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Camille Perrier Depeursinge, Lausanne
Justine Arnal, Lausanne

Révision du viol en droit suisse

Dix questions soulevées par la modification de I'art. 190 CP
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1. La pénétration comme pierre angulaire de la qualification de viol

2. La désexuation de la qualité de victime ou d’auteur de viol

3. Labandon de I’élément constitutif objectif de la contrainte dans la variante
de base du viol

Dix questions suscitées par la révision

1. Quelsactes d’ordre sexuel entrent dans le champ d’application de’art. 190 nCP ?
a) Les limites de la notion de pénétration
b) Lincrimination incertaine du stealthing

2. Comment définir I’élément constitutif objectif « contre la volonté
d’une personne » ? Comment cette volonté doit-elle s'exprimer ?

3. Comment définir I’élément constitutif objectif de «I’état de sidération » ?
Comment s’exprime-t-il ?

4. La passivité de la victime est-elle ’'expression d’un consentement implicite,

d’un refus non verbal ou d’un état de sidération ?

. Comment analyser I’intention de l'auteur ?

6. Comment délimiter les champs d’application des dispositions pénales
protégeant la libre détermination en matiere sexuelle ?
a) Ladistinction entre les alinéas 1 et 2 de I'art. 190 nCP
b) La distinction entre I’état de sidération (art. 190 al. 1 nCP) et I'incapacité

de résistance de la victime (191 CP)

¢) La distinction entre I’art. 190 al. 1 nCP et I’art. 193 CP

7. Comment incriminer les actes d’ordre sexuel commis par surprise ?

8. Comment incriminer les actes d’ordre sexuel obtenus au moyen
d’une tromperie ?

9. Y a-t-il concours réel en cas de pluralité d’actes de pénétration commis
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10. Comment le Tribunal fédéral interprétera-t-il la contrainte sous le nouveau
droit?

9]

IV. Conclusion

Automatische Ubersetzung: Lesen Sie diesen Artikel auf Deutsch unter www.zstrr.recht.
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I. Introduction

Dans le cadre de la révision du Titre 5 du Code pénal, ’Assemblée fédérale
amodifié la définition du viol'. Ainsi, selon I'art. 190 al. 1 nCP, « quiconque, contre
la volonté d’une personne, commet sur elle ou lui fait commettre l’acte sexuel ou
un acte analogue qui implique une pénétration du corps ou profite a cette fin d’un
état de sidération d’une personne, sera puni d’une peine privative de liberté de cinq
ans au plus ».

Pour répondre aux revendications de nombreuses associations et, notam-
ment, de mouvements féministes?, la révision élargit considérablement le champ
d’application de l'art. 190 CP. Trois modifications sont a souligner (II), a savoir
l'extension des actes d'ordre sexuel susceptibles d’étre qualifiés de viol (IL. 1), la dé-
sexuation de la qualité de victime et d’auteur (II. 2) ainsi que 'abandon de I’élément
constitutif objectif de la contrainte dans la variante de base de I'infraction (IL. 3).

Toutefois, la nouvelle typicité de ’'infraction de viol souléve certaines ques-
tions que la pratique devra résoudre dés l'entrée en vigueur de la révision (III), fixée
au 1¢rjuillet 20243, Il s’agira notamment de caractériser les actes d’ordre sexuel qui
tomberont sous le coup de 'art. 190 CP (III. 1), de définir les éléments constitutifs
objectifs du refus de la victime (III.2) et de la mise & profit de I’état de sidération
(II1.3), de traiter la question de la passivité de la victime sous I'angle du nouveau
droit (IIL. 4), d’analyser I’élément constitutif subjectif de 'infraction (IIL. 5), de dé-
limiter le champ d’application de la nouvelle variante du viol des autres infractions
contre 'intégrité sexuelle (IIL. 6), d’examiner la maniére dont les actes d’ordre sexuel
impliquant une pénétration commise par surprise (III.7) ou tromperie (III. 8) se-
ront appréhendés dés I'entrée en vigueur de la révision, de transposer sous le nou-
veau droit la jurisprudence du Tribunal fédéral s'agissant du concours réel entre les
art. 189 et 190 nCP (II1.9) et, pour finir, de réfléchir a la maniére dont la contrainte
sera interprétée en application du nouveau droit (III. 10).

Pour conclure, nous dresserons un bilan provisoire des risques et des poten-
tielles lacunes de la révision sous I'angle de I'incrimination de certaines atteintes a
I'intégrité sexuelle et de la sécurité du droit (IV).

1 FF20231521.

2 Office fédéral de la justice, Loi fédérale portant révision du droit pénal en matiére sexuelle,
Rapport sur les résultats de la consultation du 8 aofit 2021, 6 ss, qui liste les nombreuses asso-
ciations plébiscitant une révision du droit pénal sexuel et 'extension du champ d’application
delaloi; cf. également https://stop-violences-sexuelles.amnesty.ch/fr/ (consulté le 15.9.2023).

3 Communiqué du Département fédéral de justice et police, de 'Office fédéral de la justice et
du Conseil fédéral, les nouvelles dispositions du droit pénal en matiére sexuelle entreront en
vigueur le 1¢r juillet 2024, 10 janvier 2024.
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II.  Lélargissement du champ d’application de I’art. 190 nCP
1. La pénétration comme pierre angulaire de la qualification de viol

Selon le droit pénal actuellement en vigueur, seul « ’'acte sexuel proprement
dit », soit le coit, a savoir I'introduction, méme partielle et/ou momentanée, du pé-
nis dans le vagin, peut étre qualifié de viol*. Tout autre acte d’ordre sexuel est consi-
déré comme une contrainte sexuelle au sens de 'art. 189 CP5. Le caractére restric-
tif dela typicité de 'infraction a été tres critiqué, puisque bien d’autres actes d’ordre
sexuel sont au moins aussi traumatisants qu'une pénétration péno-vaginale forcée®.
Leur qualification en tant que viol était demandée par les victimes, en raison de
I'importance symbolique du terme” et du besoin de reconnaissance de I'infraction
subie®, mais également pour éviter de hiérarchiser les atteintes a I'intégrité sexuelle
et d’ainsi donner le sentiment que seule la pénétration péno-vaginale constituerait
un «vrai viol ».

Sous'angle du nouveau droit, I'infraction de viol sera caractérisée par 'acte
sexuel ou un acte analogue qui implique une pénétration du corps. La pénétration
pourra étre réalisée au moyen du pénis, d’une autre partie du corps (doigts, main,
langue, p. ex.) ou encore d’un objet!?. Elle pourra viser n’importe quel orifice du
corps'l. Le role actif (par exemple en cas de fellation forcée) ou passif de la victime
ne sera pas déterminant pour la qualification pénale de I'acte!2. Toutefois, l'acte en

4 ATF 1231V 49c.2e; TF 6B_1498/2020 c. 2.2, n.p. a ’ATF 147 IV 505; B. Corboz, Les infrac-
tions en droit suisse, 3¢ éd., Berne 2010, Art. 190 N 4; A. Donatsch, Strafrecht III, 11¢ éd., Zu-
rich/Bale/Geneve 2018, 541 ; V. Jaquier/C. Montavon/C. Iselin, Rapports sexuels non consen-
tis en droit pénal suisse : pourquoi une telle résistance ? 1 partie, RPS 2023, 19.

5 M. Dupuis/L. Moreillon/C. Piguet/S. Berger/M. Mazou/V. Rodigari, Petit commentaire, Code
pénal, 2¢ éd., Bale 2017, Art. 190 N 15; J. Hurtado Pozo, Droit pénal, Partie spéciale, Genéve/
Zurich/Bale 2009, N 2967.

6  Ph. Maier, in: M. A. Niggli/H. Wipréchtiger (édit.), Basler Kommentar, Strafrecht I, 4¢ éd.,
Bale 2018, Art. 190 N 13a.

7 N.Scheidegger, Das Sexualstrafrecht der Schweiz : Grundlagen und Reformbedarf, Berne 2018,
N 684.

8  C. Perrier Depeursinge/M. Boyer, Infractions contre 'intégrité sexuelle: Jurisprudence ré-
cente, difficultés pratiques et modifications législatives en cours, in: C. Perrier Depeur-
singe/N. Dongois (édit.), Infractions contre I'intégrité sexuelle, Berne 2022, 25.

9 Office fédéral de la justice (n. 2), 14.

10 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats, Harmonisation des peines et adapta-
tion du droit pénal accessoire au nouveau droit des sanctions, Projet 3: loi fédérale portant
révision du droit pénal en matiere sexuelle, Rapport du 17 février 2022, FF 2022 687, 38 s.

11 Ibidem.

12 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 39.
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question devra toujours étre « d’ordre sexuel », ce qui implique qu’il tende a I'exci-
tation ou a la jouissance d’un des participants au moins'>. Le baiser lingual conti-
nuera de relever de 'art. 189 nCP, car il n’atteint pas I'intensité d’un acte analogue
a l’acte sexuel4, et ce méme si la bouche de la victime est pénétrée par la langue de
l’auteur (ou inversement).

La révision permettra ainsi d’étendre considérablement le champ d’appli-
cation de I'art. 190 nCP?>. Toutefois, et nous y reviendrons, la notion de pénétra-
tion et le choix de limiter la qualification de viol a des actes qui s’y apparentent mé-
ritent une réflexion critique (infra I11. 1. a).

2. La désexuation de la qualité de victime ou d’auteur de viol

Selon le droit actuellement en vigueur, auteur direct d’un viol ne peut étre
qu’une personne de sexe masculin'é et la victime une personne de sexe féminin'’,
ce qui ressort du texte de I'art. 190 CP comme de la définition de I'acte sexuel pro-
prement dit.

Des l’entrée en vigueur de la révision, toute personne pourra étre victime
ou auteure d’un viol selon I'art. 190 nCP, indépendamment de son sexe!8. La no-
velle met ainsi fin a la définition sexo-spécifique du viol'®, en garantissant I’inté-
grité sexuelle de fagon indépendante du sexe de la victime. Il s’agit la d’une avan-
cée trés importante, qui a été largement plébiscitée?? notamment car elle permet de
qualifier I'infraction de maniére conforme au ressenti de la victime?!. Elle met un
terme a 'inégalité de traitement éprouvée par les victimes d’autres formes de pé-

13 A.H. Zermatten, in: A. Macaluso/L. Moreillon/N. Queloz (édit.), Commentaire romand, Code
pénal II, Bale 2017, Art. 187 N 10. Le fait que 'acte d’ordre sexuel doive tendre a I'excitation
ou a la jouissance d’un des participants au moins permet d’exclure du champ d’application
de I'art. 190 nCP les actes de pénétration qui ne sont (généralement) pas réalisés dans une
perspective sexuelle, dans le contexte médical par exemple.

14 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 39.

15  Ibidem.

16  FF 1985 1087 ; Donatsch (n. 4), 540.

17 FF19851087; G. Stratenwerth/F. Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil I, 8¢ éd.,
Berne 2022, § 8 N 4.

18 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 38 s.

19 M. Lieber, Oui, C’est oui, le consentement a I’épreuve de la justice, Zurich/Genéve 2023, 13.

20  Office fédéral de la justice (n. 2), 8. Cette extension a été « pratiquement acceptée a I'unani-
mité » des personnes consultées.

21  Surla question de 'importance de la désignation de I'infraction, cf. J. Chalmers/F. Leverick,
Fair labelling in criminal law, Modern Law Review, 2/2008, 236.
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nétration forcée, comme celles d’'un viol homosexuel??, qui voyaient la justice
«sous-qualifier » l'acte qu'elles avaient subi en contrainte sexuelle?3.

3. Labandon de I’élément constitutif objectif de la contrainte
dans la variante de base du viol

La typicité de I’art. 190 CP dans sa teneur actuelle suppose que l'auteur use
d’un moyen de contrainte sous la forme notamment de menace, violence, pressions
d’ordre psychique ou qu’il mette sa victime hors d’état de résister pour parvenir a
ses fins?4. La jurisprudence qualifie toujours le viol d’infraction « de violence »*5 et
exige de ce fait que le moyen de contrainte utilisé par I'auteur atteigne un certain
degré d’intensité2. A défaut, et méme si la victime ne souhaitait pas entretenir une
relation sexuelle, 'infraction de viol nest pas réalisée?’. Selon le droit actuellement
envigueur, il ne suffit donc pas que la victime n’ait pas consenti a l'activité sexuelle ;
il faut encore examiner si elle a été contrainte a la subir ou a la commettre pour que
la qualification de viol entre en considération?s.

Bien qu'une telle exigence ne ressorte nullement du texte légal, I’élément
constitutif objectif de la contrainte fait naitre I’attente que la victime résiste au maxi-
mum de ses capacités?®. De ce fait, le comportement de la victime est scruté, et ce
notamment afin de déterminer si la contrainte exercée par l'auteur a atteint I’in-
tensité requise par I'art. 190 CP3°. Dans ce contexte, la résistance physique de la vic-
time a davantage de portée que sa résistance verbale, ce dernier type d’opposition
n’étant pas toujours jugé suffisant pour caractériser 'infraction® (infra IIL.5).

La majorité des agressions sexuelles échappent a ce jour a la qualification de
viol dés lors quune contrainte, respectivement une résistance de la victime, ne peut
pas étre démontrée. En effet, une trés grande partie des actes d’ordre sexuels non

22 Une partie de la doctrine estime toutefois que la qualification des faits en contrainte sexuelle,
respectivement en viol, est purement cosmétique dans la mesure ou elle n’entraine pas de mo-
dification matérielle de la punissabilité; cf. M. A. Niggli/S. Maeder, Beischlaf, parlamenta-
rische Vorstdsse und andere erregende Dinge, AJP 2016, 1174.

23 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 13.

24 Hurtado Pozo (n. 5), N 2968.

25 TF6B_1498/2020 c. 2.2, n.p. a PATF 147 IV 505.

26 ATF 1311V 167c.3.1.

27  TF6B_710/2012 c. 3.1; TF 6B_311/2011 c. 5.2.

28 TF6B_1306/2017 c.2.1.2.

29 ATF1391V49c.4;ATF 1311V 67 c.3.1.

30  Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 29.

31  Parexemple: TF 6B_311/2011.
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consentis surviennent dans le cadre de relations interpersonnelles, sans que ’au-
teur n'ait a faire usage de contrainte et sans que la victime n'oppose de résistance a
lauteur?2. En outre, les victimes qui opposent une résistance le font essentiellement
de maniére verbale ou indirecte??. Comme le releve la Cour européenne des droits
de ’Homme, il est fréquent qu’il n’y ait aucune résistance physique a une agression
sexuelle34.

