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Avis complémentaire d’AVOCATS.BE sur le projet de loi modifiant le Code pénal
en ce qui concerne le droit pénal sexuel (DOC 55/2141)

ATTENTION : Erreur de traduction!

AVOCATS.BE regrette I'adoption en premiére lecture d’un projet manquant cruellement de
nuances et qui n‘a pas tenu compte des différentes suggestions pourtant constructives
formulées durant les auditions par différents intervenants.

AVOCATS.BE ne reviendra pas sur ces précédentes remarques mais prend l'initiative d'un

nouvel avis pour attirer I'attention des parlementaires sur une erreur de traduction qui
change fondamentalement la portée de I'article 5 du projet.

1. Définition du consentement :

L'article 5 du projet de loi adopté en premiere lecture insére dans le code pénal un article
417/5, rédigé comme suit:

“Art. 417/5. La définition du consentement en matiére de droit a l'autodétermination
sexuelle Le consentement suppose que celui-ci a été donné librement. Ceci est apprécié
au regard des circonstances de l'affaire. Le consentement ne peut pas étre déduit de la
simple absence de résistance de la victime. Le consentement peut étre retiré a tout
moment avant ou pendant l'acte a caractére sexuel.

En tout état de cause, il n’y a pas de consentement si 'acte a caractére sexuel résulte
d’une menace, de violences physiques ou psychologiques, d’une contrainte, d’une surprise,
d’une ruse, ou de tout autre comportement punissable.

Il n’y a pas davantage de consentement lorsque l’'acte a caractére sexuel a été
commis au préjudice d’une personne en situation de vulnérabilité due notamment
a un état d’inconscience, de sommeil, de peur, a l'influence de I’alcool, de
stupéfiants, de substances psychotropes ou de toute autre substance ayant un
effet similaire, a une maladie ou a une infirmité ou une déficience physique ou
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mentale, altérant le libre arbitre.”.

1. Inspiration suédoise mais traduction incompléte
Le troisiéme alinéa l'article 417/5 pose probléme.

En effet, pour la réqlaction de cet article, les auteurs du projet indiquent s’inspirer du
Chapitre 6, section 1¢* du Code pénal suédois (voir exposé des motifs p. 6 ):




Le texte suédois est rédigé comme suit

"A person who by assault or other violence or by threat of a criminal act forces
another person to have sexual intercourse or to undertake or endure another sexual
act that, in view of the seriousness of the violation, is comparable to sexual
intercourse, shall be sentenced for rape to imprisonment for at least two and at
most six years

This also applies if a person engages with another person in sexual intercourse or
in a sexual act which under the first paragraph is comparable to sexual intercourse
by improperly exploiting that the person, due to unconsciousness, sleep, serious
fear, intoxication or other drug influence, illness, physical injury or mental
disturbance, or otherwise in view of the circumstances, is in a particularly vulnerable
situation. »

L'alinéa 3 de l'article belge est censé s’inspirer de |'alinéa 2 de l'article suédois. Or, une
notion fondamentale de l'article suédois n‘apparait pas dans les traductions francaises et
néerlandaises, celle d’abus !

La traduction littérale de l'article suédois est la suivante :

« Cela s'applique également si une personne se livre avec une autre personne a des
rapports sexuels ou a un acte sexuel qui, en vertu du premier alinéa, est comparable
a des rapports sexuels en exploitant inddment une personne qui, en raison de son
inconscience, de son sommeil, d'une peur grave, d'une intoxication ou d'une autre
influence de la drogue, maladie, blessure physique ou troubles mentaux, ou compte
tenu d‘autres circonstances, se trouve dans une situation particuliérement
vulnérable. ».

Les termes « improperly exploiting”, ne se retrouvent dans les traductions francaise et
néérlandaise alors qu'ils sont fondamentaux.

On peut traduire « exploiting » par exploiter, utiliser a son avantage, ou profiter.
Dans le contexte du code pénal sexuel, on pourrait traduire « exploiting » par « abuser ».

