BGer 6B 727/2019 vom 27. September 2019

Bundesgericht, 2019-09-27, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_ 6B_727 2019
FR: TF 6B 727/2019 du 27 septembre 2019

IT: TF 6B 727/2019 del 27 settembre 2019

Regeste

Actes d'ordre sexuel commis sur une personne incapabl e de discernement ou de résistance;
violation du principe in dubio pro reo | Infractions

Erwagungen

E.1
Le recourant conteste sa condamnation du chef del' art. 191 CP.

E.11

Aux termesdel’ art. 191 CP, celui qui, sachant qu'une personne est incapable de
discernement ou de résistance, en aura profité pour commettre sur elle I'acte sexuel, un acte
analogue ou un autre acte d'ordre sexuel, sera puni d'une peine privative de liberté de dix
ans au plus ou d'une peine pécuniaire. Cette disposition protege, indépendamment de leur
age et de leur sexe, les personnes incapables de discernement ou de résistance dont |'auteur,
en connaissance de cause, entend profiter pour commettre avec elle un acte d'ordre sexuel (
ATF 1201V 194 consid. 2ap. 196). Son but est de protéger les personnes qui ne sont pas en
état d'exprimer ou de manifester physiquement leur opposition al'acte sexuel. A la
différence de la contrainte sexuelle ( art. 189 CP) et du viol ( art. 190 CP), lavictime est
incapable de discernement ou de résistance, non en raison d'une contrainte exercée par
I'auteur, mais pour d'autres causes ( ATF 1331V 49 consid. 7.2 p. 56). Lavictime est
considérée comme incapabl e de discernement lorsgu'au moment de I'acte elle n'est pas
capable de se déterminer en toute connaissance de cause et de comprendre le sens et la
portée des relations sexuelles. Dés lors que I'incapacité de discernement est une notion
relative, il appartient au juge de déterminer concrétement si la victime était ou non capable
de se défendre et de consentir ( ATF 120 1V 194 consid. 2c p. 198; arrét 6B_1194/2015 du 3
juin 2016 consid. 1.3.1). Sur le plan subjectif, I' art. 191 CP requiert I'intention, étant précise
gue le dol éventuel suffit (arréts 6B_578/2018 du 20 mars 2019 consid. 2.1; 6B_128/2012
du 21 juin 2012 consid. 1.6.1). Agit intentionnellement celui qui Saccommode de
I'éventualité que la victime ne puisse pas étre, en raison de son état physique ou psychique,
en situation de sopposer a une sollicitation d'ordre sexuel, mais lui fait subir malgré tout un
acte d'ordre sexuel (arréts 6B_69/2018 du 11 juin 2018 consid. 4.1; 6B_996/2017 du 7 mars
2018 consid. 1.1; 6B_128/2012 du 21 juin 2012 consid. 1.6.1). || n'y apas d'infraction si
I'auteur est convaincu, atort, que la personne est capable de discernement ou de résistance
au moment de |'acte (arréts 6B_578/2018 précité consid. 2.1; 6B_996/2017 du 7 mars 2018
consid. 1.1; 6B_60/2015 du 25 janvier 2016 consid. 1.2.1). Déterminer ce qu'une personne a
su, envisagé, voulu ou accepté releve des constatations de fait ( ATF 142 1V 137 consid. 12
p. 152; 141 1V 369 consid. 6.3 p. 375).

E.12



La cour cantonale aretenu que, si I'intimée n'était pas affligée de stigmates clairement
apparents de son retard mental, son déficit cognitif devait sauter aux yeux de toute personne
la cbtoyant, comme |'avait constaté |'expert psychiatre, qui avait relevé que le retard mental
de l'intimée apparaissait rapidement dans le cadre d'une conversation verbale méme banale.
L e contenu des messages €l ectroniques échangés entre les parties était a cet égard élogquent,
les réponses fournies par I'intimée ne répondant pas a une logique de rai sonnement
structuré, au point de susciter I'incompréhension du recourant lui-méme. |l était certes
probable que I'intimée n'avait pas clairement manifesté son opposition a des actes d'ordre
sexuel, dés lors qu'un climat de confiance sétait fait jour entre les intéressés et que les
rencontres Sétaient répétées, de maniére a pouvoir faire naitre chez le recourant le sentiment
d'étre le partenaire d'une relation amoureuse. |1 apparaissait toutefois que I'intimée n'avait
pas eu les moyens de faire connaitre son opposition. Ainsi, le recourant, dont I'état général
sétait fortement dégradé al'époque des faits, Sétait de facto retrouvé dans une situation qui
I'avait conduit & ne pas se montrer trop curieux, profitant d'une relation inespérée au vu de
sa condition. Il avait exploité |'état de capacité restreinte de I'intimée pour lui imposer des
actes d'ordre sexuel, étant rappelé que, pour les motifs précités, il n‘avait pas pu ne pas
sapercevoir de son retard mental. En agissant de la sorte, le recourant avait accepté que
I'intimée n'était pas sciemment consentante et qu'elle était dans I'incapacité de sopposer aux
actes sexuels entrepris. || n'avait ainsi pas tenu compte de la faiblesse psychique de
I'intimée, atout le moins par dol éventuel (cf. arrét entrepris, consid. 3.4 p. 27).