En plus de ne pas correspondre a la réalité du déroulement des agressions
sexuelles, I’élément constitutif objectif de la contrainte et 'exigence tacite que la
victime résiste physiquement s’averent difficilement compatibles avec la jurispru-
dence de la CourEDH, qui déduit des art. 3 et 8 CEDH une obligation pour les Etats
parties de réprimer tous les actes d’ordre sexuel non consentis, y compris lorsque
lauteur n’a pas usé de violence, respectivement lorsque la victime n’a pas résisté3>.
En 2003 déja, la CourEDH notait a cet égard une tendance universelle & considé-
rer I'absence de consentement (et non pas l'usage de violence) comme I’élément
constitutif essentiel des violences sexuelles¢.

En créant une infraction de base, sans contrainte comme élément constitu-
tif objectif, le législateur a voulu remédier au caractére inadapté de la définition
étroite du viol et combler les lacunes de punissabilité qui en résultaient?”. Lart. 190
al. 1 nCP garantira ainsi le respect de la volonté de la personne sur le plan sexuel,
et non pas uniquement sa capacité a la faire prévaloir en résistant physiquement,
ce qui permettra une meilleure protection de 'autodétermination en matiére
sexuelle3s.

Lusage de la contrainte figurera toujours dans la loi, mais comme élément
constitutif d’une version qualifiée de 'infraction, déplacée a ce qui deviendra le
deuxiéme alinéa de l'art. 190 nCP%. Ainsi, en application du nouveau droit, I’au-
teur qui exploitera I’état de sidération d’une victime ou qui passera outre son refus
sans employer de moyen de contrainte pour parvenir a ses fins sera punissable4(.
Comme on y reviendra ci-dessous, il s’agit d’'une extension considérable du champ
d’application de I'art. 190 CP.

32 V. Valliere, Understanding Victims of Interpersonal Violence : A Guide for Investigators and
Prosecutors, New York 2020, 137.

33 M.L. Larsen/M. Hilden/@. Lidegaard, Sexuel assault: A descriptive study of 2500 female vic-
tims over a 10-year period, BJOG 2015, 580.

34  CourEDH M. C. c. Bulgarie (39272/98) § 164.

35 CourEDH M. C. c. Bulgarie (39272/98) § 162 et 166.

36  CourEDH M. C. c. Bulgarie (39272/98) § 163.

37 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 22 s.

38 ATF 1481V 329c.5.2.

39  FF20231521.

40  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 29.
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III. Dix questions suscitées par la révision

1. Quels actes d’ordre sexuel entrent dans le champ d’application
del’art. 190 nCP ?

a) Les limites de la notion de pénétration

Des l'entrée en vigueur de la révision, tous les actes d’ordre sexuel qui im-
pliquent une pénétration du corps de la victime ou de auteur seront constitutifs de
viol s’ils sont réalisés contre la volonté d’une personne ou en profitant de son état
de sidération. Les autres actes d’ordre sexuel seront quant  eux réprimés par I’art. 189
nCP. La qualification pénale de ces différents actes d’ordre sexuel est d’'une impor-
tance capitale en raison de I’échelle des peines respective des art. 189 et 190 nCP. En
effet, en cas d’acte d’ordre sexuel impliquant une pénétration, la sanction sera une
peine privative de liberté de cinq ans au plus (art. 190 al. 1 nCP pour le viol simple),
d’un a dix ans en cas d’usage de contrainte (art. 190 al. 2 nCP) et de deux a dix ans
si l'auteur fait usage de cruauté (art. 190 al. 3 nCP)*!. La peine envisagée par le légis-
lateur en cas d’acte d’ordre sexuel non pénétratif est beaucoup plus clémente: il
sagira d’une peine pécuniaire ou d’une peine privative de liberté de trois ans au
maximum dans le cas simple de I’art. 189 al. 1 nCP, puis, avec les mémes motifs d’ag-
gravation que dans le contexte du viol, d’une peine pécuniaire ou d’une peine pri-
vative de liberté maximale de dix ans (189 al. 2 nCP), respectivement d’un an au
moins (189 al. 3 nCP)42,

Les rapports anaux et vaginaux, tout comme les fellations imposées, sont
manifestement visés par 'art. 190 al. 1 nCP#. Si une stimulation digitale ou lin-
guale de la vulve est accompagnée d’une quelconque forme de pénétration, I’art. 190
nCP sera également applicable (infra I11.9). En revanche, lorsque I'acte d’ordre
sexuel n’implique pas de pénétration, comme en cas de masturbation du pénis, C’est
lart. 189 nCP qui devrait trouver application**. Au-dela de ces cas facilement déli-
mitables, il existe des situations ambigués, en particulier s’agissant de la notion de
pénétration du vagin.

Sous le droit actuellement en vigueur, le Tribunal fédéral a établi que I’acte
sexuel proprement dit (Beischlaf) était accompli en cas d’« union naturelle des par-
ties génitales de 'homme et de la femme », et en particulier dés que le membre de

41  FF 2023 1521.

42 Ibidem.

43 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 38 s.
44 Ibidem.
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lauteur pénetre le « vestibule vulvaire »*5 de la victime (Scheidenvorhof)*S, a savoir
«lespace situé dans la vulve, ouvrant sur le vagin, limité latéralement par la face
interne des petites levres et des grandes levres, en avant par le clitoris et en arriére
par la commissure postérieure des petites levres »*”. Cette partie de la vulve est si-
tuée a l'extérieur du vagin®®. On note que la jurisprudence utilise ainsi déja le terme
«pénétrer » (eindringen) pour désigner I'introduction du pénis dans le vestibule
vulvaire®.

En application du nouveau droit, une pénétration du vestibule vulvaire de
la victime au moyen du pénis, méme sans pénétration du vagin, sera donc toujours
englobée dans la notion d’« acte sexuel » de I'art. 190 nCP. Il s’agissait d'un viol sous
l'ancien droit et tel sera également le cas apres la révision. Mutatis mutandis, lorsque
le vestibule vulvaire est pénétré avec les doigts, la langue ou un objet, ’'acte d’ordre
sexuel devrait également réaliser la typicité de I'art. 190 nCP. Dans ces cas, les sti-
mulations digitales de I'organe sexuel féminin et les cunnilingus pourraient étre
qualifiés de viols. Malgré la jurisprudence précitée, le législateur soutient que le
cunnilingus releverait nécessairement du champ d’application de I'art. 189 nCP au
vu du fait qu’il s’agit en principe d’une stimulation orale des organes génitaux « ex-
térieurs » d’une personne de sexe féminin®. A notre sens, les autorités de jugement
devront en réalité réaliser un examen au cas par cas, pour déterminer si le vesti-
bule vulvaire de la victime a été pénétré et pouvoir ainsi qualifier 'acte sous I'angle
des art. 189 et 190 nCP.

Les explications anatomiques qui précédent démontrent a quel point le 1é-
gislateur s’est focalisé sur la notion de pénétration, devenue la clé de votite délimi-
tant Part. 190 de l’art. 189 nCP. Au vu de I’échelle des peines de ces deux infrac-
tions, le législateur considére manifestement qu’un acte d’ordre sexuel impliquant
une pénétration est plus grave et plus dommageable qu'un autre type d’acte d’ordre
sexuel. On sent ici que le qualificatif de « viol » semble devoir, aux yeux du législa-
teur, étre réservé a des actes qu’il considere comme particuliérement blamables. Ce
jugement de valeur préte le flanc a la critique dés lors qu’il n’existe a notre connais-
sance pas d’argument scientifique permettant d’affirmer qu'un acte impliquant une

45  Cette partie du corps est également désignée comme «l’entrée du vagin », le «vestibule du
vagin» ou «le vestibule de la vulve» dans la jurisprudence du Tribunal fédéral; cf. TF
6B_206/2015 c. 1.2.; TF 6B_1271/2020 c. 1.1.2.

46  ATF771V169c.1;TF 6B_206/2015c. 1.2; Maier (n. 6), BSK StGB I, Art. 190 N 13.

47  TF6B_1271/2020 c. 1.1.2; TF 6B_206/2015 c. 1.2.

48  Dictionnaire médical de ’Académie de médecine, version 2023 : https://www.academie-mede
cine.fr/le-dictionnaire/index.php?q=1%5C%27artere%20du%20labyrinthe%C2%A0%2Car
tere%20du%20vestibule&page=2#:~:text=vestibule%20vulvaire%20l. m.&text=Région%20ana
tomique%20vulvaire%20limitée%20en,séparé%20par%20le%20sillon%20nymphoh (consulté
le 15.9.2023).

49  TF 6B_244/2017 c. 1.3.2; TF 6B_1273/2021 c. 4.4; TF 6B_780/2010 c. 5.2.1.

50  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 39.
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pénétration engendrerait nécessairement une atteinte a I'intégrité sexuelle plus im-
portante quun autre acte d’ordre sexuel. Dans ce sens, la réforme n’a pas réussi a
entiérement corriger I'injustice ressentie par les victimes d’atteintes extrémement
importantes a leur intégrité sexuelle, qui continueront a échapper a la qualification
de viol en I'absence de pénétration.

En outre, la novelle emporte le risque de traiter trés différemment des com-
portements pourtant similaires, en fonction de 'anatomie de la victime. En effet,
il semble qu’une stimulation digitale non consentie des organes génitaux externes
puisse étre qualifiée de viol si la victime est de sexe féminin et que son vestibule
vulvaire est atteint, mais qu'une telle qualification sera dans tous les cas impossible
sila victime est de sexe masculin. De méme, un rapport bucco-génital imposé pour-
rait étre traité différemment selon le sexe de la victime ; on peine toutefois a com-
prendre pour quelle raison une fellation réalisée ou subie contre la volonté devrait
étre sujette a une peine privative de liberté plus importante qu’une stimulation orale
dela vulve réalisée dans les mémes conditions. Bien qu'elle soit un progres par rap-
port a 'ancien droit, 'incrimination différenciée des actes d’ordre sexuel en fonc-
tion de l'existence d’une pénétration ne nous apparait par conséquent pas entiére-
ment satisfaisante.

b) Lincrimination incertaine du stealthing

Le stealthing est une pratique qui consiste a retirer furtivement un préser-
vatif ou a omettre sciemment d’en porter un a 'occasion de rapports sexuels consen-
tis, a I'insu de la ou du partenaire, alors que la victime tenait a cette condition et
que lauteur était (du moins en apparence) d’accord®. Du point de vue de la vic-
time, le stealthing se caractérise par la supposition erronée que le rapport sexuel se
déroule (encore) de maniére protégée®2, ce qui la prive de la faculté de se défendre
avant ou pendant l’atteinte.

En application du droit actuellement en vigueur, le Tribunal fédéral a re-
connu que «le retrait du préservatif contre la volonté et a 'insu de la partenaire re-
présente une rupture par rapport au rapport sexuel consenti jusque-la. Cela consti-
tue un nouvel acte distinct (aliud). [...] Par conséquent, le stealthing réalise I’élément
constitutif d’acte d’ordre sexuel [...] »*3. Toutefois, notre Haute Cour a estimé que
l'art. 191 CP ne pouvait pas trouver application (infra III. 8.a), car la victime d’un
acte de stealthing ne serait pas incapable de résistance au sens de cette disposition
dans la mesure ou elle dispose d’une possibilité théorique de se défendre>*. Quant
aux art. 189 et 190 CP, ils sont également inapplicables car I'auteur n’use pas d’un

51  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 32.
52 ATF 1481V 329 ¢.5.3.2.

53  ATF 148 1V 329 c. 4.3 (traduction libre).

54 ATF 1481V 329 c.5.5; TF 6B_34/2020 c. 4.5.
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moyen de contrainte. Ainsi, la seule disposition du Titre 5 qui peut réprimer le
stealthing en I’ état actuel du droit est la contravention prévue a l'art. 198 al. 2 CP%,
pour autant toutefois que la victime ait déposé une plainte pénale dans le délailégal.

Méme s’il a nié que I’art. 191 CP soit applicable au stealthing, le Tribunal fé-
déral s’est prononcé contre la partie de la doctrine qui soutenait que le port du pré-
servatif n’était qu'une simple modalité de I’acte d’ordre sexuel, dont le non-respect
ne justifierait aucune sanction®®. Dans le cadre de la révision, le législateur a égale-
ment fait état de son intention d’incriminer le stealthing, en exposant qu’il s’agis-
sait d’un acte d’ordre sexuel imposé « contre la volonté » de la victime, sans toute-
fois préciser s’il sagissait d’un acte d’ordre sexuel impliquant une pénétration au
sens de l'art. 190 nCP ou au contraire d’un acte d’ordre sexuel non pénétratif au
sens de l'art. 189 nCP%’. Anticipant la novelle, le Tribunal fédéral a déja relevé cette
ambiguité, en exposant ce qui suit: « [le rapport de la Commission des affaires ju-
ridiques du Conseil des Etats] ne dit encore rien sur la question de savoir si I'acte
accompli contre la volonté de la victime se limite - en raison du caractére fonda-
mentalement consenti du rapport sexuel - a la continuation du rapport sexuel sans
préservatif contrairement a ce qui avait été convenu (dans ce cas, 'infraction d’at-
teinte sexuelle serait applicable), ou si l’acte constitutif de I'infraction comprend la
pénétration (auquel cas il faudra reconnaitre un viol) »8.

Comme rappelé ci-dessus, la distinction a son importance non seulement
en raison du caractere symbolique de la qualification de viol, mais également eu
égard a I’échelle des peines respective des art. 189 et 190 nCP. Ainsi, si le Tribunal
fédéral devait considérer que le stealthing a pour effet de rendre la pénétration non
consentie en tant que telle, 'art. 190 al. 1 nCP devrait trouver application et une
peine pécuniaire ne pourrait en aucun cas étre infligée a 'auteur d’un tel acte, qui
écoperait forcément d’une peine privative de liberté, le cas échéant avec sursis. Il
sagirait d’un changement de paradigme trés important, des lors que le stealthing
ne serait plus passible d’'une simple amende prévue al’'art. 198 al. 2 CP, mais consti-
tuerait un viol sujet a une peine privative de liberté allant jusqu’a cinq ans. En re-
vanche, si le Tribunal fédéral devait estimer que le fait de retirer furtivement son
préservatif réalise la typicité de I'art. 189 al. 1 nCP, ce comportement constituerait
un délit passible d’une peine privative de liberté de trois ans ou d’une peine pé-
cuniaire. A notre sens, le raisonnement du Tribunal fédéral, que nous soutenons,

55  Dansl’arrét 6B_34/2020 c. 5, le Tribunal fédéral avait ainsi exclu I'art. 191 CP et renvoyé I’af-
faire au Tribunal cantonal zurichois pour qu’il se prononce sur I'applicabilité deI’art. 198 al. 2
CP.L'Obergericht a prononcé la condamnation du prévenu pour I’infraction de désagréments
causés par la confrontation a un acte d’ordre sexuel dans son arrét SB 220 319.