Or, cette notion d’abus ne se retrouve pas dans le texte belge

Ce faisant, cet alinéa crée donc une présomption de non-consentement lorsqu’une
personne est en situation de vulnérabilité, parce qu’elle a bu un verre d’alcool ou qu’elle
souffre de déficience mentale.

Ce n'est évidemment pas cela que visait le texte suédois qui exigeait une « exploitation
indue », un abus de cette situation. Une personne qui a bu de l'alcool qui souffre d'une
déficience mentale peut consentir a une relation sexuelle.

Cette erreur de traduction rend l'alinéa incompatible avec la C.E.D.H. et la présomption
d’'innocence (voir aussi extrait du premier avis d’AVOCATS.BE infra).

Le législateur belge avait déja commis une erreur de « traduction » comparable lors de
I’élaboration de la |égislation Salduz (mauvaise transposition du droit francais en droit
belge en ce qui concerne la sanction du non-respect des régles Salduz). Il avait fallu un
arrét de la Cour constitutionnelle pour régulariser le texte.



2. Solution : suppression ou au moins bonne traduction !

Comme AVOCATS.BE l'avait suggéré dans son premier avis, l'idéal serait que l'alinéa
litigieux soit purement et simplement supprimé parce qu’il est inutile et devrait se trouver
dans les travaux préparatoires et non dans le Code pénal.

A tout le moins le texte devrait étre bien traduit : I/ n’y a pas davantage de consentement
lorsque l'acte a caractere sexuel a été commis en abusant d’une personne en situation de
vulnérabilité....

Une autre suggestion d’AVOCATS, contenue dans sa premiére note était de remplacer les
termes « I/ n’y a pas davantage de consentement (...) » par « L‘absence de consentement
peut notamment se déduire de (...) » .

Il est important de laisser le soin aux juges d’apprécier les situations qui leurs sont
soumises au cas par cas, sans les enfermer dans des définitions leur laissant trop peu de
marge de manceuvre.

Le texte initial de la Commission de réforme (Damien Vandermeersh et Joélle Rozie) était
beaucoup plus clair et permettait au juge d’apprécier avec finesse la validité d’un
consentement.

Le texte actuel n‘aide en rien les victimes. Il est mal rédigé et sera critiqué par tous les
juristes, voire sanctionné par la Cour constitutionnelle pour un défaut de légalité.

Mais il n’est pas trop tard pour le corriger !



ANNEXE : extrait du premier avis d’AVOCATS en ce qui concerne le consentement

Avis d’AVOCATS.BE

Concretement, le projet propose d’instaurer un article 417/5, rédigé comme suit:
“ Le consentement suppose que celui-ci a été donné librement.
Ceci est apprécié au regard des circonstances de |'affaire.

Le consentement ne peut pas étre déduit de la simple absence de résistance de la victime.
Le consentement peut étre retiré a tout moment avant ou pendant l'acte a caractére
sexuel. En tout état de cause, il n’y a pas de consentement si 'acte a caractére sexuel
résulte d’une agression, d’'une menace, de violence, d’une surprise, d’'une ruse, ou dun
autre comportement punissable.

Il n’y a pas davantage de consentement lorsque I’acte a caractére sexuel a été commis au
préjudice d’une personne en situation de vulnérabilité due a un état d’inconscience, de
sommeil, de peur, a l'influence de I’alcool, de stupéfiants, de substances psychotropes ou
de toute autre substance ayant un effet similaire, a une maladie ou a une infirmité ou une
déficience physique ou mentale, altérant le libre arbitre.”

Il est assurément utile de rappeler, comme le fait I'exposé des motifs, que « I'absence de
résistance de la victime n’implique pas nécessairement son consentement » (p.20).

AVOCATS.BE comprend par ailleurs que l'intégration, dans le dernier alinéa de l'article
417/5, de certaines circonstances favorisant ou facilitant bien souvent la commission
d’atteintes a l'intégrité sexuelle d’autrui, a pour objectif de permettre la poursuite
d’agressions sexuelles y compris lorsque la victime n’a pas été en mesure d’exprimer un
refus ou de résister aux actes sexuels subis, en raison de son état. AVOCATS.BE émet
cependant de vives réserves quant a la formulation de cet alinéa.

