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Plusieurs jugements rendus récem-
ment en matiére de transmission du
VIH ont prononcé de lourdes peines
d’emprisonnement a l'encontre de
personnes séropositives ayant en-
tretenu des rapports sexuels non
protégés avec leurs partenaires, que
ceux-ci aient été contaminés ou pas.
A T'exception de la Cour supréme
des Pays-Bas, les fribunaux des pays
occidentaux se sont illustrés par une
sévérité toute particuliére qui ne man-
gue pas de surprendre au regard de
la baisse considérable du taux de
mortalité des personnes infectées par
le VIH et de la diminution des ris-
ques de transmission lorsque linfec-
tion est contrlée.

Tribunal fédéral, Cour de cassation, arrét du 22 février 1990,
ATF 11§ IV 125,

2 A notre connaissance, jusqu’a lappartion du sida, lartcle

231 du code pénal n'a été appliqué qu'l une seule reprise,
pour un cas de tansmission d'une blenncrragie en 1951
(Zurich, Bezirkgericht Hinwil, arrée du 3 décembre 1951,
RS 49 (1953),No 92 p. 226

Trbunal fedéral. Cour de cassaton, arrét du 20 octobre
1999,ATF 125 IV 242{T 2002 IV 38,

es jugements relévent d’'une

approche sans nuance de la

réalité des personnes séropo-
sitives et de leurs partenaires et, il faut
bien le dire, démontrent que les juges
méconnaissent les données épidémio-
logiques en la matiére. De surcroit, en
confirmant leur insensibilité aux argu-
ments développés par les acteurs de la
prévention, les tribunaux créent une si-
tuation paradoxale dont les conséquen-
ces, a tout le moins dans les pays occi-
dentaux, risquent bien d'étre plus délé-
téres pour la santé publique que le sida
lui-méme.

Il en résulte que les professionnels de
la santé et les personnes actives dans le
domaine de la prévention se trouvent
toujours plus confrontés a la difficulté de
savoir quelles informations transmetire a
leurs patients. Faut-il les inviter & faire un
test de depistage ? Faut-il insister pour
gu’ils le fassent cu, au contraire, craindre
de les exposer a des risques de con-
damnation pénale ? Quelles informations
peut-on donner aux patients & risque,
sans les inciter a préférer ignorer leur
statut sérologique ? L'information et le
consenternent du partenaire sont-ils de
nature a éviter une condamnation a la
personne séropositive ? Peut-on consi-
dérer que le partenaire a une responsa-
bilité partagée qui enléve aux rapports
sexuels non protégés leur caractére pu-
nissable ?

Pour le praticien, la réponse a ces ques-
tions n'est pas simple et nécessite d'avoir
a l'esprit la teneur des décisions judi-
ciaires rendues en Suisse pour tenter de
comprendre la legique qui les sous-tend.

LA POSITION DU TRIBUNAL
FEDERAL ET SES FONDE-
MENTS JURIDIQUES

L' évolution de la jurisprudence

Le premier arrét relatif a [a punissabi-
lité de la transmission du VIH a été rendu
par le Tribunal fédéral le 22 février 1990,
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soit & une épogue ou il n'existait pas de
traitement permettant de contrler I'in-
fection et d'éviter son développement
vers une issue fatale. Il confirmait un ju-
germent rendu quelques mois plus tot
par un tribunal vaudois, qui avait consi-
déré qu'une personne séropositive ayant
connaissance de son statut sérologique
qui entretient des relations sexuelles non
protégées et fransmet ainsi le VIH & son
partenaire se rend coupable de lésions
corporelles graves et de propagation
d'une maladie de I'homme.’ Ce faisant,
les juges lausannois faisaient sortir de
"oubli cette disposition, qui n'avait que
rarement trouvé application depuis son
entrée en vigueur en 1942.2

Plus récemment, dans un arrét de
principe rendu en 1999,3 le Tribunal fé-
déral a confirmé une peine de trois ans
d’emprisonnement prononcée par la
Cour d’assises du canton de Zurich con-
tre un homme qui avait entretenu des
rapports sexuels non protégés avec
deux partenaires et avait transmis le VIH
a 'une d'elle tandis que l'autre n'avait
pas été contaminée.

