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Introduction

La criminalisation de la non-divulgation du VIH a de graves
conséquences sur la vie des personnes concernées et
constitue un obstacle manifeste a la réalisation de nos
objectifs de santé publique.*

— Comité permanent de la justice et des droits de la personne de la Chambre des communes,
La criminalisation de la non-divulgation de la séropositivité au Canada (juin 2019)

Le Canada est considéré comme 'un des points névralgiques mondiaux en matiére de poursuites liées au
VIH. Jusqu’a présent, plus de 200 poursuites pour non-divulgation présumée du VIH ont été intentées
au Canada. De nombreux intervenants, dont le gouvernement fédéral, le Comité permanent de la justice
et des droits de la personne de la Chambre des communes, les organismes internationaux de santé et de
défense des droits de la personne, la communauté scientifique canadienne, la communauté des personnes
concernées par le VIH au Canada, ainsi que les défenseurs des droits des femmes, ont dénoncé
l'approche trop générale et punitive des dispositions pénales appliquées au Canada en matiére de VIH.?

Conformément aux principes fondamentaux régissant la fonction de procureur, ces derniers ont

la possibilité, voire 'obligation, de s’assurer que toutes les poursuites impliquant des allégations de
non-divulgation, d’exposition au VIH ou de transmission du virus sont menées de maniére équitable

et objective, reposent sur les preuves médicales et scientifiques les plus solides et les plus récentes,
garantissent les droits et la dignité de toutes les personnes impliquées dans une procédure et sont
fondées sur l'intérét public.® Des lignes directrices précises en matiére de poursuites judiciaires liées au
VIH peuvent contribuer tant a guider les procureurs qu’a éviter que l'application de la loi n'entraine des
incohérences ou n'occasionne une iniquité, ainsi qu’a prévenir les poursuites qui ne reflétent pas ces
principes de base ou qui ont peu de chances d’aboutir.*

RESEAU JURIDIQUEVIH | 3
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«Les directives a l'intention des policiers et des procureurs

peuvent assurer la protection des individus contre des
enquétes et des poursuites trop larges, mal renseignees
ou injustes. Ces directives peuvent contribuer a garantir
que toute enquéte policiere ou poursuite est fondée

sur les meilleures données scientifiques disponibles sur

le VIH, respecte les principes juridiques et les droits de

la personne, traite de la méme maniere des préjudices
similaires et s'aligne sur les stratégies de santé publique ».
[notre traduction]

— ONUSIDA, Ending overly broad criminalisation of HIV non-disclosure, exposure and
transmission: critical scientific, medical and legal considerations (2013)

A ce jour, le gouvernement fédéral et quelques gouvernements provinciaux ont élaboré une politique
en matiere de poursuites judiciaires pour les affaires liées au VIH. Toutefois, le Comité permanent de
la justice et des droits de la personne de la Chambre des communes a reconnu dans son rapport de
2019 «le fait que les directives relatives aux poursuites existantes créent des normes différentes d’une
province a l'autre entrainant une incohérence dans l'application des dispositions pénales au Canada.
Le Comité estime qu’il faut corriger immédiatement la situation afin que toutes les personnes ayant
commis des gestes similaires au Canada soient traitées de la méme maniére. »° A ce titre, le Comité

a recommandé I’élaboration d’une directive commune pancanadienne en matiére de poursuites qui
permettrait notamment de :

+  «mettre fin aux poursuites pénales dans les affaires de non-divulgation de la séropositivité, sauf
dans les cas ou il y a transmission réelle du virus;

«  slassurer que les facteurs a respecter pour entreprendre de telles poursuites tiennent compte des
données médicales les plus récentes sur le VIH et les modes de transmission du virus en considérant
le critére de la possibilité réaliste de transmission. Pour le moment, la non-divulgation de la
séropositivité ne devrait jamais étre passible de poursuites si (1) la personne infectée présente une
charge virale indétectable (moins de 200 copies par millilitre de sang); (2) un préservatif a été
utilisé; (3) le partenaire de la personne infectée recoit la prophylaxie préexposition ou (4) le type

de rapport sexuel (comme le sexe oral) présente un risque négligeable de transmission. »°

Ce document a pour objectif d’aider les autorités judiciaires a élaborer les directives susnommées afin
d’éviter I'utilisation préjudiciable du droit pénal en matiére de VIH et de garantir I'utilisation judicieuse
des ressources limitées allouées aux poursuites. Bien que d’autres infections sexuellement transmissibles
puissent soulever des préoccupations similaires a celles du VIH, ce sont surtout les cas impliquant le
VIH qui ont entrainé des poursuites et la formulation de commentaires juridiques. De ce fait, le présent
document traite principalement des poursuites liées au VIH.
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Modele de politique régissant les poursuites

Les autorités canadiennes responsables des poursuites peuvent
adopter le modele de politique figurant ci-dessous afin de limiter le
recours au droit criminel dans les cas d'allégations de non divulgation,
d'exposition ou de transmission du VIH. Les énoncés du modele de
politique sont tirés de diverses sources et s'en inspirent largement,
parfois méme textuellement. Parmi ces sources, on peut donc citer :

+  lelibellé de la politique régissant les poursuites déja adoptée dans certaines juridictions au Canada;

+  lajurisprudence, principalement au Canada, mais parfois provenant d’autres juridictions lorsque cette

jurisprudence s’est révélée pertinente;

+ les conclusions des experts scientifiques ceuvrant dans le domaine du VIH;

+  les recommandations de Justice Canada et du Parlement;

+ les conseils d’'organismes internationaux ayant une expertise en matiére de droit et de politique liés au VIH,
notamment 'ONUSIDA et les Orientations pour les procureurs sur les affaires pénales liées au VIH publiées par

le PNUD en 20215

+ les recommandations des organismes du secteur du VIH situés au Canada.®

A. Modération dans les poursuites

Le virus de I'immunodéficience humaine (VIH)
constitue avant tout un probleme de santé publique.

A ce titre, les efforts déployés par les autorités de santé
publique pour détecter et traiter le VIH ont permis
d’améliorer considérablement I'état de santé des
personnes vivant avec le VIH au Canada, ainsi que

de prévenir sa transmission.

Les affaires impliquant une allégation de non-divulgation

du VIH a un partenaire sexuel sont délicates et complexes.

L'épidémie de VIH a touché de maniére disproportionnée
les personnes socialement et économiquement
marginalisées. De ce fait, les poursuites liées au VIH

sont susceptibles de toucher de fagon démesurée ces
mémes groupes. Les personnes vivant avec le VIH

sont confrontées a une stigmatisation importante et
permanente liée a leur séropositivité, souvent associée

a une forme de discrimination. La désinformation
concernant le VIH et sa transmission alimente tant la
stigmatisation que les préjugés a l'encontre des personnes
vivant avec le VIH, ce qui nuit a la mise en ceuvre de
mesures efficaces de santé publique.

Les procureurs de la Couronne doivent prendre

les précautions nécessaires pour ne pas entamer de
poursuites qui saperaient les efforts de santé publique,
discrimineraient les personnes vivant avec le VIH ou qui
renforceraient les préjugés, les idées précongues ou les
peurs irrationnelles de la société a I'égard du VIH. Par
conséquent, dans le cadre des poursuites judiciaires liées
au VIH, les procureurs doivent faire preuve de modération
et de prudence. En outre, toute poursuite doit étre étayée
par les preuves médicales et scientifiques les plus récentes
et les plus fiables concernant le VIH.

Au lieu d’engager des poursuites pénales, les procureurs
de la Couronne devraient envisager le recours a une
intervention des autorités de santé publique en vertu de
la réglementation en la matiére. En effet, ces mesures
sont 2 la fois disponibles et efficaces, en particulier si ce
type d’intervention n’a jamais été essayé avec la personne
accusée. La priorité devrait étre accordée a I'acces des
plaignants a des mesures de soutien, notamment a des
conseils et a des soins médicaux si nécessaire, plutot que
d’engager des poursuites pour non-divulgation alléguée
du VIH.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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Affaires ne justifiant pas d’engager des
poursuites

Conformément aux directives internationales, les
procureurs de la Couronne devraient, au minimum,
s’abstenir d’engager des poursuites en 'absence de preuves
crédibles que la personne accusée a intentionnellement
transmis le VIH.

Les procureurs de la Couronne ne doivent pas engager
de poursuites pour non-divulgation, exposition ou
transmission alléguée du VIH a un partenaire sexuel si,
au moment du rapport en question,

(a) Tactivité sexuelle en question ne présentait pas de
possibilité réaliste de transmission ou la personne
accusée croyait honnétement a I'absence de possibilité
de transmission (Voir ci—dessous);

(b) ou la personne accusée, soit :
+  ignorait qu’elle était séropositive;

e ne savait pas ou ne comprenait pas comment
le VIH se transmet;

+  avait des motifs raisonnables de croire que son
partenaire sexuel connaissait sa séropositivité et
savait que le VIH est une infection transmissible;

+  avait des motifs raisonnables de croire que,
compte tenu des circonstances du rapport
sexuel, son partenaire sexuel était conscient des
risques associés aux rapports sexuels avec une
personne de sérologie inconnue et consentait a
les assumer;

«  n’a pas divulgué son infection parce qu’elle
avait des motifs raisonnables de craindre un
acte de violence ou d’autres formes de
représailles graves;

+  a été contrainte a l'activité sexuelle en question
par la force ou d’autres moyens coercitifs;

+  apris des mesures concrétes ou des précautions
pour prévenir la transmission (par exemple, la
prise d’un traitement antirétroviral, I'utilisation
d’un préservatif ou d’autres dispositions pour
éviter certains actes sexuels) ou n’était pas en
mesure de prendre ces précautions (par exemple,
parce qu'elle n’avait pas un accés raisonnable
au traitement, ou qu’elle avait des motifs
raisonnables de craindre un acte de violence
ou d’autres formes de représailles graves) ou a
proposé de prendre des précautions, mais son
partenaire sexuel les a refusées.

RESEAU JURIDIQUE VIH

Poursuite pour une infraction a caractere
non sexuel

Les infractions sexuelles qui impliquent I'usage de la
contrainte, de la force ou de la violence ne doivent pas
étre assimilées a des affaires fondées sur des allégations
de non-divulgation du VIH. Les poursuites intentées
pour non-divulgation du VIH se distinguent des autres
poursuites pour agression sexuelle en raison de la nature
consensuelle du rapport sexuel, a 'exception de la non-
divulgation alléguée. Il existe de sérieuses préoccupations
quant aux poursuites en tant qu’agression sexuelle de la
non-divulgation du VIH dans le cadre d’un rapport sexuel
par ailleurs consensuel. Ces poursuites sont en effet a la
fois excessivement punitives (notamment I'inscription
obligatoire a vie au registre des délinquants sexuels a la
suite d’une condamnation) et portent préjudice aux lois
sur les agressions sexuelles en tant que moyen de lutter
contre la violence sexuelle.

Dans les cas exceptionnels ol une poursuite est engagée
pour un cas de non-divulgation, les procureurs de la
Couronne doivent poursuivre en priorité pour une
infraction non sexuelle, plutot que pour une infraction
sexuelle, lorsque cette infraction a caractére non sexuel
refléte mieux l'acte répréhensible commis. Cela permettra
au procureur de la Couronne de disposer d’'une plus
grande souplesse, notamment d’un plus large éventail de
possibilités de résolution et de détermination de la peine,
et ce, afin de garantir au mieux la protection du public et
I’équité envers l'accusé et le plaignant.
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B. Critéredelapreuve:probabilité raisonnable de condamnation

Comprendre les meilleures données
scientifiques disponibles concernantle
VIH et les autres IST

Les poursuites doivent s’appuyer a tous les stades sur
les preuves les plus fiables. Les avocats de la Couronne
doivent sassurer qu’ils ont une compréhension exacte de
la science pertinente sur la transmission et le traitement
du VIH. Les procureurs doivent connaitre, au minimum,
les faits scientifiques suivants :

+  Le VIH ne se transmet pas facilement. C’est un virus
relativement fragile qui se transmet par des voies
spécifiques et bien précises. Il n'est pas transmissible
par voie aérienne, par gouttelettes, par fomite, par
contact ni par vecteur, et ne peut pas pénétrer dans
le corps humain a travers un épiderme intact.

+  La possibilité de transmission du VIH au cours d’'un
seul rapport sexuel oral va de négligeable (dans des
circonstances trés inhabituelles et extrémes) a nulle.

+  La possibilité de transmission du VIH lors d’'un seul
acte sexuel vaginal ou anal varie de faible a nulle,
selon les circonstances. Par exemple, méme sans
préservatif ou sans suppression de la charge virale,
la probabilité de transmission lors d’'un rapport
sexuel vaginal est estimée a 8 sur 10 000.

+ Il n'existe aucune possibilité de transmission du
VIH lors d’'un seul acte sexuel vaginal, anal ou oral
lorsque le partenaire séropositif a une charge virale
indétectable (ou «supprimée »).

« Il n'y a aucune possibilité de transmission du VIH
lorsqu’un préservatif en latex ou en polyuréthane est
utilisé correctement, c’est-a-dire que son intégrité
nest pas compromise et qu’il a été porté tout au
long de l'acte sexuel en question.

+  La possibilité de transmission du VIH lors d'un
rapport vaginal-pénien lorsque le partenaire
séropositif a une faible charge virale ou utilise
un préservatif, ou que le partenaire séronégatif
prend une PrEP, varie de nulle a négligeable
selon les circonstances.

+  La possibilité de transmission du VIH lors d'un
rapport anal-pénien lorsque le partenaire séropositif
a une faible charge virale ou utilise un préservatif,
ou que le partenaire séronégatif prend une PrEP,
varie de nulle a négligeable selon les circonstances.
On retrouve une probabilité équivalente que le
partenaire recevant la pénétration soit un homme
ou une femme.

« Il n’existe aucune possibilité de transmission du
VIH par la salive, méme si cette derniére contient
de petites quantités de sang. La possibilité de
transmission du VIH a 'occasion d’'une morsure
va de négligeable (dans des circonstances trés
inhabituelles et extrémes) a nulle.

+  Llespérance de vie de la plupart des personnes
vivant avec le VIH et qui ont acceés aux thérapies
antirétrovirales modernes a augmenté au point
d’étre similaire a celle des personnes séronégatives,
transformant ainsi l'infection par le VIH en
maladie chronique gérable.

A elle seule, I'analyse phylogénétique ne peut pas
prouver qu'un défendeur a infecté un plaignant
avec le VIH. Il est important de noter que l'analyse
phylogénétique peut disculper un défendeur lorsque
les résultats excluent que le défendeur est la source
de l'infection par le VIH d’'un plaignant.

Ces informations se trouvent dans I'Enoncé de consensus
canadien sur le VIH et sa transmission dans le contexte
du droit criminel, auquel les procureurs de la Couronne
doivent se référer pour les poursuites intentées dans le
cadre d’affaires criminelles liées au VIH.'® Dans certains
cas, le simple fait de se référer a cette liste ou de consulter
d'autres ressources fiables (telles que celles énumérées

a l'annexe B) peut permettre d’établir rapidement et

de maniére concluante qu’il n’existe pas de fondement
scientifique pour porter une accusation ou pour intenter
une poursuite pénale, évitant ainsi des poursuites inutiles
et une mauvaise utilisation des ressources.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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Obtenir I'avis d’experts scientifiques

Dans des circonstances plus complexes, les procureurs

de la Couronne doivent demander I'avis d’'un expert
scientifique qualifié le plus tot possible et faire appel,

si nécessaire, a d’autres experts au cours des poursuites.
Cet avis d’expert doit aborder des questions telles que la
possibilité de transmission du VIH associée a l'acte ou aux
actes qui sont allégués comme fondement d’'une éventuelle
poursuite, ainsi que les dommages corporels associés a
I'infection par le VIH.

Si la transmission du défendeur au plaignant est alléguée,
un expert en la matiere doit indiquer si les preuves
présentées peuvent établir la transmission avec le degré de
certitude requis par la loi. Si une telle preuve scientifique
est requise dans le cadre de la confirmation d’un cas de
transmission réelle, le tribunal devra faire appel a un
expert en virologie judiciaire spécialisé dans la complexité
et les limites de I'analyse phylogénétique.

Pour faciliter le reglement rapide des affaires, les
procureurs de la Couronne doivent divulguer le plus tot
possible le rapport d’expertise scientifique ou médicale
(ou le résumé de 'avis qui sera fourni et les motifs de
cette opinion).

Agressions a caractére non sexuel

Tel que mentionné plus haut, la possibilité de transmission
du VIH en cas de morsure, de crachat ou de dispersion
d’un fluide corporel vers ou sur une autre personne va
de négligeable (dans des circonstances trés inhabituelles
et extrémes) a nulle. Par conséquent, si de tels actes
peuvent constituer une agression aux yeux de la loi, la
séropositivité de la personne accusée du comportement
en question ne saurait étre pertinente. Dans ce cas, les
procureurs de la Couronne ne doivent pas initier de
poursuites en raison de la séropositivité de l'accusé, ni
renforcer les accusations portées ou la peine demandée

en cas de condamnation en s’appuyant sur ce motif.

