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Regeste

Droit d'étre entendu; fixation de la peine (actes d'ordre sexuel commis sur une personne
incapable de discernement ou de résistance) | Droit pénal (en général)

Erwagungen

E.1l

Lerecours est recevable dans lamesure ou il est dirigé contre I'arrét du 7 juillet 2011 de la
Chambre pénale d'appel et de révision de la Cour de justice, qui met fin ala procédure et
gui constitue donc une décision finale (art. 90 LTF ). Le recours porte également sur les
arréts de renvoi des 14 septembre 2009 et 25 novembre 2010 de la Cour de cassation, qui
sont de nature incidente (art. 93 et 94 LTF). Il est admis qu'une décision de renvoi en vue
de fixer la peine ne cause pas de préudice irréparable ni n'‘engendre une procédure longue et
colteuse au sensdel' art. 93 LTF, de sorte qu'elle ne peut pas faire I'objet d'un recours
direct au Tribunal fédéral, mais doit étre attaquée avec ladécision finale (art. 93 al. 3LTF;
cf. arrét 6B_364/2010 du ler juin 2010, consid. 3.2 ; arrét 6B_510/2009 du 18 aodt 2009
consid. 1). Lerecours en matiere pénale est donc également recevable contre les deux arréts
derenvoi.

E.2

L e recourant dénonce une violation des art. 448 ss CPP, dans |la mesure ou, ala suite de
I'arrét du 25 novembre 2010, les juridictions genevoises ont appliqué atort le nouveau code
de procédure pénal e suisse.

E.21

Le Code de procédure pénale suisse (ci-aprés: CPP ; RS: 312) est entré en vigueur le ler
janvier 2011. Selon | art. 453 a. 1 CPP, les décisions rendues avant son entrée en vigueur
sont attaguées selon les voies de recours prévues par 'ancien droit devant les autorités
compétentes en vertu de ce droit. Lorsgue celles-ci admettent le recours, annulent la
décision attaquée et renvoient la cause pour nouveau jugement, |'autorité qui e(t été
compétente selon le CPP pour rendre la décision annulée rendra le nouveau jugement en
application des nouvelles régles de procédure (SCHMID, Handbuch des schweizerischen
Straf prozessrechts, Zurich 2009, n. 1867). Si I'arrét de renvoi est rendu encore avant |'entrée
en vigueur du nouveau CPP, I'ancien droit Sappligue au nouveau jugement rendu apres
I'entrée en vigueur du CPP ( art. 450 CPP ; LIEBER, Kommentar zur Schwei zerischen
Strafprozessordnung (StPO), 2010, n. 8 ad art. 453 ; NIKLAUS OBERHOL ZER, Das
rechtsmittel system der Schweizerische Straprozessordnung - Beschwerde, Berufung,
Revision, PJA 2011 p. 39 ss, spéc. p. 48).

E.221



La Chambre pénale d'appel et de révision aexpliqué que la cour de cassation avait renvoyé
la procédure al'autorité de jugement pour nouvelle décision par arrét du 25 novembre 2010
et qu'il était impossible d'organiser une nouvelle session d'assises avant lafin de l'année
2010, compte tenu notamment des délais de 21 jours imposés par les art. 258 al. 1 et 254 al.
1 par renvoi del'art. 259 aCPP/GE. En outre, |'entrée en vigueur du CPP avait engendré
plusieurs modifications au niveau de I'organisation judiciaire genevoise, notamment celle
destribunaux. Ainsi, depuisle ler janvier 2011, le jury populaire, de méme que la cour
d'assises, n'existaient plus. Le maintien, atitre transitoire, de ces autorités (appel ées par
ailleurs a disparaitre) aurait entrainé des difficultés pratiques et des codts financiers non
négligeables, notamment en raison de la procédure de désignation des jurés par les
communes du canton.