Dans cet amét, le Tribunal fédéral a
précisé sa jurisprudence en constatant
«qu’'en l'éiat actuel des connafssances
(ndir: en 1899) et malgre !'application
des médicaments aufourd’hui disponi-
bles, le virus VIH conduit, apres une pé-
riode d'incubation refativernent longue
mais de durée incertaine, a I'apparition
chez de nombreuses personnes du sida
qui sera trés probablement mortel.»?

Sur cette base, la Haute Cour consi-
dére que la transmission du VIH consti-
tue une Iésion corporelle grave et que la
personne séropositive qui entretient
des rapports sexuels non pratégés viole
deux dispositions du code pénal.

Les outils juridiques utilisés

La premiére de ces dispositions proté-
ge l'intégrité corporelle d'un individu, en
punissant notamment celui qui, intention-
nellement, a blessé une personne de fa-
gon a meftre sa vie en danger ou ui a fait
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subir toute autre atteinte grave a I'intégri-
té corporelle ou a la santé physique ou
mentale (art. 122 CP). La seconde protége
la santé publique, en sanctionnant celui
qui, intentionnellement ou par négligence,
a propage une maladie de 'homme dan-
gereuse et transmissible (art. 231 CP).

Cependant, le raisonnement du Tribu-
nal fédéral ne s'arréte pas la: il ajoute
que chague rapport sexuel non protégé
fait courir «fe risque inacceptable, incal-
culable et inconirblable de contamnina-
tion par e virus du VIH ainsi que du dan-
ger en résuffant pour la vie et ia santé de
sa partenaire».d

Ainsi, pour condamner pénalement la
seule prise de risque, il fait appel aux
notions trés juridiques de «crime man-
Ggué» et «de dol éventuels. En d'autres
termes, il considére que, méme si aucune
contamination n'est intervenue, les per-
sonnes séropositives qui ont des rap-
ports sexuels non protégés sont punis-
sables, car elles ont poursuivi leur activi-
té coupable-ne pas utiliser de préserva-
tif —en connaissant les risques qu'elles
font courir et en les acceptant pour le
cas ou ils se produiraient.

Récemment encore, malgré I'évolu-
tion des connaissances et des traite-
ments, le Tribunal fédéral a maintenu
cette jurisprudence, Dans un arrét rendu
le 28 octobre 2004,8 il a, pour |'essen-
tiel, confirmé une décision zurichoise
condamnant & trois ans et demi d'em-
prisonnement un homme qui se savait
séropositif et qui avait entretenu des re-
lations sexuelles non protégées avec
cing hommes, sans les informer de son
statut sérologique.

7 Les moufs de cette distincuon résident dans le fat que la
disposition qui punit les lésions corporelles graves protége
une personne, soit un bien indviduel, tandis que celle qui
puntt la propagation d'une maladie de 'homme protége la
santé publique et que, par conséquent, un consentement
ndividuel & une atteinte collective ne serait pas possible.

8 Fribourg, Chambre daccusation du Tribunal cantonal, arrér
du 11 avril 1997, résumé in RF] 997, p. 103.

9 Vaud, Cour de cassation penale du Tribunal cntonal, arrét
du 12 mai 2004,
Vaud, Cour de mssavon pénale du Tnbunal cantonal, arrét
du 26 octabre 1998,
Thurgavie, Obergericht.arrét du 4 mai 1993,m RBOG 1993
No 11,p.91.

10 Genéve, Tribunal de police, jugement du 2% aciit 1994, résu-
mé in Pladoyer 5/94,p. 51.

Il Cour de cassation pénale au Tribunal cantonal vaudois, arrée
du 23 ma 2005.

