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Introduction : une approche axée sur le probleme Possibilités juridiques d’action contre le stalking en Suisse

1 Introduction : une approche axée sur le probléme

Cela fait un certain temps que la question du harcélement obsessionnel, ou stalking, est abordée en
Suisse au niveau national et cantonal. Dans le monde politique, des voix s’élévent régulierement pour
réclamer une amélioration des instruments juridiques permettant de protéger les victimes de stalking?. Il
n’est toutefois pas facile de déterminer quand commence le stalking par rapport a d’autres comporte-
ments. En effet, cette notion regroupe des agissements divers et indésirables caractérisés par le fait de
suivre, importuner ou menacer une personne de maniére répétée ou systématique, ce qui provoque chez
cette personne de I'angoisse, de la peur ou un sentiment d’insécurité?.

A ce jour, il n’existe pas de définition uniforme généralement admise, notamment en droit3. Dans beau-
coup de cas, les victimes sont harcelées par des personnes qu’elles connaissent (partenaire, ex-parte-
naire, connaissance) mais il peut aussi arriver que le harcelement soit le fait d’'une personne inconnue*.
Le harcélement obsessionnel a des effets néfastes considérables sur les victimes : a la souffrance psy-
chique ou psychosomatique s’ajoutent des atteintes physiques, sociales ou économiques®. Les victimes
souhaitent donc en tout premier lieu qu’il soit mis fin aux actes de harcélement le plus vite possible. Pour
cela, il est essentiel d’avoir un ensemble d’'instruments permettant d’intervenirimmédiatement, mais aussi
a moyen et long terme afin de pouvoir briser efficacement la spirale du stalking. Les explications qui
suivent décrivent le cadre juridique applicable a ces trois stades (intervention immédiate, stabilisation et
solution durable) en adoptant une approche axée sur le probléme.

Stabilisation Solution durable

Graphique 1 : Modele des trois stades

2 Vue d’ensemble des possibilités juridiques

Au niveau fédéral, différentes bases légales peuvent s’appliquer aux cas de harcélement obsessionnel.
Le droit pénal, la procédure pénale, le droit civil, la procédure civile, ainsi que la Iégislation sur la protec-
tion des victimes d’infractions prévoient des instruments utilisables a chacun des stades d’intervention. I
existe également des bases légales applicables au niveau des cantons, en particulier dans le domaine
de la police.

Au niveau européen aussi, I'importance de la lutte contre le stalking a été reconnue. C’est ainsi que le
Conseil de I'Europe a adopté la Convention sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard des
femmes et la violence domestique (Convention d’Istanbul), entrée en vigueur le 1¢" ao(t 2014 au niveau
européen®. Ce traité international, qui exige explicitement des Etats parties qu'ils érigent le stalking en

1 Cf. BFEG, liste des interventions parlementaires et des rapports du CF sur le stalking.

2 Message Protection contre la violence, p. 6932 ; EGGER/JAGGI/GUGGENBUHL, p. 4 ss, avec références.

3 Rapport CF Lutter contre le stalking, p. 9 ; message Protection contre la violence, p. 6931 s. ; EPINEY-COLOMBO, p. 468 ; ZIMMERLIN,
p. 3.

4 On trouve une typologie incluant la relation entre auteur-e et victime chez MOHANDIE et al., p. 147 ss, et une énumération non ex-
haustive des comportements « typiques » du stalking chez ZIMMERLIN, p. 8.

5 HOFFMANN, Stalking, p. 149 ss ; WILL/HINTZ/BLATTNER, p. 315 ss.

6 Message concernant I'approbation de la convention du Conseil de 'Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I'égard

des femmes et la violence domestique (convention d’Istanbul) du 2 décembre 2017, FF 2017 163, p. 168.
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Les possibilités juridiques en détail Possibilités juridiques d’action contre le stalking en Suisse

infraction pénale (art. 34) et qu’ils prennent des mesures pour protéger les victimes (art. 53), est entré en
vigueur en Suisse le 1¢" avril 20187.

Cet ensemble d’instruments a large spectre se révéle lacunaire lorsqu’on I'examine de plus prés. Pour
pouvoir assurer aux victimes de harcelement obsessionnel une protection aussi constante et durable que
possible, il faut pouvoir disposer d’instruments légaux différents selon la maniére dont se déroule le stal-
king. Le modéle des trois stades évoqué en introduction vise a assurer une protection directe, continue
et durable aux victimes. Il faut distinguer :

(1) les interventions immédiates : mesures prises contre la personne qui commet les actes de
harcélement afin de briser le plus vite possible la dynamique du stalking (spirale) ;

(2) la phase de stabilisation : mesures prises pour prévenir les récidives et d’autres actes subsé-
quents afin de stabiliser la situation et de maintenir les mesures immédiates qui ont été efficaces ;

(3) les solutions durables : mesures prises pour maintenir une protection a moyen et long terme
contre de nouveaux actes de stalking.

3 Les possibilités juridiques en détail

3.1 Possibilités juridiques dans le cadre d’une intervention rapide

La police est souvent le premier service auquel s’adressent les personnes qui cherchent a se défendre
contre le stalking. En Suisse, la souveraineté en matiére de police appartenant aux cantons, les éven-
tuelles interventions policiéres sont régies par le droit cantonal®.

Pour les cas de violence domestique, 'art. 28b al. 4 CC impose aux cantons de désigner dans une clause
de police, une autorité habilitée a prononcer I'expulsion immédiate de la personne violente du domicile
commun a titre de mesure super-superprovisonnelle en cas de crise. Toutefois, le droit fédéral ne requiert
pas des cantons qu’ils légiférent sur les interventions urgentes dans les cas de harcélement obsession-
nel®. En conséquence, les législations cantonales offrent des champs de protection variables pendant la
premiére phase (intervention immédiate)°.

3.1.1 Mesures de protection policiére

Si certains cantons prévoient différentes possibilités d’intervention immédiate dans les cas de stalking,
indépendamment du type de relation entre stalker et victime, d’autres cantons n’ont aucun instrument
Iégal applicable au harcélement obsessionnel.

Il est trés important, dans ce domaine, que la législation habilite la police a prendre des mesures qui
permettent non seulement de désamorcer une situation de crise, mais aussi de protéger la personne en
danger, notamment contre des actes de violence''. Concrétement, il faut que I'autorité policiére puisse
ordonner de son propre chef et pour une durée limitée, des mesures telles que I'expulsion ou I'éloigne-
ment (p. ex. interdiction de revenir au domicile, d’accéder a un périmeétre, de s’approcher ou de prendre
contact). L’expulsion est peu utile dans les cas de stalking car il est rare que 'auteur-e et la victime vivent
dans le méme logement. Mieux vaut conférer aux autorités la possibilité d’ordonner une interdiction de

7 Cf. communiqué de presse du 27 mars 2018 <https:// https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-
70247 .html > (consulté le 26.6.2018).

8 Komm. PolG ZH-ZIMMERLIN, Einleitung N 2.

9 BSK ZGB |-MElLI, art. 28b N 12 ; rapport CAJ-CN 2005, p. 6889 ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 945 ; SCHWARZENEGGER et al., p. 60 ;
TIEFENTHAL, § 16 N 12.

10 Les bases légales autorisant la police a pratiquer des interventions immédiates figurent, selon les cantons, dans la loi sur la police,
la loi sur la lutte contre la violence domestique ou la loi portant introduction du Code civil ; cf. vue d’ensemble en annexe, p. 30 ainsi
que le message Protection contre la violence, p. 6930 s.

m TIEFENTHAL, p. 330.
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lieu, de périmétre, d’approche ou de contact. On peut ainsi distinguer quatre types de normes cantonales
applicables contre le stalking :

(1)

()

®)

(4)

Mesures de protection réservées aux cas de violence domestique : elles ne peuvent étre ordon-
nées que si la violence a un caractére domestique et ne protégent donc les victimes de stalking
que si elles font ménage commun avec la personne qui les harcéle. La moitié des cantons (13)
se limitent a une réglementation de ce type.

Mesures de protection réservées aux cas de stalking par le ou la partenaire ou ex-partenaire : ces
mesures ne peuvent s’appliquer qu’a certaines catégories de relations entre la victime et la
personne qui la harcéle, en général une ou un ancien partenaire intime (harcélement suite a une
séparation). Neuf cantons suivent ce modéle actuellement.

Mesures de protection contre le harcélement en général : ces mesures peuvent étre ordonnées
dans tous les cas de stalking, quel que soit le lien entre la victime et la personne qui la harcéle.
Les victimes bénéficient ainsi toutes de la méme protection, qu’elles soient harcelées par une par-
tenaire, un ex-partenaire, une personne connue ou un inconnu. A I'heure actuelle, seul deux can-
tons prévoient des mesures de ce type.

Mesures de protection en cas de mise en danger grave en général : ces mesures de protection
policiére ne peuvent étre appliquées dans les cas de harcélement qu’a la condition que la personne
harcelée soit gravement mise en danger'?.

Violence domestique

Stalking par le ou la par-
tenaire ou ex-partenaire

Stalking en
général

Mise en danger
grave en général

Nombre de
cantons
(total 26)

13

(AG, FR, GL, GR, JU, LU, NW,

OW, SG, SH, SO, VD, TI)

9
(Al, BE, BS, GE, SZ, TG, VS,
ZG, ZH)

2
(AR, UR)

2
(BL, NE)

Tableau 1 : Vue d’ensemble des mesures de protection cantonales applicables en cas de harcélement en fonction du type de relation

entre victime et stalker

Il existe également des différences importantes entre les cantons dans la nature des mesures de protec-
tion. Un grand nombre de cantons qui ont des mesures de protection en cas de stalking prévoient en
priorité la possibilité d’expulser le stalker du domicile commun, assortie d’'une obligation de rester a dis-
tance ou d’une interdiction d’accéder ou de revenir au domicile commun. A contrario — et il faut le déplorer
— il est beaucoup plus rare que les cantons prévoient des interdictions de périmétre, d’approche ou de

contact.
Nombre de cantons (total 14)
Expulsion 3 Interdiction Interdiction d’ap- Interdiction
de périmétre proche de contact
St'all'(ing en 1 0 2 2
général (AR) (AR, UR) (AR, UR)
Stalking_ par I'ex- 9 3 2 7
partenaire (Al, BE, BS, GE, SZ, (GE, SZ, ZH) (Al, GE) (Al, BS, GE, SZ, TG,
TG, VS, ZG, ZH) ZG, ZH)
Mise en danger 2 2 0 1
grave en général (BL, NE) (BL, NE) (BL)
Total 12 5 4 10

Tableau 2 : Vue d’ensemble des mesures de protection cantonales dans les cas de harcélement obsessionnel

12 Voir aussi la vue d’ensemble des bases Iégales en annexe, p. 30.

13 La décision d’expulsion est souvent assortie de l'interdiction de revenir au domicile commun et dans ses alentours immédiats pendant

la durée de la mesure de protection.
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Les possibilités juridiques en détail Possibilités juridiques d’action contre le stalking en Suisse

Un troisiéme aspect sur lequel les cantons divergent fortement est la durée et la possibilité de prolonga-
tion des mesures de protection policiere. Dans certains cantons, ces mesures — notamment celles contre
la violence — ne peuvent étre prolongées qu’a la condition que la personne harcelée ou mise en danger
introduise une action civile en protection de la personnalité pour cause de violence, de menace ou de
harcélement en vertu de I'art. 28b CC.

Durée des mesures de protection cantonales
max. 0-10 max. 10-20 max. > 20 Prolongation possible
jours jours jours
Total Sans lien avec I'in- | Seulement aprés in-

troduction d’'une troduction d’une ac-
action civile tion civile

Nombre 3 8 2 1 6 5

?e can- (Al, AR, (BE, BL, BS, | (GE, NE) | (Al, AR, BE, BL, BS, | (Al, GE, NE, SZ, UR, | (AR, BE, BL, BS, TG)

(t‘(’)'t‘asl 14) ZG) Sz, TG, UR, GE, NE, SZ, TG, ZH)

VS, ZH) UR, ZH)

Tableau 3 : Vue d’ensemble de la durée des mesures de protection cantonales et des possibilités de prolongation

Chaque fois que possible, les mesures de protection policiere doivent étre ordonnées sous commination
de la peine prévue a l'art. 292 CP (insoumission a une décision de l'autorité), afin de garantir que I'au-
teur-e du harcélement respecte la mesure ou puisse faire I'objet d’'une condamnation en cas de non-
respect. Huit cantons sur les treize prévoient actuellement dans leur Iégislation une peine pour insoumis-
sion a la décision d’une autorité dans les cas de stalking'.

3.1.2 Prise de contact avec les auteur-e's

Quelques cantons prévoient la possibilité de prendre contact avec les personnes dangereuses, comme
outil de police préventive, souvent dans le cadre du dispositif cantonal de gestion des menaces™. La
prise de contact revét en général la forme d’un rappel a I'ordre oral par la police, en présence d’indices
que la personne dangereuse est susceptible de commettre une infraction ou de mettre en danger un tiers.
La police I'enjoint alors a ne pas commettre d’infraction ou de changer de comportement, en lui précisant
ce qu’elle encourt si elle contrevient a la loi'6. Cette démarche suppose qu’une personne est potentielle-
ment dangereuse, plutdt qu’en situation de provoquer un danger concret. Elle s’applique donc en amont
des mesures de protection policiere. En pratique, la prise de contact avec les auteur-e-s est importante,
en particulier dans le contexte de la violence domestique. Il y a tout lieu de penser que son application
dans le domaine du harcélement reste normalement limitée aux cas de stalking par le ou la partenaire
ou ex-partenaire, car les éventuels indices de harcelement (comportements de controle, possessivité ou
désir de vengeance) s’observent en général seulement dans les contextes de relation ou de séparation.

“ BL, BS, GE, NE, TG, UR, ZG et ZH.

15 A I'heure actuelle, 19 cantons prévoient la possibilité de prendre contact avec les auteur-e's. ABL, BE, GL, LU et SO, cette possibilité
est ancrée dans la loi ; cf. art. 11a, al. 1, let. a LPr BE, § 47e PolG BL, art. 14a PolG GL, § 13a PolG LU et § 35 PolG SO. Un essai
pilote mené a BS sur le signalement des personnes dangereuses congu comme un élargissement de la prise de contact avec les
auteur-e-s arrive a son terme le 31 décembre 2018 ; cf. § 5 VEG BS. AR, FR, GE, JU, NW, SH et VS ne prévoient pas cette possibilité
tandis que SH est en train d’élaborer des bases légales pour instaurer la prise de contact avec les personnes dangereuses ; GREUTER,
Kriminalistik 2017, p. 472 ; GREUTER, Erfahrungen, p. 8 ss avec références. Concernant la gestion des menaces en Suisse, lire les
contributions a ce sujet in SCHWARZENEGGER/BRUNNER, Bedrohungsmanagement — Gewaltpravention et SCHWARZENEGGER/BRUNNER,
Bedrohungsmanagement — Hausliche Gewalt.

16 GREUTER, Kriminalistik 2017, p. 470 : la prise de contact a lieu par courrier dans certains cas. Concernant le déroulement de I'entretien
avec la personne dangereuse, cf. GREUTER, Kriminalistik 2017, p. 472 s. avec références. Le déroulement de la prise de contact est
décrit en suivant 'exemple du canton de Zurich par GREUTER, Erfahrungen, p. 29 ss. Pour des exemples de normes, voir § 47e, al. 1,
let. ¢ PolG BL, art. 14a PolG GL ou § 13a PolG LU.
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La participation de la personne dangereuse a un entretien repose sur le volontariat dans certains can-
tons'7 alors qu’elle est ordonnée sous commination de la peine prévue a I'art. 292 CP (insoumission a la
décision d’'une autorité) dans d’autres cantons 8.

3.2 Possibilités juridiques en vue d’une stabilisation

Aprés une intervention immédiate, il est nécessaire de prendre des mesures en vue de stabiliser la si-
tuation pour pouvoir protéger la victime contre de nouveaux actes de harcélement et maintenir ou pro-
longer les mesures de protection ordonnées pour une durée limitée. On peut pour cela recourir a des
mesures prévues par le droit pénal, la procédure pénale, le droit civil et la procédure civile. Si les condi-
tions légales pour ordonner ces mesures sont réunies, il est possible de les prononcer indépendamment
les unes des autres.