56 M. Meier/]. Hashemi, Stealthing — Muss strafbar sein, was verwerflich ist? FP 2020, 122;
C. Géhlich, Stealthing als Eingriff in die sexuelle Integritat ? PJA 2019, 527.

57 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 32.

58  ATF 148 IV 329 c. 5.4.2 (traduction libre).
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impose 'application de l’art. 190 al. 1 nCP. En effet, notre Haute Cour, citant les
sciences sociales, reléve que 'absence de préservatif change si fortement 'intensité
du rapport qu’il s’agit d’un nouvel acte, distinct de celui qui a été consenti®. Or, ce
nouvel acte d’ordre sexuel, contraire a la volonté de la victime, implique une péné-
tration, de sorte que le stealthing devra nécessairement étre réprimé comme viol,
dans sa nouvelle version.

Quelle que soit I'incrimination qui sera finalement privilégiée par le Tribu-
nal fédéral, la révision entrainera ainsi une répression beaucoup plus sévere de cette
pratique, qui semble s’ étre répandue au cours des dernieres années.

2. Comment définir 'élément constitutif objectif « contre la volonté
d’une personne » ? Comment cette volonté doit-elle s’exprimer ?

Comme on I'avu ci-dessus (supra IL. 3), sous le droit actuel, le refus de la vic-
time est un élément nécessaire mais non suffisant a la réalisation de la typicité de
I'infraction de viol, qui suppose en outre 'usage d’un moyen de contrainte®’. Le
nouveau droit prévoit en revanche une variante de base, dans laquelle la seule mé-
connaissance de la volonté contraire de la victime 62, méme sans contrainte, suffit
a qualifier un acte d’ordre sexuel de viol (art. 190 al. 1 nCP) ou d’atteinte sexuelle
(art. 189 al. 1 nCP).

Le législateur n’a pas défini de maniére abstraite ce qu’il fallait entendre par
les termes « contre la volonté d’une personne ». Pour éclairer la notion, nous évo-
querons briévement les conclusions de la doctrine quant a la définition du consen-
tement en matiére sexuelle. La qualification juridique du consentement suppose
d’abord de déterminer si ce dernier reléve de la pensée ou de 'expression (par des
paroles ou des actes)S>. En effet, certains juristes estiment que le consentement est
un phénomene mental purement interne (doctrine de la Willensrichtungstheorie)s4,

59  ATF 148 IV 329 c. 4.2. Pour citer précisément l'arrét: « Es begriindet eine gesonderte, neue
Handlung (<aliud>) ».

60 ATF 1481V 329c.3.1.

61  Scheidegger (n.7), N 312; Donatsch (n. 4), 533.

62 V. Jaquier/C. Montavon, Rapports sexuels non consentis en droit pénal suisse : pourquoi une
telle résistance ? 2¢ partie, RPS 2023, 180.

63 Scheidegger (n.7), N 65.

64  G. Jakobs, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2¢ éd.,
Berlin/New York 1991, 245 releve: « Da es bei der tatbestandsausschlieffenden Einwilligung
um die Anderung der Beziehung des Dispositionsbefugten zum Gut geht, kann es nur auf das-
jenige ankommen, was diese Beziehung trigt, also auf den inneren Willen (bei der unmittelba-
ren Einwilligung) oder auf die Preisgabe der Situation, in der die Willkiir des Betroffenen den
Titer bindet (bei der mittelbaren Einwilligung) ; die AufSerung der Beziehung ist irrelevant ».
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alors que d’autres considérent qu’il s’agit nécessairement d’un comportement, soit
d’un fait perceptible de maniere externe (doctrine de 'Erkldrungstheorie)®.

Les partisans de la Willensrichtungstheorie estiment que le droit a lautodé-
termination de 'individu est respecté a condition qu’il souhaite intérieurement lat-
teinte au bien juridique protégé, sans que 'expression de cette volonté dans le monde
extérieur ne soit déterminante®. Quant aux partisans de UErkldrungstheorie, ils
considerent qu'une décision de I'ayant droit concernant sa sphére intime ne peut
avoir d’effet sur I'illicéité du comportement de 'auteur que lorsqu’elle est exprimée ;
ainsi, une pensée qui reste dans le for interne d’une personne n’est pas juridique-
ment pertinente®”. Le consentement ou le refus doit par conséquent forcément étre
perceptible pour avoir un effet juridiquess. C’est cette derniere théorie qui sest im-
posée en droit pénal suisse®.

Au vu de ce qui préceéde, le consentement sexuel peut étre défini sous I'angle
du droit pénal comme le fait de communiquer a autrui, par un comportement ver-
bal ou non verbal, sa volonté d’accomplir une activité sexuelle spécifique”®. A I'in-
verse, on peut définir le refus en matiére sexuelle comme le fait de communiquer a
autrui, de maniére tacite ou expresse, son absence de volonté d’accomplir une acti-
vité sexuelle spécifique.

Se pose désormais la question du mode d’expression requis pour que le re-
fus soit efficace juridiquement. A cet égard, des études empiriques montrent que le
consentement a des actes sexuels est principalement communiqué de maniére non
verbale’!. Il s’agit donc d’identifier les comportements concrets qui doivent étre
considérés comme des signes de consentement, c’est-a-dire des expressions impli-
cites de ce consentement. Il n’est cependant pas possible d’établir une liste générale
de comportements qui équivaudraient a une acceptation (p. ex. acquiescer, sourire,
se déshabiller, demander un préservatif, etc.), car la signification des comporte-
ments en cause dépend fortement du contexte dans lequel ils interviennent’. Ainsi,

65  G. Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 4¢ éd., Berne
2011, § 10 N 24; Scheidegger (n. 7), N 65.

66  A.Gobel, Die Einwilligung im Strafrecht als Auspriagung des Selbstbestimmungsrecht, Franc-
fort 1992, 135 s.; Scheidegger (n. 7), N 74.

67  C. Roxin/L. Greco, Strafecht, Allgemeiner Teil, Tome I, 5¢ éd., Munich 2020, § 13 N 71.

68  Hurtado Pozo (n.5), N 2974.

69  G. Stratenwerth (n. 65), § 10 N 24

70  Jaquier/Montavon (n. 62), 192 et les références citées; cf. également art. 36 al. 2 de la Conven-
tion d’Istanbul (RS 0.311.35), qui mentionne que le consentement doit étre « donné ».

71 S.A. Vannier/L. F. O’Sullivan, Communicating Interest in Sex: Verbal and Nonverbal Initia-
tion of Sexual Activity in Young Adults’ Romantic Dating Relationships, Archives of Sexual
Behavior, 2011.

72 Scheidegger (n.7), N 79.
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une personne qui se dévétit dans un vestiaire de sport ne consent pas a un quel-
conque acte d’ordre sexuel, alors qu'un tel comportement dans un contexte de sé-
duction peut étre expression non verbale d’un consentement.

Il n’est pas non plus possible de présenter une liste abstraite et exhaustive
des comportements qui sont le signe d’'une manifestation tacite d’'un refus. Comme
on l'a vu ci-dessus (supra I1. 3), en application du droit en vigueur en 2023, les au-
torités judiciaires attendent de la victime qu'elle exprime son refus principalement
par le biais d’une résistance physique”>. Le refus verbal de la victime n’est pas sys-
tématiquement considéré comme une preuve suffisante de son absence de consen-
tement7%. La victime doit ainsi « performer » son refus, si possible de maniére phy-
sique’’, pour que la qualification de viol soit envisageable.

Sous 'angle du nouveau droit, il appartiendra toujours a la victime de ma-
nifester son refus de maniére suffisamment reconnaissable pour I'auteur. Selon le
législateur, cette opposition pourra étre exprimée de maniére verbale ou non ver-
bale. Ainsi, le refus de la victime sera valablement signifié en cas d’expression ver-
bale, mais également lorsque cette derniére pleurera, se détournera ou secouera la
téte””. Ajoutons a cette liste le fait de repousser les mains que auteur aurait posées
sur son corps, de serrer ses jambes, de se recroqueviller ou de protéger certaines
parties de son corps avec ses mains ou ses bras. Il s’agit la d’attitudes corporelle-
ment actives, a 'instar d’un refus verbal explicite.

Il est intéressant de noter que les termes « contre la volonté » se retrouvent
alart. 186 CP (violation de domicile). En application de cette disposition, le Tribu-
nal fédéral considére quagit déja contre la volonté de ’'ayant droit celui qui s’intro-
duit dans un espace clos sans avoir regu pour cela une autorisation’s. La transpo-
sition de 'interprétation de ces termes a l'art. 190 al. 1 nCP impliquerait, de fait,
que tout le débat sur la formulation de la novelle, entre « contre la volonté » et « sans
le consentement » était en réalité sans portée pratique?. La distinction de formu-
lation pourrait cependant se révéler décisive lorsqu’il n’y a ni consentement ni re-

73 N.Scheidegger/A. Lavoyer/T. Stalder, Reformbedarf im schweizerischen Sexualstrafrecht, « Egois-
tisch, riicksichtslos, kaltherzig » — aber strafrechtlich nicht relevant ?, sui generis 2020, 63.

74 Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 19. Pour un exemple d’arrét dans lequel le Tribunal fédéral
admet que le refus verbal est suffisant: TF 6B_367/2021 c. 2.3.2.

75  Pour un exemple dans lequel le Tribunal fédéral nie la réalisation de I’infraction en raison
d’une absence de résistance physique de la part de la victime : TF 6B_912/2009 c. 2.1.4.

76  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), p. 30.

77  Ibidem.

78 ATF 1081V 33 c. 5c.

79  Cette position était notamment défendue par Coninx dans une interview donnée a la Luzer-
ner Zeitung du 7 juin 2022 sous le titre « Eine symbolische Debatte ».
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fus expres, soit lorsqu'une partie ne dit mot et reste immobile ou presque®. Sagit-il
d’une forme de tolérance a I’acte entrepris ou d’un refus implicite (infra I11.4) ?

Il convient de retenir que le refus de la victime n’a pas de portée juridique
sans manifestation extérieure et qu’il doit donc étre communiqué a l'auteur, de fa-
¢on expresse ou tacite (infra I1L. 7 pour le traitement des actes commis par surprise).
Le fait que la victime doive forcément signifier son refus de maniére active ne per-
met pas d’incriminer le comportement de I'auteur qui profite de son absence de ré-
action pour lui imposer un acte d’ordre sexuel non consenti, raison pour laquelle
la mise a profit de I’état de sidération vient compléter la typicité de I’art. 190 nCP.

3. Comment définir I'élément constitutif objectif
de «’état de sidération » ? Comment s’exprime-t-il ?

Avec la révision du Titre 5 du CP, la notion juridique indéterminée d’état de
sidération fera son entrée dans l'ordre législatif suisse. L'ajout de cette notion aux
art. 189 al. 1 et 190 al. 1 nCP est le fruit d’un compromis entre le Conseil national
et le Conseil des Etats, qui ne parvenaient pas a trouver d’accord entre la solution
dite du refus (l'auteur agit « contre la volonté ») et celle du consentement (l'auteur
agit « sans le consentement »)8!. Dans le cadre de la procédure d’élimination des di-
vergences et dans l'optique de sortir d’une impasse législative, ’état de sidération
a donc été ajouté a la typicité légale au mois de juin 2023 et adopté sans débat ap-
profondi sur le sens a donner a ce terme?2. La divergence linguistique avec les ver-
sions allemande et italienne de la loi, qui se référent quant a elles a la notion d’état
de choc®?® (Schockzustand, stato di choc), ajoute encore une ambiguités+.

Par I'introduction de cette notion, le législateur souhaitait éviter une lacune
de punissabilité en incriminant le comportement de 'auteur qui, pour parvenir a ses

80 Comme le résume Pruin, la variante du refus « impliziert bei unklarem bzw. nicht eindeuti-
gem Verhalten (wie dem Nichtstun) so lange eine Zustimmung, bis es zu einer verbalen oder
nonverbalen Ablehnungkommt »; cf. I. Pruin, « Nein heisst nein » und «Ja heisst ja » : Zur Ein-
fihrung eines konsensorientierten Ansatzes im Sexualstrafrecht in der Schweiz und in
Deutschland, RPS 2021, 156.

81  S. Hadorn, Gesetzgebung, FP 2023, 238.

82 B0 2023 CE 111 ss; BO 2023 CN 986 ss.

83  Lechoc, dans son sens figuré, est défini comme un « événement malheureux qui porte atteinte
a I’équilibre physique et moral» ou encore comme une «émotion violente causée par un
fait inopiné », Dictionnaire de ’Académie francaise, 9¢ éd., 2023 : https://www.dictionnaire-
academie.fr/article/A9C2097 (consulté le 13.9.2023).

84  Lasidération est définie comme '« arrét brusque et complet, le plus souvent temporaire, d’une
ou de plusieurs fonctions physiologiques ou psychiques », Dictionnaire de’Académie frangaise,
9¢ éd., 2023 : https://www.dictionnaire-academie.fr/article/A9S1561 (consulté le 13.9.2023).
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fins, profite de 'incapacité de la victime a exprimer son refus®>. Au vu de larchitec-
ture et de la genese de I'art. 190 al. 1 nCP, on peut partir du principe que la question
de I’éventuel état de sidération de la victime ne se posera qu’a titre subsidiaire, soit
lorsque cette derniére n’a pas pu exprimer un refus de maniére verbale ou tacite.

La notion d’état de sidération est née de la vulgarisation dans le débat poli-
tique de différents événements neuropsychologiques décrits par la littérature scien-
tifique, vulgarisation qui a conduit a une certaine confusion entre des phénomenes
en réalité différents sous 'angle de leur cause physiologique et de leurs symptomesse.
Ainsi, le législateur utilise le terme d’état de sidération comme un synonyme de ca-
talepsie, immobilité tonique, dissociation, freezing, pétrification ou thanatose?”. De
maniere trés schématique, on peut rappeler qu’en réponse a un danger (réel ou sub-
jectivement percu), le cerveau déclenche une série de réactions neurophysiologiques
dans le but de maximiser la survie, ce qui impacte la capacité de résistance de la
personne concernées®. Ainsi, lorsque la victime se fige, elle subit une perte tempo-
raire de ses fonctions d’exécution, ce qui amoindrit sa capacité de réaction®®. Les
formes actives de résistance sont particuliérement inhibées lorsque la victime
connait 'auteur®.

Selon la Commission juridique du Conseil des Ftats, la sidération survient
lorsque la victime ne peut ni fuir ni combattre, de sorte que la seule solution est
une forme de « coupure avec la réalité ». Cet état se manifeste par une incapacité
de bouger, de crier ou méme de simplement réagir®2. Ce genre de réactions étant
largement décrites par les victimes d’agressions sexuelles, la littérature clinique (en
psychologie) évoquait déja, au milieu des années 1970, une « paralysie induite par
le viol »%3. Il est aujourd’hui admis que cette réaction est déclenchée automatique-
ment par le cerveau face & un événement effrayant, de fagon indépendante de la vo-

85 B0 2023 CE 111 ss; BO 2023 CN 986 ss.

86  Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 33 n. 206.

