendu véridique de débats publics ou de déclarations officielles
d’une autorité n’encourra aucune peine.»

Le sens et le but de cette réglementation étaient, aux yeux du législateur, de simplifier la
responsabilité dans les délits commis au moyen des médias. On voulait ainsi contourner les
difficultés en ce qui concerne la détermination de la responsabilité pénale de toutes les per-
sonnes ayant participé a la fabrication du produit de presse et son ampleur. On voulait par
ailleurs éviter de mettre trop sous pression les responsables de presse, car ceux-ci ne peu-
vent vérifier la véracité de tous les textes et se verraient contraints de refuser tout article
évoluant dans la zone d’ombre de ce qui est punissable. Cela aurait conduit a une limitation
de la liberté d’opinion et d‘information ainsi que de la liberté des médias, d'autant plus que
des critiques tout a fait précieuses pourraient étre concernées.'’*

En principe, seul l'auteur est punissable (punissabilité primaire). Lorsque celui-ci ne peut
étre découvert ou ne peut étre traduit en justice en Suisse, c’est le rédacteur responsable
qui est punissable en vertu de I'art. 322" CP (défaut d’opposition & une publication consti-
tuant une infraction)!’® en relation avec l'art. 27, al. 2 CP. En I'absence de rédacteur respon-
sable, c’est la personne responsable de la publication qui est punissable au sens de l'art.

173 En vigueur depuis le 1" avril 1998; teneur selon chiffre I de la loi sur 10 octobre 1997; RO 1998 852 856; FF
1996 1V 533.

174 Riklin, Medienstrafrecht, p. 79 s.

75 L'art. 322" CP stipule: «La personne responsable au sens de l'art. 27, al. 2 et 3, d’une publication constituant
une infraction sera punie de I'emprisonnement ou de I'amende si, intentionnellement, elle ne s’est pas opposée
a la publication. Si elle a agi par négligence, la peine sera les arréts ou I'amende.»
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322 CP (punissabilité subsidiaire). L'art. 322" CP régle la punissabilité du responsable de
la publication au sens de l'art. 27, al. 2 et 3 CP et punit la publication constituant une infrac-
tion aussi bien lorsqu’elle est intentionnelle que lorsqu’elle se produit par négligence. L'art.
27 CP dispose en outre aux al. 3 et 4 que si la publication a eu lieu a l'insu de l'auteur ou
contre sa volonté, la personne responsable de la publication est punissable. L'auteur d’un
compte rendu véridique de débats publics ou de déclarations officielles d’'une autorité est ex-
clu du champ d’application de l'art. 27 CP et n’encourt aucune peine.

La question est maintenant de savoir quelles sont les personnes considérées comme ayant
participé a la publication au sens de l'art. 27 CP, du stade de la fabrication a celui de la pu-
blication du produit. Le diffuseur est-il également un responsable punissable a titre subsi-
diaire au sens de l'art. 27 CP?

Dans un cas dont le Tribunal fédéral a eu a connaitre, la discussion a porté sur la responsa-
bilité pénale d’un libraire.'”® Le Tribunal fédéral a constaté que les conditions de I'art. 27 CP
étaient remplies dans le cas de la diffusion d’un livre au contenu discriminatoire et que le li-
braire devait étre considéré comme ayant participé a la publication au sens de I'art. 27 CP.
Cette position du Tribunal fédéral, qui veut qu’un libraire ne puisse étre poursuivi que si
I'auteur ou le rédacteur d’une publication ne peut étre impliqué (responsabilité «en cas-
cade»), a été trés critiquée par la doctrine en raison de ses répercussions sur tout le droit
pénal régissant les médias et sa limitation de la responsabilité.!”” D’aprés cet arrét, on peut
supposer gqu’a l'avenir d’autres diffuseurs de produits médiatiques tomberont sous le coup de
la responsabilité en cascade au sens de I'art. 27 CP, qui les privilégie, et qu’ils resteront en
principe impunis. Une question n’a pas encore été éclaircie: dans quelle mesure un fournis-
seur d'accés a Internet peut-il étre considéré comme une «personne responsable de la publi-
cation» au sens des art. 27 et 322" cp??7®

En examinant I'applicabilité de I'art. 27 CP & l'art. & l'art. 261" CP, le Tribunal fédéral est
parvenu a la conclusion que l'art. 27 CP n’est pas applicable a la norme pénale contre la dis-
crimination raciale parce que cela irait a I'encontre du but poursuivi par le législateur lors-
qu’il a créé cette derniére.'’”® Cette jurisprudence a été confirmée dans un arrét ultérieur du
Tribunal fédéral.'®

Une partie de la doctrine argue que la discrimination raciale est aussi un délit de presse au
sens de l'art. I'art. 27 CP. La majorité reconnait toutefois que l'art. 27 CP n’est pas applica-
ble & I'art. 261", al. 1 & 3 CP, parce que l'art. 261", al. 3 CP éléve au rang de délit la forme
de participation qu’est l'instigation aux infractions prévues a l'art. 261, al. 1 et 2 CP et
prime ainsi, en tant que /ex specialis, sur la réglementation générale prévue a l'art. 27 CP.8!
L'al. 4 de la norme pénale contre la discrimination raciale ne doit pas non plus étre qualifié