12 Avec la méthode Amplicor Ultrasensible de Roche Diag-
nostics,

Quelques décisions récentes

Le 28 juin 2004, pour la premiére fois
en France, une personne seropositive
a été déclarée coupable d'avoir eu,
sans dévoiler son état, des relations
sexuelles non protégées avec deux
partenaires qui ont été contaminées.
Le 4 janvier 2005, la Cour d'appel de
Colmar a confirmé la peine de six ans
ferme prononcée pour «administration
de substances nuisibles suivie de mu-
tilation ou d'infirmité permanerntes. Un
pourvoi en cassation a été déposé,
En 2004, la Cour d’appel de Temre-
Neuve, au Canada, a conclu plusieurs
procédures intentées contre un hom-

Le role du consentement
et de la responsabilité partagée
du partenaire

La question de savoir si le consente-
ment du partenaire ou son acceptation
de relations sexuelles & risque permet
d’exempter la personne séropositive de
toute peine n'a pas été résolue de ma-
niére uniforme par les autorités judi-
ciaires heivétiques.

En effet, le Tribunal fédéral n'y a ré-
pondu que partiellement, tandis que les
tribunaux cantonaux ont, pour leur part,
rendu des décisions contradictoires. Le
plus souvent, ils ont considéré que si le
consentement du partenaire peut éven-
tuellement libérer la personne séroposi-
tive de I'accusation de lésions corpo-
relles graves, il ne la libére pas de celle
de propagation d'une maladie de I'hom-
me.” Néanmoins, ['un d’entre eux a ad-
mis que le consentement permettait de
renoncer a toute condamnation.8

Par ailleurs, la plupart des décisions
cantonales n'admettent pas I'idée que

La solution des Pays-Bas

Le 18 janvier 2005, la Cour supréme
des Pays-Bas {Hoge Raad, 02659/03)
a mis un terme & Ia plupart des pro-
cés intentés pour transmission du
VIH. Elle a en effet estimé qu'a Fex-
ception de situations claires et éta-
blies de haut risques de transmis-
sion du VIH, le comporternent d'une
personne séropositive qui a des rela-
tions sexuelles sans révéler son in-
fection, méme s'll n'est pas dénué
de risques, ne pose pas de danger
significatif d'infection et ne peut en
tout cas pas étre assimilé a |'infrac-
tion de Iésions corporelles graves.
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me qui avait eu des relations sexuelles
non protégees avec trois femmes sans
divulguer sa séropositivité. Elle I'a con-
damné & une peine totalisant dix ans
de prison {peines cumulées) pour voies
de fait graves, tentatives de voies de
fait graves et nuisance publigue.

lLe 6 mai 2004, la Criminal Court de
Benghazi en Libye a condamné a mori
cing infirmiéres bulgares et un méde-
cin palestinien accusés d'avoir, entre
avril 1997 et mars 1999, délibérément
infecté 426 enfants par le VIH dans le
cadre de leur activité a '’hépital pour
enfants al-Fateh. Ce jugement a fait
'objet d’un appel.

Pacceptation du risque par le parienai-
re rende non punissables les rapports
sexuels non protégés.? Seule une déci-
sion genevoise, au demeurant relative-
ment ancienne, a renoncé a punir une
personne séropositive, en considérant
qu'il y a une responsabilité partagée du
partenaire qui accepte d'entretenir des
rapports sexuels non protégés dans le
cadre de relations de caractére occa-
sionnel ou instable.10

La pratique judiciaire récente
et les difficultés qu’elle engendre

Le 20 octobre 2004, le Tribunal cor-
rectionnel de l'arrondissement de Lau-
sanne a condamné a deux ans d’empri-
sonnement ferme un homme séropositif
de 46 ans pour avoir entretenu des rela-
tions sexuelles non protégées avec deux
partenaires gqu’il n'avait pas informées
de son infection au VIH.