E.13

Lerecourant, qui conteste qu'il lui f(t possible de connaitre I'incapacité de I'intimée de
consentir valablement a des rapports sexuels, releve que, contrairement au tribunal de
premiére instance - qui |'avait acquitté de tous les chefs de prévention -, la cour cantonae
n'a pas procédé a l'audition de I'intéressée, ce qui lui aurait permis de se forger sa propre
opinion quant a la perception gu'il pouvait étre fait de son état. On comprend par ces
développements que le recourant se plaint d'une violation des regles relatives a
I'administration directe des preuves par |'autorité d'appel, sous |'anglede ' art. 343 al. 3 CPP

E.131

L'appel doit permettre un nouvel examen au fond par lajuridiction d'appel. Celle-ci ne doit
pas se borner arechercher les erreurs du juge précédent et a critiquer le jugement de ce
dernier; elle doit tenir ses propres débats et prendre sa décision sous sa responsabilité et
selon salibre conviction, qui doit reposer sur le dossier et sa propre administration des
preuves. L'appel tend alarépétition de I'examen des faits et au prononcé d'un nouveau
jugement (cf. art. 398 CPP ; arréts 6B_1263/2018 du 28 janvier 2019 consid. 2.1.1;
6B_868/2018 du 26 octobre 2018 consid. 1). L'immédiateté des preuves ne simpose
toutefois pas en instance d'appel. En effet, selon |' art. 389 al. 1 CPP, la procédure de
recours se fonde sur les preuves administrées pendant la procédure préliminaire et la
procédure de premiére instance. L'administration des preuves du tribunal de premiere
instance n'est répétée que si les dispositions en matiere de preuves ont été enfreintes (al. 2
let. a); I'administration des preuves était incomplete (al. 2 let. b); les piecesrelatives a
I'administration des preuves ne semblent pas fiables (al. 2 let. ¢). L'autorité de recours
administre, d'office ou ala demande d'une partie, les preuves complémentaires nécessaires
au traitement du recours (al. 3). Conformément al' art. 139 al. 2 CPP, il n'y apaslieu
d'administrer des preuves sur des faits non pertinents, notoires, connus de |'autorité ou dga



suffisamment prouvés. Cette disposition codifie, pour la procédure pénale, laregle
jurisprudentielle déduite de ' art. 29 a. 2 Cst. en matiére d'appréciation anticipée des
preuves (arréts 6B_217/2019 du 4 avril 2019 consid. 3.1; 6B_155/2019 du 29 mars 2019
consid. 2.1). Selon I' art. 343 a. 3 CPP, applicable aux débats d'appel par le renvoi del' art.
405 a. 1 CPP, letribuna réitére I'administration des preuves qui, lors de la procédure
préliminaire, ont été administrées en bonne et due forme lorsque la connai ssance directe du
moyen de preuve apparait nécessaire au prononce du jugement. La connaissance directe
d'un moyen de preuve est nécessaire, au sensdel’ art. 343 a. 3 CPP, lorsqu'elle est
susceptible d'influer sur I'issue de la procédure. Tel est notamment le cas lorsgue laforce du
moyen de preuve dépend de maniere décisive de |'impression suscitée lors de sa
présentation, par exemple lorsque I'impression directe suscitée par les déclarations d'un
témoin est particulierement décisive, ainsi lorsque cette déposition constitue le seul moyen
de preuve direct (déposition contre déposition; cf. ATF 140 IV 196 consid. 4.4.2 p. 199 s. et
les références citées; arréts 6B_505/2019 du 26 juin 2019 consid. 1.1.2; 6B_683/2015 du 7
avril 2016 consid. 1.1). Une administration directe des preuves par la cour d'appel peut en
outre Savérer nécessaire dans les situations prévues par |' art. 343 al. 3 CPP, lorsgu'elle
souhaite sécarter de |'état de fait retenu en premiére instance (cf. ATF 140 1V 196 consid.
4.4.1 p. 199 et les références citées; arréts 6B_217/2019 du 4 avril 2019 consid. 3.1;
6B_1422/2017 du 5 juin 2018 consid. 3.1; 6B_683/2015 précité consid. 1.1).