Droit civil / Procédure civile

Droit pénal / Procédure pénale . .
Stabilisation Solution durable

Graphique 2 : Vue d’ensemble des possibilités juridiques durant la phase de stabilisation dans les cas de stalking

3.2.1 Mesures de contrainte de droit pénal

Pour que les autorités de poursuite pénale puissent entrer en action, il faut qu’elles aient connaissance
du probleme de harcélement. Le harcélement obsessionnel ne constitue pas une infraction en soi et il
s’exprime a travers des comportements importuns trés divers et difficiles a appréhender. Ce sont par
conséquent les victimes et/ou leur entourage qui doivent agir en portant plainte (art. 20 CP)' ou en dé-
posant une dénonciation pénale?%, en vue de I'ouverture d’'une procédure pénale?’. Dans le cadre de
celle-ci, le ministére public ou le tribunal peuvent alors prononcer différentes mesures de contrainte en
vue de stabiliser une situation de stalking, si les conditions pour ordonner ces mesures sont remplies
(art. 196 ss CPP)22. L’art. 197 al. 1 let. a a d CPP précise ces conditions : les mesures de contrainte sont
prévues par la loi (let. a), des soupcons suffisants laissent présumer une infraction (let. b), les buts pour-
suivis ne peuvent pas étre atteints par des mesures moins séveéres (let. c) et les mesures prises appa-
raissent justifiées au regard de la gravité de I'infraction (let. d).

Les mesures de contrainte pertinentes dans les cas de stalking sont I'arrestation provisoire (art. 217 ss
CPP), la détention provisoire et la détention pour des motifs de sdreté (art. 220 ss CPP) ainsi que les
mesures de substitution (art. 237 ss CPP)23. Vraisemblablement, la police a peu 'occasion de procéder
a des arrestations provisoires pour flagrant délit ou quasi-flagrant délit (art. 217 al. 1 let. a) dans les cas

” Par exemple a ZH ; cf. GREUTER, Erfahrungen, p. 13.
8 Par exemple a BL (§ 47e, al. 2 PolG BL), LU (§ 13a, al. 2 PolG LU) ou SO (§ 35°%, al. 1 PolG SO).

19 En vertu de I'art.30 CP, seule la personne lésée par l'infraction a qualité pour porter plainte. Lire aussi BSK StGB I-RIEDO, art. 30 N 6
ss; DupuIs et al., CP, art. 67b N 11.

20 Contrairement a la plainte pénale, la dénonciation pénale peut étre déposée par n'importe qui ; cf. BSK StGB I-RIEDO, préambule a
l'art. 30 N 5 et 19.

2 BSK StGB I-RIEDO, préambule a 'art. 30 N 5.

22 Si des mesures de contrainte sont ordonnées avant I'ouverture d’'une procédure pénale, une instruction est ouverte au plus tard
lorsque la mesure de contrainte est ordonnée ou exécutée ; cf. DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, p. 183. En vertu de 'art. 198,
al. 1, let. c CPP, la police est habilitée a ordonner des mesures de contrainte dans les cas prévus par la loi, p. ex. lorsqu’elle procéde
a une arrestation provisoire en application de I'art. 217 CP.

23 P. ex. ZIMMERLIN, p. 20.
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de harcélement obsessionnel. En effet, les auteur-e-s n’agissent normalement pas en présence de la
police et ne sont généralement pas interpellés par elle juste aprés avoir commis un acte importun.

Par contre, I'arrestation provisoire est un instrument important dans le cadre des enquétes de police
portant sur des cas de harcélement grave, lorsque la personne qui harcéle est soupgonnée d’avoir com-
mis un crime ou d’un délit (art. 217 al. 2 CPP). Cependant, comme une arrestation provisoire est limitée
a 24 heures, elle ne peut apporter qu’un apaisement éphémeére dans une situation de stalking?.

Si la détention provisoire et la détention pour des motifs de slireté sont des outils efficaces pour briser la
spirale du harcélement, elles ne peuvent toutefois étre prononcées que si 'auteur-e des faits est forte-
ment soupgonné-e d’avoir commis un crime ou un délit et qu’il existe cumulativement un motif de déten-
tion (art. 221 al. 2, let. a-c CPP), a savoir un risque de fuite (let. a), un risque de collusion (let. b) ou un
risque de récidive (let. c) ou bien s'’il y a un risque sérieux que la personne passe a I'acte?s (art. 221 al. 2
CPP). Ces mesures de contrainte pénale ne peuvent ainsi s’appliquer qu’aux formes graves ou intensives
de harcélement. Ce sont alors les motifs de détention qui sont pertinents, notamment les risques de
passage a 'acte ou de récidive?®.

Si des mesures moins strictes que des mesures de contrainte comportant une privation de liberté (dé-
tention provisoire ou pour des motifs de slreté) permettent d’atteindre le méme but, il faut alors ordonner
des mesures de substitution en vertu de I'art. 237 CPP. Les conditions Iégales a remplir pour pouvoir
prononcer des mesures de substitution?” sont fondamentalement les mémes que pour ordonner une dé-
tention provisoire ou une détention pour des motifs de sdreté. Toutefois, la jurisprudence du Tribunal
fédéral estime que le niveau d’exigence est inférieur pour les mesures de substitution, car elles consti-
tuent une atteinte moins importante?8.

La loi cite les mesures de substitution possibles a I'art. 237 al. 2 let. a a g CPP, dans une énumération
exemplative, ne devant en aucun cas étre considérée comme exhaustive?®. Les mesures les mieux adap-
tées au stalking sont I'assignation a résidence ou l'interdiction de se rendre dans certains lieux (art. 237
al. 2, let. ¢ CPP), I'obligation de se soumettre a un traitement médical ou a des contrdles (art. 237 al. 2,
let. f CPP), l'interdiction de prendre contact (art. 237 al. 2, let. g CPP) et, pour contrbler le respect des
mesures prononcées, la surveillance électronique (art. 237 al. 3 CPP)30,

Les mesures de substitution peuvent étre ordonnées cumulativement, ce qui est souvent le plus indiqué
dans les cas de harcélement obsessionnel®!. Si I'obligation de se soumettre a un traitement médical
s’impose uniquement lorsque les personnes qui harcélent présentent des problémes psychiques, il y a

2 JEANNERET/KUHN, N 15028 ; StPO Komm.-WEDER, art. 217 N 6.

25 Lorsque le motif de détention est le risque de passage a I'acte, il s’agit alors d’'une détention préventive : pour qu’elle soit ordonnée,
il faut que la personne dangereuse ait menacé de maniére expresse ou concluante de commettre un crime grave, mais que la menace
n‘ait pas encore été concrétisée ; cf. BSK StPO-FORSTER, art. 221 N 17 ; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, p. 194 ; PIETH,
p. 144 ; RIKLIN, OFK StPO, art. 221 N 5 avec références ; SCHMID/JOSITSCH, Handbuch, N 1026.

26 Les risques de récidive et de passage a I'acte sont des motifs de détention préventive ; cf. JEANNERET/KUHN, N 15032 (concernant le
risque de passage a I'acte) ; PIETH, p. 143 ss ; WEDER, p. 367.

27 Selon I'art. 221 CPP, il faut un fort soupcon de crime ou de délit et un motif de détention particulier (risque de fuite, de collusion, de
récidive) ou bien la crainte d’'un passage a 'acte. Cf. arrét du TF 1B_489/2018 du 21.11.2018, consid. 2, selon lequel il n’y a pas de
motif de détention lorsque le harcelement s’exprime seulement par des tentatives de contacts téléphoniques et écrits. L’ordonnance
de mesures de substitution dans ce cas n'est pas justifiée. Concernant les conditions a remplir, lire les explications plus haut, sous
3.2.1.

28 Arrét du TF 1B_489/2018 du 21.11.2018, consid. 2 ss, selon lequel les tentatives de contacts téléphoniques et écrits du stalker ne
justifient pas I'ordonnance de mesures de substitution car elles ne constituent pas un motif de détention pertinent ; arrét du TF
1B_217/2011 du 7.6.2011, consid. 5.3 ; voir aussi I'arrét 1B_100/2008 du 14.5.2008, consid. 2.7, qui rappelle les conditions légales
de la détention provisoire. La jurisprudence du TF est saluée dans une partie de la doctrine, p. ex. StPO Komm.-HUG/SCHEIDEGGER,
art. 237 N 2, alors que d’autres auteur-e-s la rejettent, p. ex. BSK StPO-HARRI, art. 237 N 3, ou la critiquent, comme SCHMID/JOSITSCH,
PK StPO, art. 237 N 1.

2 BSK StPO-HARRI, art. 237 N 7 ; JEANNERET/KUHN, N 15066 ; RIKLIN, OFK StPO, art. 237 N 4 ; ScHMID/JOSITSCH, PK StPO, art. 237
N 5 ; StPO Komm.-HUG/SCHEIDEGGER, art. 237 N 7. Il est envisageable d’'ordonner un cautionnement préventif a titre de mesure de
substitution en cas de risque de passage a I'acte ou de récidive dans les cas de stalking ; cf. arrét du TF 1B_217/2013 du 16.7.2013,
consid. 7 ; BSK StPO-KISSLING, art. 372 N 6 ; PK StGB-TRECHSEL/BERTOSSA, art. 66 N 5a.

30 Message Protection contre la violence, p. 6929 s. ; RIKLIN, OFK StPO, art. 237 N 4. Voir aussi MANFRIN, p. 240 ss (concernant I'inter-
diction de se rendre dans certains lieux), p. 259 ss (concernant I'obligation de traitement médical) et p. 265 ss (concernant I'interdiction
de prendre contact).

31 JEANNERET/KUHN, N 15066 ; ScHMID/JOsITSCH, Handbuch, N 1053 ; StPO Komm.-HUG/SCHEIDEGGER, art. 237 N 4.
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lieu de considérer que le cumul d’'une interdiction géographique et d’'une interdiction de prendre contact
(art. 237 al. 1, let. c et g CPP) est pertinent pour écarter un risque de passage a 'acte ou de récidives2,
L’interdiction géographique pourrait étre complétée par une mesure qui ne figure pas dans la liste de
lart. 237 al. 2 CPP, a savoir une interdiction de s’approcher de la victime. Ordonner une surveillance
électronique (art. 237 al. 3 CPP) permet ensuite de s’assurer ou de vérifier que I'interdiction de périmétre
est respectéess.

Il faut toutefois relever que la détention préventive ou pour des motifs de slreté et les mesures de subs-
titution ont une durée limitée a trois mois. Elles peuvent cependant étre prolongées a la demande du
ministére public (art. 237 al. 4 en liaison avec l'art. 227 al. 1 CPP)34. Si l'auteur-e du harcelement ne
respecte pas les mesures de substitution ordonnées a son encontre, le tribunal compétent peut a tout
moment révoquer, modifier ou compléter ces mesures voire, si nécessaire, les remplacer par une déten-
tion provisoire ou une détention pour des motifs de sdreté (art. 237 al. 5 CPP).

3.2.2 Mesures de droit civil

Parallélement aux démarches relevant du droit pénal, les victimes de stalking peuvent & tout moment
introduire une action civile en protection de la personnalité contre des actes de harcélement en applica-
tion de I'art. 28b CC. Seule la personne victime du harcélement a qualité pour agir3®. Comme les procé-
dures civiles sont généralement longues, il est indispensable de requérir des mesures provisionnelles
(art. 261 ss CPC) ou superprovisionnelles (art. 265 CPC) afin de protéger la victime et de stabiliser la
situation6. Ces deux catégories de mesures de procédure civile, qui ont pour but de protéger un droit a
titre provisionnel, préservent la personne qui intente une action des préjudices qu’elle pourrait subir avant
'aboutissement de la procédure3’. En cas d’urgence particuliére, les victimes peuvent requérir des me-
sures superprovisionnelles (art. 265 CPC), que le tribunal civil est habilité a ordonner immédiatement,
sans entendre la partie adverse38. Il faut pour cela que la partie demanderesse rende vraisemblable
'urgence particuliére alléguée, a la fois sur le plan temporel et sur le plan matériel®. Le tribunal statue
sur les requétes de mesures provisionnelles et superprovisionnelles en procédure sommaire (art. 248
let. d CPC), sans organiser de procédure de conciliation selon l'art. 198 let. a CPC40. L’art. 262 let. a a
e CPC donne des exemples de points sur lesquels peuvent porter des mesures provisionnelles ou su-
perprovisionnelles. Dans cette liste non exhaustive, I'interdiction (let. a), en particulier d’approche, de

32 BSK StPO-HARRI, art. 237 N 12 et 26.

33 BSK StPO-WEBER, art. 237 N 35 und 43 ; selon ScHmID/JOSITSCH, PK StPO, art. 237 N 16, la surveillance électronique au sens de
I'art. 237, al. 3 CPP doit étre possible uniquement avec le consentement de la personne concernée. Mais cette restriction ne ressort
pas de la teneur de la loi ; lire aussi RIKLIN, OFK StPO, art. 237 N 5, selon lequel il n’est pas nécessaire que la personne concernée
consente a une surveillance électronique, mais il est peu judicieux de I'ordonner contre sa volonté.

34 ATF 1411V 190, consid. 3.3 ; PIETH, p. 147 ; JEANNERET/KUHN, N 15067 ; Komm. StPO-HUG/SCHEIDEGGER, art. 237 N 11 ; SCHMID/JO-
sITSCH, Handbuch, N 1060. Selon I'art. 227, al. 7 CPP, la détention provisoire peut étre prolongée plusieurs fois de trois mois au plus
et, dans des cas exceptionnels, de six mois au plus.

35 BSK ZGB I-MEILI, art. 28b N 4 ; CHK ZGB-AEBI-MULLER, art. 28b N 12.

36 Lire entre autres le message Protection contre la violence, p. 6861 ; Komm. ZPO-HUBER, art. 261 N 1. D’aprés les résultats de I'éva-
luation de I'application de I'art. 28b CC, les mesures de protection sont majoritairement demandées a titre provisionnel ou superpro-
visionnel, indiquant qu’il y a un besoin de mesures de protection urgentes ; cf. GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 17.

37 Message CPC, p. 6961 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 261 N 1 ; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1208. Selon I'art. 261, al. 1 CPC,
des mesures provisionnelles peuvent étre ordonnées si la personne qui les demande est titulaire d’'une prétention (let. a) et si un motif
les justifie (let. b) ; cf. BK ZPO-GUNGERICH, art. 261 N 14 ss ; message CPC, p. 6961 ; BSK ZPO-SPRECHER, art. 261 N 15 ss avec
références ; GASSER/RICKLI, art. 261 N 2 s. ; HAUSHEER/AEBI-MULLER, § 14 N 14.82 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 231 N 6 ss. La
violation de droits de la personnalité par des actes de harcélement au sens de l'art. 28b CC constitue un préjudice immatériel et
fournit un motif justifiant 'ordonnance de mesures ; cf. BK ZPO-GUNGERICH, art. 261 N 34 et BSK ZPO-SPRECHER, art. 261 N 34 ;
Komm. ZPO-HUBER, art. 261 N 21 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 261 N 8.

38 BK ZPO-GUNGERICH, art. 261 N 5 ; BSK ZPO-SPRECHER, art. 265 N 1 ; GASSER/RICKLI, art. 265 N 1 ; Komm. ZPO-HUBER, art. 265
N 1 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 265 N 1 ; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1235.

39 Concretement, il faut montrer que I'absence de mesure superprovisionnelle expose la victime a un préjudice difficile a réparer, c.-a-
d. qu’on ne peut pas raisonnablement lui imposer d’attendre 'ordonnance d’une mesure provisionnelle, et que la demande n’a mani-
festement pas été différée ; BSK ZPO-SPRECHER,art. 265 N 12 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 261 N 2.

40 BK ZPO-GUNGERICH, art. 261 N 6 ; Komm. ZPO-HUBER, art. 261 N 14 ; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1219. L’'ordonnance de
mesures superprovisionnelles fait partie de la procédure en vue d’ordonner des mesures provisionnelles ; cf. BSK ZPO-SPRECHER,
art. 265 N 27a.
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contact ou de périmétre, et I'ordre de cessation d’un état de fait illicite (let. b) sont adaptés aux cas de
stalking#'. Pour conférer un caractére obligatoire aux mesures ordonnées et disposer d’un instrument
efficace en cas de contravention, les interdictions doivent étre prononcées sous commination de la peine
prévue a l'art. 292 CP42, Si 'auteur-e du harcelement ne change pas de comportement, les mesures
provisionnelles peuvent étre modifiées et adaptées a la nouvelle situation a tout moment en vertu de
I'art. 268 al. 1 CPC“3. Lorsque des mesures superprovisionnelles sont annulées et remplacées par des
mesures provisionnelles, celles-ci deviennent en principe caduques au plus tard lorsque le tribunal or-
donne des mesures de protection en application de I'art. 28b CC dans le cadre de la procédure civile
ordinaire (art. 268 al. 2 CPC)*.

