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Regeste

Regeste Art. 261bis StGB; Öffentlichkeit eines Verhaltens. Öffentlichkeit im Sinne von
Art. 261bis Abs. 4 StGB verneint im Falle eines Buchhändlers, der ein den Holocaust
leugnendes Buch in beschränkter Anzahl (weniger als zehn Exemplare) an einem für die
Kunden nicht einsehbaren Ort aufbewahrt, hiefür keinerlei Werbung macht und es nur auf
Verlangen verkauft (E. 2b).

Erwägungen

E. 2
Le Procureur général invoque une violation de l' art. 261bis CP . a) La Chambre pénale a
observé que le contenu du livre de Roger Garaudy contestant la réalité du génocide juif
tombait sous le coup de l'art. 261bis al. 4 seconde partie CP, ce que d'ailleurs personne ne
contestait. Pour la période où l'intimé avait vendu quelques exemplaires du livre avant que
les médias n'attirent l'attention du public sur son caractère négationniste, elle a libéré
celui-ci de l'infraction pour le motif que l'élément subjectif n'était pas réalisé, l'intimé
n'ayant alors pas conscience du véritable caractère du texte de Roger Garaudy. Le Procureur
général ne discute pas ce point, de sorte qu'il n'y a pas lieu d'y revenir. Pour la période
postérieure à l'annonce par les médias du caractère négationniste du livre, l'intimé,
conscient de la situation, a retiré les exemplaires des rayonnages, les a placés dans un tiroir
et ne les vendait qu'à la demande des clients. La Chambre pénale l'a libéré de l'infraction
pour le motif qu'il n'avait pas agi publiquement. C'est en particulier cet aspect que le
Procureur général remet en cause dans son pourvoi. b) aa) L'exigence du caractère public ne
se retrouve pas seulement à l'art. 261bis al. 1 à 4 CP, mais dans l'énoncé légal de toute une
série de dispositions du Code pénal. Cela est par exemple le cas de l' art. 259 CP
("provocation publique au crime ou à la violence"), de l' art. 260 al. 1 CP ("émeute"), de l'
art. 261 al. 1 CP ("atteinte à la liberté de croyance et des cultes"), de l' art. 262 ch. 1 al. 3 CP
("atteinte à la paix des morts"), ou encore de l' art. 152 al. 2 CP ("faux renseignements sur
des entreprises commerciales"), de l' art. 197 ch. 2 al. 1 CP ("pornographie"), de l' art. 276
ch. 1 al. 1 CP ("atteintes à la sécurité militaire. Provocation et incitation à la violation des
devoirs militaires"), de l' art. 296 CP ("outrages aux Etats étrangers") et de l' art. 297 CP
("outrages à des institutions interétatiques"). Selon BGE 126 IV 230 S. 234 la conception
générale, est considéré comme public ce qui est adressé à un nombre indéterminé de
personnes ou ce qui s'adresse à un grand cercle de destinataires ( ATF 126 IV 176 consid.
2b, p. 177/178; ATF 123 IV 202 consid. 3d p. 208; TRECHSEL, Kurzkommentar, 2ème
éd., Zurich 1997, art 259 no 3a; STRATENWERTH, Bes. Teil II, 4ème éd., Berne 1995, §
38 no 15; MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Discrimination raciale, Un commentaire au
sujet de l' art. 2-61bis CP et de l'art. 171c du code pénal militaire du 13 juin 1927 [CPM; RS
321.0], Zurich 2000, no 696 et 704). bb) Le caractère public dépend des circonstances