E.13.2

En I'espece, il n'est nullement critiquable de retenir, au vu des conclusions du rapport
d'expertise réalisé en cours d'instruction, que I'intimée souffrait d'un retard mental la
rendant incapable de consentir a des rapports sexuels. Cela étant, S'il ressort également de
cette expertise que le retard mental de I'intimée était aisément discernable pour des
personnes ayant des capacités normales d'observation, aucun éément de fait ne permettait
de déduire qu'il en alait forcément de méme sagissant de son incapacité de consentir a des
rapports sexuels. Dans ce contexte, il apparait que la perception directe des déclarations de
I'intimée au sujet de sarelation avec le recourant, de méme que son attitude al'occasion de
sa déposition, pouvaient étre décisives au moment d'apprécier si, en dépit des messages
affectueux échangés et du lien entretenu par les intéressés au fil de leurs différentes
rencontres, le recourant avait pu discerner que l'intimée, certes atteinte d'un retard mental,
était pour autant incapable de consentir valablement sur le plan sexuel. Une administration
directe de la preuve sejustifiait d'autant plus que le Tribunal correctionnel, qui avait pour sa
part entendu l'intimée, avait justifié I'acquittement du recourant en retenant notamment que
celui-ci, lui-méme atteint dans sa santé, pouvait de bonne foi penser gue l'intimée était
consentante (cf. jugement du 6 février 2018, consid. 3.2 p. 24). Pour le surplus, on ne
saurait déduire de I'arrét entrepris que I'audition de |'intimée en procédure d'appel était
impossible en raison de son état de santé, ni que cet état avait sensiblement évolué depuis la
période desfaits. De surcroit, Sil ressort du dossier que I'intimée avait demandé, par
I'intermédiaire de son conseil, a étre dispensée de comparution personnelle al'audience
d'appel - demande qui avait été acceptée par la cour cantonale -, elle avait néanmoins
proposé d'étre entendue hors la présence du recourant (cf. courrier du 14 septembre 2018, P.
16 du dossier d'appel), comme cela avait été le cas devant les juges de premiére instance,
sans que cela paraisse d'embl ée incompatible avec le droit d'étre entendu du recourant (cf.
art. 152 a. 3 CPP). Enfin, en tant que I'autorité précédente retient que le recourant aurait
finalement reconnu a demi-mots que I'intimée était incapable de discernement (cf. arrét
entrepris, p. 26, 1 er paragraphe), elle n'indique pas a quelles déclarations elle fait référence.



En définitive, lacour cantonale aviolél' art. 343 al. 3 CPP en ne procédant pas al'audition
del'intimée. | sagit lad'un premier motif qui conduit al'admission du recours.

E.2

Invoquant ensuite des violations des art. 19 et 20 CP, le recourant soutient que les
circonstances commandaient d'ordonner une expertise concernant sa responsabilité.

E.21

Dans I'hypothese ou, apres avoir procédé al'audition de I'intimée, la cour cantonale devait
parvenir alaconclusion que I'incapacité de celle-ci de consentir a des rapports sexuels était
discernable, il sagirait alors de déterminer si le recourant doit se voir imputer une
responsabilité pleine et entiere au regard des art. 19 et 20 CP .. Il convient déslors, par
économie de procédure, d'examiner dans le cadre du présent arrét le grief tiré de violations
de ces dispositions.