3.3 Possibilités juridiques en vue d’une solution durable

Pour assurer aux victimes de stalking une protection aussi prolongée que possible, il ne suffit pas de
prendre des mesures d’intervention immédiate et de stabilisation de la situation. |l faut aussi des instru-
ments susceptibles de contribuer a éviter durablement les récidives. On en trouve dans le droit pénal
comme dans le droit civil.

3.3.1 Droit pénal
3.3.1.1 Eléments constitutifs d’infractions

Contrairement a la plupart de ses voisins (Allemagne, Autriche, Italie, France)*, la Suisse ne posséde
pas actuellement de norme pénale réprimant spécifiquement le stalking*é, malgré les divers efforts dé-
ployés au niveau politique ces derniéres années pour inscrire une telle infraction dans le Code pénal
suisse4’. A I'neure actuelle, les agissements de harcélement obsessionnel sont réprimés par un en-
semble de normes pénales existantes. Les plus importantes concernent I'utilisation abusive d’une instal-
lation de télécommunication (art. 179serties CP), la contrainte (art. 181 CP), les menaces (art. 180 CP),
les délits contre I'honneur (art. 173 ss CP)*8, 'insoumission a une décision de I'autorité (art. 292 CP), les
voies de fait (art. 126 CP), les lésions corporelles simples (art. 123 CP), les dommages a la propriété
(art. 144 CP), la violation du domaine secret ou du domaine privé au moyen d’un appareil de prise de
vues (art. 179auater) ' es atteintes a l'intégrité sexuelle et en particulier la contrainte sexuelle (art. 189 CP)
ainsi que le harcélement sexuel (Art. 198 CP).

Vu la vitesse du progrés technique et 'omniprésence des outils de communication utilisant Internet
(smartphones, ordinateurs portables, tablettes, etc.), le cyberharcelement*® prend une ampleur crois-
sante®. De ce fait, les infractions d’acces indu a un systeme informatique (norme contre le piratage

4 BK ZPO-GUNGERICH, art. 262 N 49 ; message Protection contre la violence, p. 6927 ; BSK ZPO-SPRECHER, art. 265 N 30 ; GAs-
SER/RICKLI, art. 262 N 2 ; OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 265 N 5.

42 Cf. BK ZPO-GUNGERICH, art. 262 N 16 ; BSK ZPO-SPRECHER, art. 262 N 15 ; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1230.
43 OFK ZPO-ROHNER/WIGET, art. 268 N 1 s.; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1221.

44 BK ZPO-GUNGERICH, art. 268 N 13 ; GASSER/RICKLI, art. 268 N 2 ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 984 ; Komm. ZPO-HUBER, art. 268
N 12 ; SUTTER-SOMM et al., ZPO, § 15 N 1229.

45 Concernant la législation dans les Etats membres de I'UE, lire VAN DER AA SUZAN, Stalking als Straftatbestand — Neue Tendenzen in
den EU-Mitgliedstaaten, in : Ortiz-Miller Wolf (éd.), Stalking — das Praxishandbuch, Opferhilfe, Taterintervention, Strafverfolgung,
Stuttgart 2017, p. 108-131.

46 Rapport CF Lutter contre le stalking, p. 13 ; message sur la protection contre la violence, p. 6961.
47 Message Protection contre la violence, p. 6962, en particulier motion Hess (07.3092) et motion Fiala (08.3495).
48 Dans cette catégorie de délit, c’est vraisemblablement l'injure (art. 177 CP) dont les éléments constitutifs sont le plus souvent réunis.

49 Malgré I'absence de définition généralement admise, on considére que le cyberharcélement consiste a utiliser les technologies de
I'information et de la communication sur Internet pour persécuter ou menacer une personne de maniére répétée ; voir p. ex. le rapport
CF Lutter contre le stalking, p. 9 ; EGGER/JAGGI/GUGGENBUHL, p. 7.

50 P. ex. EPINEY-COLOMBO, p. 468.
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informatique, art. 143bs CP) et de détérioration de données (art. 144b's CP) devraient étre de plus en plus
pertinentes dans les cas de stalking®'.

Concernant les Iésions corporelles simples (art. 123 CP), il convient de relever que l'infraction peut aussi
étre réalisée lorsque le harcélement porte une atteinte d’une certaine importance a la santé psychique
de la victime®2. Ainsi, I'art. 123 CP est aussi applicable lorsque la victime, en raison du stalking, suit un
traitement psychologique ou psychiatrique ou a été placée en arrét-maladie et se retrouve donc en inca-
pacité de travail.

S'il est facile de rattacher les formes graves de stalking (menaces, agressions physiques, dommages a
la propriété, etc.) a des infractions pénales existantes, cela est actuellement plus difficile lorsque le har-
celement présente peu de gravité (harcélement « léger » ou soft stalking)53. C’est la raison pour laquelle
le Tribunal fédéral, dans sa jurisprudence récente, a interprété la notion de contrainte (art. 181 CP) de
maniére a pouvoir qualifier de comportement répréhensible des actes de harcélement répétés qui, pris
isolément, sont socialement convenables®.

Selon le Code pénal, « celui qui, en usant de violence envers une personne ou en la menagant d’'un
dommage sérieux, ou en I'entravant de quelque autre maniére dans sa liberté d’action, I'aura obligée a
faire, a ne pas faire ou a laisser faire un acte » se rend coupable de contrainte. Les comportements de
harcélement obsessionnel peuvent dés lors étre qualifiés de contrainte (répétée) lorsqu’ils sont réitérés
durant une période prolongée et provoquent des effets par accumulation5®.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, lorsque les effets atteignent une certaine intensité, chaque
acte qui, pris isolément, ne satisfait pas aux exigences de I'art. 181 CP « devient, au fil de temps, sus-
ceptible de déployer sur la liberté d’action de la victime un effet d’entrave comparable a celui de la vio-
lence ou de la menace »%. |l faut donc examiner les actes individuels de harcélement dans leur contexte
global et tenir compte notamment de leur historique®’. Bien que cette jurisprudence du Tribunal fédéral
mérite d’étre saluée du point de vue de la protection des victimes, elle est discutable du point de vue de
la doctrine du droit pénal. Alors que la contrainte se matérialise normalement par un résultat qui peut étre
déterminé avec précision dans le temps et I'espace, il est dans la nature du stalking qu'il soit ressenti
comme importun seulement suite a une accumulation d’actes non souhaités (mais socialement conve-
nables lorsqu’ils sont considérés isolément). En ce sens, il n’est pas possible de déterminer précisément
quel est le résultat de la contrainte dans le cas du harcélement obsessionnel, sauf a prendre en compte
un ensemble de circonstances, ce qui est contraire a I'esprit de 'art. 181 CP. En outre, la jurisprudence
du Tribunal fédéral repose sur plusieurs notions juridiques floues®8, sans les préciser. Les autorités qui
appliquent le droit (ministére public, tribunaux de premiére et deuxiéme instance) jouissent par consé-
quent d’'une grande marge de manceuvre pour apprécier les faits, ce qui rend difficile I'établissement
d’une jurisprudence uniforme.

51 EPINEY-COLOMBO, p. 469.

52 Cf. ATF 134 IV 189, consid. 1.4 ; KGer SZ, STK 2013 22, jugement du 3.9.2013, consid. 2c. Le stalking porte souvent atteinte a la
santé psychique des victimes. |l n’est pas rare d’'observer des états anxieux, des paranoias, des dépressions, entre autres, accom-
pagnés de manifestations psychosomatiques comme des insomnies, des états de stress, des maux de téte, des douleurs d’estomac,
etc. ; cf. message Protection contre la violence, p. 6963 ; EGGER/JAGGI/GUGGENBUHL, p. 11 s.; HOFFMANN, Stalking, p. 151 ss;
WILL/HINTZ/BLATTNER, Gesundheitswesen 2012, p. 317 ss.

53 On se base sur l'intensité des actes de harcélement pour faire la distinction entre stalking « léger » et stalking grave. Le stalking est
considéré comme « léger » lorsque les actes commis pris isolément, paraissent socialement convenables ou presque ; le stalking est
considéré comme grave lorsque les actes commis sont répréhensibles. Cf. SADTLER, p. 54 ss. avec références.

54 Cf. ATF 141 1V 437, consid. 3.2.2 ; ATF 129 IV 262, consid. 2.4 f. Par cette jurisprudence, le TF veut permettre de réprimer pénale-
ment 'accumulation d’actes de harcelement « Iéger », comme p. ex. le fait de suivre en permanence la victime ou de passer du temps
devant son domicile ou son lieu de travail, en invoquant la contrainte ; cf. ATF 129 IV 262, consid. 2.4 s.

55 ATF 1411V 437, consid. 3.2.2.

56 ATF 1411V 437, consid. 3.2.2 (en frangais dans le régeste).

57 ATF 1411V 437, consid. 3.2.2.

58 P. ex. « une certaine importance », « depuis longtemps », « de nombreuses atteintes » ; cf. ATF 141 IV 437, consid. 3.2.2.
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Hormis la contrainte, qui est poursuivie d’office, une multitude d’infractions liées au stalking sont poursui-
vies sur plainte uniquement. Autrement dit, 'ouverture d’'une procédure pénale dépend de chaque victime
(art. 30 CP)5°.

3.3.1.2 Sanctions de droit pénal

Lorsqu’une procédure pénale est ouverte pour cause de harcélement obsessionnel, le tribunal en procé-
dure ordinaire ou sommaire, ou le ministére public en procédure d’ordonnance pénale, a la possibilité de
prononcer une peine (privation de liberté, peine pécuniaire ou amende), mais aussi une ou plusieurs
mesures de droit pénal. On distingue les mesures de slreté (art. 56 a 65 CP) et les autres mesures
(art. 66 a 73 CP). Les mesures de sOreté, communément prononcées lorsque I'auteur-e est potentielle-
ment dangereux/-se et nécessite une prise en charge, rentrent en ligne de compte dans les cas de har-
celement surtout pour les auteur-e-s atteint-e-s psychiquement et souffrant par exemple d’érotomanie®°.
Il est alors pertinent d’envisager des mesures thérapeutiques institutionnelles (art. 59 CP) ou un traite-
ment ambulatoire (art. 63 CP)®'.Il est cependant élémentaire dans les cas de stalking de pouvoir ordon-
ner une interdiction de contact et une interdiction géographique (interdiction de périmétre) au sens de
I'art. 67b CP%2. Or, ces interdictions ne peuvent étre prononcées qu’a la condition qu’un crime ou un délit
ait été commis contre une ou plusieurs personnes déterminées ou contre les membres d’un groupe dé-
terminé et s'il y a lieu de craindre qu’un nouveau crime ou délit puisse étre commis en cas de contact
avec les personnes ou groupes de personnes visés (« pronostic négatif »)3,

Dans ce cas, la loi prévoit différentes mesures (art. 67b al. 2 CP) : le tribunal peut ordonner une interdic-
tion de prendre contact par quelque moyen que ce soit® (let. a), mais aussi une interdiction géographique
liée a une personne (interdiction d’approcher une personne ou d’accéder a un périmeétre autour de cette
personne ; let. b) ou liée a un lieu (interdiction d’accéder a un périmétre ou de fréquenter des lieux déter-
minés ; let. c). Le droit pénal offre ainsi globalement les mémes mesures que le droit civil (cf. art. 28b
al. 1 let. a a c CC), ce dont il faut se féliciter dans les cas de harcelement obsessionnel®5.

L’art. 67b al. 3 CP permet en outre de recourir a des appareils techniques, notamment au bracelet élec-
tronique ou a un dispositif analogue congu spécifiqguement pour les cas de violence domestique®®, pour
assurer I'exécution des interdictions et vérifier leur respect.

L’art. 67b al. 1 CP limite a cing ans la durée des interdictions de contact et de périmétre. Si nécessaire,
elles peuvent étre prolongées en vertu de l'art. 67b al. 5 CP, pour une durée n’excédant pas cing ans.
Les modalités d’exécution sont régies a I'art. 67c CP. L’art. 67d al. 1 CP permet d’adapter les interdictions
a I'évolution de la situation, en particulier si une interdiction supplémentaire s’impose.

Le non-respect d’une interdiction de contact ou de périmétre selon I'art. 67b CP constitue un délit réprimé
par I'art. 294 al. 2 CP (infraction a l'interdiction de contact ou a l'interdiction géographique) : il est passible

59 BSK StGB I-RIEDO, préambule a I'art. 30 N 5. C’est le cas p. ex. des infractions suivantes : voies de fait (art. 126, al. 1 CP), lésions
corporelles simples (art. 123, ch. 1 CP), dommages a la propriété (art. 144, al. 1 CP), délits contre I'honneur (art. 173 ss CP), infrac-
tions contre le domaine secret ou le domaine privé au moyen d’un appareil de prise de vue (art. 17933t CP), utilisation abusive d’une
installation de télécommunication (art. 179s¢ries CP), menaces (art. 180, al. 1 CP) ou harcélement sexuel (art. 198 CP) ; lire p. ex.
message Interdiction de contact et de périmétre, p. 8186 s. Il faut encore préciser que certains des délits précités sont poursuivis
d’office lorsque I'auteur-e et la victime sont unis par certains types de relation ou pendant un certain temps aprés la dissolution de la
relation en question. Voir en particulier I'art. 123, ch. 2, I'art. 126, al. 2 et 'art. 180, al. 2 CP. Concernant les délits poursuivis d’office,
cf. BSK StGB I-RIEDO, préambule art. 30 N 4.

60 Concernant I'érotomanie, lire HOFFMANN, Stalking, p. 115 ss avec références.

61 P. ex. OGer ZH, SB160269, jugement du 28.11.2016, consid. I1l.2 ss.

62 Dupuis et al., CP, art. 67b N 3.

63 Cf. DupuIs et al., CP, art. 67b N 6 ; PK StGB-BERTOSSA, art. 67b N 4 ss.

64 La loi stipule que I'interdiction peut viser la prise de contact par téléphone, par écrit ou par voie électronique ou la fréquentation de la
victime de toute autre maniere ; lire p. ex. DUPUIS et al., CP, art. 67b N 9 ; PK StGB-BERTOSSA, art. 67b N 10 s.

65 Lire notamment le message Interdiction de contact et de périmetre, p. 8196. L’interdiction de contact et I'interdiction géographique
peuvent étre en outre étre considérées comme la poursuite des mesures de substitution prononcées en vertu de I'art. 237, al. 2, let. ¢
et g CPP lors de la procédure préliminaire ou durant les débats ; cf. OFK StGB-HEIMGARTNER, art. 67b N 1.

66 La personne en danger est munie d’un récepteur qui lui indique si la personne condamnée, qui porte un émetteur, s’approche a moins
d’'une certaine distance ; cf. message Interdiction de contact et de périmétre, p. 8196 ; PK StGB-BERTOSSA, art. 67b N 15. Ces
moyens techniques ne sont toutefois pas encore accessibles dans la pratique.
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d’une peine privative de liberté d’un an au plus ou d’une peine pécuniaire®’. Toutefois, I'application de
l'art. 67b CP ne peut pas étre déclenchée par des agissements typiques du harcélement obsessionnel
qui constituent des contraventions et non des crimes et des délits, comme les voies de fait (art. 126 CP),
I'utilisation abusive d’une installation de télécommunication (art. 179serties CP), le harcelement sexuel
(art. 198 CP) ou 'insoumission a une décision de l'autorité (art. 292 CP)®8.

Selon le Conseil fédéral, les mesures de protection prévues par les Iégislations cantonales sur la police
et le droit civil (art. 28b CC) doivent suffire dans ces cas®. La statistique des condamnations pénales
montre d’ailleurs que les interdictions de contact et de périmétre selon I'art. 67b CP sont prononcées
avec une grande parcimonie dans la pratique : depuis I'entrée en vigueur de la norme en 2015, cet ins-
trument de protection a été utilisé a 33 reprises seulement’®. Logiquement, les condamnations en vertu
de I'art. 294 CP sont elles aussi peu nombreuses : la statistique en dénombre 7, ce qui signifie tout de
méme que 21 % des personnes condamnées n’'ont pas respecté une interdiction de contact ou une in-
terdiction géographique™.