76 Voir arrét 1999-33 (ATF 125 IV 206 consid. 3c et d, S. 211f.), banque de données de la CFR.

77 Riklin Franz, Kaskadenhaftung - quo vadis? In: Medialex 4/00, p. 199 - 208; Schleiminger Dorrit / Mettler

Christoph, Strafbarkeit der Medienverantwortlichen im Falle von Rassendiskriminierung. Art. 27, Art. 261°° al. 4

StGB. Urteilsbesprechung des ATF 125 IV 206. In: AJP/PJA 8/00, p. 1039 - 1041; Chaix/Bertossa, lois

d’exceptions, p. 193 ss; Born Christoph, Wann haften Medienschaffende fiir die Wiedergabe widerrechtlicher

Ausserungen Dritter? In: Medialex 1/01, p. 18.

Si tel était le cas, la personne responsable de la publication pourrait étre impliquée pénalement a titre subsidi-

aire. Cette question se posera si I'auteur du contenu publié sur Internet se trouve a I'étranger ou si le contenu

incriminé a été mis sur Internet a I'étranger. Il n'existe encore aucun arrét sur le sujet.

179 voir arréts 1999-33 (ATF 125 IV consid. 3c et d, p. 211 s.): banque de données de la CFR. Si une norme péna-
le a précisément pour but d’interdire les publications racistes et que I'on fasse profiter les responsables de tel-
les publications d’un régime spécial, c’est contraire au but visé par le Iégislateur au travers de I'art. 261” CP.

180 voir arrét 2000-33 (ATF 126 IV 177), banque de données de la CFR.

181 gchleiminger, Basler Kommentar, N 81; Niggli, Kommentar, N 1274; Chaix /Bertossa, lois d’exceptions, p. 193
ss.

178
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de délit de presse, si I'on se réféere aux ATF cités plus haut, parce que cela contredirait la ra-
tio legis de I'art. 261 CP. L’éventuelle applicabilité de I'art. 27 CP a I'art. 261", al. 5 CP n’a
pas encore été tirée au clair.

Il faut mentionner dans la casuistique, a titre d’exemple, le cas ou des propos antisémites
avaient été tenus par un représentant d’'une communauté religieuse dans une interview
donnée a un journal. Le tribunal compétent a condamné le représentant de la communauté
religieuse pour discrimination raciale, bien que le texte publié ait été écrit par un journaliste.
En effet, il était considéré comme auteur pénalement (co)responsable au sens de
I'art. 27 CP, parce que dans une interview qui, en /I’'espece, avait de plus été corrigée par lui-
méme ou sa représentante avec son accord, [...] la personne interviewée doit étre considéré
comme l'auteur de ses déclarations.® Le tribunal a également considéré que l'intervieweur
et le rédacteur responsable avaient participé a l'infraction, parce qu’ils avaient provoqué les
propos antisémites par leur technique d’interview.83

182 yoir arrét 1997-28, banque de données de la CFR.

183 Voir arrét 1997-28, banque de données de la CFR. Les responsabilité pénale de l'intervieweur et du rédacteur
responsable a été jugée dans une procédure dont la CFR n’a pas plus ample connaissance. Voir, au sujet de la
responsabilité pénale des journalistes et rédacteurs, arrét 2000-19, banque de données de la CFR.
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10 Conclusions

Malgré les craintes exprimées initialement que l'imprécision de la norme n’entraine des diffi-
cultés d’application, on peut constater, en conclusion, que les dispositions de I'art. 261" CP
peuvent étre appliquées avec cohérence.

Nous avons autant que possible abordé dans la présente synthése les tendances générales
de la jurisprudence concernant l'art. 261 CP. La valeur indicative de la pratique des tribu-
naux n’est cependant pas facile a analyser, car il est difficile de classer les cas en raison des
constellations matérielles qui varient considérablement d’un cas a l'autre, et de la casuisti-
que, qui est parfois contradictoire.

A noter qu‘une grande partie des procédures ouvertes en vertu de l'art. 261% CP ont été
classées en raison des difficultés posées par la démonstration de la preuve et que
I'applicabilité de la norme pénale contre la discrimination raciale a souvent été exclue en rai-
son de l'insuffisance du caractére public. Les tribunaux se sont en effet longtemps fondés sur
une notion restrictive de ce dernier. Cela devrait dissiper la crainte de voir la discrimination
raciale dans la sphére privée considérée comme une infraction pénale. Cette pratique a en-
trainé une certaine insécurité juridique. L'arrét du Tribunal fédéral de mai 2004 a cependant
clarifié le critere du caractére public, s’écartant en partie de la jurisprudence passée. Il faut
attendre de voir si cette pratique actuelle du Tribunal fédéral se confirmera. Cela dit, méme
aprés cet arrét du Tribunal fédéral, les déclarations faites et les actes racistes commis dans
un environnement marqué par des relations personnelles ne reléveront pas du droit pénal,
contrairement aux arguments souvent avancés par des critiques, par exemple celui selon le-
quel la liberté de parole ne serait plus garantie a la table des habitués. Au cours des dix
premiéres années d’application de l'art. 261bis CP, il n’y a eu qu’un arrét relatif a un cas
survenu a la table des habitués. Le Tribunal compétent a relaxé la personne incriminée.®*
On peut en déduire qu'il n'y a pas eu les dénonciations et les procédures pénales redoutées
et avancées comme arguments contre 'art. 261bis CP.