RESEAU JURIDIQUE VIH

Accusations d’agression sexuelle

Comme indiqué plus haut, méme dans les cas de
poursuites engagées pour non-divulgation a un
partenaire sexuel, les procureurs de la Couronne
devraient généralement privilégier les poursuites pour
agression non sexuelle. Dans le cas d'une poursuite
pour agression (sexuelle), le procureur de la Couronne
doit garder a lesprit les éléments de preuve nécessaires
suivants (conformément a R. c. Cuerrier, [1998] 2
RCS 371, R ¢. Mabior, 2012 CSC 47) :

+  Taccusé devait savoir qu'il vivait avec le VIH
avant lacte sexuel;

+  laccusé n’a pas divulgué qu'’il vivait avec le
VIH avant 'acte sexuel;

b : . 7 . . .
+  Tacte sexuel a impliqué une transmission effective,
ou une possibilité réaliste de transmission, du VIH;

+  le plaignant n’aurait pas consenti a l'activité
sexuelle s'il avait été informé du fait que la
personne accusée vit avec le VIH.

Si le plaignant connaissait la séropositivité de la personne
accusée avant l'acte sexuel et qu'il a consenti a cet acte,
il n’existe ni « fraude » ni infraction.

S’il n’y a pas eu de transmission effective ou de
possibilité réaliste de transmission, il n’existe ni « fraude »
ni infraction.



Risque important de Iésions corporelles
graves/Possibilité réaliste de transmission
du VIH

Lapplication actuelle du droit en matiére d’agression
sexuelle a la non-divulgation du VIH requiert que la
Couronne prouve un « risque important de lésions
corporelles graves » avant que la non-divulgation du
VIH puisse constituer une « fraude » invalidant le
consentement du partenaire aux relations sexuelles :

R c. Cuerrier, [1998] 2 CSC 371. Les procureurs de la

Couronne doivent consulter un expert scientifique qualifié
pour savoir si, dans les circonstances d’une affaire donnée,

il existe des preuves crédibles pour satisfaire a cette
exigence en matiére de preuve.

Dans le cadre spécifique du VIH, le risque important de
lésions corporelles graves signifie une « possibilité réaliste
de transmission du VIH » : R. ¢. Mabior, 2012 CSC 47.
Plus précisément, dans une affaire impliquant le VIH,

des poursuites ne seront pas intentées :

+  Lors d’un acte sexuel vaginal ou anal, dans les cas ot :

- la personne accusée présente une charge
virale supprimée (moins de 200 copies par
millilitre de sang) ou faible (Par ex. moins
de 1500 copies par ml de sang), ou présente
probablement une charge virale faible ou
supprimée parce qu'elle prenait le traitement
tel que prescrit;

- un préservatif a été utilisé, qu’il s’agisse d’'un
préservatif fait en latex polyuréthane, ou d'une
autre matiére dont il est prouvé qu’elle est aussi
efficace pour empécher la transmission du VIH;

- la personne accusée a été informée ou
savait que son partenaire sexuel suivait la
prophylaxie préexposition (ou PrEP) avec
des médicaments antirétroviraux.

«  Dans le cas d’'un acte sexuel oral.
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Présence ou absence de mens rea

La mens rea, y compris l'intention de transmettre le
VIH, ne peut étre présumée ou établie uniquement au
motif de la non-divulgation de la séropositivité ou de
certaines activités (par exemple, des rapports sexuels
sans préservatif). Il existe de nombreuses raisons pour
lesquelles une personne peut omettre de divulguer son
statut, en faire une fausse représentation ou encore ne
pas étre en mesure de prendre des précautions pour
éviter la transmission du VIH. Cela ne signifie pas pour
autant qu’une personne a l'intention de porter préjudice
a ses partenaires ou qu’elle n’a pas de considération
pour la santé de ces derniers. Tant le contexte que les
circonstances dans lesquels la fausse représentation ou
la non-divulgation présumée a eu lieu, y compris I'état
mental de la personne vivant avec le VIH et les raisons
du comportement présumé, doivent étre pris

en considération.

Pour établir I'intention de transmettre, il faut prouver
que la personne accusée a pris des mesures concretes

pour transmettre le virus a son partenaire, soit dans le but

précis de le faire, soit en sachant avec une quasi-certitude
qu’une transmission en résulterait.

A I'inverse, le fait de prendre des précautions pour
prévenir ou réduire la possibilité de transmission du
VIH devra constituer un facteur excluant 'existence

de toute intention malveillante et pourrait, selon

les circonstances, également exclure I'existence de
I'imprudence ou de la négligence criminelle. Il en va

de méme si la personne est convaincue que son
partenaire prend des précautions efficaces pour prévenir
la transmission du VIH (par exemple, utilise un
préservatif ou une prophylaxie préexposition).

Les procureurs de la Couronne doivent tenir compte
de ces facteurs pour évaluer si la preuve établit que la
personne avait la mens rea requise pour procéder a une
éventuelle mise en accusation.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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C. Considérationsd’intérét public

Dans le contexte particulier des poursuites liées au VIH ou
aux STI, le procureur de la Couronne doit évaluer l'intérét

public d’engager une poursuite selon les facteurs suivants :

si la non-divulgation de la séropositivité était un
incident isolé ou rare et s’il n'existe aucune preuve
d’antécédents de non-divulgation faisant courir un
risque important d’infection aux partenaires sexuels;

s'il y a eu simple non-divulgation de la séropositivité
ou si la personne accusée a trompé ou induit
sciemment en erreur le plaignant a ce sujet;

s'il existe un possible déséquilibre de pouvoir dans les
relations intimes ou autres, a savoir si le défendeur

a profité de la vulnérabilité du plaignant, mais aussi
si le défendeur était dans une position vulnérable ou
subordonnée par rapport au plaignant;

si un préservatif a été utilisé, mais qu’il a glissé ou
s’est rompu au cours du rapport sexuel, la personne
vivant avec le VIH a immédiatement révélé sa
séropositivité a son partenaire, ce qui a permis a

ce dernier de demander immédiatement un avis
médical et, le cas échéant, de commencer un
traitement anti-VIH (prophylaxie post-exposition);

si les autorités de santé publique ont tenté
d’intervenir et ont épuisé 'ensemble de leurs
options, y compris celles disponibles en vertu de

la 1égislation applicable en matiére de santé publique
qui permettent de répondre a une préoccupation
légitime concernant une menace réguliére pour

la santé d'autrui.

RESEAU JURIDIQUE VIH

s'il existe des conséquences potentiellement
indtiment séveres ou oppressives des poursuites et
d’une condamnation pour le défendeur, y compris
les risques pour la santé et la sécurité que pose
I'incarcération pour un défendeur vivant avec le
VIH, l'impact potentiel sur le statut d'immigré
d’une personne, et toute mesure accessoire liée a
une condamnation, y compris lorsqu'une accusation
d’infraction sexuelle est utilisée pour poursuivre
une personne vivant avec le VIH (par exemple,
Iinscription obligatoire au registre des délinquants
sexuels), et I'obligation de suivre un programme
pour délinquants sexuels en prison comme
condition de libération) ;

si des poursuites ou, en cas de condamnation,
une peine probable ou possible (par exemple,
d'incarcération) auraient un impact sur d’autres
personnes, telles que les enfants ou toute autre
personne a charge du défendeur;

si une procédure pénale offre une perspective
réaliste d’obtenir une réparation ou reconnaissance
importante du grief légitime du plaignant (par
exemple, la reconnaissance du préjudice subi);

si les alternatives aux poursuites, y compris les
mesures de déjudiciarisation et les éventuels
programmes de justice réparatrice, peuvent offrir
une solution satisfaisante.
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D. Mise enliberté sous caution (mise enliberté provisoire

par voie judiciaire)

Il existe une présomption découlant de la Constitution en
faveur de la mise en liberté provisoire par voie judiciaire.
La détention sous garde peut entrainer des conséquences
désastreuses pour les personnes vivant avec le VIH ou le
sida, notamment l'interruption potentielle des traitements
antirétroviraux et des soins médicaux nécessaires. Le
VIH, tout comme les infractions sexuelles, sont fortement
stigmatisés en milieu carcéral, ce qui peut augmenter

les risques de menaces et de violences a I'égard d’'une
personne vivant avec le VIH détenue dans l'attente d’'un
proces pour infraction sexuelle. Par ailleurs, les mesures
de prévention de la transmission du VIH en milieu
carcéral sont loin d’étre équivalentes a celles disponibles
au sein de la communauté.

Les procureurs doivent en général consentir a la mise en
liberté des personnes poursuivies pour des infractions
impliquant la non-divulgation du VIH, la libération sous
caution de la Couronne ne devant étre refusée que dans
des circonstances exceptionnelles. Les conditions de mise
en liberté sous caution demandées par les procureurs
doivent étre proportionnées et liées de maniére rationnelle
a l'infraction alléguée. Les conditions de mise en liberté
sous caution ne doivent pas porter atteinte de maniére
disproportionnée au droit a la vie privée et a l'intégrité
sexuelle et physique de la personne accusée.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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E. Conduite des poursuites

Les procureurs de la Couronne doivent prendre les
précautions nécessaires pour ne pas entamer de poursuites
qui renforceraient les préjugés, les idées précongues ou les
peurs irrationnelles de la société a I'égard du VIH ou qui
saperaient les efforts de santé publique visant a prévenir la
propagation du VIH et des autres IST.

Protection de la vie privée du plaignant et
del’accusé

Les poursuites intentées pour des infractions

sexuelles alléguées peuvent susciter une publicité
négative, d’autant plus si elles impliquent des allégations
de non-divulgation ou de transmission du VIH, cet état
de santé restant fortement stigmatisé. La Cour supréme
du Canada a reconnu que la perte de 'intimité liée a la
communication d’un état pathologique stigmatisé peut
constituer une grave atteinte a la dignité d’une partie
lors d’'une procédure judiciaire. En outre, selon les faits
propres a chaque cas, cette perte peut constituer un motif
suffisant pour limiter I'ouverture des audiences dans le
cadre des poursuites judiciaires et accorder des mesures
de protection de la vie privée : Sherman (Succession)

¢. Donovan, 2021 CSC 25. La Cour a précisé qu'il est
nécessaire de se demander si les renseignements révelent
des éléments intimes et personnels sur la personne, son
mode de vie ou ses expériences.

La protection de la vie privée est un enjeu important

tant pour le plaignant, qui est contraint par la poursuite
de communiquer des détails intimes et privés telles

que lactivité sexuelle, que pour le défendeur qui,

par définition, fait face a une allégation (et non a un
ensemble de faits prouvés). Outre sa valeur intrinseque,
la protection de la vie privée peut permettre aux témoins
de livrer un récit plus complet et plus franc lors de

leur témoignage. Dans certains cas, elle peut également
contribuer a protéger les témoins contre les intimidations
et les représailles. Etant donné le niveau élevé de
stigmatisation dont souffrent les personnes vivant avec le
VIH, les procureurs de la Couronne doivent par ailleurs
étre conscients des effets négatifs de la divulgation de la
séropositivité d’'une personne dans le cadre de la publicité
des débats judiciaires.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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A chaque étape de la poursuite, les procureurs de la
Couronne doivent s'assurer que les intéréts de la vie
privée de I'accusé comme du ou des plaignants sont,

dans la mesure du possible pris en compte. Ces intéréts
comprennent le respect de la confidentialité de I'identité et
du statut VIH. A cette fin, les procureurs de la Couronne
(de méme que 'avocat de la défense et le tribunal) doivent
envisager de prendre ou de demander que diverses
mesures soient prises pour garantir la protection de la vie
privée, tant au cours du procés qu’avant celui-ci et dans
toute procédure préliminaire ou ultérieure connexe, telles
que des ordonnances du tribunal pour :

+  permettre de recevoir la preuve a huis clos dans le
cas de témoins spécifiques;

+  protéger l'identité des participants a la procédure
en expurgeant les documents et/ou en exigeant
l'utilisation d’initiales ou de pseudonymes dans la
procédure et dans tout dossier de cours accessible
au public;

+  limiter l'introduction d’informations provenant de
dossiers médicaux confidentiels a celles qui sont
strictement liées aux faits en cause dans la procédure;

+  restreindre l'accés aux documents déposés dans le
cadre de la procédure judiciaire pour empécher une
divulgation publique plus large de ces informations;

+  empécher la publication plus large, par le biais de
tout document, communication médiatique ou
autre transmission (y compris, par exemple, les
communiqués des corps policiers), de I'identité du
plaignant et du défendeur ou de toute information
susceptible de les identifier; ou

«  exclure le public de la salle d’audience, en
limitant l'accés a la famille proche, aux amis ou aux
personnes soutenant le plaignant et le défendeur,
et peut-étre 'accés aux médias d’'information soumis
a une interdiction de publication telle que celle
décrite ci-dessus.
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Eviter tout commentaire pouvant se révéler
préjudiciable ou incendiaire

Compte tenu de la stigmatisation entourant le VIH et

des préjugés sociétaux courants liés aux discussions sur le
virus (y compris liés aux questions de genre, de sexe, de
sexualité et de consommation de drogues), les procureurs
doivent éviter de formuler tout argument ou commentaire,
que ce soit a I'intention du jury ou du juge pendant le
proces ou a l'intention des médias avant, pendant et aprés
le proces, qui pourraient conduire a un proces inéquitable
ou a un appel. Il s’agit notamment de comportements
faisant appel a la peur, & I'émotion ou aux préjugés,
notamment par l'utilisation d’'un langage incendiaire ou
stigmatisant (par exemple, parler du VIH comme d’une
«condamnation a mort » ou désigner les personnes vivant
avec le VIH, par exemple un défendeur, par des termes tels
que « porteur du sida »).
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F. Déterminationde lapeine

Les procureurs doivent veiller a ce que les peines ne soient
ni discriminatoires ni disproportionnées. Dans le cadre des
poursuites pénales liées au VIH, 'expérience montre que
les questions de discrimination et de proportion soulevent
des préoccupations sérieuses. En effet, le processus de
détermination de la peine, tout comme les autres étapes de
la poursuite, peuvent étre entachées par la stigmatisation
ou les préjugés de toutes sortes associés au VIH.

La séropositivité d'une personne, pas plus que l'orientation
sexuelle, I'identité de genre, le statut d’émigrant,
l'utilisation de drogues ou la vente ou l'achat de services
sexuels, ne justifie en soi 'imposition d’une peine privative
de liberté. Cela ne constitue pas non plus un motif pour
imposer des peines plus séveres ou plus strictes, ni des
conditions de libération conditionnelle ou de probation
apres la sortie de prison. Les procureurs de la Couronne
doivent aider le tribunal a tenir compte du genre et
d’autres facteurs potentiellement pertinents. Cela signifie,
entre autres, qu’il faut tenir compte des effets de la
violence basée sur le genre ou autre type de violence
qu'un défendeur peut avoir subie, ou de la grossesse

ou des responsabilités familiales d’une personne (et le
fardeau que représente l'incarcération du défendeur sur les
personnes a sa charge). De méme, les autres circonstances
d'un défendeur (par exemple, des facteurs tels que I'état
de santé, 'orientation sexuelle, I'identité de genre ou le fait
d’étre un migrant) qui peuvent jouer sur le fardeau que
représente I'incarcération ou les peines non privatives de
liberté doivent étre prises en considération afin d’éviter
des difficultés excessives et de ne pas compromettre les
possibilités de réinsertion. Tel que précisé plus haut dans
la partie concernant la mise en liberté sous caution, une
peine privative de liberté peut avoir des conséquences
disproportionnées sur la santé des personnes vivant avec
le VIH ou le SIDA.

Les procureurs de la Couronne doivent également tenir
compte de la surreprésentation chronique de certaines
communautés, en particulier les Noirs et les Autochtones,
dans le systeme de justice pénale de méme que dans les
systémes correctionnels fédéraux et provinciaux. Dans les
poursuites liées au VIH, comme dans les autres poursuites,
les procureurs de la Couronne doivent tenir compte

des directives fournies par les tribunaux (par exemple,

R c. Gladue, [1999] 1 RC.S. 688 ; R c. Ipeelee, 2012 CSC
13) et des autres politiques applicables en ce qui concerne
la détermination de la peine des accusés autochtones ou
d’autres groupes racialisés.

RESEAU JURIDIQUE VIH
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Comme pour les autres poursuites, les procureurs ne
doivent requérir une peine de prison que lorsqu’aucune
autre sanction n’est proportionnée a la gravité de
I'infraction et a la maniére dont elle a été commise, en
tenant compte de toutes les circonstances aggravantes et
atténuantes. Dans le contexte spécifique des poursuites
liées au VIH, il peut s’agir des circonstances suivantes :

+  les facteurs contribuant au manque d’acces de
l'accusé a des informations et des traitements
médicaux appropriés;

+  la crainte raisonnable d’'un défendeur que la
divulgation de sa séropositivité a un partenaire
sexuel ou le fait de prendre ou de proposer des
mesures pour réduire la possibilité de transmission
(par exemple, I'utilisation de préservatifs,
I'abstention de certains actes sexuels) puisse
entrainer des violences ou des représailles;

+  labsence de transmission du VIH en tant que
circonstance atténuante;

+  les répercussions potentielles de l'incarcération sur
la santé et la sécurité de la personne condamnée
vivant avec le VIH.