E.222

L'arrét de renvoi a été rendu le 25 novembre 2010, de sorte que, conformément aux art. 453
al. 2 et 450 CPP, le nouveau jugement aurait dd étre rendu en application de |'ancien droit.
Lacour de céans ne voit toutefois pas I'intérét juridique que le recourant avait al'application
de I'ancien code de procédure genevois. En effet, |'autorité appel ée a rendre le nouveau
jugement ne devait se prononcer que sur « la quotité de la peine ferme et ladurée du délai
d'épreuve » ; lesfaits ala base de la condamnation étaient dgja établis et 1a peine était dé§ja
fixée. Or, il était sans incidence sur les deux questions qui restaient a trancher gue l'on
appligue le nouveau ou I'ancien droit de procédure. Le recourant ne mentionne a cet égard
aucune regle de I'ancien code de procédure pénale genevois qui lui aurait été plus favorable.
Il se plaint d'avoir été jugé par des magistrats professionnels au lieu d'un jury. Maisil ne
critique pas, sur le fond, la décision de la Chambre pénale d'appel et de révision de la Cour
dejustice, a savoir la quotité de la peine ferme ou la durée du délai d'épreuve ; il se borne a
reprocher a cette autorité d'avoir refusé de revoir la mesure de la peine, refus qui Simposait
tant selon I'ancien droit de procédure gue selon le nouveau (cf. consid. 5.3.3). Au vu de ce
qui précéde, il y alieu de dénier au recourant tout intérét juridique al'annulation de I'arrét
attaqué en relation avec I'application de I art. 453 CPP (art. 81 LTF). Legrief tirédela
violation des art. 448 ss CPP est donc irrecevable.

E.3

Lerecourant se plaint d'un déni de justice formel et de laviolation de son droit d'étre
entendu (art. 29 al. 1 et 2 Cst. ). Dans son pourvoi du 6 mai 2009, il reprochait ala cour
d'assises de ne pas avoir suffisamment motive |'é ément subjectif de l'infraction retenue a
son encontre ( art. 191 CP) et avoir ainsi violé son droit d'étre entendu ( art. 29 a. 2 Cst. ).
Or, la cour de cassation n‘aurait pas traité ce grief dans son arrét du 14 septembre 20009.

E.31

Selon lajurisprudence, I'autorité qui ne traite pas un grief relevant de sa compétence,
motivé de fagcon suffisante et pertinente pour I'issue du litige commet un déni de justice
formel proscrit par I' art. 29 al. 1 Cst. (ATF 117 1a 116 consid. 3ap. 117). Le droit d'étre
entendu consacré al' art. 29 al. 2 Cst. implique I'obligation pour le juge de motiver sa
décision, afin que le justiciable puisse la comprendre, la contester utilement Sil y alieu et
gue l'autorité de recours puisse exercer son contrdle. |l suffit que le juge mentionne, au
moins brievement, les motifs qui I'ont guidé et sur lesquelsil afondé sadécision. Il n'apas
I'obligation d'exposer et de discuter tous les faits, moyens de preuve et griefs invoqués par
les parties, mais peut au contraire se limiter a ceux qui sont pertinents (ATF 134 | 83



consid. 4.1 p. 88; 133 111 439 consid. 3.3 p. 445; 130 11 530 consid. 4.3 p. 540).

E.3.2

Dans son arrét du 14 septembre 2009, la Cour de cassation a analysé le déroulement des
faits. Elle a constaté que la victime avait bu plus que de raison, que son comportement ne
permettait pas de déduire |'acceptation des relations sexuelles, que les trois hommes,
honteux de cette fin de soirée, avaient effacé les photos les plus compromettantes et que la
victime sétait retrouvée tuméfiée au visage et blessée sur le corps. De l'ensemble de ces
éléments, les juges cantonaux ont tiré la confirmation que les trois hommes avaient bien agi
en pleine connaissance de cause, atour de réle, aréitérées reprises et en forgant une femme
gui ne réagissait pas et gémissait. |Is ont gjouté que la conviction du jury, asavoir « qu'en
raison de lafatigue et de sa consommation d'alcool fort, elle (lavictime) se trouvait hors
d'état de résister aux accusés, ce que ces derniers savaient, vu les circonstances dans
lesquelles les faits se sont déroulés » était fondée sur un ensemble d'éléments et d'indices
convergents et sur la base des allégations et du comportement des parties. Déeslors, selon les
juges cantonaux, la décision de la cour d'assises n'était pas insoutenable, ni discutable ou
méme critiquable, que ce soit dans sa motivation ou son résultat (arrét attaqué du 14
septembre 2009, consid. 4, p. 14 et 15). De la sorte, la cour de cassation a répondu au grief
du recourant, selon lequel la cour d'assises n‘aurait pas suffisamment motivé laréalisation
de I'édément subjectif. Elle n'a donc commis aucun déni de justice formel, et le grief soulevé
doit étrergjeté.