De maniére générale, la question du bien juridique protégé par l'art. 261" CP a été source
de débats, dans la doctrine comme dans la jurisprudence.

Malheureusement, le Tribunal fédéral ne reconnait pas la dignité humaine comme bien juri-
dique protégé par les différents éléments constitutifs de l'infraction énumérés dans la norme
pénale contre la discrimination raciale. Il résulte de cette jurisprudence que la qualité de vic-
time, au sens de la loi sur I'aide aux victimes d’infraction, est souvent refusée aux individus
et que les personnes lésées ne peuvent demander réparation.

Le cercle de personnes protégées par la norme est Iui aussi contesté, méme si, dans la
norme pénale, les étrangers et les demandeurs d’asile, qui sont souvent agressés, sont des
objets protégés par I'art. 261° CP dés que les termes d’«étrangers», «demandeurs d’asile»
ou autres sont utilisés comme synonymes d’ethnies et de «races».

184 Voir arrét 1997-28, banque de données de la CFR.
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Les craintes émises par une partie des critiques, selon lesquels la norme pénale contre la
discrimination raciale pourrait restreindre la liberté d’expression ou lui porter atteinte d’'une
maniére inadmissible, n‘ont pas été confirmées. Comme nous lI'avons expliqué au chapitre 3,
I'art. 261" CP ne porte pas atteinte & la liberté d’expression. Nul ne peut invoquer le droit
fondamental a la liberté d’expression tout en portant atteinte au bien juridique protégé par
I'art. 261" CP qu’est la dignité humaine, c’est-a-dire en déniant leur égalité en droit & cer-
taines personnes en raison de leur «race», ethnie ou religion. La liberté d’expression n’est
pas absolue; elle peut étre soumise a des restrictions légales lorsque celles-ci sont nécessai-
res au maintien de l'ordre social d’une démocratie. Ainsi, les déclarations racistes ne peuvent
étre protégées en invoquant ce droit fondamental.

La conception du refus de prestation au sens de l'al. 5 pose un autre probléme juridique. II
faut attendre de voir dans quelle mesure cet alinéa sera applicable a des rapports contrac-
tuels privés tels que ceux du logement et du travail. Cela serait souhaitable au sens de la
Directive 2000/43/CE*® du Conseil de I' UE. S'agissant de l'al. 5, il faut attendre qu’un ar-
rét du Tribunal supréme a ce propos clarifie cette question. De bons arguments permettrai-
ent en effet de juger différemment une partie de la casuistique bien pauvre jusqu’a présent,
par exemple dans un cas relatif au refus d'accés qui a été suspendu.'®®

Espérons que la jurisprudence adoptera une position claire au sujet des problémes cités.

Il s'agit maintenant de viser de lege ferenda une extension du champ d’application de la
norme pénale contre la discrimination raciale, afin que les marques ostentatoires de discri-
mination a motif raciste, attitude, gestes ou saluts a caractére raciste, qui se manifestent
publiguement, ainsi que la création ou la participation a des associations projetant des actes
punissables au sens de l'art. 261" CP, soient punis. Cela permettrait d’empécher que des
espaces non réglementés soient exploités par des groupes de radicaux de droite. Un premier
pas a été fait avec le projet d'art. 261%" et 26192*" CP,

Au terme de la présente analyse succincte de la casuistique relative a la norme pénale
contre la discrimination raciale, nous pouvons dire que les autorités judiciaires traitent
I'article en question prudemment. En comparaison internationale, le législateur suisse s’est
montré plutot prudent, optant pour une variante minimale en ce qui concerne la punissabilité
de la discrimination raciale (voir I'exemple de la France en la matiere). Si l'article 261bis CP
donne toujours lieu a des débats, c’est que cela réside dans la nature politique de la chose et
non pas dans l’'excés de procédures qualifiées d’inutiles ou la jurisprudence en soi.

185 Directive 2000/43/CE du Conseil de I' UE, du 29 juin 2000, relative & la mise en ceuvre du principe de

I’égalité de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique.

Voir arrét 2004-23, banque de données de la CFR. Les motifs invoqués en |'espéce pour demander la
suspension peuvent, dans I'extréme, entrainer la ségrégation, ce qui, selon nous, serait contraire a la ratio legis
de l'art. 261" CP. Cela reviendrait a dire, concrétement, que la procédure ne pourrait étre suspendue pour ce
motif.
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