Dans les cas de stalking, la personne menacée peut aussi demander qu’un cautionnement préventif soit
ordonné au sens de I'art. 66 CP. Ce dispositif, qui constitue une véritable mesure de prévention, permet
de s’assurer que l'auteur-e du harcélement n’exécute pas sa menace, explicite ou implicite’2, de com-
mettre un crime ou un délit ou de réitérer son acte’. L’auteur-e s’engage a ne pas commettre le crime
ou le délit dont il a menacé la victime moyennant la fourniture d’'une sdreté financiére (caution). Il est a
déplorer que le cautionnement préventif ne soit pas parvenu a se faire une place dans la pratique en
Suisse et qu'il soit rarement utilisé ™. Si 'auteur-e des menaces refuse de s’engager ou si, par mauvaise
volonté, il ne fournit pas les siretés dans le délai fixé, le tribunal peut ordonner sa détention, exécutée
comme une courte peine privative de liberté?5. Un cautionnement préventif peut en outre étre requis dans
le cadre d’'une procédure indépendante en matiére de mesures (art. 372 CPP). Autrement dit, un cau-
tionnement préventif peut étre ordonné méme en 'absence d’infraction pénale, ce qui rend ce dispositif
particulierement intéressant dans les cas de harcelement « léger » (soft stalking)®, et devrait lui per-
mettre de s'imposer dans la pratique.””. En effet, lorsqu’il existe un risque de passage a I'acte ou de
récidive associé a un manque de coopération de la part de I'auteur-e du harcelement, le cautionnement
préventif peut étre un instrument relativement dissuasif car il fait peser sur 'auteur-e le risque de sanc-
tions importantes susceptibles de s’ajouter a des mesures de protection en vertu de la Iégislation sur la
police et du droit civil”8. Toutefois, si I'on suit la jurisprudence du Tribunal fédéral, il est difficile d’ordonner
un cautionnement préventif dans les cas de harcélement obsessionnel par une personne étrangére a la

67 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, p. 443.

68 Message Interdiction géographique, p. 8186 avec références ; DuPUIS et al., CP, art. 67b N 4 ; OFK StGB-HEIMGARTNER, art. 67b
N 5 ; PK StGB-BERTOSSA, art. 67b N 3.

69 Message Interdiction géographique, p. 8187.

70 Le nombre d'interdictions de contact ou d’interdictions géographiques prononcées en application de I'art. 67b CP tend a augmenter
depuis I'entrée en vigueur de cette disposition : 'OFS en dénombre 6 en 2015, 10 en 2016 et 17 en 2017 ; cf. tableau OFS, Condam-
nations avec interdiction de contact ou de périmétre.

n Cf. OFS, Condamnations pour un délit ou un crime selon le CP.

72 Il ne s’agit pas nécessairement d’'une menace pénale au sens de I'art. 180 CP ; cf. ATF 137 IV 258, consid. 2.5 ; BSK StGB I-KISSLING,
art. 66 N 14 avec références ; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 220.

& Cf. BSK StGB I-KISSLING, art. 66 N 1 ; PK StGB-TRECHSEL/BERTOSSA, art. 66 N 2. La doctrine et la jurisprudence ne s’accordent pas
sur la question de savoir si le cautionnement préventif est applicable en cas de menace de commettre une contravention : alors que
la doctrine estime majoritairement que oui, le Tribunal fédéral se prononce contre ; cf. BSK StGB I-KISSLING, art. 66 N 17 avec réfé-
rences ; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 220 ; avis divergent dans I'arrét du TF 6B_190/2011 du 11.7.2011, consid. 2.4.4 s.

4 BSK StGB I-KISSLING, art. 66 N 8 ; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 220. Selon OFK StGB-HEIMGARTNER, art. 66 N 3, le caution-
nement préventif aurait gagné en importance récemment.

s BSK StGB I-KISSLING, art. 66 N 23 ; JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 221.

76 Selon le Conseil fédéral, la notion de « harcélement doux » (ou harcélement « léger ») désigne les comportements par lesquels
'auteur-e du harcélement cherche régulierement a se rapprocher de la victime sans que celle-ci soit oppressée de maniére recon-
naissable ; cf. message Protection contre la violence, p. 6933.

” BSK StGB I-KISSLING, art. 66 N 10 ; BSK StPO-KISSLING, art. 372 N 2 ; DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, p. 328 ; Jo-
SITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 220 ; Komm. StPO-SCHWARZENEGGER, art. 372 N 1 ; ZIMMERLIN, Stalking, p. 22. La loi prévoit ex-
pressément que le cautionnement préventif peut étre utilisé dans les procédures d’ordonnance pénale (art. 352, al. 2 CPP).

I BSK StPO-KISSLING, art. 372 N 6 ; Komm. StPO-SCHWARZENEGGER, art. 372 N 6.
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victime, précisément parce que I'on ne connait pas cette personne’. Lorsque l'auteur-e du harcélement
tient sa promesse dans les deux ans a compter de 'ordonnance du cautionnement préventif, la slreté
fournie Iui est restituée. Dans le cas contraire, elle revient a I'Etat°.

Si 'auteur-e du harcélement est condamné a une peine avec sursis ou sursis partiel et que I'exécution
de la peine est suspendue, le tribunal a la possibilité de prononcer des interdictions de contact, d’ap-
proche et de périmétre ou d’ordonner une prise en charge psychologique sous la forme de régles de
conduite (art. 44 al. 2 et art. 94 CP) afin d’éliminer le risque de récidive durant le délai d’épreuve?®’. Il en
va de méme si la personne condamnée est libérée conditionnellement de I'exécution de la peine ou de
la mesure. Il convient de préciser ici que la liste de régles de conduite possibles figurant a I'art. 94 CP
n'a pas un caractére exhaustif2, Si les regles de conduite ne sont pas respectées, le tribunal peut les
modifier ou les compléter en vertu de I'art. 295 al. 4 CP. Le sursis peut en outre étre révoqué en applica-
tion de l'art. 295 al. 5 CP en cas de risque sérieux de récidive®. Par ailleurs, le non-respect des régles
de conduite par dol éventuel constitue une contravention indépendamment de I'existence d’un risque
sérieux de récidive et il est puni de 'amende?. La surveillance du respect des regles de conduite incombe
aux services cantonaux chargés de I'exécution judiciaire et plus spécialement a I'assistance de probation.
Dans la mesure ou il existe un mécanisme de contrdle fonctionnel, il y a lieu d’ordonner des régles de
conduite imposant aux personnes condamnées pour stalking de s’abstenir d’actes de harcelement pen-
dant la période de probation. Il peut en outre étre prévu, pour les personnes condamnées a une privation
de liberté pour harcelement obsessionnel, une exécution de la peine ou de la mesure axée sur le risque,
afin de mettre en place un dispositif de prévention de la récidive®®. Ces possibilités de suivi des sanctions
conferent au droit pénal un avantage important par rapport aux instruments du droit civil.

3.3.2 Droit civil et droit de la procédure civile

Le droit civil offre plusieurs possibilités pour protéger la personnalité contre des atteintes illicites (art. 28
ss CC). La plus importante, dans les cas de stalking, est I'action en protection de la personnalité contre
le harcélement en vertu de I'art. 28b CC?”. Elle peut étre intentée indépendamment de la relation person-
nelle entre la victime et 'auteur-e. Toutefois, les cas de stalking par une personne anonyme ou inconnue
ne rentrent pas dans le champ d’application des instruments du droit civil car celui-ci ne connait pas les
plaintes contre inconnu-e-s®, Les victimes qui intentent une action en vertu de I'art. 28b ch. 1 a 3 CC ont
la possibilité de requérir différentes mesures d’interdiction (prétention en cessation), lesquelles peuvent
étre combinées®. Selon l'art. 243 al. 2, let. b CPC, les actions intentées en application de I'art. 28b CC
sont examinées en procédure simplifiée. Comme expliqué sous 3.1.1 et 3.2.2, les interdictions d’appro-
cher (ch. 1), de fréquenter certains lieux (ch. 2) et de prendre contact (ch. 3) sont élémentaires pour

79 Arrétdu TF 6B_10/2008 du 15.4.2008, consid. 1.4 ; Komm. StPO-SCHWARZENEGGER, art. 372 N 1a ; OFK StGB-HEIMGARTNER, art. 66
N 3b. On ne peut cependant pas s’appuyer sur la teneur de I'art. 105 CP pour exclure I'applicabilité du cautionnement préventif en
cas de contravention.

80 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 221.

81 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 162.

82 JOSITSCH/EGE/SCHWARZENEGGER, p. 347.

83 Cf. art. 46, al. 4 CP, qui fait référence a l'art. 95, al. 3-5 CP.

84 DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, p. 446 ; OFK StGB-ISENRING, art. 295 N 5 ; PK StGB-TRECHSEL/VEST, art. 295.

85 Lire en particulier LOEWE-BAUR MIRJAM, Der Risikoorientierte Sanktionenvollzug (ROS), Ergebnisse und Erkenntnisse einer Evaluation,
these de doctorat a I'Université de Zurich, Zurich/Saint-Gall 2017, p. 65 avec références.

86 Les mesures de droit civil prévues aux art. 28 ss CC sont applicables indépendamment de la culpabilité, contrairement au droit pénal,
dans lequel une peine ne peut étre ordonnée qu’a I'encontre d’une personne reconnue coupable (alors que plusieurs mesures prévues
al'art. 19, al. 3 CP peuvent étre prononcées indépendamment de la culpabilité). Cf. HAUSHEER/AEBI-MULLER, § 14 N 14.42e ; KUKO
ZGB-DORR, art. 28b N 8 ; OFK ZGB-BUCHLER, art. 28b N 2 ; ZIMMERLIN, p. 10; ZINGG, Rz. 63 s.

87 L’art. 28b CC est entré en vigueur le 1.7.2007.

88 Rapport CAJ-CN 2005, p. 6450 ; ZINGG, Rz. 66. Alors qu’en droit pénal n'importe qui peut porter plainte (cf. nbp 9), des mesures
d’interdiction ne peuvent étre requises que par la personne est atteinte dans sa personnalité, comme rappelé dans le rapport CAJ-
CN 2005, p. 6450 ; BSK ZGB I-MElLI, art. 28b N 4 ; CHK ZGB-AEBI-MULLER, art. 28b N 12.

89 BSK ZGB [|-MEILI, art. 28b N 5; HAUSHEER/AEBI-MULLER, § 14 N 14.42k ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 940 ; KUKO ZGB-DORR,
art. 28b N 9 ; OFK ZGB-BUCHLER, art. 28b N 10 ; ZIMMERLIN, p. 12.
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protéger les victimes de stalking®®. A contrario, on peut penser que I'expulsion du domicile commun
(art. 28b, al. 2 CC) présente assez peu d'utilité car dans la plupart des cas, la victime et 'auteur-e du
harcélement ne font pas ménage commun. Des mesures de protection de droit civil peuvent étre ordon-
nées dans les cas de stalking a condition que la victime soit exposée a des actes de harcélement répétés,
objectivement de nature a engendrer chez elle une crainte importante®'. Comme toujours, le principe de
proportionnalité s’applique®. Le tribunal doit ainsi ordonner des mesures qui sont suffisamment efficaces
pour protéger la victime tout en étant les moins rigoureuses possibles pour I'auteur-e®. Contrairement
aux mesures de droit pénal applicables dans les cas de stalking (cf. 3.3.1), les mesures prévues a
I'art. 28b CC ne sont pas limitées dans le temps. Elles peuvent donc en principe étre ordonnées pour une
durée indéterminée et leur limitation ou non dans le temps est laissée au pouvoir discrétionnaire du tri-
bunal®. Ainsi, dans les cas de harcélement obsessionnel, le droit civil offre un ensemble d’instruments
permettant, dans le respect du principe de proportionnalité, de prolonger autant que nécessaire les me-
sures d’'interdiction lorsque le stalker est particuli€rement obstiné®. Pour garantir que les prétentions en
cessation puissent étre invoquées en justice, il faut dans ce cas aussi, que les mesures d’interdiction
soient systématiquement ordonnées sous commination de la peine prévue a I'art. 292 CP (insoumission
a une décision de I'autorité)%.

4 Problémes actuels

Les explications qui précédent donnent une image contrastée des possibilités d’action juridique selon les
stades d’intervention. Au stade de l'intervention immédiate, les différences importantes entre les cantons
(cf. 3.1.1) font apparaitre une grande marge de progression. Au stade de la stabilisation, par contre, on
dispose d’'un panel assez large d’instruments juridiques. Il y manque cependant, surtout dans le domaine
de la procédure pénale, des mesures pertinentes et la possibilité de prolonger de maniére appropriée les
mesures de protection policiere, contre la violence notamment.

—~\<

| _ | Stabilité | Solution durable

M Prise de contact avec les au- M Mesures provisionnelles et super- M Mesures de droit pénal, regles de
teur-e's provisionnelles (procédure civile) conduite
Mesures de protection policiére Prolongation des mesures canto- M Exécution axée sur le risque
(contre la violence) : variables se- Pales de protection contre la vio- ® Mesures de protection de droit ci-
lon les cantons ence vil : obstacles de procédure, pas
Pas d’'instrument dans la procé- de mécanismes de suivi
dure pénale

>

Graphique 3 : Vue d’ensemble des améliorations a apporter dans le panel des instruments d’action juridique contre le stalking

90 Arrét du TF 5A_429/2017 du 13.4.2018, consid. 4.3.2 ; rapport CAJ-CN 2005, p. 6451 ; HAUSHEER/AEBI-MULLER, § 14 N 14.42b. Pour
que les mesures de protection puissent étre adaptées a chaque cas d’espece, le législateur a choisi de ne pas réglementer exhaus-
tivement les instruments dans la loi ; cf. OFK ZGB-BUCHLER, art. 28b N 5.

o1 Rapport CAJ-CN 2005, p. 6450 ; CHK ZGB-AEBI-MULLER, art. 28b N 4 ; EPINEY-COLOMBO, p. 473 ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 937 ;
KUKO ZGB-DORR, art. 28b N 3.

92 Cf. HAUSHEER/AEBI-MULLER, § 14 N 14.42g ss ; ZINGG, Rz. 110 ss avec références.

93 Arrét du TF 5A_429/2017 du 13.4.2018, consid. 4.1 ; rapport CAJ-CN 2005, p. 6451 ; BSK ZGB I-MEILI, art. 28b N 6 ; CHK ZGB-AEBI-
MULLER, art. 28b N 5 ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 938 ; KUKO ZGB-DORR, art. 28b N 8.

%4 Cf. arrét du TF 5A_429/2017 du 13.4.2018, consid. 4.3.2 s. : le fait de ne pas limiter dans le temps l'interdiction de contact et d’ap-
proche imposée a un stalker est conforme au droit fédéral ; selon le TF, limiter dans le temps les mesures d’interdiction n’est pas
judicieux spécialement dans les cas de stalking parce qu’'une requéte de prolongation conduit & une nouvelle confrontation entre
I'auteur-e et la victime, ce qui doit précisément étre évité pour ne pas ranimer la motivation du stalker. Rapport CAJ-CN 2005, p. 6451.

95 Cf. arrét du TF 5A_429/2017 du 13.4.2018, consid. 4.3.3.

96 BSK ZGB I-MEILI, art. 28b N 6 ; CHK ZGB-AEBI-MULLER, art. 28b N 8 ; HURLIMANN-KAUP/SCHMID, N 940.
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4.1 Problémes au niveau des cantons

Dans les cas de harcélement obsessionnel, il est souvent primordial que la police agisse de maniére
précoce et incisive, pour controler la situation et mettre fin le plus rapidement possible au stalking®’. Il
faut donc que les possibilités d’action que la législation lui confére, notamment dans le domaine préventif,
lui permettent d’intervenir rapidement. Or, les explications sous chiffre 3.1.1 montrent que les législations
cantonales sur la police laissent des marges de manceuvre trés variables et parfois insatisfaisantes. A
I'heure actuelle, 'aide dont peut bénéficier une victime de stalking dans le cadre d’une intervention im-
médiate dépend fortement de son lieu de domicile®.

A cet égard, la durée des mesures de protection policiere est particulierement problématique : elle est
variable et souvent trés courte. Il n’est ainsi pas rare que ces mesures arrivent a leur terme avant que
des mesures de procédure pénale ou de procédure civile prennent le relais, laissant dans l'intervalle les
victimes a la merci des agissements de la personne qui les harcele'. Or, les mesures de protection
policiere — contre la violence notamment — jouent un rdle crucial pour protéger les victimes de stalking.
Cela est particulierement le cas pour les formes « légeres » de stalking, lesquelles échappent aux instru-
ments de la procédure pénale, les actes commis étant présentés comme socialement convenables et
étant impossible a rattacher a des infractions pénales existantes.