En indiquant que « il n’y a pas davantage de consentement lorsque (...) », le risque est en
effet la création d’une présomption de non-consentement dés qu’une personne aura été
sous l'influence de I'alcool ou d’une substance psychotrope.

L'absence de consentement doit pouvoir se déduire d’'un ensemble de circonstances, et
non de maniére automatique du seul état d’influence de la personne concernée. Comme le
rappelle d’ailleurs I'exposé des motifs, il résulte de la jurisprudence de la C.E.D.H. qu’en
matiére d’abus sexuels les autorités poursuivantes ont I'obligation d’examiner tous les faits
et de statuer aprés s’étre livrées a une appréciation de I'ensemble des circonstances!.

La référence a l'altération du libre arbitre ne parait pas constituer une garantie suffisante
contre ce risque de création d'une présomption de non-consentement, puisque par
définition linfluence de I'alcool, de stupéfiants ou de substances psychotropes entraine une
altération au moins partielle du libre arbitre.

C’est encore plus le cas en cas de déficience mentale, derniére hypothése visée par la
disposition. Une déficience mentale entraine bien souvent une diminution du libre arbitre.

1 C.E.D.H., 4 décembre 2003, M.C. c. Bulgarie, §§ 165-166 et 180-181. Voir également L. LAVRYSEN, “De
vereiste van een grondig onderzoek onder artikel 3 EVRM” (note sous C.E.D.H., 2 mai 2017, B.V. c. Belgique),
N.C., 2017, p. 477; |. WATTIER, “L’attentat a la pudeur et le viol”, in Les infractions. Volume 3. Les infractions
contre I'ordre des familles, la moralité publique et les mineurs, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 83



En déduire de maniére automatique une absence de consentement revient, de maniére
particulierement malheureuse — méme si le projet s’en défend?- a Oter aux malades
mentaux la capacité de consentir a des relations sexuelles, et donc en quelque sorte d’en
avaoir.

En outre, créer une telle présomption de non-consentement revient, de facto, a faire porter
au suspect la charge de la preuve de son innocence.

AVOCATS.BE s’étonne d‘ailleurs vivement de ce que le projet mentionne qu’ « un
renversement complet de la charge de la preuve, dans le sens ou le non-consentement est
toujours présumé en cas d’actes a caractére sexuel et ot le consentement préalable doit
pouvoir étre prouvé par le suspect, semble aller trop loin », comme si le respect de la
présomption d’innocence et I'obligation corollaire pour la partie poursuivante de prouver la
culpabilité du suspect, et non l'inverse, n'étaient pas une évidence !

De maniére plus générale, AVOCATS.BE désapprouve le choix de viser dans cet alinéa un
nombre déterminé de situations dont se déduirait I'absence de consentement.

Il faut impérativement laisser le soin aux juges d’‘apprécier les situations qui leurs sont
soumises au cas par cas, sans les enfermer dans des définitions leur laissant trop peu de
marge de manceuvre.

L’exposé des motifs indique dailleurs a juste titre que « A premiére vue, une énumération
de facteurs permettant de déduire juridiguement 'absence de consentement n’est pas
nécessaire, au risque d’étre incompléte. »(p.16). AVOCATS.BE regrette que les auteurs du
projet ne se soient finalement pas conformés a cette observation pertinente.

AVOCATS.BE estime dés lors que cet alinéa devrait étre supprimé.
A défaut, il y aurait lieu a tout le moins de remplacer les termes « Il n’y a pas davantage

de consentement (...) » par « L‘absence de consentement peut notamment se déduire
de (..) ».

2p 17 : « Le prérequis du consentement ne peut donc pas étre interprété comme si les personnes précitées ne
pouvaient pas vivre leur sexualité »