E.4

Dénoncant uneviolation del" art. 29 al. 2 Cst. , le recourant reproche ala cour de cassation
de ne pas avoir suffisamment motiveé son raisonnement concernant la réalisation des
éléments congtitutifsdeI" art. 191 CP . Dans son arrét du 14 septembre 2009, la cour de
cassation a défini les éléments constitutifsde I art. 191 CP, asavoir, en particulier, la
notion d'incapacité de discernement ou de résistance. Sur la base des faits retenus par la
cour d'assises, elle aadmis que lavictime se trouvait hors d'état de résister en raison de la
fatigue et de sa consommation d'alcool. Pour le surplus, elle aretenu que les trois hommes,
dont le recourant, Sen étaient rendu compte, se référant au déroulement des faits
(consommation de grande quantité d'alcool en commun, honte de leur fin de soirée et
suppression des photos compromettantes, 1ésions sur le corps de la victime attestant de
rapports sexuels violents). De la sorte, la cour de cassation a suffisamment motivé la
réalisation des éléments congtitutifsde I" art. 191 CP . Le grief tiré du défaut de motivation
doit étre regjeté.

E.5

Le recourant se plaint de la mesure de la peine qui lui est infligée.

E.5.1

L' art. 47 CP prévoit que le juge fixe la peine d'aprés |a cul pabilité de I'auteur. 1l prend en
considération les antécédents et la situation personnelle de ce dernier ainsi que I'effet de la
peine sur son avenir (al. 1). L'alinéa 2 de cette disposition énumere une série de critéres a
prendre en considération pour déterminer |a culpabilité de I'auteur ( ATF 134 1V 17 consid.
2.1 et les références citées). Pour fixer la peine, le juge dispose d'un large pouvoir
d'appréciation. 1l y atoutefois violation du droit fédéral lorsque le juge sort du cadre |égal,
se fonde sur des criteres étrangers al' art. 47 CP, omet de prendre en considération des
éléments d'appréciation prévus par cette disposition ou, enfin, si lapeine qu'il prononce est



exagérément sévere ou clémente au point de constituer un abus du pouvoir d'appréciation (
ATF 1341V 17 consid. 2.1; 1291V 6 consid. 6.1 et les références citées). Sous letitre
marginal "obligation de motiver", I' art. 50 CP prévoit que, si le jugement doit ére motivé,
le juge indique les circonstances pertinentes pour lafixation de la peine et leur importance.
Celasignifie que le juge doit exposer, dans sa décision, les éléments essentielsrelatifs a
I'acte ou al'auteur qu'il prend en compte, de maniére a ce que I'on puisse constater que tous
les aspects pertinents ont été pris en considération et comment ils ont été appréciés, que ce
soit dans un sens atténuant ou aggravant. La motivation doit justifier la peine prononcée, en
permettant de suivre le raisonnement adopté, mais le juge n'est nullement tenu d'exprimer
en chiffres ou en pourcentage I'importance qu'il accorde a chacun des éléments qu'il cite (
ATF 1271V 101 consid. 2c p. 105).