E.22

Selon I' art. 20 CP, l'autorité d'instruction ou le juge ordonne une expertise Sil existe une
raison sérieuse de douter de la responsabilité de |'auteur. L'autorité doit ordonner une
expertise non seulement lorsgu'elle éprouve effectivement des doutes quant ala
responsabilité de |'auteur, mais aussi lorsque, d'aprés les circonstances du cas particulier,
elle aurait dd en éprouver, c'est-a-dire lorsqu'elle se trouve en présence d'indices sérieux
propres afaire douter de la responsabilité pleine et entiére de I'auteur au moment des faits
(arréts 6B_1222/2018 du 3 mai 2019 consid. 2.2; 6B_987/2017 du 12 février 2018 consid.
1.1; 6B_352/2014 du 22 mai 2015 consid. 5.1 non publié aux ATF 1411V 271 ; ATF 133
IV 145 consid. 3.3 p. 147). Laratio legis veut que le juge, qui ne dispose pas de
connaissances spécifiques dans le domaine de la psychiatrie, ne cherche pas a écarter ses
doutes [ui-méme, flt-ce en se référant alalittérature spécialisée, mais que confronté a de
telles circonstances, il recourt au spécialiste. Constituent de telsindices, une contradiction
manifeste entre |'acte et la personnalité de |'auteur, le comportement aberrant du prévenu, un
sgjour antérieur dans un hdpital psychiatrique, une interdiction prononcée sous I'empire des
anciennes dispositions du code civil, une attestation médicale, |'alcoolisme chronique, la
dépendance aux stupéfiants, la possibilité que la culpabilité ait été influencée par un état
affectif particulier ou I'existence de signes d'une faiblesse d'esprit ou d'un retard mental (
ATF 116 IV 273 consid. 4ap. 274; arréts 6B_1222/2018 précité consid. 2.2; 6B_341/2010
du 20 juillet 2010 consid. 3.3.1).

E.23

En I'espéce, la cour cantonale aimputé au recourant les faits qui lui étaient reprochés sous
I'angle del' art. 191 CP, alors méme qu'elle avait constaté que son état général sétait
fortement dégradé al'épogue des faits (cf. arrét entrepris, consid. 3.4 p. 27). |l ressort a cet
égard des divers certificats médicaux produits par le recourant durant la procédure
cantonale (cf. en particulier P. 10-18 du chargé de pieces du 22 novembre 2017) que
celui-ci était suivi par le Centre d'oncologie des Hopitaux C. depuis mars 2013 en
raison d'un ostéosarcome au fémur gauche (tumeur maligne osseuse) et avait ainsi subi,
dans |e cadre de son traitement, plusieurs opérations et hospitalisations ainsi que,
notamment durant I'automne 2015, des cycles de chimiothérapie. Alors qu'il était en
rémission depuis lors, samaladie avait récidivé entre janvier et février 2016 dans le sens
d'une aggravation, ce qui avait conduit al'amputation de sajambe gauche le 27 mai 2016
(cf. arrét entrepris, p. 14). Il parait en outre qu'au moment des faits, le recourant, qui avait



delapeine ase lever et se déplacait alors en chaise roulante, aurait consommé
quotidiennement, dans |e cadre de son traitement, un certain nombre de médicaments, qui
pourraient avoir cause des effets secondaires, tels que des céphal ées, un état de confusion
ou encore une modification de I'état mental (cf. P. 21-32 du chargé de pieces précité). Ces
éléments quant al'état de santé du recourant sont propres a faire douter que celui-ci
disposait de ses pleines facultés cognitives et volitives lors des faits, qui sont survenus
précisément au moment de larécidive de samaladie, soit deslafin du mois dejanvier 2016.
Il ne pouvait ainsi pas étre établi que celui-ci était en mesure d'apprécier le caractéreillicite
de ses actes sagissant en particulier de I'incapacité - éventuelle (cf. consid. 1.3.2 supra) - de
I'intimée de consentir sur e plan sexuel. En renongant a ordonner une expertise portant sur
la responsabilité du recourant, la cour cantonale aviolél' art. 20 CP . Le recours est deslors
également bien fondé sous cet angle.

E.3

Lerecours doit étre admis. L'arrét attagué est annulé et |a cause renvoyée ala cour
cantonal e pour qu'elle rende un nouveau jugement apres avoir procédé al'audition de
I'intimée et, le cas échéant, ordonné une expertise concernant la responsabilité du recourant.
L e recourant, qui obtient gain de cause, ne supporte paslesfrais(art. 66 al. 1L LTF ) et peut
prétendre a une indemnité de dépens ala charge du canton de Genéve (art. 68al. 1 et 2LTF
), ce qui rend sans objet la requéte d'assistance judiciaire. L'intimée demande a étre mise au
bénéfice de |'assistance judiciaire. Elle reléve dans ce cadre qu'elle vit dans un foyer protégé
et percoit une rente de I'assurance-invalidité ainsi que des prestations complémentaires.
Compte tenu des circonstances et de sa situation financiére, il convient de donner suite ala
requéte d'assistance judiciaire (art. 64 al. 1 LTF). Elle ne supportera par conséquent aucun
frais. Deslors qu'elle succombe, elle n'a pas droit ades dépens (art. 68a. 1LTF).
L'intimée réclame une indemnité de 1136 francs. Ce montant, qui est justifié au regard de
I'activité fournie par sa mandataire, seraversé a cette derniére par la caisse du Tribunal
fédeéral.
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