87  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 24, 33.

88  Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 31 s.

89  A.F.T. Arnsten, Stress signalling pathways that impair prefrontal cortex structure and func-
tion, Nat Rev Neurosci 2009, 410-422.

90 Y. Chen/S.E. Ullman, Women’s reporting of sexual and physical assaults to police in the Na-
tional Violence Against Women Survey, Violence Against Women 2010, 263 s.; ég. Jaquier/
Montavon/Iselin (n. 4), 33. Comme le notent ces autrices, I'inhibition des formes de résistance
active est particuliérement forte au sein de la population féminine en raison de la socialisa-
tion genrée qui ne leur inculque pas ce type de réaction.

91  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 33.

92 Perrier Depeursinge/Boyer (n. 8), 9.

93  Enanglais dansle texte: « rape-induced paralysis » ; cf. . M. Heidt/B. P. Marx/]. P. Forsyth, To-
nic immobility and childhood sexual abuse: a preliminary report evaluating the sequela of
rape-induced paralysis, Behaviour Research and Therapy, Volume 43, Issue 9, September 2005,
1157-1171, sp. 1157 et les références citées en introduction; cf. ég. E. B. Foa/B. Olasov Ro-
thbaum, Treating the trauma of rape, New York 1998, 11.
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lonté de la victime®, et quelle nest pas limitée au contexte d’infractions contre I'in-
tégrité sexuelle?®.

Le phénomene de la sidération est spectral et ne fonctionne pas sur un mode
on/off?®. En d’autres termes, 'incapacité de réagir peut étre totale ou partielle, mo-
mentanée ou prolongée et se manifester non seulement par une incapacité a réagir
(crier, bouger), mais également par une incapacité a ressentir®”. Illustrative, une
étude suédoise de 2005 a établi qu'une forme de paralysie avait été ressentie par les
victimes de viol sous une forme aigué dans 48 % des cas et sous une forme atténuée
dans 70 % des cas®s. Le questionnaire utilisé dans I’étude suédoise évoque notam-
ment les symptomes suivants : sentiment de paralysie; incapacité a bouger méme
sans entrave ; corps qui tremble de maniére incontroélée pendant I’événement; in-
capacité de crier ou d’appeler a l'aide; engourdissement/incapacité a ressentir la
douleur ; sensation de froid®. D’autres symptomes sont également recensés dans la
littérature, comme la fermeture involontaire des paupiéres'?. La sidération est donc
un phénomene qui affecte un tres grand nombre de victimes d’infractions contre
I'intégrité sexuelle, a différents degrés et de maniéres diverses.

La Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats s'est montrée
dans un premier temps réticente a 'introduction de la notion d’état de sidération,
arguant qu'« il n’est pas possible de dire de maniere fiable, C’est-a-dire attestée scien-
tifiquement, a quel point latteinte portée a une personne doit étre intense, avec ou
sans contrainte au sens de la loi, pour que cette personne tombe en catalepsie, ni
comment cette personne se comportera suite a cela »!%!. Cette maniére d’appréhen-
der la sidération, au travers du prisme de U'intensité du comportement de 'auteur,
est inadéquate. En effet, la réaction de freezing peut survenir méme en I'absence de
violence ou de contrainte, la simple perception subjective d’un danger étant suffi-
sante!®2, ce qui, précisément, fonde I'introduction d’une variante dans laquelle la
contrainte n'est pas un élément constitutif objectif du viol. Ce qui est pertinent et
ainsi pénalement répréhensible a cet égard nest pas 'acte de 'auteur a l'origine de

94  Perrier Depeursinge/Boyer (n. 8), 8 s.
95  J.A Gray, The Psychology of Fear and Stress, 2¢ éd., Cambridge 1987.
96  Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 34, qui parlent de continuum.
97  Pour une description précise de la réaction en cascade liée a un événement traumatisant, spé-
cialement dans le contexte d’agressions sexuelles, cf. Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 31 ss.
98 A. Moller/H. P. Sondergaard/L. Helstrom, Tonic immobility during sexual assault - a com-
mon reaction predicting post-traumatic stress disorder and severe depression, Acta Obstetri-
cia et Gynecologica Scandinavica 96/2017, 932-938.
99  Moller/Sondergaard/Helstrom (n. 98), 934.
100 M. Bovin/]. E. Ratchford/B. P. Marx, Peritraumatic dissociation and tonic immobility : Clini-
cal findings, 54, in: U.F. Lanius/S.L. Paulsen/F. M. Corrigan (édit.), Neurobiology and treat-
ment of traumatic dissociation : Toward an embodied self, New York 2014.
101 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 34.
102 Jaquier/Montavon/Iselin (n. 4), 31.
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la sidération, mais le fait qu’il per¢oive I’état anormal de la victime et poursuive
néanmoins lactivité sexuelle (infra I1L.5).

Déterminer s’il y a viol supposera tout d’abord d’établir que la victime était
en proie a un état de sidération (ou de choc selon les versions allemande et italienne).
Dans un arrét publié en juin 2023, le Tribunal fédéral a confirmé qu’une expertise
sexologique était un moyen de preuve efficace pour établir la sidération de la vic-
time!03. Les agressions sexuelles en question avaient toutefois été filmées, de sorte
que les experts, psychothérapeutes spécialisés en sexologie, ont pu constater de ma-
niere directe les symptomes de cet état. Toutefois, comme nous I'avons exposé
ci-dessus, I’état de choc ou de sidération n'est pas une condition médicale diagnos-
ticable comme le serait la présence d’un virus. Il s’agit d’un spectre de réponses in-
contrdlées a une situation stressante qui affaiblissent, voire annihilent, les capaci-
tés de ressentir, de réagir et de se souvenir chez la victime. La question devrait dés
lors porter, et ¢’était bien 1a 'intention du législateur'®4, sur existence d’une condi-
tion chez la victime qui 'empéchait d’exprimer un refus. Vu le développement des
connaissances dans ce domaine quant aux symptomes et réactions a identifier, les
autorités pénales devraient selon nous rapidement étre en mesure d’établir ’exis-
tence d’un tel état, en analysant les déclarations des parties. Le recours a un expert
ne devrait pas étre systématique. La plus grande difficulté résidera dans I’établis-
sement de Pintention de l'auteur. Cela supposera donc de déterminer si l'auteur
était conscient de I’état de la victime ou a tout le moins I'a envisagé, et qu’il a en
outre accepté le fait d’avoir un rapport sexuel avec une personne qui ne pouvait pas
exprimer de refus.

Ainsi, 'autorité de jugement devra également déterminer sil’auteur a « pro-
fité » de I’état de sidération de la victime. Ce terme étant également utilisé dans le
méme titre aux art. 188 et 191195 a 193196 CP, on peut s’inspirer de la jurisprudence
rendue en application de ces dispositions pour son interprétation. Ainsi, selon le
Tribunal fédéral, la mise a profit suppose que l'auteur, de fagon au moins consciente,
ait utilisé la diminution de la victime pour obtenir un acte sexuel'?”. Le dol éven-
tuel suffit'%8. Nous développons ci-apres (infra I11.5) I'interprétation et les indices
qui sont a méme de fonder I'intention de 'auteur. Soulignons toutefois que le 1égis-

103 TF 6B_800/2022.

104  Par exemple: Sommaruga, BO 2023 CE 112; Mazzone, BO 2022 CE 395 et 2023 CE 112;
Baume-Schneider, BO 2023 CE 114 et 2023 CN 989.

105  En effet, 'art. 191 CP incrimine lauteur qui, « sachant qu’une personne est incapable de dis-
cernement ou de résistance, en aura profité pour commettre sur elle I'acte sexuel ».

106  La typicité de I'art. 193 CP est la suivante : « Celui qui, profitant de la détresse ol se trouve la
victime ou d’un lien de dépendance fondé sur des rapports de travail ou d’un lien de dépen-
dance de toute autre nature, aura déterminé celle-ci a commettre ou a subir un acte d’ordre
sexuel (...) ». Les art. 188 et 192 ont une teneur similaire.

107 ATF 1481V 329¢.3.2; ATF 1331V 49 ¢c.7.2; ATF 1191V 230 c. 3b.

108  TF 6B_200/2022 c. 1.3.1; TF 6B_504/2021 c. 1.3 ; Stratenwerth/Bommer (n. 17), § 8 N 41.
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lateur incrimine déja la mise a profit - il n’indique pas qu’il serait nécessaire que
lauteur ait voulu, a dessein, provoquer un tel état chez la victime. Il suffit, selon la
définition du dol éventuel (art. 12 al. 2 phr. 2 CP) qu’il ait conscience de I’état dans
lequel se trouve la victime et qu’il accepte I’éventualité d’en tirer profit pour obte-
nir un acte d’ordre sexuel.

4. La passivité de la victime est-elle I'expression d’un consentement
implicite, d’un refus non verbal ou d’un état de sidération ?

Si un trés grand nombre de victimes demeurent immobiles durant une
agression sexuelle!®, la qualification de la passivité de la victime sous I'angle de
Part. 190 al. 1 nCP est délicate. En effet, I'absence de réaction, méme momenta-
née, de la victime durant un acte sexuel peut aussi bien résulter d’un involontaire
état de sidération, d’'un mode d’expression non verbal d’un refus!'® que d’une dé-
cision consciente de rester inactive durant un acte d’ordre sexuel consenti. Dans
le dernier cas, il n’y a pas d’infraction alors que dans les deux premiers, les élé-
ments constitutifs objectifs du viol sont réalisés — pourtant, du point de vue de
lauteur, il y a dans chaque situation une victime qui ne réagit pas, sans différence
visible. Savoir ce que l'auteur a su et admis revétira dés lors une importance cru-
ciale (infra I11.5).

Selon une partie de la doctrine, la passivité de la victime doit étre interpré-
tée différemment selon le contexte dans lequel elle survient. Ainsi, la passivité de
la victime pourrait étre interprétée comme un consentement implicite dans les si-
tuations ou 'exécution de l'acte d’ordre sexuel apparait, dans le contexte des évé-
nements précédents, comme une continuation « normale » ou socialement usuelle!!’.
En revanche, lorsque lauteur et la victime ne se connaissent pas ou lorsque les faits
se déroulent dans un contexte qui ne laisse en principe pas de place aux interac-
tions sexuelles, par exemple sur le lieu de travail ou lors de visites médicales, un
comportement passif ne pourrait généralement pas étre considéré comme un
consentement implicite!'2. Il faudrait également partir du principe que des contacts

109  G. Galliano/L. M Noblem/L. A. Travis/C. Puechl, Victims reactions during rape/sexual assault,
A prelimary study of the immobility and its correlates, Journal of Interpersonal Violence 1993,
8:1, 110. Selon ces auteurs, entre 12 % et 50 % des victimes demeurent immobiles et n'opposent
aucune forme de résistance active a 'auteur durant une agression sexuelle.

110  Dans ce sens, certains élus ont soutenu durant les débats entourant la révision que la sidéra-
tion de la victime et, ainsi, le fait qu’elle ne réagisse pas aux sollicitations sexuelles de I'auteur
pourrait étre interprété comme 'expression non verbal de son refus, cf. BO 2023 CE 111.

111 K. Kummer, Sexuelle Beldstigung nach Art. 198 StGB, Berne 2001, 78 s.

112 T. Hornle, Der Irrtum tiber das Einverstdndnis des Opfers bei einer sexuellen N6tigung, ZStW
2000, 374 s.
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physiques a connotation sexuelle de la part de personnes inconnues ou peu connues
ne sont généralement pas souhaités!!3.

Selon d’autres auteurs, la passivité ne peut pas constituer un signe de consen-
tement, en particulier lorsqu’il en va d’actes sexuels intrusifs comme la pénétra-
tion, et ce indépendamment de la relation qui unit Pauteur et la victime!'4. Un lan-
gage corporel sans ambiguité devrait étre requis pour qu'un consentement soit
effectif'’, d’autant plus que le silence ou la passivité d une victime peuvent avoir de
nombreuses causes, comme la confusion, la peur ou I'indécision!’¢. Dans le méme
sens, le Comité des Ministres du Conseil de ’Europe a reconnu que le fait que la
victime n’oppose pas de résistance, et quelle demeure donc passive, ne doit pas étre
un obstacle a la qualification pénale de viol''”.

De notre point de vue, le fait d’interpréter la passivité de la victime comme
un signe de consentement, de maniére générale, ou méme uniquement lorsque I'au-
teur et la victime ont une relation interpersonnelle préexistante, ft-elle de couple
ou de séduction, ne peut pas refléter la volonté du législateur de moderniser le droit
pénal en matiére sexuelle. En effet, une telle interprétation de la passivité renforce-
rait 'idée d’un consentement général implicite a avoir des rapports sexuels dans le
cadre d’une relation de couple ou de séduction, respectivement I’'idée que les corps
sont a libre disposition de maniére générale. Un tel présupposé ne tiendrait pas
compte de la réalité des agressions sexuelles, qui surviennent fréquemment dans le
cadre de relations interpersonnelles préexistantes!''s, sans que la victime ne par-
vienne a exprimer son refus!'®, alors que C’est précisément cette situation qui a mené
le législateur a incriminer l'auteur qui profite de I’état de sidération de la victime
pour obtenir un acte d’ordre sexuel.

Ainsi, la passivité a elle seule n’est pas un signe de contentement, mais doit-
elle pour autant étre analysée comme un indice du refus de la personne concer-
née ou comme l'expression de son état de sidération ?

A notre sens, seuls les cas dans lesquels un comportement consentant (soit
un accord verbal, soit des actes dénotant une volonté d’accomplir l'acte sexuel en
question) alterne avec de la passivité permettent d’interpréter cette derniére comme

113 Ibidem.

114 L. A Remick, Read Her Lips: An Argument for a Verbal Consent Standard in Rape, Univer-
sity of Pennsylvania Law Review, 141, 3, 1993, 1150.

115 8. Schulhofer, Unwanted Sex, The Culture of Intimidation and the Failure of Law, Harvard
1998, 272 s.

