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Regeste

CP.191

Erwagungen

E.6

juillet 2022 MINISTERE PUBLIC A , partie plaignante, assistée de MeR

B , partie plaignante contre X ,néle 1990, domicilié :
prévenu, assisté deMe S CONCLUSIONS FINALES DES PARTIES: Le Ministere
public conclut al'acquittement du prévenu. Me R , conseil de A , conclut ala
culpabilité de X du chef d'acte d'ordre sexuel commis sur une personne incapable de

discernement ou de résistance, al'octroi d'une indemnité pour tort moral de CHF 10'000.- et
al'octroi d'uneindemnité au sens de I'art. 433 CPP d'un montant de CHF 14'321.40. I
conclut a ce que le prévenu soit condamné aux frais de la procédure. Me S , consell
de X , conclut al'acquittement de son mandant. Il conclut au rejet des conclusions
civilesains qu'au regjet d'une indemnité au sens de I'art. 433 CPP. Il conclut a ce que les
frais de laprocédure soient laissés alacharge de I'Etat. *** EN FAIT A.  Par acte
d'accusation du 22 mai 2020, il est reproché a X une infraction d'acte d'ordre sexuel
commis sur une personne incapable de discernement ou de résistance (art. 191 CP) pour
avoir, a Geneve, le 3 avril 2019, dans un appartement sis rue 5, lors d'un rapport
sexuel avec A , €t le 24 juin 2019, dans un appartement sis rue 7,lorsd'un
rapport sexuel avec B , retiré son préservatif sans le consentement de celles-ci et
alors qu'il savait que leurs rapports étaient soumis ala condition d'étre protégés, et davoir
€aculé dans leur vagin, étant précisé qu'au moment du retrait du préservatif et dela

pénétration, A et B lui tournaient e dos et n'étaient pas en mesure de
Sapercevoir du fait qu'il avait retiré son préservatif, éément dont X était conscient
et dont il asciemment profité, A etB ayant déposé plainte pénale pour ces

faits respectivement les 9 avril et 24 juin 2019.![endif]>![if> B.a. Lesfaitstels que décrits
dans I'acte d'accusation sont admis par le prévenu et établis ateneur du dossier. b. Par
ordonnance du 25 mai 2020, le Tribunal correctionnel a suspendu la présente procédure
jusqu'adroit connu sur le recours pendant devant le Tribunal fédéral contre I'arrét du
Tribunal supérieur du canton de Zurich du 28 novembre 2019 ( ) rendu dans une
affaire de méme nature, étant précisé que les tribunaux cantonaux du canton de Vaud et
Bale-Campagne avaient également été amenés a se prononcer sur des affaires présentant la
méme guestion juridique et que des arréts contradictoires avaient été rendus par les
juridictions cantonales. c. Par ordonnance du 10 juin 2022, le Tribunal correctionnel a
ordonné la reprise de la procédure, compte tenu des arréts du 11 mai 2022 rendus par le
Tribunal fédéral dans I'affaire zurichoise ( 6B_265/2020 ) et I'affaire baloise ( 6B_34/2020)
précitées, arréts destinés ala publication et ayant fait I'objet d'un communiqué de presse du