Méme lorsque la transmission ou l'exposition au VIH
qui est a la base des poursuites survient dans le contexte
d’une rencontre sexuelle, les affaires liées au VIH ne sont
pas des infractions sexuelles en soi. Par conséquent, si
des circonstances exceptionnelles ménent un procureur a
intenter des poursuites pour une infraction sexuelle (par
ex. agression sexuelle) ce dernier devrait éviter, dans la
mesure du possible, d'invoquer les diverses dispositions
accessoires relatives a la peine qui peuvent entrer en jeu
en cas de condamnation.
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Le droit pénal dansle
contexte du VIH au Canada

Le Code criminel ne comporte aucune infraction criminalisant spécifiquement la transmission,
I'exposition ou la non-divulgation du VIH. Toutefois, & ce jour, les poursuites ont eu lieu en vertu de
diverses dispositions dudit Code.

On recense au moins une douzaine de cas ot des accusations criminelles ont été portées (ou renforcées)
contre des personnes vivant avec le VIH ayant mordu ou craché, et ce, malgré le fait que 'on dispose
depuis longtemps des données établissant 'impossibilité de transmettre le virus de cette facon. Toutefois,
la grande majorité des poursuites ont été intentées pour des allégations de non-divulgation de la
séropositivité (dont la personne vivant avec le VIH avait connaissance) a un partenaire sexuel.

En décembre 2020, on recensait au moins 224 poursuites liées a la non-divulgation, la plupart d’entre
elles impliquant une exposition présumée au VIH plut6t qu’une réelle transmission.!" L'obligation

de révéler sa séropositivité avant un rapport sexuel a été établie par l'interprétation judiciaire de
dispositions d’application générale du Code criminel. Il convient toutefois de préciser que la divulgation
du VIH ne constitue pas un principe général. En 1998, la Cour supréme du Canada a conclu que

les personnes vivant avec le VIH ont une obligation de divulgation a leur partenaire sexuel avant la
pratique d’une activité sexuelle présentant un « risque important de 1ésions corporelles graves » :
R. ¢. Cuerrier, [1998] 2 RSC 371. La Cour a statué que, dans une telle circonstance, le fait de ne pas
divulguer ou de faire une fausse déclaration sur sa séropositivité pouvait constituer une « fraude »
venant vicier le consentement aux relations sexuelles et transformant dés lors un rapport sexuel
autrement consensuel en une agression sexuelle grave (conformément a larticle 265 du Code criminel).
La Cour a statué que la Couronne doit également établir que le plaignant n’aurait pas consenti au
rapport sexuel si ce dernier avait été informé de la séropositivité de son partenaire. En 2012, la Cour
a conclu qu'un «risque important » existe lorsqu’il y a une « possibilité réaliste de transmission du
VIH » : R. ¢. Mabior, 2012 RCS 47 et R. c. D.C,, 2012 RCS 48.!? Par conséquent, l'interprétation et
l'application de cette norme doivent étre prises en considération par les procureurs (et les tribunaux)
et s'appuyer sur les meilleures preuves scientifiques disponibles (voir ci-dessous).

Evolution du droit

Dans l'arrét Mabior, la Cour supréme du Canada a conclu qu’il n’y a pas d’obligation de divulguer

la séropositivité au VIH pour un acte sexuel vaginal ou anal si deux conditions sont remplies : un
préservatif est utilisé et la personne séropositive au VIH posséde une charge virale « faible » (définie
comme étant de moins de 1 500 copies/ml). La Cour a conclu qu'il n’existe pas de possibilité réaliste
de transmission dans ces circonstances. La combinaison de ces deux facteurs s’est avérée le seul cas ou
la Cour supréme a été disposée, sur la base des preuves qui lui ont été présentées dans cette affaire, a
énoncer clairement 'absence d’obligation de divulgation. Cependant, la Cour a indiqué que d’autres
circonstances pourraient occasionner une dispense d’obligation de divulgation. Elle a signalé que son
jugement « n’empéche pas la common law de s‘adapter aux futures avancées thérapeutiques et aux circonstances
ot des facteurs de risque différents sont en cause »."
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Larrét Mabior de la Cour Supréme a parfois été interprété comme une exigence de réunir
systématiquement a la fois I'utilisation d’un préservatif et la présence d’une charge virale faible pour
exclure la « possibilité réaliste de transmission du VIH » dans le cas d’'un acte sexuel vaginal ou anal.'*
Toutefois, étant donné que les experts scientifiques dans ce domaine s’entendent pour réfuter cette
théorie et compte tenu de I'évolution ultérieure du droit, cette interprétation est de plus en plus
contestée. Certains tribunaux ont considéré que cette interprétation était trop étroite et 'ont, de ce
fait, rejetée. Ils ont par ailleurs précisé qu'il est impossible de comprendre que 'arrét Mabior exige des
tribunaux qu’ils ignorent les preuves scientifiques dont ils disposent pour l'affaire, notamment des
facteurs tels que la charge virale de I'accusé et l'utilisation de préservatifs. La Cour supréme n’a pas
encore statué sur la question. Il convient de noter que la politique régissant les poursuites de plusieurs
juridictions a également déja dépassé I'interprétation et I'application étroite de I'arrét Mabior concernant
la charge virale et l'utilisation de préservatifs.

Charge virale

Depuis l'arrét Mabior, le droit relatif aux charges virales a considérablement évolué, tout comme les
pratiques en matiére de poursuites et, dans certaines juridictions, la politique régissant les poursuites.
Bien que certains tribunaux aient a l'origine affirmé que I'arrét Mabior signifie qu'une charge virale
indétectable ne suffit pas a elle seule a écarter une possibilité réaliste de transmission, des décisions plus
récentes ont établi le contraire. Par exemple, les juges des tribunaux de premiére instance de la Nouvelle-
Ecosse ont accepté, a la lumiére des preuves scientifiques examinées, qu'une charge virale indétectable
est suffisante en soi pour exclure une possibilité réaliste de transmission : R. ¢. JTC, 2013 NSPC 88 et
R. ¢. JTC, 2013 NSPC 105. De méme, en Ontario, dans l'affaire R ¢ C.B., 2017 ONCJ 545, la possibilité
réaliste de transmission ayant été écartée en raison de la charge virale indétectable de I'accusé, ce dernier
a été acquitté par le tribunal. Depuis I'arrét Mabior, les accusations ont été retirées dans au moins cing
autres affaires parce que la charge virale de la personne accusée s’est avérée indétectable. Enfin, dans une
affaire de 2019 en Ontario, bien que I'accusé n’ait pas utilisé de préservatif lors de rapports vaginaux,

il a été acquitté parce que sa charge virale, sans toutefois étre «indétectable », était « faible » (moins de
1500 copies/mL). Ainsi, compte tenu de la preuve apportée par l'expert, le juge de premiére instance

a conclu que la Couronne n’avait pas établi, en I'espéce, une possibilité réaliste de transmission :

R c. Vatcher (22 novembre 2019), Ottawa, numéro de dossier du greffe 0411-998-17-51-27 (0.CJ.) "
[Jugement en anglais uniquement. |

Charge virale et transmission du VIH

La charge virale est une mesure de la quantité de VIH dans le sang d'une personne. Une
charge virale réduite améliore la santé et diminue, voire élimine, le risque de transmission du
VIH. Un traitement efficace permet de faire chuter la charge virale a des niveaux ou elle
devient «indétectable ».

Les données médicales les plus récentes démontrent que le risque de transmission du VIH par
voie sexuelle par une personne ayant une charge virale « indétectable » est nul.'® Cela a également
été résumé dans la déclaration de consensus intitulée « Indétectable = Intransmissible ».!” Ce fait
scientifique a été reconnu en 2017 par le Conseil des médecins hygiénistes en chef du Canada'®
et, durant la Journée mondiale du sida de 2018, le gouvernement a officiellement approuvé

la campagne «I =1»."

Aux fins du droit criminel au Canada, une charge virale « faible » a été définie comme
inférieure a 1 500 copies/ml et une charge virale «indétectable » (ou « supprimée ») a été
établie comme inférieure & 200 copies/ml. Toutefois, ces définitions pourraient évoluer
avec les progres de la science.”
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Utilisation du préservatif

La Cour supréme a envisagé dés le départ dans l'affaire Cuerrier que l'usage du préservatif pourrait suffire
A écarter la responsabilité pénale et qu’il s’agirait d'une question qu’il faudrait, en I'espéce, véritablement
prouver et sur laquelle il faudrait statuer.*! En appliquant les principes de 'arrét Cuerrier, les tribunaux
canadiens ont par la suite statué a de nombreuses reprises que la Couronne devait prouver que les
rapports sexuels se sont déroulés sans préservatif pour que le seuil du « risque important » soit atteint.
Par conséquent, la portée du droit ne permet pas de criminaliser la non-divulgation par une personne
vivant avec le VIH ayant utilisé un préservatif compte tenu de la trés faible possibilité de transmission.*?
Les tribunaux d’autres juridictions du Commonwealth ont également reconnu expressément

que l'utilisation du préservatif peut permettre en soi d’exclure la responsabilité pénale en cas de
non-divulgation du VIH.?*

Par la suite, en 2012, la Cour supréme du Canada a refusé, dans l'arrét Mabior, que « les tribunaux
prennent connaissance d’office du fait que 'emploi du condom écarte toujours le risque important de
1ésions corporelles graves » (c’est-a-dire une possibilité réaliste de transmission du VIH), en I'absence
d’un consensus scientifique sur ce point.?* Toutefois, comme plusieurs tribunaux I'ont expressément
reconnu depuis, cette décision ne signifie pas que l'utilisation du préservatif ne peut jamais, a elle seule,
écarter une possibilité réaliste de transmission. Par conséquent, les tribunaux doivent plutét tenir compte
des preuves dont ils disposent dans une affaire donnée, 'arrét Mabior ne s'imposant pas en la matieére :
Rc. JTC, 2013 NSPC 88 (Y] Ct) et R v. JT.C, 2013 NSPC 105; R c. Thompson, 2016 NSSC 134.

|
« Il doit y avoir une possibilité réaliste de transmission.

Cette derniere est exclue par la présence d'une charge
virale faible et 'utilisation d'un préservatif. La Cour

[dans I'affaire Mabior] n’affirme aucunement qu'il s’agit

de la seule fagon d'exclure cette possibilité. Elle ne
décrete pas qu'il n'est pas pertinent de recourir a un
expert pour confirmer que le risque de transmission dans
un cas particulier est effectivement nul. Cela reviendrait
a dire que les faits n‘ont aucune importance et qu'une
personne séropositive est présumeée infectieuse en dépit
des faits... les arréts [Mabior et D.C.] n'avaient pas pour
but, a mon avis, de substituer les faits scientifiques aux
conclusions juridiques. »

— Rc.J.T.C.,2013 NSPC 105 au para 85, appliqué a R c. Thompson, 2016 NSSC 134

Il existe un consensus scientifique en matiere de possibilité de transmission du VIH associée aux
rapports sexuels vaginaux avec un préservatif. En effet, tant les experts canadiens qu’internationaux
s’accordent sur le fait que, selon les circonstances, cette possibilité va de nulle A négligeable. L'utilisation
correcte d’'un préservatif pendant les rapports sexuels rend la transmission du VIH impossible, étant
donné que le VIH ne traverse pas la membrane intacte d’'un préservatif en latex ou en polyuréthane.
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Les procureurs et les tribunaux disposent donc d’une base solide pour conclure qu’aucune poursuite
ou condamnation n’est justifiée dans une affaire ol un préservatif a été utilisé pour un rapport sexuel
vaginal ou anal; I'arrét Mabior, quant a lui, n’écarte pas cette possibilité.

Le consensus scientifique a eu une incidence sur certains commentaires judiciaires et dans les

lignes directrices en matiere de poursuites depuis 'arrét Mabior, mais n’a pas encore été tranché par
le droit. Comme ce fut le cas a 'origine pour la question de la charge virale, au moins un tribunal a
interprété 'arrét Mabior en statuant que 'utilisation du préservatif n’écarte pas, a elle seule, la possibilité
réaliste de transmission (et qu’elle doit au contraire toujours s'accompagner d’une faible charge virale
chez la personne vivant avec le VIH) : R c. NG, 2020 ONCA 494. En revanche, au moins un tribunal
a jugé que, indépendamment de la charge virale de l'accusé, l'utilisation correcte du préservatif était
en soi suffisante pour exclure une possibilité réaliste de transmission, et a acquitté une personne
accusée de non-divulgation du VIH sur cette base : R v. Thompson, 2016 NSSC 134 (la conclusion
n'a pas été infirmée en appel, 2018 NSCA 13). La directive du procureur général du Canada aux
procureurs fédéraux stipule que les poursuites ne doivent généralement pas étre intentées en cas
d’utilisation du préservatif. En outre, la politique régissant les poursuites d’au moins une province
précise que l'utilisation du préservatif constitue un facteur qui peut aller 4 'encontre des poursuites
(voir I'annexe A).

Lien entre usage du préservatif et transmission du VIH
Enoncé de consensus canadien (2014)

« Les condoms sont une pierre angulaire de la prévention du VIH. Les préservatifs en latex et en
polyuréthane agissent comme une barriere physique imperméable a travers laquelle le VIH ne
peut passer. Utilisés correctement et en I'absence de bris, les condoms sont efficaces a
100 % pour empécher la transmission du VIH... Lorsque notre énoncé de consensus aborde
la possibilité de transmission du VIH dans le contexte de l'utilisation d'un condom, nous tenons
pour acquis que le condom a été placé sur le pénis et porté tout au long du rapport sexuel. »

« Lorsqu’'un condom est utilisé ou que la personne séropositive au VIH suit un traitement
antirétroviral efficace, la pénétration vagino-pénienne comporte une possibilité négligeable
de transmission du VIH. »

« Lorsqu’'un condom est utilisé, la pénétration ano-pénienne comporte une possibilité négligeable
de transmission du VIH, peu importe que la personne séropositive au VIH prenne un traitement
antirétroviral efficace ou non. »

Source : M. Loutfy, M. Tyndall et coll., « Enoncé de consensus canadien sur le VIH et sa
transmission dans le contexte du droit criminel », Journal canadien des maladies infectieuses
et de la microbiologie médicale, 2014; 25 (3) 1 135-140.

Déclaration de consensus d’experts internationaux (2018).

« Utilisé correctement, un préservatif (masculin ou féminin) empéche la transmission du VIH,
car la porosité du préservatif protége contre les plus petits agents pathogénes sexuellement
transmissibles, y compris le VIH; Les préservatifs en latex et en polyuréthane agissent
comme une barriére physique imperméable a travers laquelle le VIH ne peut passer. Une
utilisation correcte du préservatif implique que le préservatif ne soit pas endommagé et qu'il soit
porté pendant toute la durée de I'acte sexuel en question. La transmission du VIH n’est pas
possible lorsqu’un préservatif est utilisé correctement. »

Source : F. Barré-Sinoussi et coll., « Déclaration de consensus d’experts sur la connaissance

scientifique relative au VIH dans le contexte du droit pénal, » Journal of the International AIDS Society 2018, 21:
€25161, https://onlinelibrary.wiley.com/action/downloadSupplement?doi=10.1002/jia2.2516 1 &file=jia225161-
sup-0003-Sup_MaterialS3.pdf.
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Recours aux accusations d’agression sexuelle

Le recours aux dispositions relatives aux agressions sexuelles (graves) en cas de non-divulgation du

VIH suscite de plus en plus de préoccupations de la part des organismes ceuvrant dans le secteur

du VIH et des défenseurs des plaignants (principalement des femmes) dans les affaires d’agression
sexuelle. Le ministere de la Justice du Canada a recommandé de recourir aux dispositions relatives aux
infractions de nature non sexuelles pour les actes moins répréhensibles.”> De méme, le procureur général
du Canada a demandé au Service des poursuites pénales du Canada de considérer ce type d’affaires
comme des infractions non sexuelles.”® En plus de recommander diverses réformes visant a limiter la

« criminalisation excessive du VIH », le Comité permanent de la justice et des droits de la personne de la
Chambre des communes a spécifiquement demandé l'interdiction immédiate du recours aux dispositions
relatives aux agressions sexuelles :

«Tous comme les témoins, le Comité croit que le recours aux dispositions relatives
aux agressions sexuelles dans les cas de non-divulgation de la séropositivité est
trop punitif, contribue a alimenter les préjugés et la discrimination a 'égard des
personnes vivant avec le VIH et nuit a atteinte des objectifs en santé publique.
Les conséquences d’'une telle condamnation sont trop lourdes, et 'application des
dispositions relatives aux agressions sexuelles dans les cas de rapports sexuels
consensuels n’est tout simplement pas appropriée. »*”
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Préoccupations concernant
la criminalisation du VIH

Il est de plus en plus évident et préoccupant que le recours au droit pénal pour des cas de non
divulgation, d’exposition ou de transmission du VIH (soit la « criminalisation du VIH ») ne constitue
pas une politique de santé publique efficace et peut s’avérer plus néfaste que bénéfique aux droits

de la personne et a la santé publique. Les preuves disponibles n'ont pas permis de démontrer que la
criminalisation du VIH présente un avantage significatif en matiére de prévention du VIH.?® En fait, les
recherches montrent que la criminalisation du VIH nuit aux efforts de prévention du virus a bien des
égards, tout en soulevant d'importantes questions relatives au respect des droits de la personne® :

20 | RESEAU JURIDIQUE VIH

Dans la mesure ot les activités présentant peu ou pas de risque de transmission sont traitées comme
des actes criminels, la criminalisation perpétue et exacerbe la désinformation sur la nature du VIH
et de sa transmission.*

Outre le fait qu’elles diffusent souvent des informations erronées, les poursuites pénales alimentent
la crainte excessive a I'encontre des personnes vivant avec le VIH, renforcent la stigmatisation liée
au virus,’! et suscitent la crainte des poursuites chez les personnes vivant avec le VIH.*?