116  Ibidem.

117 Avis relevé par la CourEDH dans 'arrét déja cité M. C. c. Bulgarie (39272/98) § 162.

118  Lieber (n.19),41 s.

119  Galliano/Noblem/Travis/Puechl (n. 109), 110.
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un consentement excluant la punissabilité de auteur!20. En pareil cas, ce dernier
peut alors légitimement considérer qu’il n’agit pas « contre la volonté de la victime ».
Si cela n’est pas le cas, et pour que la systématique de I'art. 190 nCP conserve une
certaine cohérence, nous pensons qu’il convient d’inclure le comportement d’une
victime qui alterne entre des moments de manifestation tacite ou expresse de son
refus et des moments de totale passivité dans la variante « contre la volonté ». Ainsi,
cest uniquement lorsque la victime est totalement passive durant toute la durée de
l'acte qu’il conviendrait d’envisager ’état de sidération. Cette clé d’interprétation
permettrait a priori de limiter les cas dans lesquels le refus et I’état de sidération se
recouvrent, dans la mesure ou toute manifestation active d’une volonté contraire
serait incluse dans la premiére variante du viol.

Ainsi, la variante du refus engloberait les cas dans lesquels la victime ex-
prime son désaccord de maniére explicite, ceux dans lesquels son langage corporel
actif démontre son refus, méme si les manifestations de ce refus ne sont pas conti-
nues et que la victime se mure ensuite dans la passivité, et également les hypotheéses
danslesquelles elle n’a pas le temps d’exprimer son refus (infra I11 7) ou quelle n’est
pas en mesure de le faire en raison de la tromperie de auteur (infra I1I 8). En re-
vanche, il faudrait s’interroger sur I’état de sidération de la victime lorsquelle
n’adopte aucun comportement actif démontrant son refus durant Uentiéreté de 'acte
et qu'elle reste ainsi simplement immobile.

La délimitation entre la variante du refus tacite et celle de I’état de sidéra-
tion s’avérera particulierement délicate lorsqu’une victime passive est en proie a des
symptdémes visibles incontro6lés, comme des tremblements ou la fermeture des pau-
piéres, qui pourraient étre qualifiés de signes d’opposition tacite mais qui sont éga-
lement la conséquence d’un état de sidération. Au vu du fait que les deux variantes
sont incriminées par l'art. 190 al. 1 nCP, la distinction dans ces cas limites ne sera
pas déterminante sous I'angle de la qualification de I’infraction ou de la peine.

Indépendamment de la classification que nous proposons ci-dessus, les au-
torités judiciaires devront dans tous les cas démontrer que l'auteur a agi intention-
nellement, en outrepassant le refus de la victime ou en profitant de son état de si-
dération.

120 A cet égard, les faits retenus dans ’ATF 148 IV 234 c. 3.6 donnent un apercu des difficultés
qui attendent la pratique lorsque le comportement alterne entre des paroles/actes donnant
I'impression d’un consentement et des paroles/actes exprimant également un refus. Dans cet
arrét, la victime a admis avoir (1) fait semblant d’apprécier 'acte, (2) répondu positivement
lorsque l'auteur lui a demandé si elle aimait ce qu’il lui faisait et (3) demandé a ce dernier de
porter un préservatif. Pourtant, il a été établi qu’elle avait souffert aprés 'acte de stress
post-traumatique et qu'elle s’était donc trés probablement trouvée en état de sidération pen-
dant ’acte, incapable d’exprimer une volonté contraire.
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5. Comment analyser 'intention de Pauteur ?

Tout comme I'infraction de viol dans sa version actuelle, I’art. 190 nCP n’en-
visage la punissabilité de 'auteur que sous I'angle de I’intention!?!, au moins au
stade du dol éventuel. Dans la mesure ot le viol n'est pas réprimé par négligence!?2,
la croyance erronée de l'auteur que la victime consent aux actes sexuels est une er-
reur sur les éléments constitutifs de 'infraction qui doit conduire a l'acquitte-
ment!23, & condition bien stir qu’elle soit jugée crédible. La doctrine souligne a cet
égard que lerreur sur le consentement est un argument de défense classique!'?* en
cas d’accusation de viol, de sorte qu’il appartient a la justice de déterminer dans
chaque cas s’il s'agit d’une Schutzbehauptung'?> ou d’une réelle méprise justifiant
d’exclure ’intention de ’auteur, méme au stade du dol éventuel.

Lapplication de I’art. 190 al. 1 nCP sera uniquement possible si l'autorité
de jugement acquiert la conviction que l'auteur a agi avec conscience et volonté,
au moins au stade du dol éventuel, soit qu’il a su ou considéré comme possible et
accepté de passer outre la volonté contraire de la victime!26. Pour qu’un refus
puisse fonder la punissabilité de l'auteur, il doit ainsi avoir été percu par ce der-
nier (supra II1.2). Dans ce sens, l'attention de la justice continuera de se porter
sur le comportement de la victime, dans l'optique de déterminer si elle a exprimé
son refus de maniere suffisamment claire pour étre comprise par l'auteur'?’. De
méme, pour que ’état de sidération de la victime soit pris en compte par l’auto-

121 Alinstar de la majorité des Etats qui nous entourent. Une exception connue et notable est
celle de la Suéde, qui incrimine depuis le 1¢r juillet 2018 le viol par négligence grave (Chapitre
6, § la du Code pénal suédois « Brottsbalk »). Cette disposition a donné lieu a un arrét du
11 juillet 2019 de la Cour Supréme suédoise, « Hogsta Domstolen », cas N° B 1200-19, dans le-
quel la Cour Supréme a condamné a huit mois d’emprisonnement un homme qui avait ac-
cepté le risque de commettre un acte d’ordre sexuel avec une personne qui n’y participait pas
volontairement. En’espéce,’homme en question avait initié puis poursuivi un rapport sexuel
avec une femme alors qu’ils dormaient ensemble dans le méme lit en sous-vétements, quand
bien méme la femme lui avait signifié initialement son refus d’avoir un rapport. La femme,
restée passive durant l'acte (placée sur le ventre), n’a rien exprimé durant le rapport. La Cour
a retenu que ’homme avait accepté de prendre le risque quelle n’y participe pas volontaire-
ment (§ 38-40). Le § 294 du Code pénal norvégien incrimine également le viol commis par
négligence grave (« grovt uaktsom voldtekt »).

122 Ph. Maier, Die Notigungsdelikte im neuen Sexualstrafrecht, Die Tatbestinde sexuelle N6ti-
gung (Art. 189) und Vergewaltigung (Art. 190) unter besonderer Beriicksichtigung von sexual-
und sozialwissenschaflichen Grundlagen, Zurich 1994, 332.

123 Donatsch (n. 4), 539 ; Maier (n. 122), 334.

124 Scheidegger (n. 7), N 421 ; pour un apergu du droit canadien, qui circonscrit les cas de figure
dans lesquels on doit accorder de la crédibilité a 'erreur sur le consentement invoquée par
laccusé, cf. Jaquier/Montavon (n. 62), 199 s.

125  Maier (n. 122), 333.

126 Scheidegger (n.7), N 419 ; Donatsch (n. 4), 539.

127 Jaquier/Montavon (n. 62), 181.
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rité pénale, il doit avoir été mis a profit par l'auteur, ce qui implique qu’il ait (1) au
moins envisagé que la victime ne fiit pas consentante, mais bien qu'elle fit invo-
lontairement passive et qu’il ait (2) admis la possibilité d’exploiter cette situation
(supra I11. 3).

Sous le prisme du droit actuel, le Tribunal fédéral a établi que I’élément
constitutif subjectif de I'infraction de viol se déduit « d’une analyse des circons-
tances permettant de tirer, sur la base des éléments extérieurs, des déductions sur
les dispositions intérieures de l'auteur »'28. Ainsi, 'intention est évidemment ex-
clue si lauteur, pris d’un doute, s’est assuré du consentement de son ou sa parte-
naire avant d’initier le rapport, respectivement de le poursuivre. A I'inverse, I'in-
tention de l'auteur est facilement démontrable lorsqu’il est établi que la victime a
résisté physiquement. En effet, si auteur a dii fait usage d’'un moyen de contrainte
pour obtenir un acte d’ordre sexuel, il ne peut selon nous pas plaider 'erreur sur le
consentement!'??. De méme, si la victime se résigne en raison des moyens de
contrainte utilisés dans un premier temps, 'auteur ne peut ignorer quelle ne consent
pas réellement aux actes d’ordre sexuel entrepris!3’.

Comme on ’a vu ci-dessus (supra I1.3), des 'entrée en vigueur de la révi-
sion, il ne sera plus exigé de la victime qu'elle résiste — son refus pourra étre com-
muniqué de maniére expresse ou simplement tacite!3!. En outre, auteur pourra
également étre condamné pour viol lorsqu’il profite de I’état de sidération de la vic-
time pour imposer ou obtenir un acte d’ordre sexuel, sans qu’elle n’ait exprimé de
refus, du moins de maniére expresse. La novelle implique donc d’identifier les élé-
ments qui permettront de retenir que l'auteur a agi intentionnellement dans les si-
tuations dans lesquelles il n’a pas fait usage de contrainte, respectivement lorsque
la victime n’a pas résisté physiquement.

128  TF 6B_589/2021 c. 2.1.

129  Certains auteurs soutiennent toutefois que 'auteur n’est pas punissable lorsqu’il n’a pas « pris
au sérieux » la résistance de la victime, a défaut d’une incrimination du viol par négligence;
cf. Stratenwerth/Bommer (n. 17), § 8 N 15. Une autre partie de la doctrine, a laquelle nous nous
rallions, estime qu’une telle constellation n’est pas possible, dés lors que I’'auteur ne peut pas
réellement exclure la possibilité que la victime soit « sérieuse » dans son refus et qu’il agit donc
avec intention, au moins au stade du dol éventuel ; cf. Hornle (n. 112), 357.

130 Scheidegger (n.7), N 425; dans ce sens également, TF 6B_367/2021 c. 2.3.3, dans lequel le Tri-
bunal fédéral retient que 'auteur précédemment violent auquel la victime ne signifie son re-
fus que de maniére verbale, sans résister physiquement, ne peut ignorer qu’elle se soumet uni-
quement par «la peur ressentie en raison des réactions potentiellement violentes de I'intimé
lorsqu’il était contrarié ».

131 Méme en application de la loi actuellement en vigueur, une partie de la doctrine considere
que la victime peut communiquer son refus de maniére implicite, mais estime que la preuve
du refus sera plus difficile a apporter; cf. Donatsch (n. 4), 539.



Révision du viol en droit suisse

A cet égard, le Tribunal fédéral a déja établi que I'intention de I'auteur de-
vait étre admise lorsque la victime a donné « des signes évidents et déchiffrables de
son opposition, reconnaissables pour lui, tels des pleurs, des demandes d’étre lais-
sée tranquille, le fait de se débattre, de refuser des tentatives d’amadouement ou
d’essayer de fuir »'32. Selon le Tribunal fédéral, la nature et la durée des rapports
(par exemple sodomies, rapports sexuels commis a plusieurs et a multiples reprises)
jouent également un rdle pour déterminer sil'auteur pouvait accepter I’éventualité
que la victime était consentante!®. Ainsi, plus ’'acte sexuel imposé est « inhabituel »,
moins il y alieu de poser des exigences élevées quant a la connaissance par auteur
de I'absence de consentement de la victime!34.

Le Tribunal fédéral se montre exigeant quand il s’agit d’établir 'intention
de l'auteur auquel la victime a exprimé un refus verbal. Ainsi, notre Haute Cour a
estimé que le prévenu qui a tenté a trois reprises d’entretenir des relations sexuelles
avec son employée et qui s’est heurté a des refus verbaux catégoriques de cette der-
niére avant de finalement parvenir a la pénétrer vaginalement au cours de sa qua-
triéme tentative n’avait pas agi intentionnellement'?>. En effet, le Tribunal fédéral
avalidé le raisonnement du Tribunal cantonal jurassien, selon lequel la « passivité »
et «’obéissance apparente » de la serveuse face a son employeur durant leur qua-
triéme échange avaient permis «a ce dernier de croire, finalement, a 'existence
d’une relation sexuelle consentie. Il n’y avait dés lors pas intention, méme par dol
éventuel, de viol »136,

Selon une étude réalisée a Geneve, dans les cas ou l'auteur a déja entretenu
des rapports sexuels consentis avec la victime par le passé, les procédures abou-
tissent plus fréquemment a un classement que lorsque les parties ne se connaissent
pas!?’. En effet, dans de tels cas, I'institution judiciaire a tendance a considérer que

132 ATF 148 IV 234 c. 3.4; TF 6B_968/2016 c. 2.1.2; TF 6B_774/2014 c. 3.3; TF 6B_575/2010
c. 1.3.2. On ne peut s'empécher de relever que le Tribunal fédéral semble montrer bien de la
compréhension a I’égard des difficultés de I'auteur & comprendre la personne avec laquelle,
pourtant, il est en train d’avoir un rapport sexuel. Que dire en effet de cette exigence al’égard
de la victime de donner des signes « évidents » et «déchiffrables» de ce refus? Un «non»
nest-il pas évident et aisément déchiffrable ? Le caractere univoque ou dénué d’ambiguité au
refus paraitrait davantage pertinent.

133 TF6B_774/2014 c. 3.3.

134  TF6B_95/2015¢c.6.7; TF 6B_1149/2014 c. 5.11.

135  TF 6B_311/2011 c. 5.5: selon le Tribunal fédéral, 'auteur pouvait ainsi légitimement suppo-
ser que le refus initial avait disparu et qu'un consentement I’avait remplacé. Selon Scheideg-
ger (n. 7), N 423, cet arrét perpétue indirectement un des mythes du viol selon lequel une
«vraie» victime doit nécessairement se battre ou fuir. Dans le méme sens, ce jugement fait
écho au mythe du « consentement féminin déguisé en refus » ; cf. O. Pérona, Vergewaltigung:
vom Gesetz zur Zivilgesellschaft und zurtick, ZfRSoz 2019, 264.

136 TF6B_311/2011 c. B.

137 Lieber (n. 19), 52.
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lauteur nest pas en mesure d’identifier le refus de la victime!?8. La jurisprudence
semble ainsi avoir des exigences plus élevées dans I’intensité des indices a méme de
fonder 'intention de 'auteur lorsque les parties se connaissent — pourtant, c’est
I'inverse qui devrait étre vrai, dans la mesure ou lauteur devrait en pareil cas étre
mieux a méme de déchiffrer les réelles dispositions de son ou de sa partenaire.