E.5.2

Dans son arrét du 7 juin 2010, la cour d'assises a estimé que la faute du recourant était
lourde, dans lamesure oul il avait agi « pour satisfaire des pulsions sexuelles au mépris de la
liberté sexuelle de lavictime, ainsi que de sa santé physique et psychique ». Elle aretenu
gue les trois accusés avaient agi en commun, ce qui a conduit le jury précédent aretenir la
circonstance aggravante de|' art. 200 CP . A la décharge du recourant, elle aprisen
considération son état d'alcoolisation, tout en précisant que sa responsabilité était pleine et
entiére. Elle a également tenu compte de la situation personnelle, familiale et
professionnelle et relevé |'absence d'antécédents judiciaires. A propos du sursis partiel, elle
a encore noté |'ancienneté des faits, son mariage récent et son comportement responsable
dans le domaine professionnel ou il exercait une activité qui comportait une prise de
responsabilités (voir arrét du 25 novembre 2010 de la Cour de cassation, p. 3 ss). Dans son
arrét du 25 novembre 2010, la cour de cassation arepris les éléments mentionnés par la cour
d'assises et conclu que la faute du recourant était d'une gravité évidente (responsabilité
pleine et entiere, état d'alcoolisation, situation personnelle, familiale et professionnelle,
circonstance aggravante de I' art. 200 CP ). Compte tenu de |'ensembl e des circonstances,
elle aconclu que la cour d'assises n'avait pasviolé les art. 47 et 50 CP en fixant une peine
privative de liberté de vingt-neuf mois et quinze jours.

E.53.1

L e recourant reproche ala cour cantonale de ne pas avoir tenu compte de son comportement
apres lesfaits et au cours de procédure. La cour d'assises et la cour de cassation ont
expressément précise que le recourant Sétait recemment marié, envisageait de fonder une
famille et travaillait dans un commerce de prét-a-porter tenu par sa mere et son beau-pere
ou il donnait entiere satisfaction (arrét du 25 novembre 2010 p. 4). Lacour d'assisesa
gjouté, a propos du sursis partiel, qu'il y avait lieu de tenir compte de I'ancienneté des faits,
de ce que le recourant venait de se marier et qu'il se comportait de maniére responsable dans
le domaine professionnel ou il exercait une activité qui comportait une prise de
responsabilités (arrét précité p. 5). La cour d'assises et la cour de cassation n‘'ont donc pas
omis de tenir compte du comportement du recourant aprés lesfaits. Le grief soulevé est mal
fondeé.

E.53.2

L e recourant se plaint d'une motivation insuffisante de la mesure de la peine, en particulier
des conditions permettant de retenir la circonstance aggravante de |' art. 200 CP . Comme
vu ci-dessus, la cour d'assises et la cour de cassation ont énumeéré les éléments pertinents, et



lamotivation qu'elles dével oppent permet de suivre leur raisonnement. Sagissant de
I'application del' art. 200 CP, la cour d'assises a précisé, dans son premier jugement, que
les trois accusés avaient agi en commun et qu'ils étaient coauteurs (arrét du 14 septembre
2009 p. 8 et 5). Au demeurant, au vu des faits constatés, la commission en commun au sens
del" art. 200 CP simpose, sans qu'il soit nécessaire de faire de grands développements. En
effet, il ressort de I'état de fait que les trois hommes ont accompli des actes sexuels et
d'ordre sexuel en tant que coauteurs et qu'ils étaient tous présents au moment de la
commission. Infondé, le grief soulevé doit étre rejeté.

E.533

Enfin, le recourant reproche ala Chambre pénale d'appel et de revision d'avoir refusé de
revoir la peine infligée au recourant au vu du temps écoul € depuis le précédent arrét de la
cour d'assises, alors que celui-ci sest bien comporté et que, de jurisprudence constante, le
temps écoulé diminue I'intérét a punir. Saisie apres |'arrét de renvoi du 25 novembre 2010,
la cour cantonale ne pouvait plus revenir sur la mesure de la peine, cette question ayant été
tranchée définitivement par |es instances cantonales compétentes. La limitation du pouvoir
d'examen de l'autorité saisie apres un arrét de renvoi est un principe général, qui sapplique
tant dans I'ancienne procédure pénale genevoise ( art. 356 CPP /GE) que selon le nouveau
CPP. Au demeurant, il ne convenait pas de tenir compte du temps écoul € depuisle
précédent arrét de la cour d'assises. En effet, pour déterminer si un temps relativement long
ausensdel' art. 48 et . e CP sest écoulé, il convient de seréférer aladate, alaquelle les
faits ont été souverainement établis (ATF 1151V 95 consid. 3; ATF 1321V 1 consid. 6.2.1
p. 4). Or, en droit genevois, la cour d'assises établit les faits souverainement.