9juin 2022. C.a.a. A l'audience de jugement, X aréitéré ses déclarations portant sur
I'intégralité des faits reprochés. Il a présenté ses excuses aux deux victimes pour le tort
cause et sest dit conscient de la peur que celles-ci avaient pu ressentir. a.b. Ainsi que
|'atteste |e certificat médical du 22 juin 2022 versé ala procédure a l'audience de jugement,
X adébuté, en juillet 2019, un suivi sexothérapeutique lui ayant permis d'atteindre
une maturation sexuelle et d'acquérir la capacité de respecter les limites imposees par les
femmes dans le cadre des rapports sexuels. b.a. A , travailleuse du sexe, aexpliqué
avoir été fortement affectée par les événements, alafois physiquement et
psychologiquement. Depuis les faits, elle était atteinte dans sa capacité d'entretenir des
relations sexuelles et souffrait dinsomnies. b.b. A I'appui des prétentions civiles visant
notamment al'allocation d'une indemnité pour tort moral de CHF 10'000.-, A a
produit, en sus des certificats médicaux attestant d'une incapacité de travail, un rapport de
suivi ambulatoire des HUG du 22 avril 2020 faisant état de conséguences importantes et
durables de ces évenements sur sa santé physique, sexuelle, psychique et socio-familiae. c.
B , ddment convoquée, ne sest pas présentée. D. X estnéle 1990 a
(GE). L'extrait de son casier judiciaire suisse est vierge. ![endif]>![if> EN DROIT
1.11. Auxtermesdel'art. 191 CP, celui qui, sachant qu'une personne est incapable de
discernement ou de résistance, en aura profité pour commettre sur elle |'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 pecuniaire.![endif]>![if> L'art. 191 CP vise une incapacité de
discernement ou de résistance totale, qui peut se concrétiser par I'impossibilité pour la
victime de se déterminer en raison d'une incapacité psychique, durable (p. ex. maladie
mentale) ou passagere (p. ex. perte de connaissance, alcoolisation importante, etc.), ou
encore par une incapacité de résistance parce qu'entravée dans |'exercice de ses sens, elle
n'est pas en mesure de percevoir |'acte qui lui est imposé avant qu'il soit accompli et,
partant, de porter un jugement sur celui-ci et, cas échéant, le refuser (ATF 133 1V 49 consid.
7.2ssp. 56 ss; arrét 6B_123/2020 du 26 novembre 2020 consid. 7.1). L'art. 191 CP exige
que l'auteur ait profité de |'incapacité de discernement ou de résistance de lavictime,
autrement dit qu'il ait exploité I'état ou la situation dans laquelle elle se trouvait. 1.1.2.
Dans ses arréts de principe 6B_34/2020 et 6B_265/2020 du 11 mai 2022, le Tribunal
fédéral adécidé qu'al'instar de I'auteur qui attouche inopinément les parties intimes d'une
personne alapiscine, le" stealthing ", soit le fait de retirer son préservatif al’insu de saou
son partenaire durant un rapport sexuel, ne constitue pas un acte d’ ordre sexuel commis sur
une personne incapable de discernement ou de résistance au sensde |’ art. 191 CP. En effet,
Sil affecte certes le droit al'autodétermination en matiére sexuelle protégé par I'art. 191 CP,
le retrait du préservatif ne réalise pas, alui seul, I'autre élément objectif de I'incapacité de
résistance de la victime, a savoir une inaptitude a résister existant indépendamment des
modalités concrétes de l'acte. Ainsi, si une personne est empéchée de réagir uniquement
parce que |'auteur profite d'un effet de surprise, elle perd certes la possibilité de réagir par
un refus, mais sa capacité de sopposer demeure, en tant que telle, intacte. D'aprés le
Tribunal fédéral, larévision en cours des infractions en matiére sexuelle plaiderait en
défaveur del'assimilation du " stealthing " a un acte sexuel commis sur une personne
incapable de résistance au sensde laloi en vigueur, qui ne procéderait pas d'une simple
interprétation de I'art. 191 CP tel qu'il a été formulé par le |égislateur, mais d'une extension
de la protection pénale offerte par laloi actuelle. Les engagements internationaux de la
Suisse et notamment les obligations déduites des art. 3 et 8 de la Convention européenne
des droits de I'homme (CEDH) et de ' art. 36 de la Convention d’Istanbul, qui imposent aux



Etats membres de punir tout acte sexuel non consensuel, influencent |’ interprétation du
droit positif par les autorités judiciaires, mais ne sauraient toutefois aller jusgu’ a combler
des lacunes de punissabilité par une interprétation extensive des |ois pénal es existantes, en
dépit du principe de lalégalité consacré al'art. 1 CP ( nullum crimen, nulla poenasine lege
). Selon le Tribunal fédéral, les actes entrepris par surprise, tels que le retrait furtif du
préservatif seront, al'avenir, réprimés par les nouvelles infractions de droit pénal.
Néanmoins, en |’ état actuel du droit suisse, ces actes doivent étre examinés sous |’ angle de
la contravention réprimeée par |'art. 198 CP (désagréments causés par la confrontation aun
acte d’ ordre sexuel), voire, en cas de transmission d'une maladie, des |ésions corporelles
réprimées al'art. 122 ss CP ou de la propagation d’ une maladie de I’homme prévue al'art.
231 CP.!I[endif]>![if>1.1.3. En matiere de contraventions, |’ action pénale et la peine se
prescrivent par trois ans (art. 109 CP). ![endif]>![if> 1.2.1. En |'espéce, e prévenu aadmis
avoir furtivement retiré le préservatif tout en sachant que les rapports sexuels entretenus
avec A etB étaient soumis ala condition d'étre protégés. Ce comportement
étant atypique sous I'angle de I'art. 191 CP, eu égard alajurisprudence récente du Tribunal
fédéral concernant des affaires identiques, le prévenu sera acquitté de ce chef d'accusation.
1.2.2. Par ailleurs, aucune maladie sexuellement transmissible n'étant visée par I'acte
d'accusation du 22 mai 2020, les art. 122 ss CP et 231 CP ne sauraient trouver application
en |'occurrence. 1.2.3. Enfin, le Tribunal correctionnel reléve que méme a supposer que les
agissements du prévenu puissent étre examinés sous |'angle du désagrément causé par la
confrontation a un acte d'ordre sexuel (art. 198 CP), cette contravention serait, en tout état
de cause, prescrite (art. 109 CP). 2.1.1. La partie plaignante peut faire valoir ses conclusions
civiles déduites de I'infraction par adhésion ala procédure (art. 122 al. 1 CPP). 2.1.2. En
vertu del'art. 126 al. 1 let. b CPP, le tribunal statue également sur les conclusions civiles
présentéeslorsgu’il acquitte le prévenu et que I’ état de fait est suffisamment établi. 2.1.3. En
matiére de responsabilité civile (CO 41ss) et en tant que les prétentions civiles découlent
directement de la commission de I’ infraction reprochée au prévenu (CPP 122s.), si