La crainte des poursuites judiciaires, notamment pour des activités présentant peu ou pas de risque
de transmission, décourage certaines personnes de se soumettre a un dépistage du VIH.**

La criminalisation décourage les gens de recourir a des mesures volontaires de prévention du
VIH, érode la confiance a I'égard de ces derniéres, y compris a I'égard des services de counselling
en matiére de VIH, ce qui porte atteinte a la santé individuelle ainsi qu’a la santé publique. Il est
courant, lors des poursuites liées au VIH, que les résultats de divers tests, notamment de dépistage
du VIH, ainsi que les discussions avec des professionnels de la santé et autres, soient présentés
comme preuves a charge. En outre, les médecins comme les infirmiéres peuvent étre contraints
de témoigner devant les tribunaux contre leurs patients. Cette situation ne favorise ni un dialogue
ouvert sur les activités a risque ni I'échange d’informations sur les partenaires avec les prestataires
de services de dépistage et de santé. Il s’agit pourtant de discussions essentielles dans la prestation
des services de soins et de soutien appropriés et pour la recherche des contacts.**

Les défenseurs des droits des femmes ont souligné que la criminalisation du VIH ne s’attaque ni a
la violence fondée sur le sexe ni aux autres inégalités, des facteurs qui sont pourtant étroitement liés
au risque de VIH pour les femmes. Cette criminalisation®® peut au contraire exacerber ces risques
pour les femmes vivant avec le VIH.?*® La pénalisation du VIH signifie également que les personnes
vivant avec le VIH qui sont dans une relation de violence, soit en grande partie des femmes,
courent le risque d’étre menacées d’accusations criminelles de non-divulgation, d’exposition ou de
transmission du VIH comme moyen de contrdle et de coercition.’” On a également constaté que la
pénalisation du VIH compromet l'accés aux soins de santé pour les femmes vivant avec le VIH.*®

Lapplication discriminatoire du droit s’avere également préoccupante. Les données disponibles
montrent que les poursuites ou la menace de poursuites pour non divulgation, exposition ou
transmission présumée du VIH touchent de maniére disproportionnée certaines communautés,
notamment les Noirs et les Autochtones, ainsi que les homosexuels, les bisexuels, ainsi que les
hommes ayant des rapports sexuels avec des hommes. Ce constat a été jugé préoccupant tant

par Justice Canada que par le Comité permanent de la justice et des droits de la personne.*
Parallélement, la couverture médiatique des poursuites pénales liées au VIH se concentre de maniére
disproportionnée sur les accusés noirs ou migrants, véhiculant ainsi des stéréotypes

racistes inquiétants ou contribuant a renforcer ces derniers.*’



MODELE DE POLITIQUE POUR LES POURSUITES INTENTEES DANS LE CADRE D'AFFAIRES CRIMINELLES LIEES AU VIH AU CANADA

Annexe A:Orientations
existantes pourles
procureurs sur les affaires
pénales liées au VIH

Directive fédérale

En 2016, la ministre de la Justice et procureur général du Canada a reconnu le probleme de
la « criminalisation disproportionnée du VIH » et a déclaré que «le systéme de justice pénale au
Canada doit s’adapter pour mieux refléter les données scientifiques disponibles sur les réalités

de cette maladie. »*' Le ministére de la Justice du Canada a par la suite publié son rapport sur la

Réponse du systéme de justice pénale a la non-divulgation de la séropositivité.** A la lumiére de ce rapport,

le procureur général du Canada a publié, en 2018, une directive au directeur du Service des
poursuites pénales du Canada (SPPC).*

La directive du procureur général reconnait que :

«le HIV est d'abord et avant tout un probléme de santé publique, et (que) les efforts déployés
par les autorités de santé publique pour détecter et traiter le HIV ont entrainé une amélioration
considérable des résultats en matiere de santé des personnes qui vivent avec le HIV au Canada
et une meilleure prévention de sa transmission; »

«les personnes issues de populations marginalisées, incluant notamment les personnes autochtones,
les personnes gaies et les personnes noires, sont plus susceptibles que d’autres personnes de

vivre avec le HIV au Canada, le droit criminel relatif a la non-divulgation de la séropositivité est
susceptible de les viser dans une plus grande proportion; »

«la question de savoir si une activité sexuelle entraine une possibilité réaliste de transmission doit
étre déterminée selon les progres les plus récents de la science médicale en matiere de transmission
du HIV; » et «les progres les plus récents de la science médicale démontrent que le risque de
transmission du HIV lors d’une activité sexuelle est réduit de facon significative dans les cas
suivants : la personne qui vit avec le HIV suit un traitement; des condoms sont utilisés; seules des
relations bucco génitales ont lieu; l'activité sexuelle se limite 4 un acte; ou la personne exposée au
HIV, par exemple a la suite de la déchirure d'un condom, recoit une prophylaxie post exposition; »

Le dispositif de la directive adressée au directeur du SPPC se lit comme suit :

)

b)

«Le directeur n’intente pas de poursuite dans les cas de non-divulgation de la séropositivité ou la
personne vivant avec le HIV a maintenu une charge virale supprimée, c’est & dire moins de 200
copies par ml de sang, parce qu'il n’existe aucune possibilité réaliste de transmission du HIV.

De facon générale, le directeur n’intente pas de poursuite dans les cas de non divulgation de la
séropositivité ol la personne n’a pas maintenu une charge virale supprimée, mais a utilisé des
condoms, ou n’a pris part qu'a des activités bucco génitales, ou suivait un traitement de la
facon recommandée, sauf si d’autres facteurs de risque sont présents, parce que la possibilité
réaliste de transmission est improbable.

Le directeur intente une poursuite dans les cas de non-divulgation de la séropositivité pour une
infraction a caractére non sexuel, plutdt qu'une infraction a caractére sexuel, lorsque cette
infraction & caractére non sexuel refléte mieux l'acte répréhensible commis, notamment dans les cas
comportant des niveaux moindres de culpabilité.
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d) Le directeur détermine si les autorités de santé publique ont fourni des services a une personne
vivant avec le HIV qui n’a pas divulgué sa séropositivité avant l'activité sexuelle afin de déterminer
§'il est dans l'intérét public d’intenter une poursuite contre cette personne. »

Politiques provinciales

Ontario

En décembre 2017, le procureur général de 'Ontario et le ministre de la Santé et des Soins de longue
durée de 'Ontario ont publié une déclaration conjointe dans laquelle ils affirmaient étre « convaincus
que le VIH devrait relever, dans la mesure du possible, de la santé publique, plutot que de la justice
pénale. »* Cette déclaration était accompagnée d’'une légeére modification a la politique sur les infractions
d’ordre sexuel du Manuel de poursuite de la Couronne du ministére du Procureur général.**

Cette politique stipule qu'il n’y a pas de possibilité réaliste de transmission du VIH dans les cas suivants :
«  lorsqu’un préservatif est utilisé et que la charge virale du VIH est faible;

+  si une personne séropositive suit un traitement antirétroviral et que sa charge virale a été
supprimée pendant six mois. (Le terme « charge virale supprimée » a été établie comme inférieure
a 200 copies/ml).

La politique stipule que, dans ces circonstances, aucune accusation ne sera portée en Ontario. Le premier
cas est manifestement fondé sur l'arrét Mabior de la Cour supréme qui a établi que l'utilisation d’un
préservatif associée a la présence d’une charge virale faible exclut la possibilité réaliste de transmission.
Quant au second cas, il dépasse 'interprétation stricte de 'arrét Mabior et se fonde sur le consensus
scientifique selon lequel il n’existe aucune possibilité réaliste de transmission lorsqu’'une personne
possede une charge virale supprimée.

La politique de 'Ontario n’évoque pas les poursuites intentées dans d’autres circonstances, notamment
dans le cas de I'usage exclusif du préservatif ou d’un acte sexuel oral, et n'aborde aucun autre facteur a
prendre en considération, y compris ceux liés a I'intérét public.

Colombie-Britannique

En Colombie-Britannique, le service des poursuites (BCPS ou British Columbia Prosecution Service)
a publié en avril 2019 une politique actualisée concernant les cas d’allégation d’agression sexuelle

du fait de la « fraude » que constitue la non-divulgation du VIH.* La politique du BCPS souligne la
nécessité d’accorder une attention particuliére aux meilleures preuves scientifiques disponibles et aux
considérations d’intérét public, dont les droits de la personne :

« Les preuves scientifiques révelent que la possibilité de transmission du VIH varie
en fonction de facteurs tels que la nature de lactivité sexuelle, la charge virale
ou l'utilisation du préservatif. Les procureurs de la Couronne qui évaluent les
accusations en vertu de cette politique doivent s’assurer que les connaissances
scientifiques actuelles éclairent leurs décisions d’évaluation des accusations et
doivent faire preuve de prudence lorsqu’ils envisagent des poursuites.

Les accusations proposées en vertu de cette politique soulévent d'importantes
questions concernant la santé individuelle et publique, I'égalité ainsi que
l'autonomie. Les procureurs de la Couronne doivent s’efforcer de trouver un
équilibre délicat entre la nécessité de protéger le grand public et 'autonomie
individuelle comme sexuelle des victimes, tout en veillant a ce que les personnes
vivant avec le VIH ne fassent pas I'objet d'une criminalisation ou d’une
stigmatisation uniquement en raison de leur maladie. » [notre traduction]
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En outre, la politique du BCPS détermine les éléments de preuve nécessaires, en fonction de I’état
actuel du droit au Canada concernant I'application des dispositions relatives aux agressions sexuelles
dans les cas de non-divulgation présumée du VIH (R c. Cuerrier, [1988] 2 RCS 371; R c. Mabior,
2012 CSC 47) :

«  «Dlaccusé devait savoir qu’il vivait avec le VIH avant l'acte sexuel;

«  Tacte sexuel a impliqué une transmission effective ou une possibilité réaliste de
transmission, du VIH ;

«  Taccusé n’a pas divulgué qu'’il vivait avec le VIH avant l'acte sexuel;

« le plaignant n’aurait pas consenti a 'activité sexuelle s’il avait été informé du fait
plaig 1%
que l'accusé vit avec le VIH. »

En considérant le critére de « possibilité réaliste de transmission du VIH » établi par la Cour supréme
dans l'affaire Mabior, la politique du BCPS stipule ce qui suit :

« Il n’existe aucune possibilité réaliste de transmission dans les situations
précises qui suivent. Par conséquent, elles ne devraient donner lieu a aucune
mise en accusation :

+ un préservatif a été correctement utilisé lors de chaque acte sexuel
vaginal ou anal et la personne vivant avec le VIH possédait une faible
charge virale;*

+ la personne vivant avec le VIH a accepté de suivre un traitement antirétroviral,
le prend tel que prescrit et sa charge virale reste supprimée, soit moins de
200 copies par ml de sang, selon des tests consécutifs réalisés a tous les
quatre a six mois;

+ les personnes qui ont pris part a I'acte sexuel ne se sont livrées qu’a
des rapports oraux, et aucun autre facteur de risque n’était présent. »
[notre traduction]

En outre, la politique du BCPS cite également divers facteurs qui peuvent jouer en faveur ou a
'encontre des poursuites :
« Facteurs d’intérét public qui jouent en faveur des poursuites judiciaires :

+ le VIH a effectivement été transmis au plaignant par I'intermédiaire de I'acte
ou des actes sexuels;

+ la personne vivant avec le VIH sest livrée a des actes sexuels répétés qui
ont considérablement augmenté les possibilités de transmission & un ou
plusieurs plaignants;

+ la personne vivant avec le VIH a trompé ou induit sciemment en erreur
le plaignant sur sa séropositivité.
Facteurs d’intérét public qui peuvent jouer a 'encontre des poursuites judiciaires :

+ un médecin hygiéniste a imposé a la personne vivant avec le VIH des conditions
exécutoires en vertu de la Loi sur la santé publique, qui répondent efficacement
a tout probléme de sécurité publique;

+ la personne vivant avec le VIH prend des mesures appropriées, sous controle
médical, pour réduire efficacement le risque pour le public;

+ lapersonne vivant avec le VIH est une personne marginalisée ou vulnérable qui ne
dispose pas d’un réseau de soutien ou d’autres moyens d’accéder a I'information
ni au traitement médical dont elle a besoin;
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la personne vivant avec le VIH a utilisé un préservatif correctement lors de chaque
acte sexuel vaginal ou anal et le VIH n’a pas été transmis ;

malgré la présence d’une faible charge virale et 'usage correct d’un préservatif lors
de chaque acte sexuel vaginal ou anal, si le préservatif a glissé ou s’est rompu

au cours du rapport sexuel ou apres celui-ci, la personne vivant avec le VIH a
aussitot révélé sa séropositivité a son partenaire, ce qui a permis a ce dernier de
demander immédiatement un avis médical et, le cas échéant, de commencer un
traitement anti-VIH (prophylaxie post-exposition). » [notre traduction]

Autres provinces

La position des autorités judiciaires de I’Alberta est semblable a celle de I'Ontario. Il n’existe pas de ligne
directrice ou de directive officielle. Toutefois, en janvier 2019, dans une lettre adressée aux intervenants
communautaires, le sous-ministre adjoint de la Justice chargé du service provincial des poursuites de
I'Alberta a formulé sa position comme suit* :

« Compte tenu des données médicales de '’Agence de la santé publique du Canada

figurant dans le rapport de Justice Canada intitulé Réponse du systeme de justice
pénale a la non-divulgation de la séropositivité, les procureurs de la Couronne ont
été informés de l'absence de possibilité réaliste de transmission du VIH entre
partenaires sexuels lorsque la personne vivant avec le VIH suit son traitement et
maintient une charge virale supprimée selon des tests consécutifs réalisés a tous
les quatre a six mois. Par conséquent, aucune poursuite ne sera intentée dans
ces circonstances.

Les procureurs de la Couronne ont également été avisés que la recherche
médicale se poursuit dans ce domaine. De ce fait, il convient de solliciter un
avis médical lors de 'évaluation d’une possibilité réaliste de transmission afin
de s’assurer que les données médicales et les traitements les plus récents sont
pris en compte. » [notre traduction|

Au Québec, il n'existe pas de ligne directrice ou de directive officielle. Dans une lettre de septembre
2019 adressée aux intervenants communautaires, la directrice du service provincial des poursuites

pénales a décrit sa position comme sui

4 :

des poursuites criminelles ne devraient pas étre intentées lorsqu’il y a port du condom et que la
charge virale de la personne vivant avec le VIH suit un traitement antirétroviral comme prescrit et
que sa charge virale se maintient & moins de 200 copies et que celle-ci est mesurée par des analyses
consécutives de laboratoires tous les 4 a 6 mois;

que le critére de « possibilité réaliste de transmission » du VIH est évalué au cas par cas, a la lumiere
des faits au dossier et de la plus récente preuve scientifique et médicale disponible, tant dans les cas

de relations orales, vaginales et anales protégées par un condom, que dans les cas de relations orales
en I'absence de condom, et ce, méme lorsquaucun traitement antirétroviral n’est suivi.

A ce jour, aucune autre province n’a publié de politique officielle sur les poursuites intentées dans cadre
d’affaires pénales liées au VIH.
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Recommandation du Parlement pour assurer la
cohérence des politiques al’échelle du pays

En 2019, apres avoir mené une étude sur la criminalisation de la non-divulgation du VIH, le Comité
permanent de la justice et des droits de la personne de la Chambre des communes a indiqué ce qui suit :

«Le Comité reconnait les limites d’'une directive fédérale relative a la non-
divulgation de la séropositivité puisqu’elle ne s’applique qu’aux poursuites
intentées dans les trois territoires. Le Comité convient avec les témoins que le
fait que les directives relatives aux poursuites créent des normes différentes d’une
province a l'autre entraine une incohérence dans I'application des dispositions
pénales au Canada. Le Comité estime qu'il faut corriger immédiatement la
situation afin que toutes les personnes ayant commis des gestes similaires au
Canada soient traitées de la méme maniére.