Lorsque la victime ne résiste ni physiquement ni verbalement aux sollicita-
tions sexuelles de I'auteur, et qu'elle se mure dans la passivité, le Tribunal fédéral
est encore plus exigeant dans 'examen de I'intention!*. Dans ce sens, notre Haute
Cour a estimé dans un arrét de mars 2021 que le fait que le prévenu n’ait « prété au-
cune attention a la passivité de la recourante et semblait s’étre préoccupé de son
seul plaisir, qui plus est de maniére fort inélégante » ne permettait pas encore de re-
tenir « qu’il avait compris ou aurait dii comprendre quelles étaient les réelles dis-
positions internes de la recourante »40. Il valide ainsi Pappréciation de I’'instance
précédente, selon laquelle il « se pouvait que la cause (de la passivité de la victime)
résidat dans un état de terreur qui avait envahi la jeune femme, assorti d’'un méca-
nisme de dissociation. Néanmoins, ’'intimé n’avait aucune raison d’en étre conscient,
nayant objectivement rien fait pour susciter ledit état »41. De notre point de vue,
lerreur de ces développements réside dans le fait de chercher ce qui, dans le com-
portement de l'auteur, pourrait provoquer la sidération de la victime. Or, ce qui est
déterminant est bien le fait que la victime ne réagisse pas, indépendamment de la
cause de sa passivité. A notre sens, un auteur est en principe en mesure d’interpré-
ter une passivité prolongée comme la manifestation d’une absence de consente-
ment, de sorte que celui qui ne modifie pas son comportement agit avec intention
au stade du dol éventuel. Dans ce sens, lorsque 'auteur ne pose aucune question a
une victime totalement immobile durant plusieurs minutes, il faudrait partir du
principe qu’il a accepté de passer outre son refus, respectivement d’exploiter son
état de sidération pour parvenir a ses fins!42,

De maniere générale, autorité de jugement devra évaluer a quel point la
passivité de la victime était visible et donc reconnaissable par 'auteur et ainsi a quel
degré il a pu éprouver un doute sur la volonté de son ou sa partenaire d’entreprendre
ou de poursuivre un acte d’ordre sexuel. Nous proposons quelques pistes : une vic-
time passive et presque immobile pendant plusieurs minutes durant un rapport
sexuel devrait éveiller un tel doute. En outre, lorsqu’est initié un rapport particu-

138 Ibidem. A cet égard, l'autrice mentionne la « représentation tenace qui veut que les hommes
peineraient & comprendre ce que veulent les femmes » et I« exonération d’attention des au-
teurs ». Elle releve que la justice traite réguliérement les prévenus de viol comme s’ils n’avaient
«pas les clés pour comprendre comme s’exprime le désir d’autrui ».

139 ATF 1481V 234.

140  TF 6B_894/2021 c. 2.4.5, n.p. a’ATF 148 IV 234.

141  ATF 1481V 234 c. 3.6.

142 Scheidegger (n.7), N 430; Schulhofer (n. 115), 274 s.



Révision du viol en droit suisse

lierement intrusif ou qui sort de l'ordinaire des rapports sexuels quont habituelle-
ment ces deux personnes'*3, 'absence de réaction de la victime devrait étre inter-
prétée comme un indice concret d’un état de sidération. Enfin, dans une situation
ou deux personnes se rencontrent pour la premiére fois et sans consentement ex-
pres, un acte sexuel entrepris soudainement sur une victime qui ne réagit pas de-
vra, a notre avis, étre considéré comme réalisé contre sa volonté au moins au stade
du dol éventuel, 'auteur admettant fatalement, en pareille situation, qu’il agit po-
tentiellement contre la volonté de sa victime (infra I11. 7).

Pour que l'extension de punissabilité voulue par le législateur ne reste pas
lettre morte, il apparait nécessaire que les Tribunaux envisagent qu’une totale pas-
sivité de la victime est un signe fort et reconnaissable par auteur qu’il profite de
son état de sidération, au moins au stade du dol éventuel. De méme, les autorités
judiciaires devront considérer que le refus exprimé verbalement ou implicitement
par la victime est de nature a étre compris par auteur, indépendamment de sa re-
lation avec la victime.

6. Comment délimiter les champs d’application des dispositions pénales
protégeant la libre détermination en matiére sexuelle ?

Apres avoir décrit les éléments constitutifs de I'art. 190 al. 1 nCP, il convient
de délimiter son champ d’application des autres infractions contre I'intégrité
sexuelle. Le droit pénal suisse distingue les atteintes a la libre détermination en ma-
tiere sexuelle en fonction de la maniére dont auteur parvient a ses fins. Actuelle-
ment, si 'auteur met sa victime hors d’état de résister (par exemple en la droguant)
ous’il use de contrainte, il se rend coupable de viol ou de contrainte sexuelle (art. 189
et 190 CP). Si l'auteur se borne a exploiter une incapacité totale de résistance ou de
discernement préexistante'*4, survenue sans son fait'45, il se rend coupable de vio-
lation de I'art. 191 CP (actes d’ordre sexuel commis sur une personne incapable de
discernement ou de résistance). Pour finir, s’il exploite un lien de dépendance ou
abuse d’une situation de détresse pour obtenir un consentement « altéré » a un acte

143 Nous nous basons sur arrét 6B_1149/2014 c. 5.11, dans lequel le Tribunal fédéral a considéré
qu’en présence de rapports particuliers, il devait sembler relativement évident que la victime
n’était pas consentante : « Angesichts der besonderen Sexualpraktik (sexuelle Handlungen mit
Oral- und Analverkehr durch mehrere Mdnner gleichzeitig an einem 17 Jahre alten Mddchen)
sind an das Wissen um die fehlende Einwilligung zudem keine hohen Anforderungen zu stellen ».
Cf. également P. Schindelholz, Létablissement de I’élément constitutif subjectif en matiere
d’infractions contre I'intégrité sexuelle, mémoire du 30 novembre 2022, 14.

144 ATF 1331V 49c.4.

145  FF1985111094:le fait que 'auteur ne mette pas sa victime hors d’état de résister justifie le cadre
légal plus clément de I’art. 191 CP par rapport a 190 CP (absence de peine plancher d’un an).
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sexuel4s, il se rend potentiellement coupable de violation de I'art. 193 CP, respec-
tivement des art. 188 ou 192 CP, en fonction des circonstances du cas.

Pour remédier aux lacunes de punissabilité que ces différentes dispositions
n'arrivaient pas a combler, le Parlement a introduit la punissabilité de Pauteur qui
agit sans contrainte, mais contre la volonté de la victime ou en profitant de son état
de sidération. Il n’a en revanche pas touché a la typicité des infractions prévues aux
art. 191 et 193 CP, ce qui pose de nouvelles difficultés dans la délimitation des
champs d’application de ces dispositions. En effet, Uauteur qui profite d’une vic-
time en catalepsie se rend, semble-t-il, désormais coupable de violation de I’art. 190
al. 1 nCP. Or, la sidération peut rendre la victime totalement incapable de résis-
tance, ce qui devrait entrainer ’application de I’art. 191 CP. Cependant, si la vic-
time tombe dans un état de sidération a la suite de la contrainte exercée par l'au-
teur, Cest ’art. 190 al. 2 nCP qui devrait trouver application'#”. Enfin, I'art. 193 CP
s’est jusqu’ici bien souvent appliqué a des situations dans lesquelles la victime ex-
prime dans un premier temps son refus, mais ou 'auteur utilise un lien de dépen-
dance ou une situation de détresse pour la faire céder!#s. Or, la distinction entre ces
différentes infractions est d’'importance notamment car les sanctions envisagées
sont loin d’étre équivalentes.

a) La distinction entre les alinéas 1 et 2 de I’art. 190 nCP

Si Iétat de sidération de la victime est une conséquence de I'usage d’un
moyen de contrainte de l'auteur, c’est I'art. 190 al. 2 nCP qui trouvera application'#.
Dans le cas de figure visé a I'art. 190 al. 1 nCP, le législateur semble considérer que
lauteur ne « fait pas exprés » de plonger sa victime en catalepsie, ou a tout le moins
quelle s’y retrouve sans qu’il n’ait fait usage de violence, de menace ou de pressions
d’ordre psychique.

Quid cependant lorsque l'auteur, constatant la passivité de la victime et sus-
pectant une forme d’état de sidération, poursuit ’acte sexuel sans s'en émouvoir ?

146 Selon les termes du TF, «I’art. 193 CP est réservé aux cas o 'on discerne un consentement
[...] altéré par une situation de détresse ou de dépendance dont l'auteur profite. [...] Linfrac-
tion doit permettre de réprimer celui qui profite de fagon éhontée d’une situation de détresse
ou de dépendance, dans un cas ou la victime n’aurait manifestement pas consenti sans cette
situation particuliere » (TF 6B_457/2021 c. 2.1; TF 6B_236/2021 c. 1.2; TF 6B_1307/2020
c. 1.2).

147 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 35.

148  Parexemple: TF 6B_895/2020. Les faits a l’origine de cet arrét concernaient un contremaitre
ayant exigé une fellation d’une employée camerounaise en situation financiére précaire et qui
était sous ses ordres. Apreés quelle eut maintes fois exprimé un refus, le contremaitre a tiré la
téte de la victime vers son sexe en lui disant « tu veux du travail, non ? », puis « tu as besoin de
travail, non ? ». La victime s’est exécutée a deux reprises, et le contremaitre n’a été condamné
en deuxiéme instance que pour violation deI’art. 193 CP, ce que le Tribunal fédéral a confirmé.

149 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 35.
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En principe, 'intention de l'auteur est réalisée lorsqu’elle est concomitante a la com-
mission de I'infraction. En outre, « [s]i la conduite a juger s’est prolongée un cer-
tain temps, il suffit que ’'intention naisse avant la consommation de I'infraction »%0.
Pour désigner cette forme d’intention qui n’est pas présente a la base mais survient
en cours ou apres la réalisation de I'infraction, la doctrine parle de dolus superve-
niens, respectivement de dolus subsequens'>'. Ce dernier cas de figure exclut géné-
ralement la réalisation de I'intention, puisque celui qui ne fait quapprouver une in-
fraction déja achevée ne saurait en étre tenu pour responsable. Tel n'est en revanche
pas le cas du dolus superveniens. Ainsi, celui qui, découvrant un ami en train de
violer une personne qui se débat, maintient les mains de la victime au sol se rend
coupable de viol en qualité de coauteur, méme si son intention sur la réalisation de
Iinfraction ne survient quapres le début de 'exécution de I’'infraction. Il en accom-
plit en effet un élément constitutif objectif en participant a la contrainte!s2. Muta-
tis mutandis, on pourrait plaider pour un dolus superveniens sur I'infraction visée
alart. 190 al. 2 nCP, lorsque l'auteur admet la possibilité d’avoir lui-méme mis sa
victime hors d’état de résister et d’en profiter pour continuer a commettre sur elle
un acte d’ordre sexuel'®. En effet, le quatrieme cas d’application de la contrainte,
soit le fait de mettre sa victime hors d’état de résister d’'une autre maniére, sap-
plique lorsque, sans violence, menace ni pressions, par exemple en mettant du GHB
dans son verre, 'auteur place sa victime dans 'incapacité de réagir. Lapplication
de la clause générale de la mise hors d’état de résister pourrait également sappli-
quer dans les cas ou la victime tombe en état de sidération en raison du comporte-
ment sexuellement entreprenant de l'auteur. Tel ne semble cependant pas étre la vo-
lonté du législateur, qui en pareille situation semble « favoriser » celui qui, sans acte
de violence initial, constate seulement I’effet que son comportement a produit sur
la victime et, ce nonobstant, poursuit son activité.

Ainsi, il faut retenir que le simple fait de profiter de la sidération d’une vic-
time pour accomplir un acte d’ordre sexuel doit étre réprimé sur la base de l'art. 190
al. 1 nCP, alors que le fait de provoquer un tel état de sidération en raison de l'uti-

150  Ph. Graven/B. Striuli, Uinfraction pénale punissable, 2¢ éd., Berne 1995, 213 ss.

151  A. Donatsch/G. Godenzi/B. Tag, Strafrecht I, Verbrechenslehre, 10¢ éd., Zurich 2022, 118;
Stratenwerth (n. 65), § 9 N 116.

152 Pour un exemple ot la coaction a été retenue contre un auteur qui s’était borné a étre sur les
lieux et a filmer les actes de ses comparses, contribuant ainsi a la situation de contrainte: TF
6B_95/2015 c. 7.4.

153 Certes, le viol est une infraction formelle, consommeée dés la pénétration du corps de la vic-
time. Toutefois, 'auteur qui continue a accomplir sur sa victime un acte d’ordre sexuel pour-
suit la méme infraction - ce nest que s’il s’arréte immédiatement apres le constat de la passi-
vité de la victime que son comportement ne remplirait manifestement pas la typicité,
puisqu’ainsi il démontrerait son absence de volonté sur un des éléments constitutifs objectifs
de I'infraction.
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lisation d’un moyen de contrainte comme la violence, la menace ou les pressions
d’ordre psychique tombe sous le coup de I’art. 190 al. 2 nCP.

b) La distinction entre I’état de sidération (art. 190 al. 1 nCP) et
I'incapacité de résistance de la victime (191 CP)

Une personne est incapable de résistance au sens de I’art. 191 CP lorsque
I’état dans lequel elle se trouve 'empéche de s'opposer a des actes d’ordre sexuel!54.
Lorigine de cet état n’a pas d’importance - elle peut étre physique ou psychique'>>.
Pour que l'art. 191 CP soit applicable, 'incapacité de résistance doit néanmoins étre
totale, méme si elle n'est que passagere!>.

Pour distinguer les art. 189/190 CP de l'art. 191 CP, la jurisprudence sou-
ligne que I'incapacité de la victime n’est dans ce dernier cas pas le fait de lauteur!5”.
Historiquement, le cadre légal de la peine menace de I'art. 191 CP, réduit car dé-
pourvu de plancher d’un an de privation de liberté, était ainsi justifié par le fait que
lauteur ne fasse « que » profiter d’une incapacité préexistante de la victime!%s. Or,
sil’état de sidération entraine dans certains cas une incapacité totale de résistance
de la victime (supra II1. 3), origine de cet état est généralement liée au comporte-
ment de Pauteur, inattendu et/ou effrayant, de sorte que 'application de I’art. 191
CP serait exclue.

Selon la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats, au vu de
I'échelle des peines, l'art. 191 CP, qui prévoit une peine privative de liberté maxi-
male de dix ans ou une peine pécuniaire, primerait le viol simple selon l'art. 190
al. 1 nCP (peine privative de liberté maximale de 5 ans)!*°. Largument ne convainc
que partiellement car Paffirmation est incompléte; le viol simple impose la peine
privative de liberté alors que l’art. 191 CP permet de prononcer une peine pé-
cuniaire. Il convient donc de bien délimiter les champs d’application.

154  N. Queloz/F. Illanez, in : A. Macaluso/L. Moreillon/N. Queloz (édit.), Commentaire romand,
Code pénal IT, Béale 2017, Art. 191 N 10.

155  Maier (n. 6), BSK StGB II, Art. 191 N 6a; Queloz/Illanez (n. 154), CR CP II, Art. 191 N 10.

156  ATF 1331V 49 c. 7.2; Queloz/Illanez (n. 154), CR CP II, Art. 191 N 12. Lexigence de I’incapa-
cité « total » n’implique toutefois pas que la personne soit complétement inconsciente ; il suf-
fit qu’en raison de son état elle ne puisse « pas ou que faiblement s'opposer aux actes entre-
pris» (6B_164/2022 c. 2.1).