I’ acquittement du prévenu résulte de motifs tenant au droit matériel (¢’ est-a-dire en cas de
non-réalisation d’ un élément constitutif de I’ infraction), les conditions d’ une action civile
par adhésion &la procédure pénale feront défaut et les conclusions civiles devront —en
principe — étre rejetées (CR CPP-Jeandin/Fontanet, Art.126 N 11a). 2.2. En |'espece,
compte tenu de I'acquittement du prévenu en raison de I'atypicité de ses agissements,

A sera déboutée de ses conclusions en réparation du tort moral (art. 126 a. 1 let. b
CPP). 3. Le Tribuna prononcera les confiscations, destructions et restitutions qui
simposent (art. 267 al. 1 et 3 CPP et 69 CP). 4.1.1. Le prévenu supporte les frais de
procédure s'il est condamné (art. 426 al. 1 CPP). 4.1.2. En cas de classement ou

d’ acquittement, conformément au principe pose par I'art. 423 CPP, lesfrais de procédure
sont supportés par le canton qui a conduit la procédure. Toutefois, ateneur de l'art. 426 al. 2
CPP, les frais de procédures ayant donné lieu a un acquittement peuvent étre supportés par
le prévenu, S'il a, de maniéreillicite ou fautive, provoqué I’ ouverture de la procédure ou
rendu plus difficile la conduite de celle-ci. Il faut, pour cela, que le prévenu ait adopté un
comportement fautif et reprochable, non sous |’ angle pénal du terme, mais au regard du
droit civil. Seul un comportement fautif et contraire a une regle juridique, qui soit en
relation de causalité avec les fraisimputés, entre en ligne de compte. Pour déterminer si le
comportement en cause est propre ajustifier I'imputation desfrais, le juge peut prendre en
considération toute norme de comportement écrite ou non écrite résultant de |’ ordre
juridique suisse pris dans son ensemble. La mise des frais a charge du prévenu en cas




d’ acquittement ou de classement de la procédure doit toutefois demeurer I’ exception. Une
condamnation aux frais ne peut sejustifier que si, en raison du comportement illicite du
prévenu, |’ autorité était |égitimement en droit d’ ouvrir une enquéte. Elle est en tout cas
exclue lorsque I’ autorité est intervenue par exces de zéle, ensuite d’ une mauvaise analyse de
la situation ou par précipitation (CR CPP-Fontana, Art.426 N 2). 4.1.3. A teneur de I'art.
433 al. 1 CPP, la partie plaignante peut demander au prévenu une juste indemnité pour les
dépenses obligatoires occasionnées par la procédure si le prévenu est astreint au paiement
des frais conformément al'art. 426 al. 2 CPP (let. b). 4.2.1. En |'espéce, lesdroitsde la
personnalité de A (art. 28 CC) ont été incontestablement |ésés par le comportement
du prévenu, lequel a par ailleurs reconnu avoir causé un tort ala plaignante. Le prévenu sera
dés lors condamné aux frais de la procédure par-devant le Ministére public, sélevant a CHF
13'535.90, en raison de safaute civile. Lesfrais du Tribunal correctionnel seront, en
revanche, laissés alacharge de I'Etat (art. 426 al. 1 et 2 CPP). 4.2.2. Afin de tenir compte de
I'imputation partielle des frais ala charge du prévenu, il sera donné suite aux conclusions en
indemnisation sur la base del'art. 433 CPP de A ahauteur de CHF 5'000.- TTC. Ses
conclusions en indemnisation seront rejetées pour le surplus (art. 433 a. 1 CPP). 5. Le
défenseur d'office du prévenu seraindemnisé selon les détails figurant en pied de jugement
(art. 135 CPP). ***
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