Comme les modifications nécessaires au Code criminel pour traiter plus
adéquatement les cas de non-divulgation de la séropositivité ne seront pas
apportées avant un certain temps et qu'il faut déterminer I'élément mental
de la nouvelle infraction, le Comité recommande d’ici 12 :

Recommandation 2

Qu’immédiatement, le ministre de la Justice et procureur général du Canada crée
un groupe de travail fédéral-provincial afin d’adopter une directive commune
applicable dans I'ensemble du pays

« afin de mettre fin aux poursuites pénales dans les affaires de non-divulgation
de la séropositivité, sauf dans les cas ot il y a transmission réelle du virus;

+ pour s’assurer que les facteurs a respecter pour entreprendre de telles
poursuites tiennent compte des données médicales les plus récentes sur le
VIH et les modes de transmission du virus en considérant le critére de la
possibilité réaliste de transmission. Pour le moment, la non-divulgation de la
séropositivité ne devrait jamais étre passible de poursuites si (1) la personne
infectée présente une charge virale indétectable (moins de 200 copies
par millilitre de sang); (2) un préservatif a été utilisé; (3) le partenaire de
la personne infectée recoit la prophylaxie préexposition ou (4) le type de
rapport sexuel (comme le sexe oral) présente un risque négligeable
de transmission. »

Orientations internationales

En juin 2021, le programme des Nations Unies pour le développement (PNUD) a publié¢ un document
de portée internationale intitulé Orientations pour les procureurs sur les affaires pénales liées au VIH.>® Ce
document d’orientation présente dix principes clés pour aider les procureurs a traiter une poursuite
impliquant une allégation de non-divulgation, d’exposition ou de transmission du VIH. Chaque principe
et le commentaire qui 'accompagne sont fondés sur I'examen des meilleures preuves scientifiques
disponibles, des normes internationales applicables en matiére de droits de la personne, ainsi que

des normes professionnelles largement reconnues qui régissent la fonction des procureurs au sein du
systéme de justice pénale. L'élaboration de ce document d’orientation s’est appuyée sur un examen de la
documentation pertinente et sur des consultations avec des personnes vivant avec le VIH, des avocats,
des procureurs, des juges, des chercheurs, des défenseurs des droits de la personne et des représentants
d’organismes internationaux.
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PNUD, Orientations pour les procureurs sur les affaires pénales lices au VIH (2021):
Principes généraux

1. Les poursuites doivent sappuyer a tous les stades sur les preuves les plus fiables.
2. Les procureurs doivent veiller a ce que les droits du plaignant, de I'accusé et des

témoins soient respectés tout au long des poursuites.

Décider si et comment poursuivre

3. Les procureurs ne doivent engager de poursuites que dans des circonstances limitées, car la facon
la plus efficace de lutter contre le VIH est de 'aborder comme une question de santé publique.

4.  Les procureurs ne doivent engager des poursuites et maintenir celles-ci que s'ils établissent que
la preuve est suffisante.

5. Les procureurs doivent se demander s'il est d’intérét public d’engager des poursuites dans
une affaire donnée.

Considérations avant et pendant le proces

6. Les procureurs doivent en général consentir a la mise en liberté de 'accusé avant le proces,
sauf circonstances exceptionnelles.

7. Les procureurs doivent éviter tout argument ou déclaration qui pourrait se révéler incendiaire,
préjudiciable ou contribuer a la désinformation du public sur le VIH.

8. Lorsqu’ils cherchent a prouver qu’il y a eu transmission effective du VIH, les procureurs doivent
veiller a ce que les données scientifiques et leurs limites soient correctement interprétées.

Considérations relatives au prononcé de la peine
9. Les procureurs doivent veiller a ce que les peines ne soient pas discriminatoires.

10. Les procureurs doivent veiller & ce que les peines ne soient pas disproportionnées.

|
« L'Association internationale des procureurs se félicite

de ces orientations destinees aux procureurs. I

souligne I'importante responsabilite d'exercer le pouvoir
discrétionnaire des procureurs d'une maniere compatible
avec les normes élevees d'impartialite et d'objectivite
défendues par I'Association. Les orientations aideront

les procureurs a traiter les affaires pénales liees au VIH
en tenant compte des meilleures donnees scientifiques
disponibles et en s'engageant a respecter les droits
humains de toutes les parties concernées. »

- Gary Balch, avocat général, Association internationale des procureurs
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AnnexeB:

Déclaration de consensus d'experts sur la connaissance scientifique relative au VIH dans le contexte

du droit pénal
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Résumé

Introduction

A 1'échelle mondiale, les poursuites pour non-divulgation, exposition ou transmission du VIH sont souvent
liées a des rapports sexuels, des cas de morsures ou de crachements. Certaines personnes ont été poursuivies
alors qu’elles n’avaient aucune intention de causer un préjudice, qu’elles n’ont pas transmis le VIH et que la
transmission était en soi extrémement improbable ou impossible. Cela suggere que les poursuites pénales ne

sont pas toujours guidées par les meilleures données scientifiques et médicales probantes disponibles.

Discussion

Vingt scientifiques de différentes régions du monde ont élaboré cette déclaration de consensus d'experts pour
répondre aux problématiques liées a I’utilisation des données scientifiques relatives au VIH par le systéme de
justice pénale. Les meilleures données scientifiques et médicales disponibles en matiére de transmission du
VIH, d'efficacité des traitements et de preuves phylogénétiques médico-légales ont fait I’objet d’une analyse

détaillée et sont présentées ici de sorte a &tre mieux comprises dans un contexte pénal.

Cette déclaration de consensus se limite a la possibilité de transmission du VIH associée aux actes les plus
souvent en cause dans les affaires pénales. La possibilité de transmission du VIH associée a un acte
spécifique est décrite sur la base d’un continuum de risque sachant que cette possibilité dépend d'une série de
facteurs croisés comme la charge virale, I'utilisation d’un préservatif et le recours a d’autres pratiques de
réduction des risques. Les données probantes actuelles suggerent que la possibilité de transmission du VIH
au cours d'un seul acte sexuel, de morsure ou de crachement, varie entre aucune possibilité et une faible

possibilité.

D'autres recherches ont examiné l'effet positif des thérapies antirétrovirales modernes sur la santé. Les
traitements ont permis d’améliorer l'espérance de vie de la plupart des personnes vivant avec le VIH au point
qu’elle est désormais similaire a celle des personnes séronégatives, transformant ainsi l'infection par le VIH
en maladie chronique gérable. Enfin, 'examen de l'utilisation de preuves scientifiques devant les tribunaux a
révélé que 'analyse phylogénétique ne peut, a elle seule, prouver au-dela d’un doute raisonnable qu'une

personne en a infecté une autre. En revanche, elle peut étre utilisée pour disculper 1’accusé.

Conclusions

L'utilisation des données scientifiques probantes les plus récentes dans le cadre des affaires pénales peut
limiter les poursuites et les condamnations injustes. Les auteurs recommandent la prudence lorsqu’une
poursuite pénale est envisagée et encouragent les gouvernements et les acteurs de la justice a préter une
attention particuliére aux progrés importants réalisés dans le domaine du VIH au cours des trente derniéres
années afin que I’application de la loi, dans des cas liés au VIH, soit effectivement fondée sur les données

scientifiques probantes actuelles.
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Introduction

Au moins 68 pays ont des lois qui criminalisent spécifiquement la non-divulgation,
l'exposition ou la transmission du VIH. Trente-trois pays ont déja appliqué d'autres
dispositions de droit pénal dans des cas similaires (données non publiées, HIV Justice
Network, 2018). La plupart des poursuites sont liées au risque percu de transmission du VIH
associé aux rapports sexuels, mais des poursuites ont également été engagées pour des cas de
morsure ou de crachement (données non publiées, HIV Justice Network, 2018). Ces lois et
poursuites n'ont pas toujours été guidées par les meilleures données scientifiques et médicales
disponibles [1]. Elles n'ont pas évolué pour refléter les nouvelles connaissances sur le VIH et
son traitement, et elles peuvent étre influencées par la stigmatisation et les peurs associées au
VIH qui persistent dans nos sociétés [2]. Le VIH continue de faire 1’objet d’un traitement
particulier, avec des poursuites criminelles dans des cas ou il n’y avait aucune intention de
causer un préjudice; ou il n’y a eu aucune transmission; ou la transmission était impossible ou
était extrémement improbable ; et dans des cas ou la transmission n’était ni alléguée ni

prouvée [1,3].

Dans ce contexte, vingt scientifiques, de différentes régions du monde, ayant une expertise
reconnue dans le domaine de la recherche scientifique, de 1'épidémiologie et des soins aux
patients ont ¢laboré cette déclaration de consensus — inquiets que le droit pénal soit parfois
appliqué de maniere incompatible avec les données probantes médicales et scientifiques
contemporaines, et notamment d’une maniére exagérant a la fois le risque de transmission du
VIH et I’'impact du VIH sur la santé et le bien-étre. Cette compréhension limitée des données
scientifiques actuelles sur le VIH renforce la stigmatisation et peut conduire a des erreurs
judiciaires. Elle peut également compromettre les efforts déployés pour lutter contre
I'épidémie de VIH [4]. En plus des vingt auteurs, la déclaration de consensus a été approuvée
par d'autres scientifiques du monde entier (voir document supplémentaire S1) et par la
International AIDS Society, the International Association of Providers of AIDS Care et le
Programme commun des Nations Unies sur le VIH / sida (un résumé de la déclaration est

disponible, voir document supplémentaire S2).

Cette déclaration de consensus vise a aider les experts scientifiques appelés a témoigner dans
des affaires pénales de non-divulgation, d'exposition (apparente ou possible) ou de
transmission alléguée du VIH. Elle offre une opinion d'experts sur les dynamiques de
transmission du VIH au niveau individuel (c.-a-d. la « possibilité » de transmission), les
conséquences a long terme d’une infection chronique au VIH (c.-a-d. le « préjudice »), et
l'utilisation de 1’analyse phylogénétique comme preuve de la transmission. La déclaration de

consensus décrit la possibilité de transmission du VIH associée a un acte spécifique entre
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individus a un moment donné et dans des circonstances précises — puisque c’est ce qui est
généralement en cause dans des affaires pénales — et cherche a communiquer les données
scientifiques actuelles relatives au VIH d’une maniere qui soit compréhensible pour une
audience non scientifique. La déclaration de consensus a été traduite, a partir de I’anglais, en

francais, en russe et en espagnol (voir les documents supplémentaires S3, S4, S5).

Discussion

La premicere partie de cette déclaration porte sur la possibilité de transmission du VIH
associée a des actes spécifiques généralement en cause dans les poursuites criminelles :
rapports sexuels, morsure ou crachement [3]. Elle ne porte pas sur d’autres modes éventuels
de transmission du VIH comme la transfusion sanguine, une piqiire d'aiguille, I’injection de

drogues ou I’allaitement.

Lors d’une premicre réunion a Seattle (février 2017) les auteurs se sont mis d’accord sur le
contenu et le cadre de la déclaration de consensus. Une analyse détaillée de la littérature a été
réalisée a partir d'une recherche d’études publiées en anglais jusqu'en avril 2017 a I’aide de la
base de données en ligne PubMed. Des termes de recherche spécifiques relatifs a la
possibilité de transmission du VIH ont été utilisés, notamment « HIV and viral load » (VIH et
charge virale), « HIV sexual transmission risk per act » (risque de transmission sexuelle du
VIH par acte), « oral sex HIV transmission » (sexe oral transmission du VIH), « anal sex HIV
transmission » (sexe anal transmission du VIH, « vaginal sex HIV transmission condom per
act » (sexe vaginal transmission du VIH par acte préservatif), « anal sex HIV transmission
condom per act » (sexe anal transmission du VIH par acte préservatif), et « anal sex HIV
transmission circumcision per act » (sexe anal transmission du VIH par acte circoncision).
Des articles clés ont été utilisés pour rechercher d'autres articles connexes. La préférence a
¢été accordée aux méta-analyses, aux revues et aux études importantes. D'autres sources ont
¢été identifiées par les auteurs experts. Des résumés de conférences scientifiques ont été

utilisés au besoin.

Les auteurs ont ensuite participé a plusieurs cycles de rédaction et de révision du texte, en
tenant compte des meilleures données de la recherche scientifique et médicale disponibles sur
la base de la hiérarchie suivante : revue systématique des essais cliniques randomisés ; essais
cliniques randomisés ; et études comparatives (c.-a-d., études de cohorte, études cas-témoins
et études de contrdle historiques). Deux téléconférences ont été organisées pour discuter d'un

avant-projet de déclaration de consensus, suivi de trois cycles de révision du texte par
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correspondance ¢électronique par tous les auteurs. Des experts juridiques nationaux et
internationaux, y compris des membres du personnel de 'ONUSIDA, ont ét¢ consultés sur
l'application du droit pénal dans des affaires liées au VIH. Une deuxiéme réunion en personne
a été organisée a Paris (juillet 2017) pour discuter de certaines questions relatives a I'analyse
des données. Cette réunion a été suivie d’une nouvelle série de commentaires et de
modifications par les auteurs visant a s'assurer que tous étaient d’accord que la déclaration de
consensus transmettait fidélement les données scientifiques actuelles sur la transmission du

VIH, le préjudice et l'utilisation de preuves scientifiques devant les tribunaux.

Les auteurs ont examiné les résultats numériques et les estimations statistiques de toutes les
études citées ici, y compris les résumés de données provenant de rapports présentés sous
forme systématique ou sous forme de tableau (par exemple, les travaux de Patel et al. [5]).
Les données probantes établissant une estimation de la possibilité de transmission du VIH
associée a différents actes varient en termes de type (de données) et de qualité. Les auteurs en
ont tenu compte dans leur évaluation de la possibilité de transmission associée a différents
actes. Les auteurs ont réparti les données probantes concernant la transmission du VIH

associées a différents actes en trois catégories (Tableau 1).

Tableau 1 : Echelle de qualité des données probantes concernant la possibilité de transmission du VIH

Les actes pour lesquels la possibilité de transmission peut étre estimée avec un certain degré de
certitude parce que plusieurs études de cohorte ont été réalisées (par exemple, des actes tels que le sexe

vaginal ou anal).

Les actes pour lesquels la possibilité de transmission peut étre estimée avec moins de certitude a partir
de rapports de cas isolés, de plausibilité biologique ou de modéles mathématiques (par exemple, des

actes tels que le sexe oral ou la transmission via un liquide pré-¢jaculatoire).

Les actes pour lesquels la transmission est biologiquement improbable car les conditions requises pour

la transmission ne sont pas présentes (par exemple, le crachement).

Pour présenter les données probantes, les auteurs ont cherché a utiliser des concepts
scientifiques d'une maniere qui soit utile dans le contexte du droit pénal. Par exemple, le
concept statistique d'intervalles de confiance est congu pour traiter l'incertitude inhérente aux
résultats découlant de 1'échantillonnage d'un sous-ensemble d'une population. Les intervalles
de confiance revétent une importance particuliére en cas de probabilités équivalentes ou
proches de zéro, car le fait que quelque chose n'ait pas été observé au cours d'une étude ne
suffit pas a prouver qu’il ne pourrait jamais se réaliser. Plus I'étude est de grande envergure,
plus les auteurs pourront estimer avec précision que la probabilité est effectivement de zéro.

Une probabilité nulle calculée a partir de données d'études est donc toujours associée a un
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intervalle de confiance allant de zéro a une petite probabilité. Il est important que le calcul

des intervalles de confiance ne soit pas mal interprété, ce qui pourrait exagérer des

possibilités de transmission en réalité peu probables et d’ordre théorique.

Trois catégories de possibilités de transmission, situées le long d’un continuum, ont été

développées sur la base de ces considérations méthodologiques et des études citées dans la

déclaration de consensus, afin de présenter pour chaque acte spécifique, la possibilité de

transmission du VIH y afférente (tableau 2).

Tableau 2 : Définir la possibilité de transmission du VIH au cours d'un acte unique et spécifique

Terminologie pour cette

déclaration

Possibilité de transmission par acte

Faible possibilité

La transmission pendant un seul acte est possible mais la probabilité est

faible.

Possibilité négligeable

La transmission lors d'un acte unique est extrémement improbable, rare

ou sa probabilité est minime.

Aucune possibilité

La possibilité de transmission au cours d'un méme acte est soit

biologiquement invraisemblable soit effectivement nulle.