globales et doit être apprécié en fonction du sens et du but de la norme pénale en cause.
Parmi les circonstances pertinentes figurent d'une part l'endroit où les propos incriminés
sont tenus et, d'autre part, le nombre de destinataires ainsi que les liens que l'auteur
entretient avec eux. Ainsi, les propos tenus dans un lieu où ils peuvent être perçus par un
nombre indéterminé de personnes peuvent aussi être publics, même si concrètement ils ne
sont portés qu'à la connaissance de deux personnes. Par contre, cela ne saurait être le cas si
les propos sont émis dans un cercle fermé, même s'il comprend vingt personnes par
exemple ( ATF 126 IV 176 consid. 2c). cc) Selon la jurisprudence, est publique la
provocation au crime ou à la violence réalisée par le collage d'une affiche sur un panneau de
signalisation en ville de Zurich ( ATF 111 IV 151 ). Est public l'envoi de 432 lettres, donc à
un grand cercle de destinataires ( ATF 123 IV 202 consid. 4c p. 210), de même que l'envoi
d'un document à une cinquantaine de personnes ( ATF 126 IV 20 consid. 1d p. 25/26). En
revanche, n'est pas public l'envoi d'un livre à sept personnes même si l'expéditeur n'a aucun
contrôle sur les destinataires et qu'il existe un risque que, via ceux-ci, le contenu incriminé
de l'ouvrage se répande auprès d'un cercle plus large; le contrôle par l'expéditeur sur la
diffusion ultérieure n'est pas le critère adéquat pour trancher entre ce qui est public et ce qui
ne l'est pas; ce n'est pas le risque d'une large diffusion qu'il faut prendre en compte, mais il
s'agit bien plus de savoir si ce risque s'est effectivement réalisé pour admettre que l'auteur a
agi publiquement; le fait que le risque soit plus ou moins grand suivant que les propos sont
adressés à des amis, de simples connaissances ou des étrangers n'a de rôle que dans
l'appréciation de l'élément subjectif de l'infraction, plus le risque étant élevé, plus le dol
éventuel pouvant le cas échéant être admis ( ATF 126 IV 176 consid. 2d et e). BGE 126 IV
230 S. 235 dd) En l'espèce, l'intimé, dont la Chambre pénale a noté qu'il n'avait aucune
inimitié envers les Juifs, exploite une librairie spécialisée dans le monde arabe et le Moyen
Orient. Même si les clients qui s'y rendent présentent en général un intérêt pour le domaine
ainsi couvert, l'accès à la librairie n'est pas limité à un public bien défini qui serait
sérieusement trié à l'entrée. Quiconque, qu'il soit poussé par un intérêt pour un sujet donné,
par simple curiosité ou par le hasard, peut en être le client. La librairie est donc ouverte à un
nombre indéterminé de personnes. Pour la période ici litigieuse, les livres de Roger
Garaudy étaient rangés dans un tiroir, donc soustraits à la vue des clients, et n'étaient vendus
que sur demande expresse. Il n'a par ailleurs pas été constaté que, d'une manière ou d'une
autre, l'intimé en aurait fait de la publicité. Dans ces conditions, il était exclu qu'un client
pût y être confronté par hasard. Or, pour qu'une action - la vente d'un livre en l'occurrence -
soit qualifiée de publique, elle doit pouvoir être perçue par un cercle indéterminé de
personnes, ce qui est précisément le cas lorsque quelqu'un peut y être confronté par hasard
(cf. NIGGLI, op.cit., no 704; REHBERG, Strafrecht IV, 2ème éd., Zurich 1996, p. 185). En
outre, les exemplaires du livre en stock, que l'intimé avait d'ailleurs commandés avant de
connaître leur caractère illicite, représentaient un nombre insuffisant, moins de dix, pour
admettre qu'un grand cercle de destinataires était visé. Ainsi, la conjonction du fait qu'aucun
visiteur de la librairie ne pouvait tomber sur le livre par hasard, de l'absence de toute
réclame par l'intimé et du nombre restreint de livres disponibles amène à conclure qu'il n'a
pas agi publiquement. Qu'il n'ait eu aucun contrôle sur les acheteurs et que, de ce fait, un
risque accru ait existé que le livre se répandît vers un cercle plus large est sans pertinence
pour déterminer s'il a agi publiquement. En effet, conformément à l' ATF 126 IV 176 , il
importe uniquement de savoir si ce risque s'est concrètement réalisé. La Chambre pénale n'a
pas constaté que les acheteurs auraient eux-mêmes diffusé largement le livre. On ne saurait
donc retenir que l'intimé a agi publiquement au sens de l' art. 261bis al. 4 CP . Sur ce point,



le pourvoi est infondé.
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