4.2 Problémes au niveau du droit pénal et de la procédure pénale

Si les formes graves de stalking tombent sous le coup de plusieurs instruments figurant dans le droit
pénal actuel, il arrive que les cas de stalking « léger » (soft stalking) ne puissent étre réprimés pénale-
ment qu’en application de la jurisprudence problématique du Tribunal fédéral concernant la contrainte
(cf. 3.3.1.1). En outre, les mesures de contrainte dissuasives (en particulier les mesures de substitution)
gu’offre le droit de la procédure pénale pour briser la spirale du harcélement ne sont pas satisfaisantes.
En effet, en raison des conditions requises pour les ordonner — leur application étant généralement limitée
aux infractions constitutives de crimes ou de délits (p. ex. menaces de mort) — elle ne peuvent pas étre
actionnées efficacement lorsque les actes de harcélement sont seulement constitutifs de contraventions
(stalking « léger »)'°'. Au final, 'arsenal de mesures dissuasives pour éliminer le risque de récidive ou
de passage a I'acte est insuffisant, en particulier pour les cas de stalking « l1éger ».

Dans le contexte du stalking, ce probléme prend une acuité particuliére lorsque I'on considére les infrac-
tions d’insoumission a la décision d’'une autorité (art. 292 CP) et d’utilisation abusive d’une installation de
télécommunication (art. 179serties CP). S’agissant de contraventions dans les deux cas, leur non-respect
peut tout au plus étre puni de I'amende. Puisqu’il est impossible de prononcer d’autres mesures de con-
trle ou d’interdiction, cela peine a dissuader les auteur-e-s de poursuivre leurs actes de harcélement. A
contrario, les mesures de procédure pénale permettent un contréle plus étroit des stalkers'92. Ainsi, pour
que les mesures de contrainte de la procédure pénale et plus spécialement les mesures de substitution

97 HOFFMANN, Gefahrliche Expartner, p. 58.
98 P, ex. TIEFENTHAL, § 16 N 14.

99 La situation est comparable a celle des victimes de violence domestique avant I'entrée en vigueur de l'art. 28b CC le 1.7.2007 ; cf.
message Protection contre la violence, p. 6924. GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 47, déplorent également I'inégalité de la protection contre
le harcélement selon les cantons. Une motion déposée en 2016 au parlement cantonal zurichois, entre autres exemples, demande
d’ailleurs que les mesures de protection policiére s’appliquent quel que soit le type de relations entre I'auteur-e et la victime de stalking
(motion 46/2016 « Gleicher Schutz fir alle Stalking-Opfer » du 8.2.2016). Une majorité du parlement cantonal s’est rallié a cette
proposition, qui est actuellement en cours de traitement par le Conseil d’Etat zurichois (cf. <https://www.kanton-
srat.zh.ch/geschaefte/geschaefte.aspx>, consulté le 16.8.2018). Dans le canton de Berne, on vote le 27 mars 2019 sur la révision de
la loi cantonale sur la police, laquelle étend aux cas de stalking les mesures d’expulsion et d’éloignement ainsi que les interdictions
de contact et de périmétre (art. 83, al. 1, let. f P-LPol BE) ; cf. rapport CE BE, p. 44.

100 Message Protection contre la violence, p. 6938 ; c’est aussi I'avis de GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 47 s.

101 Pourtant, les dispositions générales du droit de la procédure pénale relatives aux mesures de contrainte (art. 196 ss CPP) n’excluent
pas d’emblée que ces mesures soient ordonnées pour des contraventions ; cf. BSK StPO-WEBER, art. 197 N 12.

102 Voir p. ex. GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 78 : les institutions interrogées dans le cadre de I'évaluation de I'art. 28b CC qualifient de faible
I'efficacité des amendes.
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(art. 237 CPP) puissent étre appliquées normalement dans les cas de harcélement obsessionnel, et con-
tribuer ainsi a écarter le risque de récidive et de passage a l'acte, il faut en élargir la finalité (cf. 6.2.6).

4.3 Problémes au niveau du droit civil et de la procédure civile

Bien que la procédure civile soit congue pour étre favorable aux victimes, la voie de I'action fondée sur
l'art. 28b CC présente un certain nombre de difficultés. Une évaluation sur la mise en ceuvre et de I'effi-
cacité de cette disposition publiée en 2015793, constate en effet que I'art. 28b CC est trés peu invoqué
pour obtenir des mesures de protection, en particulier dans les procédures ne relevant pas du droit ma-
trimonial, comme la plupart des cas de stalking194.

Sans rentrer dans les détails, un certain nombre de difficultés relevées dans cette évaluation sont perti-
nentes en matiére de harcélement obsessionnel.

En premier lieu, la procédure applicable suscite des critiques : les cas de stalking sont généralement
examinés en procédure simplifiée 19 (art. 243 ss CPC). Celle-ci, malgré ses avantages'%, n’est pas con-
vaincante. En effet, il est presque impossible pour les victimes de mener a bien une procédure civile sans
représentation légale'%7. A cet égard, pour une personne victime de harcelement, les contraintes procé-
durales sont particulierement lourdes : la procédure de conciliation prévue par la loi (art. 197 ss CPC),
les frais a supporter (avance des frais judiciaires en vertu de I'art. 98 CPC, liquidation des frais de la
procédure en vertu de l'art. 111 al. 2 CPC), la durée de la procédure civile et les exigences élevées en
matiére de preuve, ont pour conséquence que l'octroi des mesures de protection demandées dépend
souvent de I'existence d’indices relevant du droit pénal %8,

Les rencontres et les contacts directs entre auteur-e et victime imposés par les nombreuses contraintes
de la procédure (conciliation, liquidation des frais de procédure, oralité des débats, etc.) est en outre un
poids énorme pour les victimes de harcélement0°.

Enfin, il nest pas rare que les mesures de protection prévue a I'art. 28b CC soient prononcées sans
commination de la peine prévue a l'art. 292 CP (insoumission a une décision de l'autorité), de sorte que
leur non-respect échappe a toute sanction et qu’il est impossible d’en assurer I'application effective 1°.

4.4 Articulation entre les différents instruments actuellement a disposition

Aprés avoir mis en évidence les faiblesses que présentent les instruments pertinents pour la protection
contre le stalking dans les différents domaines du droit concerné, il convient d’analyser la maniere dont
ces instruments interagissent et se complétent. Le probléme le plus important réside dans la transition
entre les mesures de police et les mesures de protection prévues par la procédure civile et la procédure
pénale. Dans I'idéal, cette transition devrait étre fluide, afin d’éviter des lacunes de protection. Cela n’est
toutefois pas possible dans certains cantons ou, en 'état actuel de leur arsenal |égislatif, la durée maxi-
male fixée pour les mesures de police est trop courte .

En théorie, des mesures de droit civil et de droit pénal peuvent avoir lieu en paralléle. Or dans les cas de
stalking, force est de constater que dans la pratique, la procédure civile est souvent dépendante de la

103 |’évaluation devait s’intéresser plus particuliérement & I'utilité de I'art. 28b CC pour la pratique ; cf. GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 6 s.
104 GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 17, 21 s. et 76.

95 Dans les cas de harcélement durant le mariage, la procédure de protection de I'union conjugale est conduite en procédure sommaire
(art. 271, let. a CPC).

06 Parmi les avantages que présente la procédure simplifiée, on peut mentionner en particulier des exigences de forme moins strictes,
la prédominance de la forme orale et I'attribution de compétences matérielles renforcées a la direction de la procédure (maxime
inquisitoire sociale) ; cf. message Protection contre la violence, p. 6930.

107 GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 25.

108 Cf. message Protection contre la violence, p. 6938 s. ; GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 24, 27 ss, 48 et 77 avec références.
109 Message Protection contre la violence, p. 6938 ; GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 33, 41 s. et 77.

0 Message Protection contre la violence, p. 6938 ; GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 77 s.

1 Voir p. ex. GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 76 s.
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procédure pénale''2. En effet, les mesures de protection relevant du droit civil sont souvent prononcées
sur la base d’indices relevant du droit pénal (p. ex. dépbt d’'une dénonciation pénale ou d’'une plainte).
Cela ne correspond ni au but ni a I'esprit de la norme de protection prévue par le droit civil. Il faut au
contraire pouvoir mettre en ceuvre les instruments de protection du droit civil sans délai, surtout dans les
cas de stalking « léger », et indépendamment de tout indice provenant de la procédure pénale, afin que
les victimes de harcélement obsessionnel puissent bénéficier d’'une protection continue. Il est donc im-
portant de créer une synergie entre les mesures prévues par la procédure pénale et celles du droit civil :

Mesures de
police
Mesures de Mesures de
contrainte de droit civil
droit pénal

Graphique 4 : Interaction recherchée entre les instruments de protection

4.5 Digression : aide aux victimes d’infractions

En vertu de I'art. 124 Cst. et de I'art. 1 LAVI, toute personne qui a subi, du fait d’'une infraction, une atteinte
directe''3 a son intégrité physique, psychique ou sexuelle a droit a I'aide aux victimes''4. Pour obtenir
l'aide prévue par la LAVI, les personnes harcelées doivent pouvoir faire valoir qu’elles ont été victimes
d’une infraction et que I'atteinte qui en résulte présente une certaine importance''. Ces conditions sont
normalement remplies dans les cas de stalking, notamment du fait des atteintes psychiques subies 8.
Les personnes ayant le statut de victime au sens de la LAVI peuvent bénéficier de diverses prestations,
notamment une assistance médicale, psychologique, sociale, matérielle et juridique ou encore I'obtention
d’'un hébergement d’urgence (art. 14 al. 1 LAVI).

Comme la police est souvent le premier interlocuteur des victimes de harcélement, elle a un important
réle d’information. Aux termes de I'art. 305 CPP, la police ou le ministere public informent en détail la
victime, lors de la premiére audition, sur la possibilité de solliciter les prestations de I'aide aux victimes'7.
Il est toutefois important de préciser que les victimes de stalking « léger », c’est-a-dire de comportements
ne constituant pas une contrainte au sens de la jurisprudence du Tribunal fédéral et ne pouvant pas étre
rattachés a une autre norme pénale, ne rentrent pas dans la définition des victimes d’infractions. Elles
ne peuvent donc pas bénéficier des prestations prévues par la LAVI, hormis de maniere trés limitée lors
d’une premiére consultation et d’un triage 8.

2 Message Protection contre la violence, p. 6939 ; GLOOR/MEIER/BUCHLER, p. 77.

113 Concernant le critére de I'atteinte direct, lire SHK OHG-ZEHNTNER, art. 1 N 6 s, avec références.

4 Message LAVI, p. 6722. L'aide est également ouverte aux proches de la victime ; BSK StPO-RIEDO/BONER, art. 305 N 5.

115 Il faut une atteinte effective ; une mise en danger ne suffit pas. Cf. ATF 129 IV 95, consid. 3.1, ATF125 |l 265, consid. 2a/aa.
116 Cf. ATF 125 1l 265, consid. 2a/aa.

"7 Komm. StPO-LANDSHUT/BOSSHARD, aArt. 305 N 10 ss.

8 Rapport CF Lutter contre le stalking, p. 14 ; EGGER/GUGGENBUHL/JAGGI, p. 18 ; SHK OHG-ZEHNTNER, art. 1 N 3. Néanmoins, le TF
estime que, pour que les droits de la victime soient pris en compte dans la procédure pénale au sens des art. 5 ss LAVI, il suffit qu'une
infraction conférant la qualité de victime puisse étre prise en considération ; cf. ATF 125 Il 265, consid. 2c/aa.
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5 Efforts de révision
5.1 Droit pénal

A la demande des milieux politiques, le Conseil fédéral a & nouveau étudié la question d’une norme
pénale consacrée au harcélement obsessionnel. Comme lors de précédent rapports, il a toutefois consi-
déré qu’il était inutile d’instaurer une norme pénale contre le stalking car cela souléverait d’autres pro-
blémes. Il s’y est donc refusé (cf. 6.2.5)11°.

Cela étant, I'hnarmonisation en cours du cadre pénal, au sujet de laquelle le Conseil fédéral a adopté un
message en avril 2018, est importante pour la lutte contre le stalking. Les dispositions actuelles du droit
pénal ont été soumises a un examen complet et les incohérences constatées dans les peines encourues
pour un certain nombre de délits vont étre corrigées 20, L’avant-projet prévoyait notamment de relever la
gravité des infractions visées a I'art. 179serties CP (utilisation abusive d’une installation de télécommuni-
cation) et a I'art. 292 CP (insoumission a la décision d'une autorité), afin que ces contraventions devien-
nent des délits et que le non-respect de ces deux normes puisse étre puni d’'une peine pécuniaire ou
d’'une peine privative de liberté d’'un an au plus, et non plus d’'une simple amende. Cette adaptation aurait
élargi les possibilités offertes par la procédure pénale et permis d’ordonner des mesures de protection
de droit pénal (art. 56 ss CP), en particulier I'interdiction de contact et I'interdiction géographique prévues
al'art. 67b CP'2'. Or, ces deux normes pénales sont trés importantes dans les cas de stalking'22.
Toutefois, selon le message sur 'lharmonisation de la partie spéciale du Code pénal, seul I'art. 179septies
CP sera finalement adapté '23. L’espiéglerie et la méchanceté ne seront plus des éléments constitutifs de
l'infraction.

Il est regrettable que le Conseil fédéral, suite a la consultation, renonce completement a réviser
l'art. 292 CP, estimant qu’ériger en délit une norme « en blanc » 124 serait disproportionné'25. Or, pour les
cas de stalking, il serait souhaitable que les infractions a I'art. 292 CP soient requalifiés en tant que délits.
De la sorte, les tribunaux pourraient prononcer les mesures pénales prévues a l'art. 67b CP et dispose-
raient d’'un ensemble d’instruments efficaces, a savoir d’'une part, les interdictions de contact et de péri-
meétre, et d’autre part la surveillance électronique pour en contrdler le respect.

5.2 Droit civil et procédure civile

Les adaptations prévues dans le droit civil et la procédure civile sont exposées en détail dans les docu-
ments préparatoires de la loi fédérale sur 'amélioration de la protection des victimes de violence'?6. Les
éléments suivants du projet devraient avoir des conséquences positives pour les cas de stalking.

Il faut saluer 'abandon de la procédure de conciliation (art. 114 let. f P-CPC), qui évite a la victime les
rencontres ou les contacts avec la personne qui la harcéle, ainsi que I'élimination de certains obstacles
financiers a I'introduction d’une action fondée sur I'art. 28b CC127,

9 Message Protection contre la violence, p. 6961 ss.
120 Message Harmonisation, p. 2897 s. et 2904.

121 Cf. rapport explicatif relatif a la loi fédérale sur 'harmonisation des peines dans le code pénal, le code pénal militaire et le droit pénal
accessoire, avant-projet d’harmonisation, p. 24 et 43,
<https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/sicherheit/gesetzgebung/strafrahmenharmonisierung/vn-ber-d.pdf>.

22 Lire les explications sous 3.1.1, 3.2.2 et 3.3.2. Les stalkers utilisent souvent un téléphone fixe ou mobile (smartphone) pour harceler
leur victime de messages importuns par écrit (sms, courriels, applications comme Whatsapp, etc.) ou oralement, se rendant ainsi
coupables d'infraction & I'art. 179%erties CP. Les mesures de protection, qu’elles soient prises en vertu de la législation sur la police ou
du droit civil (art. 28b CC), peuvent et devraient étre ordonnées sous commination de la peine pour insoumission a la décision d’'une
autorité prévue a I'art. 292 CP afin qu'il soit possible de réprimer leur non-respect éventuel.

23 Privation de liberté d’'un an au plus ou peine pécuniaire (180 jours-amendes au plus).
24 Concernant la notion de norme en blanc, cf. DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, p. 423.
125 Cf. message harmonisation, p. 2915.

126 Cf. message Protection contre la violence, p. 6946 ss.

27 Cf. message Protection contre la violence, p. 6944.
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La possibilité d’ordonner une surveillance électronique (art. 28c P-CC) sur requéte de la partie deman-
deresse garantit une meilleure application des mesures de protection de droit civil'28. Toutefois, alors
que I'avant-projet prévoyait une surveillance active (surveillance en temps réel) '2°, le projet de loi fédé-
rale sur 'amélioration de la protection des victimes de violence se limite a une surveillance passive, c’est-
a-dire rétrospective'30. Ainsi, dans les cas de stalking, la surveillance électronique ne fera que faciliter
I'administration de la preuve lorsque des mesures de droit civil ne sont pas respectées, mais elle n'amé-
liorera pas les instruments a disposition pour empécher effectivement que la personne harcelée soit ap-
prochée physiquement'3'. Lorsqu’un stalker fait I'objet d’'une mesure d’éloignement, il faut que la victime
soit elle aussi équipée d’un dispositif électronique afin que le systéme GPS puisse déterminer si le stalker
respecte ou non la distance d’éloignement’32. Contrairement a ce que pense le Conseil fédéral, une
surveillance électronique est inopérante pour vérifier si les interdictions de contact ordonnées sont res-
pectées puisque ce dispositif permet d’empécher ou de détecter les prises de contact uniquement
lorsqu’elles ont lieu en personne, et pas lorsqu’elles sont faites par écrit (sur des forums de discussion
ou des réseaux sociaux) ou par téléphone 133,

6 Recommandations
6.1 Changements nécessaires

Méme si les mesures de protection policiere sont des mesures immédiates qui offrent a la personne
harcelée une protection de courte durée seulement, elles n’en sont pas moins indispensables dans le
processus visant a briser la spirale du stalking'34. Pour améliorer la protection des victimes de harcéle-
ment obsessionnel, il faut donc en premier lieu réduire au minimum les différences considérables existant
actuellement entre les cantons dans ce domaine. Pour cela, il convient de définir et d’appliquer des
normes minimales valables dans I’ensemble de la Suisse pour les interventions immédiates de la
police dans les cas de stalking.