I1 est important de noter que cette déclaration de consensus ne se veut pas un document de

santé publique visant a informer les messages et les programmes de prévention du VIH, de

traitement ou de soins. Son approche, fondée sur le risque au niveau individuel, est pertinente

dans le cadre de la justice pénale. Elle se distingue de la description du risque au niveau de la

population utilisée dans le domaine de la santé publique et qui décrit généralement le risque

associé aux rapports sexuels comme allant du « risque faible » au « risque élevé ». Les

différences entre les catégories utilisées dans le domaine de la santé publique et celles

utilisées dans cette déclaration de consensus reflétent a la fois des considérations d’ordre

historique et de contexte. Premiérement, les catégories de santé publique utilisées pour

décrire les risques de transmission du VIH ont été élaborées au début de 1'épidémie de VIH,

avant I'émergence des données récentes sur la transmission du VIH. Deuxiémement, ces

catégories décrivent le risque relatif (et non le risque absolu) de transmission du VIH dans le

but d'aider les gens a prendre des mesures pour réduire la possibilité de transmission du VIH

en comparant différents actes.

Bien que le recours a cette terminologie simplifiée de santé publique visait, au départ, a

faciliter la promotion de campagnes efficaces de prévention, les catégories généralisées qui

en résultent, compliquent aujourd’hui la formulation de messages de santé publique fondés

sur les données les plus récentes [6] - y compris les données relatives aux différents facteurs
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de risques associés a certains actes spécifiques comme la charge virale par exemple. Dans
certains cas, la caractérisation du risque associé a certains actes sexuels, telle que
communiquée par la terminologie utilisée par la santé publique, a été mal employée dans le
contexte pénal, comme illustré par le cas canadien de Mabior [7,8]. C’est pourquoi, bien que
les rapports sexuels soient un mode de transmission du VIH courant au niveau de la
population mondiale, cette déclaration de consensus reconnait que la possibilité de
transmission du VIH associée a un seul rapport sexuel varie entre aucune possibilité et une
possibilité faible, tandis que la possibilité de transmission associée au crachement ou a la
morsure varie entre aucune possibilité et une possibilité négligeable. L’approche adoptée
dans cette déclaration de consensus, pertinente dans le contexte pénal, est similaire a celle
utilisée dans d’autres déclarations de consensus scientifiques au niveau national en Australie

[9], au Canada [10], en Suede [11] et en Suisse [12].

Possibilité de transmission : vue d'ensemble

Le VIH ne se transmet pas facilement d'une personne a l'autre. C'est un virus relativement
fragile qui se transmet par des voies bien spécifiques. Il ne se transmet pas par 1’air, par
gouttelettes, par fomite, par contact ou par transmission vectorielle et ne peut pas pénétrer la

peau humaine intacte [13].

Pour qu’il y ait transmission, certaines conditions de base doivent étre réunies :

o Il doit y avoir une quantité suffisante de virus dans des fluides corporels bien
particuliers (qui sont le sang, le sperme, le liquide pré-¢jaculatoire, les sécrétions
rectales et vaginales et le lait maternel).

o Une quantité suffisante d'au moins un de ces fluides corporels doit entrer en contact
direct avec certaines parties du corps d'une personne séronégative constituant une
porte d’entrée ou l'infection peut étre initiée. Ce sont généralement les membranes
mugqueuses, les tissus endommaggs ou les ulcéres enflammés ; mais pas la peau
intacte.

o Le virus doit ensuite vaincre les défenses immunitaires afin que l'infection puisse

s’installer et se propager.

La plupart des activités du quotidien ne comportent aucun risque de transmission du VIH
parce que les conditions précitées ne sont pas réunies. Laissant de c6té la question de la
transmission verticale du VIH, un contact intime, tel qu'un rapport sexuel, est généralement

nécessaire pour qu’il y ait transmission. Mais méme dans ce cas, la probabilité de
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transmission, par acte, varie de zéro a faible (avec des estimations allant de 0 a 1,4 % par

acte) [5].

Facteurs influencant la possibilité¢ de transmission du VIH
La possibilité de transmission du VIH au niveau individuel varie en fonction d'une gamme de
facteurs croisés. Lorsque plusieurs de ces facteurs se croisent, leur effet peut étre soit

minimis¢€ ou amplifié a différents degrés [14].

e ['utilisation correcte d'un préservatif empéche la transmission du VIH
Utilisé correctement, un préservatif (masculin ou féminin) empéche la transmission du VIH
car la porosité du préservatif protége contre les plus petits agents pathogénes sexuellement
transmissibles, y compris le VIH [15]. Les préservatifs en latex et en polyuréthane agissent
comme une barriére physique imperméable a travers laquelle le VIH ne peut passer. Une
utilisation correcte du préservatif implique que le préservatif ne soit pas endommagé et qu'il
soit porté pendant toute la durée de 1'acte sexuel en question. La transmission du VIH n’est

pas possible lorsqu’un préservatif est utilisé correctement.

Des études au niveau de la population ont montré que 1'utilisation constante du préservatif
lors de rapports sexuels anaux ou vaginaux réduit considérablement la possibilité de
transmission du VIH et ce, méme en tenant compte de cas d'utilisation incorrecte ou de
rupture du préservatif [16-21]. Par exemple, une méta-analyse de 14 études a montré que
l'utilisation constante, sur une longue période, de préservatifs masculins lors de rapports
sexuels vaginaux, réduit la possibilité de transmission du VIH d'au moins 80 % [22].
Cependant, des recherches plus récentes suggeérent que ce pourcentage pourrait &tre sous-
estimé [23]. En effet, la méta-analyse mentionnée ci-dessus inclut des méthodes d'analyse de
données qui ne sont pas standards et qui pourraient avoir conduit a un effet de recrutement et

d'autres biais, susceptibles d'abaisser le niveau de prévention observé. [22,23].

La recherche au niveau de la population n'est pertinente qu’en cas d’actes sexuels multiples et
si on ne peut savoir si un préservatif a été correctement utilisé pour chacun de ces actes. Par
ailleurs, I'estimation au niveau de la population de I'efficacité du préservatif de I’ordre de

80 % n’est pas, en soit, une estimation du risque de transmission du VIH mais doit étre
appliquée au risque associ¢ a différents actes sexuels. Par exemple, si le risque estimé de
transmission du VIH d'un homme séropositif a une femme lors d'un seul rapport sexuel

vaginal sans préservatif est de 0,08 % [5], alors le risque de transmission avec préservatif
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peut étre compris comme au moins 80 % plus bas, soit de 0,016 % (moins de 2 sur 10 000)
[5]. Il est important de noter qu’en présence d'autres facteurs réduisant les risques de
transmission (une charge virale faible ou un retrait avant 1'é¢jaculation), la possibilité de

transmission du VIH, méme en cas d'utilisation incorrecte du préservatif, est encore réduite.

Encore une fois, le VIH ne peut pas se transmettre lorsqu’un préservatif est utilisé
correctement (c'est-a-dire, qu’il a été porté tout au long de l'acte sexuel en question et qu’il
n'a pas été endommagé). Les estimations au niveau de la population s’appliquent uniquement
aux situations comprenant plusieurs cas d’utilisation du préservatif y compris des cas

occasionnels d'utilisation incorrecte ou de rupture.

e Une charge virale faible ou « indétectable » réduit considérablement ou élimine la

possibilité de transmission du VIH

Peu de temps aprés une infection par le VIH, la charge virale est tres élevée, mais elle
diminue généralement au cours des premiéres semaines, a mesure que le systéme
immunitaire réagit. Si une personne ne commence pas de traitement, sa charge virale
restera stable pendant un certain temps, tandis que son systéme immunitaire s’affaiblira
progressivement. Au stade avancé de l'infection au VIH, la charge virale augmente

généralement de nouveau.

La thérapie antirétrovirale empéche le VIH de se répliquer, réduisant ainsi
considérablement la charge virale présente dans les fluides corporels. Lorsqu'une
personne commence un traitement antirétroviral efficace, sa charge virale chute
habituellement en quelques semaines ou mois a un niveau qui ne peut étre détecté par
les tests sanguins de laboratoire couramment utilisés a I’heure actuelle

(« indétectable »). La disponibilité des tests de charge virale et les seuils de détection
varient selon les régions du monde, avec des seuils de détection allant d'environ

20 copies virales/ml a 400 copies / ml. Un faible pourcentage de personnes vivant
avec le VIH (souvent appelées asymptomatiques a long terme) ont une charge virale
faible sans traitement antirétroviral parce que leur systéme immunitaire est capable de

contrdler le virus [24-28].

La réduction de la charge virale améliore la fonction immunitaire et diminue

considérablement la probabilité a long terme de maladie et de déces. Elle réduit
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également considérablement la possibilité de transmission du VIH [29-31]. La
réduction de la charge virale est associ¢e a une diminution concomitante de la
probabilité de transmission du VIH [32-35], ce qui signifie que beaucoup de

personnes sous traitement ne peuvent pas transmettre le VIH.

De récentes études clés (a savoir, HPTN052, PARTNER et Opposites Attract)
impliquant des couples sérodiscordants hétérosexuels et masculins n'ont identifié
aucun cas de transmission sexuelle lorsque le partenaire séropositif avait une charge
virale indétectable [29,30,36,37]. Ces résultats ont transformé les messages de santé
publique. Par exemple, les Center for Disease Control and Prevention aux Etats-Unis
décrivent désormais la possibilité¢ de transmission du VIH lorsqu’une personne
séropositive a une charge virale indétectable (a la suite d'un traitement antirétroviral

efficace) comme comportant « dans les faits », « aucun risque » [6].

En 2011, I'¢tude HPTNOS52 (menée au Botswana, au Brésil, en Inde, au Kenya, au
Malawi, en Afrique du Sud, en Thailande, aux Etats-Unis et au Zimbabwe), évaluant
I’impact d’une initiation précoce de traitement, n’a révélé aucune transmission a partir
de 1763 personnes séropositives sous traitement antirétroviral ayant une charge virale
stable inférieure a 400 copies/ml. Les partenaires des participants séropositifs au VIH
ont été suivis pour une durée correspondant a 8509 années-personnes. Il n’a y eu
transmission a partir de personnes sous traitement que lorsque celles-ci étaient en
début de traitement (avant que la charge virale ne soit stabilisée a moins de

400 copies) ou que leur charge virale était supérieure a 1000 copies/ml pendant deux

visites consécutives [29,37].

Les ¢tudes PARTNER et Opposites Attract n'ont identifi¢ aucune transmission du
VIH a partir de personnes ayant une charge virale inférieure a 200 copies/ml apres
plus de 75 000 rapports sexuels vaginaux ou anaux sans préservatif [18,30,38]. Dans
I'étude PARTNER, les couples hétérosexuels ont fait état d’environ 36 000 actes
sexuels sans préservatif et les couples masculins homosexuels d’environ 22 000 [30].
Aucune transmission du VIH n'a été observée entre les partenaires ayant participé a
I'¢tude. 11 y a eu onze nouvelles infections au VIH. Cependant, 1'analyse
phylogénétique a révélé qu’a chaque fois, ces infections résultaient de contacts
sexuels avec un partenaire autre que le partenaire régulier. L'étude Opposites Attract

portait sur pres de 17 000 actes sexuels sans préservatif entre hommes. Aucune
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transmission du VIH n'a été signalée entre les partenaires de I'étude. Trois cas de
nouvelle infection par le VIH ont été signalés. Ces nouvelles infections résultaient de

contacts sexuels avec un partenaire autre que le partenaire sexuel régulier [18].

Une revue systématique et une méta-analyse de 2013 n’ont pas non plus identifi¢ de
transmission lorsque la charge virale était inférieure a un seuil compris entre 50 et
500 copies/ml (selon 1'étude) [39]. Une autre étude n'a rapporté aucune transmission
lorsque la charge virale était inférieure a 400 copies/mL [40]. Un certain nombre
d'autres études ont fourni la preuve qu'une charge virale faible (mais détectable)
diminue considérablement (et pourrait €¢liminer) la possibilité de transmission. Par
exemple, les premicres études réalisées aupres de participants qui ne prenaient pas de
traitement antirétroviral n'ont identifi¢ aucun cas de transmission parmi les couples ou
I’un des deux partenaires vivait avec le VIH et avait une charge virale faible mais
détectable : moins de 1500 copies/ml (Ouganda) [32], moins de 1094 copies/ml
(Thailande) [33] et moins de 1000 copies/ml (Zambie) [34]. L'étude ougandaise a
identifié une probabilité de transmission de 1 sur 10 000 en cas de rapport sexuel

vaginal avec une charge virale inférieure a 1700 copies/ml [41]

Alors que de nombreuses personnes, suivant leur traitement, peuvent connaitre une
augmentation de courte durée de leur charge virale connue sous le nom de « blips »
[42,43], cette augmentation ne signifie pas que le traitement « ne fonctionne pas ».
Elle n'est pas considérée comme cliniquement significative, et il n'a pas été prouvé
qu'elle accroitrait la possibilité de transmission du VIH dans le cadre de rapports
sexuels [44,45]. Les études a grandes échelles menées auprés de couples
sérodiscordants ont inclus de nombreux participants ayant connu des « blips » au
niveau de leur charge virale au cours des études. Par conséquent, de tels « blips » ont
bien été pris en compte dans les réductions observées de la possibilité de transmission

du VIH.

e La prophylaxie pré-exposition (PrEP) diminue considérablement la possibilité de
contamination par le VIH.
La prophylaxie pré-exposition se définit comme I'utilisation de médicaments
antirétroviraux par des personnes séronégatives avant une exposition au VIH et ce,
dans le but de prévenir I’infection [46-50]. Une étude récente a montré que la

prophylaxie pré-exposition était efficace jusqu'a 95 % chez les utilisateurs qui
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observent le traitement [50]. Cependant, étant donné que seuls quelques cas d'échec
chez des patients observants ont été décrits, la prophylaxie pré-exposition est, en

réalité, probablement efficace a plus de 95%.

e La prophylaxie post-exposition (PPE) diminue considérablement la possibilité de
contamination par le VIH.
La prophylaxie post-exposition se définit comme l'utilisation, a court terme, d'un
traitement antirétroviral par une personne séronégative apres avoir €té exposée au
VIH. Débutée dans les 72 heures suivant I'exposition et prise pendant 28 jours avec
une bonne observance, la prophylaxie post-exposition réduit de maniere significative
la probabilité de devenir séropositif car elle peut empécher le VIH de s'établir dans les
cellules immunitaires méme aprés que le virus est entré dans le corps. [51-52]. Bien
que la prophylaxie post-exposition ne soit pas efficace a 100 %, les taux de succes
observés sont élevés. [51,53-67] (par ex. , 81 % chez les patients suivant des
protocoles de traitements moins récents [67] et jusqu'a 100 % chez les patients
utilisant des protocoles plus récents [68]). L'efficacité de la prophylaxie post-
exposition semble étre influencée par un certain nombre de facteurs, avec une
efficacité qui augmente généralement le plus tot le traitement est démarré et a mesure

que la quantité de VIH entrant dans le corps d'une personne diminue [68].

e La circoncision masculine médicale réduit la possibilité de transmission du VIH de la
femme a ’homme.
La circoncision médicale masculine réduit d'environ 50 % la possibilité de transmission
du VIH d’une femme séropositive a un homme séronégatif [69]. La circoncision peut
également réduire la transmission sexuelle du VIH chez les hommes ayant des rapports
sexuels avec d’autres hommes si le partenaire séronégatif est uniquement le partenaire

pénétrant, bien que les études ne soient pas concluantes [70].

e Les pratiques de réduction des risques telles que le retrait ou le positionnement
stratégique diminuent la possibilité de transmission du VIH.
Certaines personnes vivant avec le VIH ont recours a des pratiques de réduction des
risques telles que le retrait avant I'éjaculation ou le positionnement stratégique (c.-a-d.
dans la position de partenaire pénétré uniquement) en cas des rapports sexuels sans
préservatif avec une personne séronégative ou de statut inconnu [71-73]. De telles

pratiques réduisent la possibilité de transmission du VIH pendant 1’acte sexuel
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lorsqu'une telle possibilité existe [71]. Par exemple, une étude réalisée en 2010 a
révélé que la probabilité de transmission associée au sexe anal diminuait de deux tiers
environ si le partenaire pénétrant séropositif n'éjaculait pas [73]. La possibilité de
transmission est également connue pour étre plus faible quand le partenaire séropositif
est le partenaire pénétré plutdt que le partenaire pénétrant, dans le cadre d’un rapport

sexuel anal [73-75].

e Les infections sexuellement transmissibles (IST) peuvent augmenter la possibilité de
transmission du VIH dans certaines circonstances.
La présence de certaines IST non traitées, en particulier des IST ulcéreuses, chez I'un
ou l'autre des partenaires a été associée a une probabilité accrue de transmission
sexuelle du VIH lorsque le partenaire séropositif n’a pas de charge virale faible [76].
Lorsque les deux partenaires ont des ulcéres génitaux, le risque est encore accru [14].
Cependant, la présence d'une infection sexuellement transmissible n'augmente pas la
possibilité de transmission lorsque le partenaire séropositif est sous traitement

antirétroviral efficace [30], ou que le partenaire séronégatif prend la PrEP [48,49].