Le Tribunal cantonal vaudois a réduit
cette peine a dix-huit mois d’emprison-
nement avec sursis,!! sans toutefois re-
mettre en question le raisonnement qui
la sous-tend. En réalité, elle sanctionne
une situation dans laquelle non seule-
ment aucune des deux partenaires de
I'accusé n'avait été contaminée, mais ol
il était en outre établi, certificat médical a
I'appui, gue 'accusé bénéficiait d'une tri-
thérapie, que son infection était contrd-
lée et que sa charge virale était indétec-
table.12 Ainsi, alors méme que 'hornme
qui était jugé présentatt un risque de con-
tamination minime, voire nul, le Tribunal
a néanmoins considéré qu'il s'était rendu
coupable de crime manqué de lésions
corporelles graves par dol éventuel et a
mis & sa charge le paiement & ses deux
partenaires d'indemnités pour tort moral.



Quelques définitions juridiques
L'article 122 du code pénal punit de
six mois & dix ans de prison celui qui
est, notamment, reconnu coupable
d’avoir, intentionnellement, blessé une
personne de fagon & mettre sa vie en
danger, d'avoir mutilé son corps, un
des membres ou un de ses organes,
ou de lui avoir fait subir toute autre
atteinte grave a l'intégrité corporelle
ou a la santé physique ou mentale.
L’'article 231 du code pénal sanc-
tionne d’une peine d’'amende ou de
prison d’un mois a cing ans celui qui,
intentionnellement ou par négligen-
ce, a propagé une maladie de Phom-

Cette décision lausannoise applique,
avec une logique inflexible, la jurispru-
dence du Tribunal fédéral et est ainsi, a
plus d'un titre, révélatrice des écarts
de perception que l'on peut avoir des
comportements & risque, ainsi que des
difficultés considérables gu’une pénali-
sation sans nuance entraine.

D'une part, elle repose sur des don-
nées épidémioclogiques incomplétes,
voire obsolétes, puisqu'elle ne prend
pas en compte le fait que les trithérapies
sont aussi efficaces, tant en ce qui con-
cerne la possibilité pour les perscnnes at-
teintes du sida de mener une vie norma-
le gu’en ce gqui concerne leur effet sur les
risques de transmission et le taux de mor-
talité.13 D'autre part, elle en tire des con-
clusions qui vont bien souvent a I'encon-
tre de I'intérét du patient et de la santé pu-
bligue, soulignant ainsi les difficultés qui
découlent de la criminalisation de la trans-
mission du VIH pour e professionnel de
la santé confronté & la réalité de patients
séropositifs ou susceptibles de ["étre.

La premiére de ces difficultés résulte
des conséquences pour le moins con-
tradictoires de la connaissance par une
personne porteuse du virus VIH de son
statut sérclogique. Pour [e médecin, un
dépistage précoce rend possible un meil-
leur contrdle de I'infection, et partant, une
baisse considérable des risques de trans-
mission et du taux de mortalité. En outre,
il permet d’informer clairement les pa-
tients sur leur situation et d'espérer ainsi
une prise de conscience des risques liés
a certains comportements sexuels. En
revanche, pour le juge, si I'accusé igno-

13 hggy C, ex al Mormlity in the Swiss HIV Cohort Study

{SHCS5) and the Swiss general population. Lancer 2003; 362
B778.

me dangereuse et transmissible (art.
231 CP).

Iy a délit ou crime manqué lorsque
I'auteur a poursuivi jusgu’au bout son
activité coupable, mais sans attein-
dre le résultat nécessaire pour que
celui-ci soit consommé.,

Il vy a dof éventuel lorsque 'auteur a
envisagé le résultat dommageable,
mais a néanmeins agi sans faire ce
qui était en son pouvoir pour I'eviter
ou en atténuer les conséguences, en
s’accommodant de ce résultat pour
le cas ou il se produirait, méme s'il ne
le souhaite pas.

re son statut sérologigue, le dol éventuel
ne peut étre retenu et la personne séro-
positive n'est pas punissable, puisqu'on
ne peut lui reprocher d'avoir eu connais-
sance des risques qu'il fait encourir a
son partenaire et de s'étre accommodé
du résuitat 8'il se produit.