Dans un deuxieme temps, il faut élargir le panel des instruments prévus par la procédure pénale
afin de se doter d’un dispositif plus efficace pour contrdler et garantir le respect des mesures ordonnées,
quelles que soient les formes de stalking, y compris le stalking « l1éger » (cf. 3.2.1 et 4.2). |l serait souhai-
table d’accroitre I'utilité de la surveillance électronique dans les cas de stalking en mettant en place les
moyens techniques permettant une surveillance active a 'aide de bracelets électroniques. Enfin, il
est important que le Iégislateur étudie les avantages et les inconvénients, exposés ci-apres, de l'intro-
duction d’'une norme pénale réprimant le stalking.

A cet égard, nous préconisons de compléter la définition de la contrainte par une disposition qui tienne
compte du caractére multiple des atteintes commises dans les cas de harcelement.

28 Message Protection contre la violence, p. 6943 et 6948.

129 La question des colts a été soulevée de différentes parts pour s’opposer a une surveillance active : elle nécessiterait une centrale
d’alarme GPS fonctionnant jour et nuit (24 heures sur 24, 365 jours par an), ce qui demanderait d'importantes ressources en personnel
et en temps ; cf. rapport OFJ Protection contre la violence, p. 15.

180 De plus, la durée de la surveillance électronique a été abaissée de douze mois (avant-projet) a six mois (projet), renouvelables
plusieurs fois pour une durée de six mois ; cf. message Protection contre la violence, p. 6943 s. et 6952 ; rapport explicatif Avant-
projet protection contre la violence, p. 38 ss. Concernant la méthode de surveillance prévue, cf. message Protection contre la violence,
p. 6950 ss.

81 Cf. message Protection contre la violence, p. 6950 ss.

182 Cf. rapport explicatif Avant-projet protection contre la violence, p. 38 s. ; rapport OFJ Protection contre la violence, p. 12.
133 Lire les explications du Conseil fédérale dans le message Protection contre la violence, p. 6949 ss.

34 Concernant les mesures de protection policiére, lire SCHWARZENEGGER et al., p. 78.
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6.2 Possibilités pour améliorer la protection des victimes de harcélement

6.2.1 Création d’un concordat pour I’harmonisation des mesures de protection policiére

La souveraineté en matiére de police (slreté intérieure) appartient aux cantons en vertu de l'art. 3 Cst.
en lien avec les art. 57 et 42 Cst.135.136_ En conséquence, la Confédération n’a pas la compétence requise
pour initier une harmonisation des mesures de protection policiére, lesquelles sont généralement régies
dans des lois ou des ordonnances cantonales sur la police 37,

Il est toutefois possible d’instaurer des normes minimales au niveau cantonal en instituant un concordat 8.
Selon l'art. 48 al. 1 Cst., les cantons peuvent conclure des conventions entre eux, appelées concordats,
conventions intercantonales ou accords intercantonaux’3. Pour harmoniser les mesures de protection
policiere dans I'ensemble de la Suisse, une convention multilatérale a laquelle 'ensemble des cantons
adhérerait pourrait étre envisagée 0. Cela a déja été fait a de multiples reprises par le passé''. Comme
le but est d’harmoniser les interventions prévues dans les Iégislations sur la police, I'idéal serait de choisir
la Conférence des directrices et directeurs des départements cantonaux de justice et police (CCDJP)
comme organe de coordination et de lui confier I'élaboration du texte de la convention concordataire. Il
faudrait déterminer sila convention établissant les normes minimales applicables dans les cas de stalking
doit avoir une force normative directe ou indirecte42. Pour que cette convention intercantonale puisse
étre mise en ceuvre a brefs délais, il conviendrait de privilégier une convention ayant une force normative
directe, qui définisse a la fois le phénoméne du harcelement obsessionnel et fixe les normes minimales
a respecter (mesures d’éloignement), leur durée minimale et les possibilités de prolongation 43,

Cette approche présente néanmoins plusieurs inconvénients. Tout d’abord, le stalking est un phénoméne
trop complexe pour étre régi par un simple concordat. Ce dernier devrait porter au minimum sur la pro-
tection contre la violence dans le contexte de la violence domestique et du harcélement. De plus, la
solution concordataire est lente et lourde. Les cantons étant libres d’y adhérer ou non, on peut craindre
gue I'’harmonisation obtenue ne soit pas totale#4. Basés sur le consensus, les concordats sont en outre
difficiles a faire évoluer'5. De plus, les concordats multilatéraux prévoient souvent une possibilité de
dénonciation, si bien que les cantons peuvent en sortir a tout moment, en particulier en cas de modifica-
tions 146,

8 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (RS 101).

186 BSK BV-BIAGGINI, art. 42 N 39 et art. 43 N 29 ; Komm. PolG ZH-ZIMMERLIN, Einleitung N 20 ; OFK BV-BIAGGINI, art. 57 N 5. Comme
les compétences de la Confédération visées a 'art. 42 Cst. sont régies de maniere exhaustive par la Constitution fédérale, les cantons
jouissent d’'une compétence subsidiaire générale dans tous les domaines de taches qui ne sont pas attribués a la Confédération ; cf.
Biaggini/Gachter/Kiener-JAAG, § 12 N 3 et 41. Lire aussi Komm. PolG ZH-ZIMMERLIN, Einleitung N 2, selon qui I'art. 57 Cst. est un
mandat pour agir et non pas une norme attributive de compétence.

187 Cf. TIEFENTHAL, § 16 N 40.

138 Cf. SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 11 ; TIEFENTHAL, § 2 N 6.

139 SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 9.

140 HAFELIN et al., N 1274 ; cf. MOHLER, N 237.

141 P. ex. le concordat du 29.10.1970 sur la coordination scolaire (auquel seul le Tessin n’a pas adhéré) ou le concordat du 15.11.2007
instituant des mesures contre la violence lors de manifestations sportives.

42 Lorsqu’une convention a une force normative directe, ses dispositions sont directement applicables ; si sa force normative est indi-
recte, ses dispositions imposent seulement aux cantons d’édicter les prescriptions voulues ; cf. HAFELIN et al., N 1283 ss avec réfé-
rences ; MOHLER, p. 238 ; OFK BV-BIAGGINI, art. 48 N 5 ; SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 29 et 51 ss ; TIEFENTHAL, § 2
N 6 ; UHLMANN/ZEHNDER, p. 13.

143 Cf. HAFELIN et al., N 1284 ; UHLMANN/ZEHNDER, p. 13. Par exemple, le concordat du 15.11.2017 instituant des mesures contre la
violence lors de manifestations sportives (version du 2.2.2012) contient une définition du comportement violent (art. 2) et des mesures
policiéres pouvant étre prises pour faire face aux comportements violents (art. 3B ss). Il laisse aux cantons la prérogative d’organiser
la procédure et de désigner les autorités compétentes pour ordonner des mesures (art. 13). Il faudrait viser une réglementation
analogue pour harmoniser les mesures de protection policiere dans les cas de stalking.

44 OFK BV-BIAGGINI, art. 48 N 3 ; SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 21. Lire aussi UHLMANN/ZEHNDER, p. 17, pour qui les né-
gociations avant d’aboutir a un concordat durent plus longtemps que les processus législatifs simples. Concernant cet aspect, cf.
HAFELIN et al., N 1296 ; SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 19.

145 UHLMANN/ZEHNDER, p. 21.

46 HAFELIN et al., N 1300 ; OFK BV-BIAGGINI, art. 48 N 3 ; SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 21 ; UHLMANN/ZEHNDER, p. 28.
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Pour toutes ces raisons, certains partisans d’'une harmonisation du droit en Suisse préconisent plutét de
passer par le processus législatif fédéral ordinaire 147. Cette voie est toutefois compliquée, dés lors qu’elle
requiert une modification de la Constitution en vue de ménager a la Confédération des compétences
dans le domaine du droit de la police de slreté (voir aussi sous 6.2.3)"8,

6.2.2 Elargissement du panel des instruments prévus par le droit civil

En vertu de 'art. 122 al. 1, la Confédération posséde une compétence générale en matiére de droit civil.
Il serait donc envisageable, comme pour I'art. 28b al. 4 CC, de procéder a une révision de la loi pour y
inscrire un mandat Iégislatif imposant aux cantons de créer des services d’intervention de crise pour les
cas de stalking, par exemple en rajoutant un al. 4 ou un al. 5 a I'art. 28b CC. Cette nouvelle disposition
devrait conférer auxdits services d’intervention de crise le droit de prononcer immédiatement une inter-
diction de s’approcher, d’accéder a un périmétre ou de prendre contact. Les mesures de protection pour-
raient étre définies par un renvoi a 'art. 28b al. 1, ch. 1 a 3 CC. Comme c’est la police qui assure princi-
palement les interventions de crise, il ne faut pas oublier que la souveraineté a cet égard appartient aux
cantons (cf. 6.2.1, avec références). |l faudrait donc leur laisser la compétence de réglementer la procé-
dure, c’est-a-dire en particulier de fixer la durée des mesures de protection, la possibilité de les prolonger
et les modalités de controle des décisions les instituant 149,

Selon certains auteurs, le |égislateur fédéral a déja empiété sur la compétence cantonale en prévoyant
une norme de droit civil imposant aux cantons de prévoir un service d’intervention pour expulser du do-
micile les auteur-e-s de violence domestique 0. Aux termes de I'art. 6 al. 1 CC en lien avec les art. 42 ss
Cst., les lois civiles de la Confédération ne peuvent pas restreindre les compétences des cantons en
matiére de droit public, dont relévent les interventions de la police de slreté. En conséquence, si la
Confédération est uniquement habilitée a prescrire les mesures a prévoir, mais non la procédure pour
les prononcer, il paraft difficile — voire impossible — de mettre en place dans I'ensemble de la Suisse des
normes minimales applicables aux interventions rapides dans les cas de stalking. On se retrouverait
inévitablement avec des régles de procédure différentes selon les cantons, comme aprés l'introduction
de l'art. 28b al. 4 CC (expulsion du logement en cas de violence domestique). Les cantons n’en seraient
pas moins tenus de prévoir des mesures efficaces pour intervenir immédiatement dans les cas de har-
célement obsessionnel.

Un argument de principe fait cependant obstacle a une réglementation dans le droit civil : les dispositions
organiques différentes qui régissent la protection contre la violence et la gestion des cas. Alors que les
autorités de poursuite pénale possédent des connaissances spécialisées et des instruments de contréle
a tous les niveaux, tel n’est pas le cas dans le contexte du droit civil. La poursuite pénale couvre les trois
niveaux d’intervention, depuis les services de police spécialisés qui gérent les menaces jusqu’aux minis-
téres publics et aux autorités d’exécution judiciaire. Il ne parait pas judicieux de mettre en place un dis-
positif de protection paralléle dans le droit civil.

6.2.3 Loi nationale sur la protection contre la violence

Une loi nationale sur la protection contre la violence a déja été demandée par le passé'®'. A I'époque, le
Conseil fédéral s’y était déclaré défavorable®2. D’une part, il estimait que les possibilités offertes par le
droit civil (art. 28b CC) devaient étre qualifiées de suffisantes ; d’autre part, il invoquait 'absence de

47 OFK BV-BIAGGINI, art. 48 N 3 ; SK BV-SCHWEIZER/ABDERHALDEN, art. 48 N 78.

148 Concernant la notion de police de sireté, cf. TIEFENTHAL, § 4 N 14 : il s'agit de I'activité des autorités de police consistant a assurer
la protection générale contre les dangers au sens strict.

49 Cf. initiative parlementaire (00.419) protection contre la violence dans la famille et dans le couple, rapport CAJ-CN du 18 aot 2005,
FF 2005 6437, p. 6465.

150 P, ex. TIEFENTHAL, § 16 N 14.
151 Cf. motion Leutenegger Oberholzer (09.3411) de 2009.
152 Cf. avis du CF du 20.5.2009 en réponse a la motion Leutenegger Oberholzer (09.3411).
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compétence de la Confédération pour édicter une loi offrant une protection générale contre la violence '%3.
D’autres voix s’élévent au contraire en faveur d’une loi fédérale, Selon elles, une telle loi permettrait de
regrouper et rationaliser les dispositifs juridiques qui coexistent actuellement pour lutter contre le harcé-
lement et contre la violence domestique. Elle aurait également pour avantage de conférer a la Confédé-
ration une compétence dans ce domaine, ce qui permettrait de mettre en place un systéme harmonisé
et coordonné de protection contre la violence 54,

Pour instaurer une loi nationale sur la protection contre la violence, c’est-a-dire une loi fédérale qui aurait
des répercussions sur les activités de police des cantons, il faudrait modifier la dévolution des compé-
tences dans la Constitution fédérale (modification constitutionnelle)'%5. La Constitution fédérale accorde
un droit d’initiative non seulement au Conseil fédéral (art. 181 Cst.), mais aussi a tout membre de 'As-
semblée fédérale, aux groupes et aux commissions parlementaires ainsi qu’aux cantons (art. 160 al. 1,
let. a Cst.), qui peuvent donc proposer d’élaborer une loi fédérale sur la protection contre la violence. Il
faudrait alors que les deux Chambres approuvent cette loi, ainsi que la modification des compétences
qui en découle dans la Constitution fédérale en ce qui concerne le domaine du droit de la police (art. 140
al. 1, let. a Cst.). L’acceptation du peuple est également requise puisque les modifications constitution-
nelles sont soumises au référendum obligatoire (art. 140 al. 1, let. a Cst.)56.

Ce processus législatif imposerait en outre de répondre a plusieurs questions complexes : une loi fédé-
rale sur la protection contre la violence remplacerait-elle les actes législatifs antérieurs portant sur la
protection contre la violence ? Dans la négative, quelles solutions pour les cas ou plusieurs actes ou
normes seraient applicables (p. ex. l'art. 28b CC) ? Une telle loi devrait-elle étre limitée a la violence
domestique et au harcélement obsessionnel ou devrait-elle porter également sur d’autres formes de vio-
lence (p. ex. la violence lors des manifestations sportives) ?

Puisque la Constitution devrait étre modifiée, faudrait-il accorder a la Confédération une compétence
uniguement en matiére de protection policiére contre la violence, ou faudrait-il procéder a d’autres modi-
fications constitutionnelles pour assurer une protection encore plus efficace et compléete ?

Enfin, quid de la classification systématique de cette loi fédérale : devrait-elle faire partie du droit privé
ou du droit pénal ? L’analyse approfondie de ces aspects reste a faire.

6.2.4 Dispositions complémentaires dans la loi sur I’'aide aux victimes d’infractions

Il serait également envisageable d’harmoniser les instruments de la protection policiere face au harcéle-
ment obsessionnel et d’'améliorer les possibilités d’intervention dans les cas de stalking « Iéger » en com-
plétant la loi sur I'aide aux victimes (LAVI). Aux termes de I'art. 124 Cst., la Confédération et les cantons
ont des compétences concurrentes dans le domaine de I'aide aux victimes'”. La Confédération est donc
habilitée a 1égiférer.

La loi sur I'aide aux victimes d’infractions repose actuellement sur trois piliers principaux : les conseils,
les prestations financiéres et la protection particuliére des victimes dans la procédure pénale’8. Selon
l'art. 13 LAVI, les victimes recoivent une aide immédiate (al. 1) ainsi qu’une aide a plus long terme (al. 2).

153 Cf. avis du CF du 20.5.2009 en réponse a la motion Leutenegger Oberholzer (09.3411).

54 Rapport OFJ Protection contre la violence, p. 7 s. ; cf. avis du CF du 20.5.2009 en réponse a la motion Leutenegger Oberholzer
(09.3411).

85 Lire aussi Biaggini/Gachter/Kiener-JAAG, § 12 N 5, selon qui il arrive régulierement que la procédure législative ait lieu en deux temps,
c.-a-d. qu’'une modification constitutionnelle précéde I'édiction d’une loi.