Possibilité de transmission du VIH par voie sexuelle

La transmission du VIH par voie sexuelle se produit généralement a la suite d’une mise en
contact entre des fluides corporels contenant suffisamment de VIH et les muqueuses situées
dans : le prépuce ou l'urétre du pénis ; le col de l'utérus ou le vagin ; l'anus ; ou le rectum. La
transmission du VIH est également possible par contact avec les muqueuses buccales, mais

celles-ci sont beaucoup moins vulnérables a la transmission du VIH [58].

Sexe oral, y compris le sexe oral-pénien et le sexe oral-vaginal

» La possibilité de transmission du VIH en cas de sexe oral pratiqué sur une personne
séropositive y compris lorsque sa charge virale n'est pas faible et en I’absence de

préservatif varie de nulle a négligeable selon le contexte [77,78].

Le sexe oral est promu comme une pratique sexuelle plus stire pour les partenaires
sérodiscordants souhaitant avoir des rapports sexuels intimes, et sa pratique serait trés

courante.

La possibilité de transmission en cas de sexe oral est connue pour étre beaucoup plus faible
que la possibilité de transmission associée aux rapports sexuels vaginaux ou anaux [79,80].

En fait, le risque de transmission du VIH associé au sexe oral est tellement faible que les
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scientifiques n'ont pas été en mesure de donner une estimation du risque de transmission

statistiquement fiable.

Les quelques études cliniques portant sur la transmission du VIH par voie orale n'ont trouvé
aucun cas de transmission [74,81,82]. Une étude portant sur des couples hétérosexuels et une
étude portant sur des couples de lesbiennes n'ont identifié aucune transmission résultant de
rapports sexuels oraux [81,82]. Une troisiéme étude portant sur des hommes ayant des
rapports sexuels avec d’autres hommes n'a montré aucune séroconversion parmi les
participants ayant déclaré pratiquer uniquement des fellations (avec éjaculation) sur des
hommes séropositifs ou dont le statut VIH n’était pas connu [74]. Un modéle statistique
appliqué a ces résultats a conclu que le risque, par contact, associ¢ au sexe oral se situait entre
zéro et 0,04 % (4 sur 10 000) [78]. Ces chiffres sont référencés dans certains rapports
[79,80,83] Compte tenu du fait que I'étude n'a identifi¢ aucune séroconversion, la limite

supérieure de 0,04 % peut étre comprise comme une limite supérieure de possibilité.

» Il n'y a aucune possibilité de transmission du VIH en cas de sexe oral pratiqué sur une
personne séropositive lorsque le partenaire séropositif a une charge virale faible ou
qu’un préservatif est correctement utilisé ou que le partenaire séronégatif prend la
PrEP [78].

Bien qu'il n'existe pas d'étude sur I’effet du traitement antirétroviral ou de la prophylaxie pré-
exposition sur la possibilité de transmission lors de rapports sexuels oraux, notre opinion
d'expert est qu'il n'existe aucune possibilité¢ de transmission du VIH associée au sexe oral
pratiqué sur un partenaire séropositif sous traitement antirétroviral, ou pratiqué par partenaire
prenant la PrEP. De méme, ['utilisation correcte du préservatif réduit la probabilité de

transmission du VIH a zéro.

Rapports sexuels vaginaux-péniens
”  La possibilité de transmission du VIH en cas de rapports sexuels vaginaux-péniens
sans préservatif et alors que le partenaire séropositif n'a pas de charge virale faible, est

faible [84]. La probabilité de transmission est encore plus faible en 1’absence

d’¢jaculation a l'intérieur du partenaire séronégatif.

Deux méta-analyses de couples hétérosexuels [14,84] ont montré que la probabilité de
transmission du VIH associée a un rapport sexuel vaginal est faible : 0,08 % (8 sur 10 000) en

l'absence de cofacteurs de risque [5,14,41,84]. Il n'est pas clair que la probabilité de
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transmission du VIH d'un homme a une femme lors d'un rapport sexuel vaginal soit plus
¢levée que la transmission d'une femme a un homme. Certaines études n'ont trouvé aucune
différence, tandis que d'autres suggerent que la possibilité de transmission du VIH d'un
homme a une femme est deux fois plus élevée que la possibilité de transmission d'une femme

a un homme [14,35,83,84].

» La possibilité de transmission du VIH en cas de rapports sexuels vaginaux-péniens
lorsque le partenaire séropositif a une charge virale basse ou utilise un préservatif ou
que le partenaire séronégatif prend la PrEP varie de nulle a négligeable selon le

contexte [29,38].

De nombreuses études, comme discuté ci-dessus, ont montré que la possibilité de
transmission du VIH en cas de rapports sexuels vaginaux-péniens varie de nulle a négligeable
lorsque le partenaire séropositif a une charge virale faible [29,37-39,85]. De méme, aucun cas
de transmission en cas de rapports sexuels vaginaux-péniens n'a jamais été signalé dans

aucun essai clinique en présence d’une charge virale indétectable.

Le VIH ne peut pas se transmettre quand un préservatif est utilisé correctement parce que le
VIH ne peut pas passer a travers le latex ou le polyuréthane intact. De méme, il n'y a aucune

possibilité de transmission du VIH lorsqu'une personne a une charge virale indétectable.

Rapports sexuels anaux-péniens
» La possibilité de transmission du VIH en cas de rapport sexuels anaux-péniens sans
préservatif et alors que le partenaire séropositif n'a pas de charge virale faible, est
faible que le partenaire pénétré séronégatif soit un homme ou une femme [86]. La
probabilité de transmission est plus faible lorsque le partenaire séropositif est celui qui
est pénétré plutot que celui qui pénétre son partenaire. Elle est également plus faible si
la personne séropositive pénétrant son partenaire n'éjacule pas a l'intérieur de son

partenaire.

Des études montrent que les rapports anaux « réceptifs » sans préservatif de couples
hétérosexuels ou homosexuels sont associé€s a une probabilité plus élevée de transmission du
VIH que les rapports vaginaux « réceptifs » sans préservatif [5,87,88]. Des études
individuelles ont estimé une probabilité de transmission du VIH associée a un rapport sexuel
anal allant de 0,01 % (1 sur 10 000) a plus de 3 % (300 sur 10 000) [20,75,84,88-91]. La
probabilité de transmission du partenaire pénétrant au partenaire pénétré est plus élevée que

le contraire [18,75,84].
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Deux revues systématiques (2010 et 2014) rapportent une estimation par acte d'environ 1,4 %
(140 sur 10 000) pour les relations sexuelles anales « réceptives » (c.-a-d. lorsque la personne
séropositive est le partenaire pénétrant) [5,86]. Une étude de cohorte prospective de 2010 a
montré que la probabilité tombe de 1,43 % (143 pour 10 000) avec éjaculation a 0,54 % (54
pour 10 000) sans ¢&jaculation [89]. La probabilité de transmission par acte a été estimée a

0,11 % (11 sur 10 000) lorsque la personne séronégative est le partenaire pénétrant [5].

» La possibilité de transmission du VIH en cas de rapports sexuels anaux-péniens
lorsque le partenaire séropositif a une charge virale basse ou utilise un préservatif ou
que le partenaire séronégatif prend la PrEP varie de nulle a négligeable selon le
contexte. La probabilité est la méme que le partenaire séronégatif pénétré soit un

homme ou une femme. [85,86].

La possibilité de transmission du VIH, en cas de rapports sexuels anaux-péniens, est
négligeable lorsque le partenaire séropositif a une charge virale basse. Comme indiqué ci-
dessus, 1'é¢tude PARTNER et I'é¢tude Opposites Attract n'ont observé aucune transmission de
VIH aprés environ 39 000 actes de sexe anal sans préservatif et avec une charge virale
inférieure a 200 copies / ml [30,92]. En fait, aucun cas de transmission n'a jamais ét¢ signalé

dans aucun essai clinique en présence d’une charge virale indétectable.

Le VIH ne peut pas se transmettre quand un préservatif est utilisé correctement parce que le
VIH ne peut pas passer a travers le latex ou le polyuréthane intact. De méme, il n'y a aucune

possibilité de transmission du VIH lorsqu'une personne a une charge virale indétectable.

Possibilité de transmission du VIH par simple contact, crachement et morsure

Simples contacts

Le VIH ne se transmet pas au contact de surfaces exposées a 1’air libre telle qu'une chaise, un
banc ou des toilettes ; de la nourriture ou de la boisson ; ou a travers un simple contact

humain comme se serrer dans les bras, partager des objets ménagers ou manger ensemble.

Le VIH ne peut pas survivre longtemps dans l'air et il est incapable de pénétrer la peau
intacte. Aucun cas d'infection au VIH par contact avec une surface, un aliment ou une
boisson, ou par simple contact humain n'a jamais été identifi¢ malgré de nombreuses études

scientifiques envisageant cette possibilité [93-98].
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Morsures et crachements
» Il n'y a aucune possibilité de transmission du VIH par contact avec la salive d'une
personne séropositive, que ce soit au cours de baisers, a la suite d’une morsure ou

d’un crachement.

De nombreuses études ont examiné la possibilité de transmission du VIH a travers la salive,
mais aucune n'a trouvé de preuve de transmission, y compris une étude de 1997 portant sur
34 000 cas d’exposition au Royaume-Uni [99]. L'absence de transmission du VIH a travers
la salive est attribuée a deux facteurs : la salive contient une trés petite quantité de VIH [100],
et I'existence de plusieurs composants inhibiteurs dans les sécrétions orales permet a la salive

de protéger des cellules sensibles contre l'infection au VIH [101-106].

» Il n'y a aucune possibilité de transmission du VIH en cas de morsure ou de
crachement lorsque la salive d’une personne séropositive ne contient pas ou peu de

sang.

Les données actuelles suggerent que le VIH ne peut pas non plus se transmettre lorsque la
salive contient de petites quantités de sang. Malgré des recherches préliminaires suggérant un
risque théorique de transmission dans le cas ou la salive (contenant du sang) entrerait dans le
corps d'une personne a travers le tissu muqueux (par exemple, en atterrissant dans 1I'ceil ou la
bouche), aucun cas de transmission du VIH n'a été rapporté [107]. Par conséquent, notre
opinion d'expert est qu'il n'y a aucune possibilité de transmission du VIH a travers la salive

contenant de petites quantités de sang.

» La possibilité de transmission du VIH en cas de morsure lorsque la salive d’une
personne séropositive contient une quantité importante de sang, que le sang entre en
contact avec une membrane muqueuse ou une plaie ouverte et que la charge virale de

la personne séropositive n'est ni basse ni indétectable varie de nulle a négligeable.

De nombreuses études ont présenté un grand nombre de cas de morsures n'ayant entrainé
aucune transmission du VIH [108-112] ou ont estimé que la transmission était improbable

[107,109,113,114].

Pour que la transmission soit plausible en cas de morsure, la personne séropositive doit avoir
du sang dans sa bouche au moment de la morsure, une quantité suffisante de VIH dans son
sang, et la morsure doit étre suffisamment profonde et pénétrer la peau de la personne
séronégative, causant des traumatismes et des 1ésions tissulaires [106,107,115]. Méme
lorsque toutes ces conditions sont réunies, la possibilité de transmission lors d'un seul cas de

morsure est tout au plus négligeable.
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Améliorations significatives de I'espérance de vie et de la qualité de vie des personnes
vivant avec le VIH

La deuxiéme section de cette déclaration de consensus examine le préjudice associé a
I’infection du VIH parce que certaines idées fausses qui persistent dans nos sociétés
exagerent les conséquences de l'infection et semblent influencer l'application du droit pénal
[3]. Le droit pénal prend en compte, non seulement, la probabilité que l'infraction se
matérialise mais aussi le préjudice qui pourrait résulter de I’infraction. Ainsi, par exemple,
les éléments constitutifs de I’infraction de « 1ésions corporelles » sont différents de ceux de
I’infraction de « Iésions corporelles graves », qui se distinguent de ceux de I’ « homicide
involontaire » ou du « meurtre ». C’est pourquoi, il est important de souligner les énormes
changements en termes de perspectives d’avenir pour les personnes vivant avec le VIH qui

ont eu lieu au cours des derniéres décennies.

L'évolution naturelle de I'infection par le VIH non traitée varie considérablement d'une
personne a l'autre [116]. Si I’infection n'est pas traitée, la plupart des personnes connaissent
une phase asymptomatique qui dure de deux a 15 ans, au cours de laquelle le virus se
reproduit, sapant progressivement leur systéme immunitaire. Un petit pourcentage de
personnes infectées par le VIH ont des systémes immunitaires qui bloquent la réplication du
virus pour une durée indéterminée [117], mais la grande majorité des personnes finissent par
développer le sida si elles ne sont pas traitées (environ la moitié des personnes dans une
période de 10 ans [118]). Le sida se définit par la présence de marqueurs de laboratoire
spécifiques ou d'infections opportunistes et de maladies spécifiques qui, si la thérapie

antirétrovirale n'est pas entamée, finissent par entrainer la mort.

Les thérapies antirétrovirales réduisent considérablement la progression de I’infection
par le VIH vers le sida. Globalement, les recommandations thérapeutiques ont été révisées
pour recommander de commencer un traitement antirétroviral immédiatement aprés le
diagnostic de I’infection au VIH car la plupart des personnes sous traitement auront une
charge virale indétectable, garderont un systéme immunitaire sain, resteront en bonne santé
et éviteront les complications de l'infection & VIH a long terme [119-120]. Méme ceux qui
commencent un traitement - alors que leur charge virale est élevée - peuvent s'attendre, en
suivant leur traitement, a une réduction étonnante de leur charge virale au point de récupérer
un systéme immunitaire leur permettant de jouir d'une bonne santé a long terme [121]. Pour

beaucoup, un traitement efficace requiert une seule pilule par jour.
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Des études menées dans de nombreux pays ont montré que les traitements antirétroviraux ont
radicalement augmenté 1'espérance de vie, que 'espérance de vie a continué a s'améliorer
avec le temps et que la santé et la qualité de vie, a long terme, des personnes vivant avec le
VIH se sont considérablement améliorées [122-141]. L'espérance de vie de jeunes
séropositifs qui commencent aujourd’hui un traitement antirétroviral approche celle des
jeunes de la population générale [45,132,134,135,137]. En outre, avec les thérapies
antirétrovirales les causes de déces des personnes vivant avec le VIH sont passées de
maladies liées au sida a des causes non liées au VIH [142,143] et similaires a celles qui
touchent la population générale [144]. De méme, la prise en charge clinique des patients a
évolué pour inclure maintenant le traitement de problémes de santé liés au vieillissement,
comme la ménopause, et les maladies cardiovasculaires [143-150], et des interventions visant
a influencer les « modes de vie » comme le tabagisme [151]. Dans certaines sous-
populations, les soins cliniques en cours ont le potentiel d'augmenter 1'espérance de vie des

personnes vivant avec le VIH au-dela de celle de leurs homologues séronégatifs [135].

Bien que le VIH provoque une infection nécessitant un traitement continu avec des
antirétroviraux, les personnes vivant avec le VIH peuvent mener une vie longue et
productive, travailler, étudier, et voyager. Elles peuvent avoir des relations amoureuses, faire

et élever des enfants et contribuer a la vie sociale de bien d’autres maniéres.

Etablir une preuve de transmission du VIH
La dernicre section de cette déclaration de consensus reconnait I'importance d’utiliser
correctement les données scientifiques et médicales dans les cas de poursuites pénales liées

au VIH ou la transmission effective du VIH est en cause.

Les directives internationales sur le VIH dans le contexte du droit pénal recommandent que
« la preuve du lien de causalité, en matiere de transmission du VIH, soit toujours fondée sur
des preuves provenant de plusieurs sources pertinentes, incluant notamment les dossiers
médicaux, des méthodes scientifiques rigoureuses et des informations relatives aux

antécédents sexuels » [1].

» Les dossiers médicaux peuvent fournir des informations contextuelles mais ne

permettent pas d'établir une transmission entre un plaignant et un défendeur.

Les circonstances liées a la nature de la relation sexuelle, au moment ou celle-ci a eu lieu,
ainsi que les informations relatives a d'autres sources potentielles d'infection sont des
¢léments fondamentaux qui doivent étre pris en considération dans tous les cas ou la

transmission sexuelle du VIH est alléguée. Lorsqu'ils sont disponibles et 1également obtenus,
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les dossiers médicaux peuvent étre utiles pour déterminer la date des derniers tests négatifs et
des premiers tests positifs au VIH du plaignant et du défendeur. En prenant en compte la
période de latence sérologique associée a chaque test, cette information peut étre utilisée pour
identifier la période au cours de laquelle le plaignant a contracté le VIH et savoir si le
prévenu était séropositif a ce moment la. Fait important : le fait d’avoir fait le test de
dépistage en premier ou d’avoir été la personne a porter les accusations, ne permet pas, de

déterminer qui, du plaignant ou du défendeur, était le premier a étre infecté.