Ainsi, alors méme que !'un des outils
indispensables a la prévention des ris-
ques et au traitement des malades est la
connaissance de l'infection, la jurispru-
dence fait de cette connaissance I'une
des conditions d’une condamnation.

Dans un tel contexte, il devient dés
lors délicat de plaider avec clarté et sim-
plicité auprés des personnes & risque
pour gu'elles fassent un test de dépista-
ge, tout particulierement lorsqu'elles ne
sont pas dans une situation sociale, af-
fective et psychologique leur permettant
d'adopter un comportement sexuel sans
faille, en utilisant des préservatifs et en
informant son ou ses partenaires.

Par ailleurs, la pratique des tribunaux
conduit & une deuxiémea incohérence en
stigmatisant les personnes atteintes du
sida. En effet, il convient de souligner
gu'elle leur réserve un traitement juridique
tout & fait particulier, puisque, depuis 1951,
elle n'a jamais fait usage de la disposi-
tion réprimant la propagation d'une ma-
ladie de ’homme & d’autres fins que de
sanctionner les rapports sexuels non pro-
tégés de personnes séropositives.

Ainsi, malgré deux décennies de pré-
vention et d'information, les personnes
atteintes du sida sont toujours diaboli-
sées et dire que 'on est infecté par le
virus VIH reléve encore d’'un exercice dif-
ficile. Le poids des discriminations reste
important et celles-ci sont souvent crain-
tes par les personnes séropositives qui
renoncent & révéler leur statut sérolo-
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gigue, en privé comme en public. Or, on
ne peut envisager la responsabilisation
de tels patients sans garantie contre [a
stigmatisation et [a discrimination.

Enfin, ces jugernents posent encore un
troisieme probléme, en rendant les per-
sonnes séropositives seules responsa-
bles de [a prévention, alors que celle-ci
devrait au contraire &tre de la responsa-
bilité de tous. En considérant que, quelles
que soient les circonstances médicales,
psychologiques et sociales propres aux
personnes concernées, le fait de se sa-
voir séropositif, de ne pas I'évoquer avec
un partenaire sexuel et de ne pas se pro-
téger est punissable, on donne aux per-
sonnes séronégatives ['illusion que le juge
pénal va les protéger et on les engage a
remplacer la nécessité de parler et de se
protéger par l'idée que, vu le risque pé-
nal encauruy, celui qui ne dit rien n'est
pas contaming.

CONCLUSION

S'il n'y a, a prior, guére de raison de
ne pas sanctionner ceux qui utilisent des
stratagémes pour obtenir une relation
sexuelle non protégée en faisant courir
un risque de contamination & leur parte-
naire, on ne peut cependant laisser ou-
verte la perspective d'un recours rmassif
aux tribunaux et & des condamnations
sans nuance de toute personne séropo-
sitive qui n'informe pas son partenaire et
n'utilise pas de préservatif. Une telle ma-
niére de faire mettrait & néant tous les
efforts de prévention, d'information et de
traitement entrepris depuis I'apparition
du sida.

Aussi, lorsqu'il est amené & conseiller
& un patient de se soumettre & un test de
dépistage du sida, a l'inciter a utiliser
des préservatifs ou encore a l'inviter a
communiquer son statut sérologique a
son partenaire, le médecin cu ie profes-
sionnel de la santé doit avoir conscience
de ces difficultés, afin de pouvoeir soute-
nir au mieux les démarches envisagées.
Il ne pourra le faire utilement qu'en ap-
préciant la situation particuliére de cha-
cun et en gardant a I'esprit que la vérité
judiciaire ne correspond pas toujours &
la réalité du patient. |
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