156 Si l'initiative de modifier la Constitution fédérale émane d’un membre de I'Assemblée fédérale ou du Conseil fédéral, la révision est
accomplie par 'Assemblée fédérale selon la procédure législative, c’est-a-dire la méme procédure que pour l'introduction ou la mo-
dification des lois fédérales (art. 192, al. 2 Cst.); cf. Biaggini/Gachter/Kiener-GACHTER, § 23 N 68 et 86 ; SK BV-EHRENZEL-
LER/NOBS/THURER/DIGGELMANN, art. 140 N 13.

157 Cela signifie que la Confédération dispose d’une compétence ayant un effet dérogatoire différé, c.-a-d. que les cantons peuvent
|égiférer aussi longtemps que la Confédération ne le fait pas elle-méme ; cf. BSK BV-GOKsU, art. 124 N 2 ; HAFELIN et al., N 1092 ;
SK BV-SCHODER, art. 124 N 2.

158 Message LAVI, p. 6684 ; BSK BV-GOKsuU, art. 124 N 6.
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La teneur de la loi et les documents préparatoires conduisent certains auteurs a estimer que les presta-
tions de la LAVI ne peuvent étre fournies gqu’aux victimes d’infractions consommées'5°. Certains soutien-
nent le contraire, compte tenu des mesures de préventions prévue par la LAVI (par exemple I'organisation
d’'un hébergement d’urgence dans les cas de violence domestique), lesquelles visent a écarter un danger
immédiat (art. 14 al. 1 LAVI)'®0. Comme il existe une suspicion d’acte répréhensible dans la plupart des
cas de stalking, il serait possible de faire figurer a I'art. 13 al. 1 LAVI des normes visant a harmoniser les
mesures d’intervention immédiate.

Comme nous I'avons vu sous chiffre 3.3.1, les mesures de prévention telles que I'aide immédiate (me-
sures de protection policiére) sont cruciales pour briser la spirale du stalking. C’est précisément sur cet
aspect qu’il conviendrait de compléter la loi sur I'aide aux victimes, en élargissant les mesures de pré-
vention visant a apporter une aide immédiate'6'. Pour ne pas empiéter sur la souveraineté cantonale en
matiére de police (cf. 6.2.3), ce qui supposerait de modifier la Constitution, il faudrait que la LAVI définisse
des normes minimales applicables aux interventions immédiates dans les cas de stalking, par exemple
la durée et les possibilités de prolongation des mesures d’éloignement (interdiction d’approcher, de pren-
dre contact et d’accéder a un périmetre). L’organisation détaillée de la procédure devrait étre laissée aux
cantons.

Il faudrait également ancrer dans la loi une définition uniforme du stalking, afin d’'indiquer clairement dans
quels cas des mesures immédiates pourraient étre ordonnées. Comme cela est courant dans le droit
cantonal sur la protection contre la violence, ces mesures devraient étre applicables indépendamment
de I'existence ou non d’une infraction au sens du Code pénal. Sur ce point, référence peut étre faite a la
jurisprudence du Tribunal fédéral, selon laquelle ce n’est pas la gravité de l'infraction, mais la gravité de
I'atteinte subie par la personne Iésée qui est déterminante pour accorder le statut de victime au sens de
la LAVI'82, Cela signifie que des actes de harcélement répétés, méme légers 83, qui entrainent une at-
teinte psychique de la personne visée peuvent également conférer le statut de victime au sens de la
LAV|184,

Il serait toutefois judicieux que la révision de la loi sur l'aide aux victimes ne se limite pas a harmoniser
les mesures applicables au stalking, mais qu’elle s’étende au domaine de la violence domestique.
L’idée d’imposer une norme a I'échelle de la Suisse dans la loi sur I'aide aux victimes n’est pas nouvelle.
C’est ce qui a été fait en 1993 avec la LAVI elle-méme, qui a harmonisé les droits des victimes dans la
procédure pénale, régis a 'époque dans les législations cantonales. La LAVI a pour but exprés d’accorder
une aide immédiate aux victimes. Il est donc naturel d’inscrire dans cette loi une harmonisation des me-
sures d’intervention immédiate, lesquelles se déroulent généralement en paralléle avec les débuts de
l'instruction pénale. Il s’agit la d’'une démarche pragmatique, plus rapide et, dans le contexte fédéral, plus
facile a mettre en ceuvre qu’une loi nationale qui requerrait une modification constitutionnelle.

6.2.5 Inscription d’une infraction de stalking dans le Code pénal

La question de la nécessité et de I'utilité d’'une infraction spécifique de stalking ou de harcélement appelle
une réponse nuanceée. Le législateur doit soigneusement peser le pour et le contre.

%9 C’est le cas notamment du CF ; cf. prise de position du CF du 22.11.2017 concernant l'interpellation Leutenegger Oberholzer
(17.3869), ch. 4.

160 Cf. SK BV-SCHODER, art. 124 N 9 ; BSK BV-GOKsu, art. 124 N 7 critique cette vue ; le Conseil fédéral la rejette ; cf. avis du CF du
22.11.2017 en réponse a l'interpellation Leutenegger Oberholzer (17.3869), ch. 4, selon lequel la prévention a été sciemment écartée
de la LAVI si bien que la protection exercée a titre préventif contre les infractions ne reléve pas de I'aide aux victimes. Toutefois, BSK
BV-GOKsu, art. 124 N 7, estime que la Confédération et les cantons sont habilités a prévoir d’autres prestations d’aide que celles
énoncées a l'art. 124 Cst.

81 On pourrait envisager de compléter I'art. 13 LAVI par un al. 1% régissant I'intervention immédiate dans les cas de stalking.

62 ATF 1311 455, consid. 1.2.2.

63 | e stalking « léger » peut consister a se tenir & proximité de la victime, a I'attendre, a I'observer a son domicile (p. ex. depuis le trottoir
d’en face) voire a la suivre (p. ex. sur son trajet pour aller au travail), et cela quotidiennement.

84 ATF 1311455, consid. 1.2.2. Ces actes de harcélement rentrent aussi dans le champ des Iésions corporelles simples, cf. 3.3.1.1.
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Une premiére solution possible consisterait a conserver les bases légales existantes et a laisser aux
autorités de poursuite pénale le soin de résoudre le probléeme'8%, Dans les cas de stalking, les éléments
constitutifs d’autres infractions (infraction contre le domaine secret ou le domaine privé, art. 179 ss CP ;
utilisation abusive d’une installation de télécommunication, art. 179sertes CP ; menaces, art. 180 CP, et
violation de domicile, art. 186 CP ; interdictions en vertu de I'art. 28b CC en lien avec I'art. 292 CP) sont
souvent réunis. Il peut par conséquent paraitre inutile de faire du stalking une infraction a part entiére. Le
Tribunal fédéral a en outre développé une interprétation de la notion de contrainte selon laquelle les actes
de harceélement multiples commis pendant une période prolongée ont pour conséquence de créer une
contrainte comparable a des actes de violence ou a des menaces. En pareil cas, le harcélement tombe
sous le coup de la clause générale de I'entrave a la liberté d’action « de toute autre maniére » prévue a
lart. 181 CP166,

Néanmoins selon le Tribunal fédéral, toute pression de faible intensité sur la liberté de décision de la
personne visée ne suffit pas a constituer objectivement la contrainte. Faire de pareils agissements une
variante de ladite infraction serait difficilement compatible avec le principe de précision de la base légale.
Il faut donc que le harcélement ait un effet d’entrave comparable aux autres variantes de I'infraction 7.
L’application de la notion de contrainte est problématique en ceci que la punissabilité est toujours atta-
chée a un agissement illégal, déterminé et déterminable, dont doit découler la contrainte. Si un agisse-
ment ne remplit pas les spécifications de I'une des trois variantes de la contrainte, on ne peut pas sim-
plement invoquer un ensemble d’actes de contrainte de faible intensité. La seule exception possible est
l'unicité du délit, que les pénalistes admettent dans des cas déterminés, lorsque la décision de passage
a l'acte se traduit par plusieurs actions interdépendantes. Il faut toutefois que lesdites actions présentent
une connexité temporelle et géographique étroite 8.

En ce qui concerne le stalking, le Tribunal fédéral a trouvé une solution transversale : il faut examiner les
actes individuels de harcélement dans leur contexte global et tenir compte notamment de leur histo-
rique '%9. S’ils sont nombreux et ont été commis durant une période prolongée, leurs effets se cumulent.
Lorsque ces effets atteignent une certaine intensité, la jurisprudence du Tribunal fédéral considére que
chaque acte qui, pris isolément, ne satisfait pas aux exigences de I'art. 181 CP « devient, au fil du temps,
susceptible de déployer sur la liberté d’action de la victime un effet d’entrave comparable a celui de la
violence ou de la menace » 7%, Le moment a partir duquel I'intensité suffisante est atteinte reste mal défini.
Au final, le Tribunal fédéral s’affranchit de la notion d’acte déterminé et déterminable pour prendre en
compte I'ensemble des actes de harcélement. Cela revient a créer une unicité de délit que 'art. 181 CP
ne prévoit pas. Une fois franchi le seuil de I'intensité requise, qui est mal défini, tout nouvel acte de
harcélement devient passible de 'art. 181 CP. Plusieurs questions demeurent toutefois en suspens : a
partir de quand le seuil de la tentative est-il franchi dans I'appréciation globale des agissements ? Peut-
il y avoir, dans cette interprétation, plusieurs actes répréhensibles ? Qu’en est-il de la concurrence
lorsqu’il y a de multiples actes de stalking ? Les acte commis par des complices pour contribuer a un seul
agissement qui ne remplissent pas en soi les exigences de I'art. 181 CP deviennent-ils punissables ulté-
rieurement, une fois que le seuil de l'intensité requise est franchi ?

Il serait plus logique que le Tribunal fédéral s’en tienne, concernant la contrainte, a la jurisprudence
constante de I'entrave a la liberté d’action. Il considére ainsi que les éléments constitutifs de la contrainte
sont réunis du simple fait qu’une personne utilise des chaines pour maintenir une barriére de passage a
niveau abaissée, en bloque le treuil avec une colle instantanée et paralyse ainsi le trafic routier pendant

185 C'est I'avis du Conseil des Etats (BO SA 2010, p. 869 s.) et du CF (avis du CF du 19.11.2008 en réponse & la motion Fiala 08.3495).
66 ATF 141 IV 437, consid. 3.2.
167 ATF 141 IV 437, consid 3.2.1 avec références.

68 C’est le cas p. ex. lorsque la personne inculpée a sprayé le mur d’une maison plusieurs nuits d'affilée (art. 144 CP) ou lorsque le
débirentier n’a pas payé la pension alimentaire pendant plusieurs mois (art. 217 CP).

169 ATF 141 IV 437, consid. 3.2.2.
170 ATF 1411V 437, consid. 3.2.2 vers la fin ; ATF 129 IV 262, consid. 2.4 s.
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une dizaine de minutes'”'. Dans un autre cas, le tribunal de district de Zurich a jugé coupables de con-
trainte deux personnes s’étant parqué tellement proche d’'une automobiliste que celle-ci n’a pu sortir de
sa place de stationnement qu’'au prix de grandes difficultés, 'empéchant de prendre la route pendant
plus de 20 minutes'72. De méme, les occupants d’une maison sont entravés « d’'une autre maniére dans
leur liberté d’action » lorsque le robinet d’accés a I'eau est fermé, les en privant d’accés durant une demi-
journée, par une personne — coupable de contrainte — qui cherchait a obtenir le paiement d’une facture '73.
En 2005, le tribunal de district de Zurich a sanctionné sous le chef de tentative de contrainte les 1297
appels téléphoniques qu’une femme psychiquement fragile avait passés a sa thérapeute, qui ne voulait
plus la suivre 174,

Comme le montrent ces exemples tirés de domaines variés, la jurisprudence considére que des atteintes
relativement mineures constituent une « autre entrave a la liberté d’action » de la victime. Il faut appliquer
la méme échelle d’appréciation dans le domaine du stalking. Si I'on étudie de plus prés les cas en cause
dans les ATF 129 IV 262 et 141 IV 437, on observe que les atteintes étaient beaucoup plus massives
que dans les cas que nous venons d’évoquer, ou la contrainte a pourtant été admise. En d’autres termes,
les tribunaux ont une liberté d’appréciation suffisante pour abaisser le niveau d’intensité de « I’en-
trave de quelque autre maniére a la liberté d’action » dans les cas de harcélement, ainsi qu’ils le
font dans d’autres domaines, sans pour autant &tre amenés a déroger a 'appréciation globale discutable
pratiquée par le Tribunal fédéral.

On relévera enfin qu’il est possible d’agir en droit pénal contre les actes de contrainte dés le stade de la
tentative. Une telle interprétation est compatible avec le principe de précision dés lors que la jurispru-
dence fait apparaitre des catégories de cas de stalking qui entrainent systématiquement une poursuite
pénale.

Pour résumer les avantages et les inconvénients de cette solution, le droit en vigueur offre déja pleine-
ment la possibilité de réagir de maniere appropriée aux actes de harcélement obsessionnel de faible
intensité. La variante d’infraction « autre entrave a la liberté d’action » autorise a catégoriser les agisse-
ments caractéristiques du harcélement tout en conservant des limites. Si I'on s’en tient a ce statu quo,
rien ne permet de dire si les autorités de poursuite pénale feront évoluer leur pratique dans cette direction
ou si elles continueront d’exiger un niveau d’intensité plus élevé 75

Afin d’éliminer cette incertitude, une deuxiéme solution est possible, et c’est celle que nous préconi-
sons.

Il s’agit de réviser I'art. 181 CP, en complétant la définition de la contrainte par un quatriéme acte punis-
sable, formulé techniguement comme une unité juridique d’action'® : « Celui qui, en usant de violence
envers une personne, en la menagant d'un dommage sérieux, en commettant des actes répétés de
harcélement, de surveillance ou de persécution a son encontre'”” en ou en I'entravant de quelque
autre maniére dans sa liberté d’action, I'aura obligée a faire, a ne pas faire ou a laisser faire un acte sera
puni d’'une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’'une peine pécuniaire » 178,

L’avantage de cette solution est son caractére obligatoire pour les autorités de poursuite pénale et son
rattachement a I'infraction de la contrainte, adéquat sur le plan de la logique. En effet, le stalking n’est

e ATF 1191V 301.

72 Tribunal de district de Zurich, cit. in Tages-Anzeiger du 22.11.2000, p. 21.
73 Tribunal de district d’Andelfingen, cit. in Tages-Anzeiger du 26.4.2000, p. 17.
74 Tribunal de district de Zurich, cit. in Tages-Anzeiger du 8.6.2005, p. 17.

75 Les cas de stalking traités dans la jurisprudence du Tribunal fédéral présentent tous un degré d'intensité moyen. Cf. ATF 129 IV 262
et 141 1V 437, mais aussi arrét du TF 1B_489/2018 du 21.11.2018, consid 3.2, dans lequel la multitude de prises de contact consom-
mées et de tentatives de prise de contact par courrier et courrier électronique a eu pour effet que la victime n’osait plus sortir seule
de chez elle.

76 || existe plusieurs exemples d'éléments constitutifs d'infraction congus comme des unités juridiques d’action, c.-a-d. regroupant un
ensemble d’agissements pour constituer I'infraction. C’est le cas p. ex. du viol (art. 190 CP), qui réunit la contrainte par la violence ou
autre et I'acte sexuel, ou encore du brigandage (art. 140 CP), qui réunit la contrainte par la violence ou autre et le vol.

77 Concernant cette formulation, cf. § 2, al. 1, let. b GSG ZH.

78 Cela permettrait de résoudre le probléme de la clause générale ; cf. Message protection contre la violence, p. 6963 ; avis du CF du
16.5.2007 en réponse a la motion Hess (07.3092) ; ZIMMERLIN, p. 10.
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pas une fin en soi, mais le moyen pour son auteur-e d’obliger la victime a faire, a ne pas faire ou a laisser
faire quelque chose. En outre, cette variante de la contrainte est en accord avec la jurisprudence du
Tribunal fédéral. Comme pour tous les actes de contrainte, le tribunal est tenu de vérifier si les agisse-
ments répétés de harcélement, de traque ou de persécution sont illicites, ce qui restreint de maniére
raisonnable I'application de la disposition. Comme pour tous les crimes et délits inscrits dans le Code
pénal suisse, la tentative est punie (art. 22 al. 1 CP) si bien qu’il n’est pas nécessaire que la contrainte
soit réalisée pour s’exposer a des poursuites pénales (ce qui n’est pas le cas en droit allemand). Ainsi,
si la victime ne se conforme pas au comportement que I'auteur-e du harcélement obsessionnel attend
d’elle, on a affaire a une tentative de contrainte (art. 181 en liaison avec l'art. 22 al. 1 CP). Il est donc
inutile d’introduire une infraction de mise en danger (comme au § 328 du code pénal allemand [harcéle-
ment] '7° ou au § 107a du code pénal autrichien [persécution]). Cette solution ne présente pas d’'incon-
vénients, hormis le temps nécessaire a une révision du Code pénal.