157  Selon les termes de la jurisprudence: « Bei der Schindung nutzt der Téter eine ohne sein Zu-
tun bestehende Urteils- oder Widerstandsunfihigkeit aus, wihrend er bei den sexuellen Noti-
gungstatbestinden aktiv auf eine Beschrinkung der Handlungsfreiheit des Opfers hinwirkt » ;
TF6B_803/2021c.7.1.2; TF6B_197/2012 c. 3.4. Cf. également Donatsch (n. 4), 549. Plus nuan-
cés sur la question des concours: Stratenwerth/Bommer (n. 17), § 8 N 11.

158  FF 198511 1094.

159  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 36.
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En premier lieu, rappelons que I’état de sidération n’implique pas toujours
que la victime soit totalement incapable de résister, ce qui exclut le cas échéant 'ap-
plication de l'art. 191 CP. Ainsi, si la victime ne subit qu'une incapacité de résister
partielle, seul I'art. 190 al. 1 nCP sera applicable. Cela suppose que la distinction
entre l’art. 190 al. 1 nCP et 191 CP devrait étre opérée en fonction de I'intensité de
I'incapacité de résistance de la victime, déterminée au cas par cas, et de ce quen a
percu (et admis) lauteur (supra I1L.5).

Lorsque I’état de sidération est ressenti de fagon si aigué qu’il empéche to-
talement la victime de se défendre (par exemple lorsque la victime, en plus de res-
sentir une incapacité a bouger et a ressentir la douleur, se dissocie de son corps), la
distinction entre incapacité de résistance (191 CP) et état de sidération (190 al. 1
nCP) sera complexe. C'est d’ailleurs notamment en raison de la proximité entre ces
deux notions que le Conseil fédéral avait proposé au législateur de ne pas tenir
compte de la problématique de I’état de sidération dans le cadre de la révision des
art. 189 et 190 CP, au motif qu’un tel état serait déja constitutif d’'une incapacité de
résistance au sens de l’art. 191 CP160, ce qui n’a en réalité jamais été confirmé par le
Tribunal fédéral. En effet, et comme déja signalé, I’art. 191 CP s’applique lorsque
lauteur n’a pas lui-méme mis sa victime en incapacité de résister, ce qui ne sera de
facto jamais réalisé en cas de sidération. A notre sens, I’état de sidération provoqué
par lauteur sans contrainte devra étre appréhendé par 'art. 190 al. 1 nCP, en qua-
lité de loi spéciale qui appréhende ce phénomene spécifique. Cela pourrait faire
craindre que 'on favorise auteur qui, apres 'avoir effrayée, profite d’'une victime
en état de sidération totale (sans moyen de contrainte, soit cinq ans maximum de
PPL) vis-a-vis de celui qui, sans ’avoir provoqué, profite d’un tel état (dix ans maxi-
mum), soit un cas de ﬁgure assez théorique ol une victime, en état de choc en rai-
son d’un autre événement traumatisant (guerre, attentat, p.ex.) ne peut sopposer
a Pauteur. Cette situation semble voulue par le législateur, qui entendait précisé-
ment appréhender le phénomeéne de la sidération avec I’art. 190 al. 1 nCP.

Enfin, lors de la fixation de la peine, il pourra étre tenu compte de I'impor-
tance de I'incapacité de la victime. En effet, plus la victime est paralysée, plus son
état devrait étre reconnaissable par l'auteur et plus le comportement de ce dernier
sera blamable.

9) La distinction entre ’art. 190 al. 1 nCP et I’art. 193 CP

Linfraction d’abus de détresse ou de dépendance est alternative au viol sans
contrainte au sens de l’art. 190 al. 1 nCP. En effet, le législateur considére que
I'art. 193 CP est d’un niveau d’illicéité équivalent au fait d’ignorer la volonté

160 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 34.
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contraire de la victime!®!, raison pour laquelle il a rehaussé la peine privative de li-
berté maximale de I'art. 193 nCP de trois a cinq ans, ce qui équivaut a la peine maxi-
male prévue en cas de viol sans contrainte.

A teneur du nouveau droit, I'auteur qui outrepassera le refus exprimé par la
victime se rendra donc coupable de viol. Si la victime change d’avis et exprime un
réel consentement, il n’y aura pas d’infraction. En revanche, si son consentement
est biaisé par un rapport de dépendance ou une situation de détresse, l'art. 193 CP
trouvera application. En d’autres termes, quand bien méme la victime aurait fini
par céder et par donner une « forme de consentement », ’auteur qui aurait abusé
dela situation de détresse ou d’un lien de dépendance restera punissable!®2. On dis-
cerne cependant une lacune de punissabilité, pour les cas dans lesquels la victime
finit par céder mais ot il nest pas possible d’établir la présence d’un lien de détresse
ou de dépendance d’une intensité telle que celle qui est requise par la disposition!63.
Tel sera le cas pour auteur qui parvient a ses fins en insistant suffisamment long-
temps pour que la victime céde pour étre laissée en paix, oulorsqu’il profite d’une -
simple — asymétrie de pouvoirs, pas suffisamment qualifiée pour pouvoir étre qua-
lifiée de rapport de dépendance.

7. Comment incriminer les actes d’ordre sexuel commis par surprise ?

Sous le prisme du droit actuel, la surprise n’est pas un moyen de contrainte
au sens des art. 189/190 CP'64, malgré ce que certains parlementaires avaient laissé
entendre durant la précédente révision du Titre 5'6>. Les actes d’ordre sexuel com-
mis par surprise sont partiellement appréhendés par 'art. 191 CP, a des conditions

161 Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 44.

162 TF 6B_457/2021 c.2.1; TF 6B_236/2021 c. 1.2; TF 6B_1307/2020 c. 1.2.

163 On peut lire le commentaire balois qui exige une telle intensité que l'auteur semble confondre
contrainte et abus de détresse: « Es ist eine Zwangslage [sic] zu verlangen, die auch einen be-
sonnen Menschen in der Lage des Betroffenen gefiigig gemacht hiitte. Die betroffene Person muss
in der konkreten Situation die ihr zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten so eingeschdtzt haben,
dass ihr zur Abwendung der Zwangslage keine andere als die vom Titer aufgezeigte Moglichkeit
blieb », Maier (n. 6), BSK StGB II, Art. 193 N 13 et les références qu’il cite, mais qui ne semblent
plus exactement pertinentes (Donatsch [n. 4], 553 qui ne semble pas ou plus poser une telle exi-
gence, 'auteur du BSK citant la 10¢ éd. ; G. Jenny, in: G. Jenny/M. Schubarth/P. Albrecht (édit.),
Kommentar zum schweizerischen Strafrecht, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Besonderer Teil,
vol. 4, Delikte gegen die sexuelle Integritit und gegen die Familie, Art. 187-200, Art. 213-220
StGB, Berne 1997, Art. 193 N 6, qui propose une analogie avec la contrainte (!) selon I'art. 181
CP, ce qui est & notre avis erroné; en pareil cas, en effet, on appliquerait I’art. 189 ou 190 CP.

164  Donatsch (n. 4), 534 s.; Maier (n. 6), BSK StGB II, Art. 189 N 21.

165  Maier (n. 122), 303.
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trés restrictives!ss, et subsidiairement par l'art. 198 al. 2 CP'7, pour éviter une ab-
sence totale de punissabilité!es,

Lexploitation de la surprise de la victime pour lui imposer un acte d’ordre
sexuel n'est pas appréhendée expressément par le nouveau Titre 5 du Code pénal.
Un tel comportement serait manifestement tombé sous le coup de I'art. 190 nCP si
la solution du consentement avait été retenue par le législateur, des lors que tout
acte d’ordre sexuel accompli sans le consentement d’une personne aurait réalisé les
éléments constitutifs objectifs du viol sans contrainte!s?.

Dans la mesure ou cest la solution du refus qui a été adoptée, appréhen-
sion des actes d’ordre sexuel commis par surprise est plus délicate. En effet, lorsque
lauteur agit par surprise, la victime n’a en principe pas le temps d’exprimer son re-
fus avant que l'acte d’ordre sexuel n’ait été accompli. Afin de résoudre cette diffi-
culté, une minorité au Conseil national avait proposé d’introduire un alinéa 1bs a
l'art. 190 CP, dont la teneur aurait été la suivante: « Agit contre la volonté d’'une
personne quiconque agit par surprise, trompe une personne sur la nature de I’acte
ou profite de sa vulnérabilité due a un état de sidération, la peur, 'ivresse, I’intoxi-
cation, le sommeil, la maladie ou d’autres causes semblables »70. Cette proposition
a finalement été retirée, au motif que ces différentes situations, dont la surprise, se-
raient implicitement comprises dans la notion de refus!”!.

Il convient de suivre cette appréciation ; en effet, Pauteur qui doit faire usage
de surprise sait tres bien qu’il agit contre la volonté implicite de la victime, peu im-
porte que celle-cil’ait ou non manifestée. Rappelons que C’est ce que comprend I’au-
teur qui est déterminant a I’égard de sa punissabilité, et que C’est pour cette raison
que la doctrine considére qu'un consentement doit étre exprimé pour étre juridi-
quement efficace (supra III 2). Dans ce sens, anticipant la novelle, le Tribunal fédé-
ral a estimé que le fait que la victime ne soit pas en mesure d’exprimer son refus
avant un acte inattendu et soudain ne devait pas empécher I'application de l'art. 190

166  Soit lorsque la position du corps de la victime empéche celle-ci de discerner ’atteinte et per-
met a Pauteur d’abuser sexuellement d’elle « par surprise » (ATF 133 IV 49 c. 7.4, qui confirme
larrét dit « dela chaise gynécologique », soit TATF 103 IV 165. Plus récemment : TF 6B_866/2022
c. 4.2.4). Pour une critique de cette jurisprudence restrictive, C. Perrier Depeursinge, Com-
ment sanctionner une atteinte a la libre détermination sexuelle commise par surprise ou avec
tromperie ? Note sur PATF 148 IV 329, JdT 2023 IV 216.

167  Dans l'arrét du TF 6B_630/2014, 'auteur qui, dans un parc aquatique, a introduit un doigt
par surprise dans le sexe d’une femme et caressé les 1évres vaginales d’une autre femme a écopé
d’une simple amende en application de I’art. 198 al. 2 CP.

168  La Convention d’Istanbul (RS 0.311.35) prévoit I'obligation pour chaque Etat partie de répri-
mer tout acte d’ordre sexuel accompli sans le consentement, mais ne précise pas de peine ou
de qualification minimale, de sorte que I’application de ’art. 198 al. 2 CP permet en soi a la
Suisse de remplir ses obligations internationales en matiére de droit pénal sexuel.

169  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 28.

170 BO 2023 CN 992.

171 BO 2023 CN 986.
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al. 1 nCP'72. En effet, selon notre Haute Cour, il y a également non-respect de la
volonté de la victime lorsque celle-ci n’a pas la possibilité d’exprimer a temps son
refus en raison des circonstances. Le Tribunal fédéral a ainsi relevé que le projet de
révision du droit pénal sexuel poursuivait notamment le but de rendre les agres-
sions sexuelles commises par surprise réprimables par le truchement des art. 189
et/ou 190 CP'73. Le nouveau droit pénal permettra donc notamment d’appréhen-
der le stealthing'7 sur la base d’une de ces deux infractions!”> (supra II1. 1.b).

8. Comment incriminer les actes d’ordre sexuel obtenus au moyen
d’une tromperie ?

Dans le cadre du droit pénal actuellement en vigueur, aucune norme spé-
ciale ne sanctionne les comportements trompeurs en matiére sexuelle!’s. En effet,
le recours a la tromperie n'est pas un moyen de contrainte au sens des art. 189 et
190 aCP'77. Lapplication de I'art. 191 CP est également exclue lorsque la victime
conserve la possibilité physique de résister mais quelle est par exemple dans ler-
reur quant au caractére sexuel et non médical de l’acte!7®. La réalisation de I'infrac-
tion d’actes d’ordre sexuel sur personne incapable de résistance ou de discernement
est uniquement envisageable dans un contexte trés particulier de tromperie sur
I'identité du partenaire sexuel 7. Sous I'angle du Titre 5 du Code pénal, les atteintes
al’intégrité sexuelle commises par tromperie restent donc généralement impunies.

Certaines tromperies dans le domaine sexuel sont sanctionnées par des
normes protégeant d’autres biens juridiques. Ainsi, l'auteur qui ment sur sa séro-
positivité et transmet le VIH a son partenaire peut étre condamné sur la base des
art. 122 et 231 CP'#0. De méme, celui qui fait croire a une travailleuse du sexe qu’elle
obtiendra une rémunération en échange d’un acte d’ordre sexuel commet une « es-
croquerie a la prostitution » et peut étre réprimé par l'art.146 CP8!,

172 ATF 1481V 329c.5.4.2.

173 ATF 1481V 329 c. 5.4.2 ; Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 31.

174  ATF 148 1V 329 c. 5.4.2; Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 32.

175  Pour rappel, le Tribunal fédéral n’a pas encore tranché la question, cf. ATF 148 1V 329 ¢.5.4.2.

176 Scheidegger (n. 7), N 619.

177  Donatsch (n. 4), 534 s.; Maier (n. 6), BSK StGB II, Art. 189 N 21.

178  Ainsi, le colo-proctologue qui a stimulé pendant trois & quatre minutes le clitoris d’une pa-
tiente pour « vérifier son réflexe clitorido-anal » a pu échapper a toute condamnation pénale;
TF 6B_33/2020 c. 2.3.

179 ATF 1191V 230 c. 3.a, dans lequel le Tribunal fédéral a considéré que la victime fortement al-
coolisée et somnolente qui avait cru par erreur que l'auteur était son époux était incapable de
résistance au sens de l’'art. 191 CP.