E.534

En définitive, la cour cantonale n'a pas omis d'é ément important lors de lafixation de la
peine et a correctement motiveé celle-ci. Il convient encore d'examiner si, au vu des
circonstances, la peine infligée apparait sévere au point de constituer un abus du pouvoir
d'appréciation. En I'espece, le recourant sest rendu coupable d'actes d'ordre sexuel commis
sur une personne incapable de discernement ou de résistance. Il convient de retenir la
circonstance aggravante de |’ art. 200 CP (commission en commun). A sa décharge, on peut
mentionner son état d'alcoolisation. Lafaute doit ainsi étre qualifiée de grave. Sur le plan
personnel, on peut mentionner que le recourant sest marié et qu'il exerce une activité
professionnelle qui implique une prise de responsabilité. Au vu de I'ensemble de ces
circonstances, la peine privative de liberté de vingt-neuf mois et quinze jours n'est pas
sevére de sorte qu'il faille conclure a un abus du large pouvoir d'appréciation accordé ala
cour cantonale.

E.©6

Enfin, le recourant reproche ala cour de cassation d'avoir violé " art. 29 al. 3 Cst. et
appliqué arbitrairement I'art. 7 let. a du réglement genevois sur |'assistance judiciaire en
mettant inconditionnellement a sa charge un émolument judiciaire de 1500 fr. aors qu'il
était au bénéfice de |'assistance juridique total e au niveau cantonal. Il invoque, en particulier
I'arrét publié aux ATF 1351 91 ss.

E.6.1

Lajurisprudence alaguelle le recourant seréfére atrait aux frais de la défense d'office, mais
non aux émoluments judiciaires en tant que tels. L'octroi de |'assistance juridique au sens de
I' art. 29 al. 3 Cst. signifie que la personne indigente est dispensée de payer les avances de



frais et les sliretés exigées par |'autorité et que les frais d'avocat sont couverts par |'Etat
(AUER et d., Droit constitutionnel suisse, val. 11, Les droits fondamentaux, 2e éd., 2006, n.
1594, p. 709). L' art. 29 a. 3 Cst. offre une garantie d'accés alajustice et non la gratuité des
procédures ( ATF 1351 91 consid. 2.4.2.3 p. 97). Or, le recourant ne démontre pas, par une
argumentation précise (art. 106 a. 2 LTF ) en quoi lamise a sacharge desfrais, aprésla
cléture de la procédure pénale, remet en cause son droit al'acces de lajustice.

E.6.2

L e recourant soutient en outre que la mise a sa charge des frais violerait arbitrairement I'art.
7 del'ancien réglement cantonal sur I'assistance juridique, alors applicable (ci-apres :
aRAJ). Sauf dans les cas cités expressément al' art. 95 LTF, le recours en matiére pénale
ne peut pas étre formé pour violation du droit cantonal en tant quetel. En revanche, il est
toujours possible de faire valoir que la mauvaise application du droit cantonal constitue une
violation du droit fédéral, en particulier qu'elle est arbitraire au sensdel’ art. 9 Cst. ou
contraire a d'autres droits constitutionnels ( ATF 133 I11 462 consid. 2.3 p. 466). A cet
égard, le Tribunal fédéral n'examinerale moyen fondé sur laviolation d'un droit
constitutionnel que si le grief a été invogqué et motivé de maniére précise (art. 106 al. 2 LTF
). En I'espéce, le recourant se borne a reprendre lateneur de I'art. 7 aRAJ, sans expliquer en
quoi consiste I'arbitraire. Son grief est irrecevable.

E.7

Lerecours doit ains étre rejeté dans la mesure ou il est recevable. Comme ses conclusions
étaient vouées a l'échec, |'assistance judiciaire ne peut étre accordée (art. 64 a. 1 LTF). Le
recourant devra donc supporter lesfrais (art. 66 al. 1 LTF ), dont le montant sera toutefois
fixé en tenant compte de sa situation financiere.
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