La troisiéme solution possible consisterait a introduire dans le Code pénal une infraction de mise en
danger'8°, comme cela a été fait en Allemagne et en Autriche. Il n’est cependant pas judicieux, du point
de vue suisse, de déplacer la protection contre le stalking accordée par le droit pénal en amont de la
commission d’'une infraction, et ce pour deux raisons. D’'une part, les entraves a la liberté personnelle
associées aux actes de harcélement rentrent clairement dans le champ de la contrainte. D’autre part,
une infraction de mise en danger a I'image de la norme pénale allemande ferait double emploi a plusieurs
titres avec d’autres infractions, ce qui poserait des problémes de concurrence entre les normes. Une
infraction autonome de stalking satisferait néanmoins le besoin d’'une législation symbolique.

La quatriéme solution possible se baserait sur I'infraction de menaces (art. 180 CP). VANOLI'8" propose
ainsi d’inclure dans le champ d’application de 'art. 180 CP les actes qui, considérés dans leur globalité
et non pas isolément, présentent clairement le caractére d’'une menace. A cet effet, il y aurait lieu de
compléter la disposition comme suit : « Celui qui, par une menace grave ou des agissements répétés
de harcélement, aura alarmé ou effrayé une personne sera, sur plainte, puni d’'une peine privative de
liberté de trois ans au plus ou d’'une peine pécuniaire. » Cette proposition met 'accent non pas sur I'en-
trave a la liberté d’action, mais sur la réaction émotionnelle de la victime, ce qui aboutit au final a des
résultats analogues a la deuxiéme solution proposée plus haut. Si 'auteur-e n’atteint pas son but, ses
actes peuvent étre la aussi sanctionnés sous le chef de tentative. Nous estimons néanmoins que les
comportements de stalking sont mieux « a leur place » dans la norme réprimant la contrainte en général.
Une cinquiéme solution possible consisterait a combiner une mesure de protection de droit civil prévue
a l'art. 28b CC avec la commination de l'art. 292 CP. Pour que la commination de peine puisse étre
appliquée efficacement, il faudrait cependant que I'art. 292 soit érigé en délit, ce qui n’est pas prévu dans
la révision en cours du Code pénal (harmonisation des peines). Dans cette variante, le droit pénal ne
pourrait étre actionné qu’en cas de récidive, raison pour laquelle elle ne constitue pas une option valide
a nos yeux.

79 Le § 238 D-StGB inclut en outre des variantes d’infraction couvertes par d’autres dispositions du Code pénal suisse, comme ['utilisa-
tion abusive d'une installation de télécommunications (art. 179s¢Pties CP), I'atteinte astucieuse aux intéréts pécuniaires d’autrui
(art. 151 CP) et les menaces (art. 180 CP).

180 Le § 238 D-StGB est quallifié de délit de mise en danger abstraite ou de délit par aptitude abstraite (Eignungsdelikt). Lire les précisions
de KUBICIEL/BARUTTA, p. 195 s., et KUHLEN, p. 89 ss. La théorie allemande du délit de mise en danger potentielle a une portée limitée
pour le droit pénal suisse car le Code pénal ne connait qu’une seule infraction congue comme telle (le blanchiment d’argent, art. 305°'s,
ch. 1 CP). Cf. SCHWARZENEGGER, Abstrakte Gefahr, p. 250. A l'origine, le Iégislateur allemand avait congu l'infraction de mise en
danger comme un délit matériel, poursuivi sur plainte avec constitution de partie civile. Pour que tous les éléments constitutifs de
l'infraction soient réunis selon I'ancienne version du code pénal allemand (§ 238 altD-StGB, en vigueur du 31.3.2007 au 9.3.2017), il
fallait concrétement apporter la preuve que la persécution de la personne entravait sa liberté d’action de maniéere grave, ce qui était
souvent problématique pour 'administration des preuves dans la pratique ; cf. KINZIG, p. 3 ss., SPOHN, p. 75 s. et 166 ss. ainsi que
ZIMMERLIN, p. 19.

81 VANOLI, N 361 ss.
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6.2.6 Elargissement de la marge de manceuvre dans la procédure pénale

En I'état actuel de la législation, les mesures de contrainte prévues par la procédure pénale a I'art. 196
let. a a ¢ CPP sont destinées a sécuriser les preuves, a s’assurer que les personnes visées seront pré-
sentes durant la procédure pénale ou a garantir 'exécution d’'une décision'®2. Deux motifs de détention,
— a savoir le risque de passage a l'acte (art. 221 al. 2 CPP) et le risque de récidive (art. 221 al. 1 let. c
CPP) — ont pour but premier de prévenir la commission d’infractions. Leur application dans le cas du
stalking est particulierement souhaitable, car elle permettrait d’éviter la poursuite des actes de harceéle-
ment'83. Bien que la relativisation des conditions a respecter pour ordonner des mesures de substitution
entreprise par le Tribunal fédéral'84 pose probléeme au regard du droit de la procédure pénale, elle n’en
demeure pas moins positive pour la protection des victimes de stalking.

La question se pose de la possibilité de trouver une autre solution, ne consistant pas a repousser les
limites et a relativiser les conditions pour ordonner des mesures de substitution, lesquelles, selon la te-
neur de la loi, sont les mémes que pour ordonner la détention provisoire et la détention pour des motifs
de sdreté. Il serait envisageable, par exemple, d’établir une réglementation séparée pour les mesures de
substitution ou d’instaurer des mesures de substitution préventives qui pourraient étre ordonnées moyen-
nant des conditions moins strictes et empiétant également moins sur les libertés fondamentales de la
personne inculpée 8. Pour élaborer une norme légale instaurant des mesures de substitution préventives,
il faudrait que ces mesures soient applicables aussi aux cas de stalking « léger » et donc, pour respecter
le principe de proportionnalité (art. 197 al. 1, let. ¢ CPP), qu’elles ne portent qu'une atteinte minime aux
libertés fondamentales de la personne inculpée ou de l'auteur-e du harcélement.

Cela supposerait de déterminer si les mesures d’éloignement souvent nécessaires dans les cas de stal-
king, y compris « léger », ne portent pas déja une atteinte trop forte aux libertés fondamentales des per-
sonnes qui y sont astreintes. Il faudrait également se demander, au vu de la systématique législative, si
cette norme doit figurer dans le Code de procédure pénale ou ailleurs. Si I'on suit la doctrine sur ce point,
il est vain d’ancrer des mesures de substitution préventives dans la procédure pénale — pour prévenir le
risque de passage a l'acte, par exemple. |l vaudrait mieux les faire figurer dans la législation sur la po-
lice'8. Dans un tel cas toutefois, I'introduction et la réglementation de ces mesures reléveraient de la
compétence de chaque canton, ce qui poserait probléme car on se retrouverait, comme dans le cas des
mesures de protection policiere, avec de trés grandes disparités entre les cantons (cf. 3.3.1).

82 Cf ALBRECHT, p. 390, selon qui les structures fondamentales de la procédure pénale que I'on connait actuellement sont axées sur la
rétorsion et non pas sur la prévention.

83 Cf. ALBRECHT, p. 392 ; MANFRIN, p. 141 ss et 160 ss. ; WEDER, p. 367.

84 Lire les explications sous 3.2.1 et I'arrét du TF 1B_217/2011 du 7.6.2011, consid. 5.3.

85 Lire les explications sous 3.2.1.

186 DONATSCH/SCHWARZENEGGER/WOHLERS, p. 194 ; MANFRIN, p. 160 ; PIETH, p. 145 avec références ; WEDER, p. 368.
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7 Annexe

7.1 Vue d’ensemble des bases légales des mesures de protection cantonales

Canton Base légale Stalking inclus'® VD seulement
Argovie (AR) § 34 LPol AG v
Appenzell Rh.-Int. (Al) Art. 10a ss LPol Al v

Appenzell Rh.-Ext. (AR) Art. 17a ss LPol AR, art. 52a v

PolV AR

Berne (BE) Art. 29 s. LPol BE v

Bale-Campagne (BL) § 26a LPol BL v

Bale-Ville (BS) § 37a ss LPol BS v

Fribourg (FR) Art. 6 LACC v
Genéve (GE) Art. 2 ss LVD v

Glaris (GL) Art. 16 ss LPol GL v
Grisons (GR) Art. 16 LPol GR v
Jura (JU) Art. 20a LiCC JU v
Lucerne (LU) § 13ass LiCC LU v
Neuchatel (NE) Art. 57 ss LPol NE v

Nidwald (NW) Art. 8 PSchG v
Obwald (OW) Art. 3 Gesetz Uiber den Schutz v

bei hauslicher Gewalt

Saint-Gall (SG) Art. 43 ss LPol SG v
Schaffhouse (SH) Art. 24a ss LPol SH v
Soleure (SO) § 37°s ss LPol SO v
Schwyz (SZ) § 19b LPol SZ v

Tessin (Tl Art. 9a LPol TI v
Thurgovie (TG) § 56 ss LPol TG v

Uri (UR) Art. 39a ss LPol UR v

Vaud (VD) Art. 48 CDPJ v
Valais (VS) Art. 2 LVD v

Zoug (ZG) § 17 LPol ZG v

Zurich (ZH) §2,al. 1 GSG ZH v

Total : 26 - 13 13

87 La différence est basée uniquement sur 'inclusion ou non de certaines formes ou constellations de stalking. Pour une répartition plus
détaillée selon les formes de stalking prises en compte, voir le tableau 1.
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9 Liste des abréviations

ACE

AG

Al

al.
altD-StGB

AR
art.
ATF
BE
BGBI
BK
BL
BO
BS
BSK
c.-a-d.
CAJ
CcC
CDPJ
CF

cf.

ch.
CHK
cit.
CN
consid.
CP
CP
CPP
CPP
Cst.
D-StGB
éd.

et al.
etc.
FF
FR
GE
GL
GPS
GR
GSG

Ju

KGer
Komm.
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Arrété du Conseil-exécutif (canton BE)

Argovie (canton)

Appenzell Rhodes-Intérieures (canton)

alinéa

Code pénal de la République d’Allemagne dans sa version en vigueur depuis le 31 mars
2007, modifié par la loi réprimant le harcélement obsessionnel (Gesetz zur Strafbarkeit
beharrlicher Nachstellungen), du 22 mars 2007 (BGBI | p. 345)

Appenzell Rhodes-Extérieures (canton)

article

Arrét du Tribunal fédéral

Berne (canton)

Bundesgesetzblatt (feuille fédérale allemande)

Commentaire bernois

Bale-Campagne (canton)

Bulletin officiel de 'Assemblée fédérale

Bale-Ville (canton)

Commentaire balois

c’est-a-dire

Commission des affaires juridiques

Code civil suisse du 10 décembre 1907 (RS 210)

Code de droit privé judiciaire vaudois du 12 janvier 2010

Conseil fédéral

confer

chiffre

Handkommentar zum Schweizer Privatrecht

citation

Conseil national

considérant

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)

Code pénal suisse du 21 décembre 1937 (RS 311.0)

Code de procédure civile du 19 décembre 2008 (RS 272)

Code de procédure pénale suisse du 5 octobre 2007 (RS 312.0)
Constitution fédérale de la Confédération Suisse du 18 avril 1999 (RS 101)
Code pénal de la République d’Allemagne dans sa version édictée le 13 novembre 1998
éditeur, maison d’édition

et autres

et cetera

Feuille fédérale

Fribourg (canton)

Genéve (canton)

Glaris (canton)

Global Positioning System

Grisons (canton)

Loi sur la protection contre la violence (Gewaltschutzgesetz) du 19 juin 2006 (canton ZH ;
LS 351)

Jura (canton)

Tribunal cantonal

Commentaire
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KUKO
LAAC
LAVI

LeGes

let.
LiCC

LPol
LPr
LS
LU
LVD

nbp

NE

NW
OFJ
OFK
OFS
OGer
OPol
O-StGB

ow
p. ex.
p.
P-CC/
P-CPP

PK

P-LPol BE

PolG BL
PolG GL
PolG LU
PolG SO
PolG zZH
PSchG

RSB
Rz.
s./ss
SA
SG
SGS
SH
SHK
SK

Page 36

Commentaire synthétique

Loi d’application du code civil suisse du 10 février 2012 (canton FR)

Loi fédérale du 23 mars 2007 sur l'aide aux victimes d’infractions (loi sur I'aide aux vic-
times ; RS 312.5)

Revue Législation & Evaluation de la Société suisse de Iégislation et de la Société suisse
d’évaluation

lettre

Einflihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 20. November 2000 (can-
ton LU) ; loi d’introduction du Code civil suisse du 9 novembre 1987 cKanton JU)

loi sur la police

Loi du 28 mars 2006 sur les préfets et les préfétes (RSB 152.321)

Recueil systématique des lois du canton de Zurich

Lucerne (canton)

Loi sur les violence domestiques du 16 septembre 2005 (canton GE); loi sur les
violences domestiques du 18 décembre 2015 (canton VS)

note(s)

note de bas de page

Neuchatel (canton)

Nidwald (canton)

Office fédéral de la justice

Orell FUssli Kommentar

Office fédéral de la statistique

Obergericht (Cour supréme)

ordonnance sur la police

Code pénal de la République d’Autriche (Bundesgesetz der Republik Osterreich vom
23. Jénner 1974 lber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen)

Obwald (canton)

par exemple

page(s)

Projet de loi fédérale sur I'amélioration de la protection des victimes de violence,
FF 2017 6997

Praxiskommentar

Loi sur la police (LPol) / Proposition commune du Conseil-exécutif et de la commission en
vue de la deuxieme lecture, ACE n° 152/2018

Polizeigesetz des Kantons Bale-Landschaft vom 28. November 1996 (SGS 700)
Polizeigesetz (PolG) vom 6. Mai 2007 (Syst. Nr. V A/11/1)

Gesetz lber die Luzerner Polizei (PolG) vom 27. Januar 1998 (SRL 350)

Gesetz Uber die Kantonspolizei des Kantons Solothurn vom 23. September 1990
Polizeigesetz des Kantons Zurich vom 23. April 2007 (LS 550.1)

Loi sur la protection de la personnalité (Gesetz zum Schutz der Persénlichkeit ; Persén-
lichkeitsschutzgesetz) du 25 juin 2008 (canton NW)

Recueil systématique des lois bernoises

chiffre marginal

et page(s) suivantes(s)

Session d’automne

Saint-Gall (canton)

Recueil systématique des lois du canton de Bale-Campagne

Schaffhouse (canton)

Stampflis Handkommentar (Kommentar-Reihe)

Commentaire saint-gallois

Université de Zurich, Institut de droit
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SO
SPC
SR
SRL
sz
TF
TG
TI
UR
VD
VD
VEG BS

VS
ZG
ZH
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Soleure (canton)

Statistique policiére de la criminalité

Recueil systématique du droit fédéral

Recueil systématique des lois du canton de Lucerne

Schwyz (canton)

Tribunal fédéral

Thurgovie (canton)

Tessin (canton)

Uri (canton)

Vaud (canton)

Violence domestique

Ordonnance sur le signalement des personnes dangereuses dans le cadre d’'un essai pi-
lote (Verordnung liber die Meldung von gefdhrdenden Personen im Rahmen eines Pilot-
versuchs [« Erweiterte Gefdhrderansprache »]) du 25 aolt 2015 (Syst. Nr. 510.420)
Valais (canton)

Zug (Kanton)

Zurich (canton)

Université de Zurich, Institut de droit
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10 Liste des tableaux et graphiques

10.1 Tableaux

Tableau 1 :

Tableau 2 :

Tableau 3 :

Vue d’ensemble des mesures de protection cantonales applicables en cas de harcele-
ment en fonction du type de relation entre victime et stalker

Vue d’ensemble des mesures de protection cantonales dans les cas de harcélement ob-
sessionnel

Vue d’ensemble de la durée des mesures de protection cantonales et des possibilités de
prolongation

10.2 Graphiques

Graphique 1 :
Graphique 2 :

Graphique 3 :

Graphique 4 :
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Modeles des trois stades

Vue d’ensemble des possibilités juridiques durant la phase de stabilisation dans les cas
de stalking

Vue d’ensemble des améliorations a apporter dans le panel des instruments d’action
juridique contre le stalking

Interaction recherchée entre les instruments de protection

Université de Zurich, Institut de droit
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