180 ATF 1251V 242c¢.2; ATF 1341V 193 c.8.1.

181 ATF 1471V 73.
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Au vu du caractére épars et incomplet de la répression de la tromperie en
matiére sexuelle, une partie de la doctrine plaide pour 'introduction d’une dispo-
sition spéciale en la matiére. Toutefois, la détermination des catégories de trompe-
rie dans le domaine sexuel qui justifient une répression pénale n’est pas évidente!s2.
A cet égard, la doctrine distingue traditionnellement les erreurs sur les motifs (Mo-
tivirrtum) des erreurs liées au bien juridique protégé (rechtsgutbezogener Irrtum) et
considére que seules ces derniéres erreurs méritent une répression pénale's?,

Une des limites du consentement réside dans le fait qu’il peut étre basé sur
des « information to which (people) have no right or which others have a legitimate
privacy-based interest in protecting »84. Dans ce sens, le Tribunal fédéral a encore
relevé récemment qu’il n'est «a I'évidence pas du ressort de I’Etat de protéger pé-
nalement toutes les conditions personnelles, individuellement posées, a un contact
sexuel »#5. La doctrine décrit la tromperie s’agissant de ces conditions individuelles
comme une erreur sur les motifs. Elle souligne que l'ordre juridique ne confere au-
cun droit a connaitre des faits qui relévent de la sphére intime d’une personne (ca-
sier judiciaire, état marital, revenu, religion, opinions politiques, sexe de naissance,
état civil, virginité!#¢) ou des faits qui relevent de ses projets d’avenir, telle que I'en-
vie de fonder une famille ou de s’engager dans une relation de couple durable!s”. 11
nexiste aucun devoir de vérité de 'auteur en la matiere et donc aucun droit de la
victime a la vérité 188. Cela signifie que 'auteur peut, sans engager sa responsabilité
pénale, mentir sur ces éléments pour obtenir un acte d’ordre sexuel, auquel son ou
sa partenaire n‘aurait pas consenti sans tromperie's?.

En principe, seules les erreurs qui impliquent une atteinte au bien juridique
protégé sont pertinentes du point de vue du droit pénal'®?, bien que la distinction
avec lerreur sur les motifs puisse s’avérer délicate en pratique. On entend ainsi li-
miter la répression de la tromperie aux erreurs, qui, selon une appréciation générale,
sont raisonnablement causales pour la validité du consentement a un acte d’ordre

182 Scheidegger (n.7), N 184, qui énumere différents critéres qui permettraient de faire la distinc-
tion entre les tromperies pertinentes d’un point de vue pénal et celles qui doivent échapper a
toute incrimination.

183  G. Arzt, Willensmangel bei der Einwilligung, Francfort 1971, 17 ss.

184  A. Wertheimer, Consent to Sexual Relations, Cambridge 2003, 198.

185  ATF 148 IV 329 c. 4.2 (traduction libre).

186 A. Wissner, Das Phinomen «Stealthing», Aufruf zum Diskurs und Darstellung eines
Stealthing-Vorfalls, KriPoZ 5/2021, 282.

187  T. Hornle, Sexuelle Selbstbestimmung, Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische
Forderungen, ZStW 2015, 881.

188  Scheidegger (n.7), N 179.

189  S. Green, Lies, Rape, and Statutory Rape, in: A. Sarat (édit.), Law and Lies: Deception and
Truth-Telling in the American Legal System, Cambridge 2015, 197 s.

190 ATF 1481V 329c.4.2.
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sexuel. Les tromperies sur 'identité de l'auteur, sur I'intensité du contact sexuel'! et
sur la nécessité médicale ou thérapeutique d’'un acte portent atteinte a I'intégrité
sexuelle de la victime et sont dés lors pertinentes d’un point de vue pénal'®2.

La révision du Titre 5 du Code pénal n’a pas mené a la création d’une infrac-
tion spéciale pour réprimer ces différents types de tromperie. Toutefois, le législa-
teur a fait le choix d’incriminer les tromperies concernant le caractére sexuel d'un
acte dans un contexte médical par I'introduction de I’art. 193a nCP!%3. Passible
d’une peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une peine pécuniaire, cette
nouvelle infraction constitue clairement une lex mitior s’il s’agit de juger le com-
portement de auteur qui profite de la position du corps de la victime, ainsi inca-
pable de résistance au sens de I’art. 191 CP, pour lui faire subir un acte sexuel et non
meédical. En revanche, il s’agit d’une infraction plus sévere pour celui qui agit face
a la victime, alors que celle-ci pourrait - théoriquement - se défendre (comporte-
ment aujourd’hui réprimé par la contravention prévue a I'art. 198 CP)!94.

La tromperie pour obtenir un acte d’ordre sexuel dans un contexte non mé-
dical n’est donc pas expressément mentionnée dans le nouveau droit pénal en ma-
tiere sexuelle. Nous retiendrons, a 'instar de la surprise, que si lauteur doit faire
usage de tromperie pertinente d’un point de vue pénal pour parvenir a ses fins, il
sait bien qu’il agit contre la volonté de la victime, de sorte que I'application de
lart. 190 al. 1 nCP est envisageable.

9. Y a-t-il concours réel en cas de pluralité d’actes de pénétration commis
dans un court laps de temps ?

Sous 'empire du droit en vigueur en 2023, le Tribunal fédéral a établi qu'un
concours réel entre le viol et la contrainte sexuelle était naturellement concevable
si l'acte sexuel et les autres actes d’ordre sexuel avaient été commis a des moments
différents!®>. En outre, les actes « poursuivant un but de satisfaction sexuelle auto-
nome », comme les rapports bucco-génitaux, les actes de pénétration anale ou la
pénétration digitale du vagin'¢, doivent étre sanctionnés par l'art. 189 CP, en
concours avec lart. 190 CP, y compris lorsqu’ils sont dans un rapport temporel
étroit avec 'acte sexuel proprement dit'?”. En revanche, les actes d’ordre sexuel au
sens de l’art. 189 CP qui sont commis en étroite liaison avec 'acte sexuel propre-

191  Par exemple sur le port d’un préservatif: ATF 148 IV 329 c. 4.2.

192 Perrier Depeursinge/Boyer (n. 8), 5.

193 FF 2023 1521.

194 Pour une critique de cette jurisprudence, cf. Perrier Depeursinge (n. 166), 216 ss.
195 ATF 1221V 97c.2a.

196  TF 6B_995/2020 c. 2.4.3; ATF 1221V 97 c. 2a; TF 6B_246/2016 c. 1.1.3.

197  TF6B_729/2011 c. 1.2; TF 65.463/2005 c. 2; ATF 1221V 97 c. 2a.
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ment dit, soit des préliminaires ou actes accessoires (caresses sur les seins, les jambes
ou le sexe dénudé, par exemple), sont absorbés par le viol's.

La transposition de cette jurisprudence au droit pénal révisé signifie que,
lorsque plusieurs actes d’ordre sexuel impliquant une pénétration sont commis a
la suite et qu’ils poursuivent tous un but de satisfaction sexuelle autonome, chacun
de ces actes constitue une violation de I'art. 190 nCP'°. Lautorité de jugement de-
vra ainsi retenir 'existence d’un concours réel. Dans ce sens, l'auteur qui pénétre
vaginalement et analement une victime réalise deux viols en concours réel, de sorte
que sa peine sera aggravée selon l'art. 49 CP. Il en va de méme de l'auteur qui im-
pose une fellation a une victime avant de la pénétrer analement ou vaginalement.

Par ailleurs, et comme avant la révision, si ’auteur commet un acte d’ordre
sexuel au sens de I’art. 189 nCP avant ou apres un acte qui releve de ’art. 190 nCP,
et que l'acte d’ordre sexuel en question poursuit un but de satisfaction sexuelle au-
tonome, il devra étre également retenu en concours avec 'art. 190 nCP. Tel devrait
selon nous étre le cas lorsqu’une victime de sexe masculin se fait masturber le sexe
avant de subir une pénétration. En revanche, lorsque les actes d’ordre sexuels pré-
liminaires ou accessoires sans pénétration au sens de I'art. 189 nCP n’atteignent pas
I'intensité requise pour constituer des actes d’ordre sexuel tendant vers une satis-
faction sexuelle autonome, par exemple en cas de caresses de courte durée, ils conti-
nueront en principe a étre absorbés par I’art. 190 nCP.

10. Comment le Tribunal fédéral interprétera-t-il la contrainte
sous le nouveau droit ?

Comme exposé ci-dessus (supra II1 6 a), ’art. 190 al. 2 nCP primera l’art. 190
al. 1 nCP au vu de I’élément constitutif objectif aggravant de l'usage de contrainte,
qui justifie une peine privative de liberté plus élevée200. Ainsi, 'auteur qui, pour ob-
tenir un acte d’ordre sexuel impliquant une pénétration, fait usage de menace, de
violence, de pressions d’ordre psychique ou met sa victime hors d’état de résister
d’une autre maniére devra étre condamné pour violation de I’art. 190 al. 2 nCP201.

Avant la révision, le Tribunal fédéral a progressivement assoupli les critéres
pour retenir 'existence d’une contrainte d’une intensité suffisante au sens de
l'art. 190 CP, en incluant dans cette notion des comportements moins violents que
ceux que le législateur avait envisagés au moment de 'introduction de 'ancienne

198  TF6B_995/2020c.2.4.1; ATF 991V 73 c. 2b.

199 A linstar de ce que le TF a décidé dans I’arrét 7B_15/2021 c. 6.3, ot un concours réel a été
admis pour plusieurs actes commis en 'espace de 6 4 7 minutes.

200  Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats (n. 10), 36.

201  Ibidem.
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disposition de viol202. Afin d’éviter I'impunité de certains actes, le Tribunal fédé-
ral a par exemple reconnu que le fait de maintenir la victime avec le poids de son
corps était une forme de violence constitutive de contrainte20>. De méme, le TF a
admis la contrainte d’une victime qui ne s’était opposée quoralement a l'acte sexuel,
mais se trouvait dans une situation sans issue, seule dans un appartement avec deux
hommes, « engourdie » par I'alcool et surprise dans son sommeil204.

En principe, la jurisprudence rendue sous 'ancien droit quant a l'existence
d’un moyen de contrainte demeurera pleinement applicable aprés I'entrée en vi-
gueur de la révision. Ainsi, les actes qui étaient qualifiés de viol sous I'ancien droit
devront étre réprimés sur la base de I’art. 190 al. 2 nCP. Toutefois, il est possible que
les autorités de jugement se montrent plus sévéres dans ’'appréciation de I'existence
d’une contrainte, que cela soit sous 'angle de la preuve ou de I'intensité requise, dés
lors que cet élément constitutif objectif est désormais un facteur aggravant et non
plus la condition sine qua non de la punissabilité de ’auteur. Le risque de sous-qua-
lification d’un viol avec contrainte en viol sans contrainte a d’ailleurs conduit ’As-
semblée fédérale a renoncer a réhausser la peine minimale en cas d’usage d’un
moyen de contrainte, de peur qu’un tel durcissement ne pousse les autorités de ju-
gement a appliquer I'art. 190 al. 1 nCP alors que les conditions de l'art. 190 al. 2 nCP
sont réunies?%.

Pour contrebalancer ce risque de sous-qualification, il faut souligner que le
législateur poursuivait l'objectif d’incriminer les comportements nouvellement dé-
crits a l'art. 190 al. 1 nCP, et en aucun cas de requalifier les actes commis avec
contrainte au sens de l'art. 190 al. 2 nCP en viol sans contrainte, de sorte que, se-
lon la volonté du législateur, la qualification des actes commis avec contrainte ne

vrai X o entrée en vieueu cvision.
devrait pas étre modifiée par I’'entrée en vigueur de la révision

IV. Conclusion

La révision du Titre 5 du Code pénal constitue un changement majeur de
paradigme en matiére d’infractions contre I'intégrité sexuelle. Elle permettra une
incrimination plus large des atteintes a l'intégrité sexuelle, comme nous nous
sommes employées a le démontrer. Toutefois, cette révision comporte également
des risques et des lacunes.

Le premier risque engendré par la révision du Titre 5 du Code pénal a trait
a la sécurité du droit. En effet, plusieurs notions juridiques indéterminées feront

202 Perrier Depeursinge/Boyer (n. 8), 29.

203 TF6B_1498/2020 c. 2.2, n.p. a PATF 147 IV 505.
204 TF6B_502/2017 c. 1.2-1.3.

205 BO 2023 CE 116.
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leur entrée dans le Code pénal avec la révision législative. Il s’agit en particulier de
la notion d’état de sidération, mais également de celle de refus dans un contexte
sexuel. Un droit pénal sexuel clair « contribue a réduire les interstices dans lesquels
des postures passéistes » peuvent se glisser?0¢. La révision du Titre 5 n’est pas dé-
nuée d’ambiguité a cet égard, qu’il s’agisse de la portée des éléments constitutifs de
lart. 190 al. 1 nCP, de la qualification pénale des actes commis par tromperie ou
surprise ou du rapport entre les différentes infractions qui protégent I'intégrité
sexuelle. Cependant, toute révision législative crée naturellement une certaine in-
sécurité juridique. Ainsi, 'adoption du moyen de contrainte des pressions d’ordre
psychique avait en son temps conduit une partie de la doctrine a protester contre
le caractere jugé trop indéterminé de cette notion, certains auteurs y voyant une
violation de I'art. 1 CP27. La jurisprudence a toutefois rapidement circonscrit cette
notion de maniére conforme au principe de la légalité, ce qui sera a n’en pas dou-
ter également le cas en I'espéce, de sorte que le risque d’insécurité juridique peut
étre relativisé.

En deuxiéme lieu, il faut souligner le risque d’impunité qui subsistera apres
la révision s’agissant des actes d’ordre sexuels accomplis sans le consentement de
la victime, mais sans quelle n’ait été en mesure d’exprimer son refus ou qu’elle soit
tombée en état de sidération. La solution du consentement aurait fondé une obli-
gation d’attention ou de diligence pour l'auteur, en le for¢ant a préter un minimum
d’attention aux réactions de son ou sa partenaire, et a se renseigner notamment
dans les situations ambivalentes. La révision n’aura pas permis de mettre fin a la
présomption de consentement sexuel de la victime et au fait qu’il appartient a cette
derniére de marquer son refus, et non pas a l'auteur de s’assurer de son consente-
ment. Cette lacune découle directement du choix du législateur de privilégier la so-
lution du refus a celle du consentement et explique U'intensité des débats qui ont
marqué la révision de I'infraction de viol au sein du Parlement et de la société ci-
vile. Ainsi, malgré la révision, I'attention de la justice continuera de se tourner prin-
cipalement vers le comportement de la victime, afin de déterminer si cette derniére
a exprimé son refus de maniere suffisamment claire pour étre comprise par 'au-
teur. Or, la capacité d’une personne a exprimer sa (non) volonté de prendre part a
une activité sexuelle peut étre altérée par sa situation personnelle ou par les rap-
ports sociaux en présence. Les circonstances peuvent ainsi conduire la victime a se
soumettre sans exprimer de refus, et ce méme lorsque 'auteur ne fait pas usage d’'un
moyen de contrainte. Dans ce sens, la solution du refus ne permettra probablement
pas d’incriminer ensemble des actes d’ordre sexuel accomplis sans consentement,
malgré Pobjectif que s’était fixé le législateur, ce que nous regrettons.

206 Jaquier/Montavon (n. 62), 207.
207  Pour un panorama des réactions de la doctrine a I’époque, cf. Maier (n. 122), 323.
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