Les informations relatives a la charge virale du VIH et au nombre de CD4 présentes dans les
dossiers médicaux ont parfois été présentées comme des éléments de preuve permettant
d’établir le moment de l'infection. Cependant, la charge virale et le nombre de CD4 varient
considérablement autant au niveau inter qu'intra-individuel et ne peuvent donc pas étre

utilisés pour déterminer exactement quand quelqu'un a contracté le VIH [152].

» L'analyse phylogénétique peut étre utilisée comme un outil médico-1égal. Les résultats
peuvent étre compatibles avec l'allégation selon laquelle un défendeur aurait infecté
un plaignant, mais ils ne peuvent pas le prouver de fagon concluante. Fait important,
les résultats phylogénétiques peuvent disculper un accusé lorsque les résultats ne sont
pas compatibles avec l'allégation selon laquelle le défendeur aurait infecté le

plaignant.

L'analyse phylogénétique compare la relation évolutive du VIH chez différentes personnes,
mais les résultats doivent étre interprétés avec prudence lorsqu’ils sont utilisés dans les
affaires pénales en complément d'autres ¢léments de preuves factuelles et médicales [153]. La
complexité de I'analyse phylogénétique est en partie liée au fait que le VIH est un virus qui
¢évolue rapidement. Le virus est sujet a des mutations répétées, de sorte que chaque personne
vivant avec le VIH a plus d'une variante du virus [154]. Au cours de la transmission, un
nombre limité de variantes du virus (entre une et quelques variantes) seront transmises, mais
celles-ci vont de nouveau muter pour former de nouvelles variantes de sorte que le virus du

VIH entre deux personnes n'est jamais identique [155].

L'analyse phylogénétique du VIH consiste a évaluer les relations évolutives entre différentes
variantes du VIH dans le but, par exemple, d’étudier les réseaux de transmission du VIH a
des fins de santé publique. Dans les affaires pénales, I'analyse phylogénétique consiste a
déterminer si le ou les plaignants et le ou les défendeurs font bien partie d’un méme réseau de
transmission. Le réseau est représenté comme un " arbre " phylogénétique. Il convient de
noter que l'arbre phylogénétique doit étre compris comme un arbre génétique du VIH. Cet

arbre peut différer de I'historique de la transmission car les variantes du VIH peuvent
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précéder la transmission ou disparaitre aprés la transmission [156] et parce que certaines
personnes d’un méme réseau de transmission peuvent ne pas avoir été diagnostiquées ou

avoir été échantillonnées avant la construction de l'arbre.

La phylogénétique du VIH est tres différente du profilage de ' ADN humain car, étant donné
I'évolution continue des variantes du VIH pour chaque personne, la phylogénétique ne peut
pas obtenir de « correspondance exacte ». Quand il semble y avoir une « correspondance
phylogénétique » entre le VIH de deux individus, cela signifie que deux variantes ou plus
sont épidémiologiquement « liées », et non pas qu'elles sont identiques [155,157]. En
revanche la preuve phylogénétique du VIH peut exonérer une personne accusée d’avoir
transmis le VIH car si les souches de virus détectées, a la fois chez le défendeur et le
plaignant, ne sont pas liées, alors les preuves phylogénétiques contredisent effectivement et
de manicere concluante I’allégation selon laquelle que le défendeur serait a la source du virus

du plaignant. [155,158].

Des avancées récentes dans le séquencage de 'ADN et la phylogénétique permettent
désormais de tenir compte du sens et du moment de la transmission [159-162]. Toutefois, ces
méthodes ne sont actuellement ni suffisamment détaillées, ni suffisamment précises pour
prouver qui a infecté qui [155,163]. C'est en partie parce qu'il peut toujours y avoir des
individus inconnus et non diagnostiqués au sein du réseau de transmission [155]. Par
conséquent, a I’heure actuelle, I'analyse phylogénétique ne peut pas permettre d’éliminer la
possibilité que le plaignant ait lui-méme infecté le défendeur, que les deux aient été infectés
par un tiers [158,163] ou que d’autres scénarios plus complexes de transmission expliquent
pourquoi les variantes de VIH du défendeur et du plaignant sont liées épidémiologiquement.
Le fait que le VIH ne protége pas contre une « super » infection ultérieure avec une variante
différente ajoute encore de la complexité [158]. En particulier, la fiabilité¢ des informations
portant sur le sens de l'infection est compromise lorsque le défendeur et le plaignant se sont
livrés a de nombreux actes sexuels, ce qui a peut-Etre facilité de multiples contaminations et

recontaminations [155].

L'analyse phylogénétique est complexe, et par conséquent, il est important que la
phylogénétique du VIH a des fins médico-1égales soit effectuée et interprétée par des experts
qui en comprennent pleinement les limites et les énoncent explicitement dans leurs rapports
écrits et au cours de leurs témoignages. L'interprétation des résultats phylogénétiques a des fins
médico-légales nécessite une expertise en phylogénétique et dans la distinction entre les arbres
évolutifs de virus et les historiques de transmission. Cette interprétation n'est pas aisée et les

méthodologies n'ont pas encore été standardisées [155]. La fiabilité des données dérivées de
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l'analyse phylogénétique dépend d'un certain nombre de facteurs méthodologiques, incluant
l'utilisation de « controles locaux » adéquats [164-166] et de séquences de bases de données
[167-169], qui doivent étre sélectionnés sur la base de critéres de sélection uniformes [155]. La
recherche, au niveau international, montre que les preuves phylogénétiques utilisées dans les

proces pénaux n'ont pas toujours satisfait a ces exigences [155].
Conclusion

Compte tenu des ¢léments présentés dans ce document, nous recommandons fortement de faire
preuve de plus de prudence lorsqu’une poursuite pénale est envisagée, et notamment, d’évaluer
minutieusement les derniéres données scientifiques sur les risques de transmission et les
conséquences de I’infection. Ceci est essentiel pour réduire la stigmatisation, la discrimination

et éviter les erreurs judiciaires.

Dans ce contexte, nous espérons que cette déclaration de consensus encouragera les
gouvernements et les acteurs de la justice a préter une attention particuliére aux importantes
avancées scientifiques réalisées au cours des trente dernicres années dans le domaine du VIH
et de faire tout ce qui est en leur pouvoir pour garantir que toute application du droit pénal,
dans les affaires relatives au VIH, soit fondée sur une compréhension exacte et compléte des

données scientifiques probantes actuelles.
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Annexe C : Ressources utiles

Connaissance scientifique relative au VIH

M. Loutfy, M. Tyndall et coll,, « Enoncé de consensus canadien sur le VIH et sa transmission dans le
contexte du droit criminel », Journal canadien des maladies infectieuses et de la microbiologie médicale, 25(3)
(2014) : pp. 135-140.

F. Barré-Sinoussi et coll,, « Déclaration de consensus d’experts sur la connaissance scientifique relative
au VIH dans le contexte du droit pénal, » Journal of the International AIDS Society 2018, 21:¢25161,
https://onlinelibrary.wiley.com/action/downloadSupplement?doi=10.1002/jia2.2516 1 &file=jia225161-
sup-0003-Sup_MaterialS3.pdf.

EJ. Bernard et coll., « HIV forensics: pitfalls and acceptable standards in the use of phylogenetic analysis
as evidence in criminal investigations of HIV transmission », HIV Medicine 2007; 8(6) : 382-387,
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/full/10.1111/j.1468-1293.2007.00486.x - en anglais seulement.

EJ. Bernard et coll, HIV Forensics II: Estimate the likelihood of recent HIV infection — Implications for
criminal prosecution (London: National AIDS Trust, juillet 2011), www.nat.org.uk/publication/hiv-

forensics-ii-estimating-likelihood-recent-hiv-infection-implications-criminal - en anglais seulement.

Politiques existantes en matiére de poursuites

Procureur général du Canada, Directive au directeur des poursuites pénales, Gazette du Canada, partie 1,
vol. 152, 8 décembre 2018, en ligne a : https://canadagazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-08 /html/
notice-avis-fra.html#nl4, également reproduit dans le Guide du Service des poursuites pénales du Canada
(Partie 5.12 : « Poursuites impliquant la non divulgation de la séropositivé »), https://www.ppsc-sppc.
ge.ca/fra/pub/sfpg-fpsd/sfp-fps/tpd/p5/ch12.html).

[Ontario] ministere du Procureur général, Manuel de poursuite de la Couronne — D. 33 : Infractions
d’ordre sexuel contre les adultes, mis a jour le 1°" décembre 2017. Disponible a https://www.ontario.ca/fr/

document/manuel-de-poursuite-de-la-couronne/d-no-33-infractions-dordre-sexuel-contre-les-adultes.

BC Prosecution Service (Service des poursuites de Colombie—britannique), « Sexual Transmission, or
Realistic Possibility of Transmission, of HIV », Policy Code SEX-2, en vigueur le 16 avril 2019, en ligne
a : https://www?2.gov.bc.ca/assets/gov/law-crime-and-justice/criminal-justice/prosecution-service/crown-

counsel-policy-manual/sex-2.pdf - en anglais seulement.

Rapports et recommandations

Ministére de la Justice du Canada, Réponse du systéme de justice pénale a la non-divulgation de la
séropositivité, 17 décembre 2017, https://www.justice.gc.ca/fra/pr-rp/autre-other/vihnd-hivnd/index.html.

Comité permanent de la justice et des droits de la personne de la Chambre des communes. La
criminalisation de la non-divulgation de la séropositivité au Canada, https://www.noscommunes.ca/
DocumentViewer/fr/42-1/JUST/rapport-28.



https://www.hivlegalnetwork.ca/site/download/16172/
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Orientations al’échelle internationale

PNUD. Orientations pour les procureurs sur les affaires pénales lices au VIH (2021), https://
hivlawcommission.org/wp-content/uploads/2021/09/UNDP_Guidance-for-Prosecutors-on-HIV-related-
Criminal-Cases_FR_Final.pdf.

ONUSIDA. Ending overly broad criminalisation of HIV non-disclosure, exposure and transmission:
Critical scientific, medical and legal considerations (2013), www.unaids.org/en/resources/
documents/2013/20130530_Guidance_Ending_Criminalisation - en anglais seulement.

Commission mondiale sur le VIH et le droit. Le VIH et le droit : Risques, droit & santé, 2012 et son
Supplement (2018), en ligne par www.hivlawcommission.org. (Voir les recommandations clés sur le

VIH et le droit pénal figurant a 'annexe A).

ONUSIDA et PNUD. Politique générale : Criminalisation de la transmission du VIH, https://www.unaids.org/
sites/default/files/media_asset/jc1601_policy_brief_criminalization_long_fr.pdf.

Autres ressources

Réseau juridique VIH. Couverture du risque : Les condoms et la criminalisation du VIH (2021) https://www.
hivlegalnetwork.ca/site/covering-risk-hiv-criminalization-and-condoms/?lang=fr.

Réseau juridique VIH. Les préjudices des registres des délinquants sexuels au Canada parmi les personnes vivant
avec le VIH (2021), https://www.hivlegalnetwork.ca/site/harms-of-sex-offender-registries-in-canada-
among-people-living-with-hiv/?lang=fr.
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En 2018, la Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse a confirmé qu'un préjudice psychologique résultant de la non-divulgation par un ou une partenaire
(p- ex, un stress émotionnel) ne suffit pas a lui seul a entrainer Iapplication du droit criminel en l'absence de possibilité réaliste de transmission : R v
Thompson, 2018 NSCA 13.

R. c. Mabior, 2012 CSC 47 (par. 95)

11 existe peu de cas ou les tribunaux ont envisagé d’engager la responsabilité pénale d’une personne ayant eu un rapport sexuel oral sans divulgation
du VIH. Néanmoins, deux cas connus ont permis de confirmer que, indépendamment de I'utilisation du préservatif ou de la charge virale, le risque
de transmission n’est pas suffisamment important pour justifier des poursuites ou une condamnation : R. ¢. Edwards, 2001 NSSC 80; R. c. Murphy,
2013 CanLII 54139 (ON SC). Ces décisions concordent avec le consensus scientifique selon lequel la possibilité de transmission par les actes de
sexe oral va de négligeable (dans des circonstances trés inhabituelles et extrémes) a nulle : Barré-Sinoussi et al, supra, note 10; Loutfy et coll,, supra,
note 2. Elles sont également conformes aux énoncés de la directive fédérale au SPPC et de la politique du BCPS, a savoir les services des poursuites
de Colombie-Britannique, qui suggérent qu’il est peu probable que les actes de sexe oral justifient des poursuites.

Par ex R. c. F, 2013 ONCA 415 [Jugement en anglais uniquement.]; R. c. Mekonnen, 2013 ONCA 414 [Jugement en anglais uniquement.] Voir
aussi R ¢. NG, 2020 ONCA 494, dans lequel le méme tribunal a signalé qu'il arriverait probablement a la conclusion contraire si cette question était
soumise a son attention dans le cadre d’une autre affaire.

F. Barré-Sinoussi et al, supra note 10.

La campagne d’accés a la prévention, « Indétectable = Intransmissible » est disponible en anglais seulement & www.preventionaccess.org/.

La déclaration au nom du Conseil des médecins hygiénistes en chef, du 30 novembre 2017, est disponible & www.canada.ca/fr/sante-publique/nou-

velles/2017/11/declaration_au_nomduconseildesmedecinshygienistesenchef.html.

Agence de la santé publique du Canada, « A I'occasion de la Journée mondiale du sida, la ministre de la Santé du Canada appelle a I'élimination de la
stigmatisation », 1° décembre 2018, https://www.canada.ca/fr/sante-publique/nouvelles/2018/1 1 /a-loccasion-de-la-journee-mondiale-du-sida-la-mi-

nistre-de-la-sante-du-canada-appelle-a-lelimination-de-la-stigmatisation.html.

La définition d’'une charge virale « supprimée » correspondant 2 moins de 200 copies de VIH par ml de sang provient du rapport du ministére de

la Justice du Canada publié en 2017 intitulé Réponse du systeme de justice pénale a la non-divulgation de la séropositivité, qui fait référence a une étude
scientifique de 2017 de '’Agence de santé publique du Canada. Dans 'arrét Mabior, & la lumiére des preuves scientifiques examinées, la CSC a qualifié
de « faible » une charge virale inférieure a 1500 copies/ml.

Arrét Cuerrier, au para 129 (per Cory J. for the majority) [soulignement ajouté par nos soins],

Par ex.. voir : R ¢. Edwards, 2001 NSSC 80 aux para 14-15, 17, 19 22 (La Couronne avait la charge de prouver hors de tout doute raisonnable que
le comportement de I'accusé avait créé un « risque important », c’est-a-dire, en I'espéce, « une relation sexuelle anale non protégée » avec le plai-
gnant.); R. c. Agnatuk-Mercier, O]. 4729 (QL) No. 4729 (Ont. S.CJ.) (QL) aux para 6-7 (des préservatifs ont été utilisés pour les relations sexuelles
vaginales en cause; le juge de premiére instance a noté que «les deux avocats conviennent que, pour que la cour condamne l'accusé, il doit étre établi
par la Couronne au-dela de tout doute raisonnable que des relations sexuelles non protégées avec I'accusé ont eu lieu entre les parties tel qu’allé-

gué ») ; R. c. Nduwayo, 2006 BCSC 1972 aux para 7-8 (le juge a informé le jury que I'accusé n’avait I'obligation juridique de révéler sa séropositivité
A son partenaire sexuel qu’en cas de rapports sexuels non protégés, et qu'il n’avait aucune obligation légale de révéler sa séropositivité s'il utilisait des
préservatifs en permanence); R. ¢. Smith, [2007] SJ. 166 (Sask. P.C.) (QL) au para 59 (le juge de premiére instance s'est rappelé qu'il devait étre
convaincu hors de tout doute raisonnable que les rapports sexuels étaient non protégés pour condamner 'accusé en relation avec la non-divulgation
du VIH).

Par exemple, dans 'affaire New Zealand Police v. Dalley, [2005] 22 CRNZ 495, le tribunal, apres avoir examiné les preuves concernant le risque de
transmission, a acquitté un homme vivant avec le VIH des accusations de « nuisance criminelle » liées a des rapports sexuels oraux sans préservatif et
des rapports sexuels vaginaux avec préservatif : aux para 46-48.

Mabior, aux para. 70-71 [soulignement ajouté par nos soins].

Ministére de la Justice du Canada, Réponse du systéme de justice pénale a la non-divulgation de la séropositivité, 1 décembre 2017, https://www.justice.
gc.ca/fra/pr-rp/autre-other/vihnd-hivnd/index.html.

Procureur général du Canada, Directive au directeur des poursuites pénales, Gazette du Canada, partie I, vol. 152, 8 décembre 2018, en ligne : https://
canadagazette.gc.ca/rp-pr/p1/2018/2018-12-08 /html/notice-avis-fra.html#nl4.
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2016, en ligne : https://www.canada.ca/fr/ministere-justice/nouvelles/2016/12 /declaration-ministre-wilson-raybould-occasion-journee-mondiale-sida.
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