Différence de traitement entre mineurs

L'attentat a la pudeur ou la
protection de l'intégrité
sexuelle telle qu'elle est
communément admise

Commenaire de l'arrét de la Cour constitutionnelle du 4 juin 2009
par Noémie Blaise?

La Cour constitutionnelle a été saisie de questions préjudicielles tendant a savoir si les
articles 372 (atterat a la pudeur) et 375 (viol) du Code pénal sont compatibles avec les
articles 10 et 1 de la Constitution. La dférence de traitement invoquée concerne des
relations sexuelles entretenues par un majeur avec un mineur agé de moins de 16 ans
(mais de plus de 14 ans). En matiére d'attrd la pudeuy une présomption irréfragable
d'absence de consentement est inscrite a l'article 372" 8d.Code pénal, selon laquelle

un mineur agé de moains de seize ans accomplis ne peut consentir valablement a des actes
sexuels. Ors'agissant du viol, la présomption d'absence de consentement ne concerne que
les mineurs agés de moins de 14 afmsi, l'article 372, § ¥ du Code pénal s'applique

guand bien méme il ne s'agirait que de simples attouchemeoimmis, sans violences ni
menaces, par un majeur sur un mineur agé de 14 a 16 ans qui y consent alors qu'il n'y
aura pas de viol en raison du méme consentement du mineur en question s'il y a pénétra-
tion sexuelle.

Avant d'analyser le raisonnement de Iion du Code pénal, en 1867, le |égislgarotégée par cette infraction. Elle est
Cour constitutionnelle, nous rappelleteur considérait que la question de l'indésormais considérée comme une at-
rons succinctement les éléments constiégrité sexuelle était une atteinte a lteinte a l'intégrité sexuelle de la personne
tutifs de chacune de ces infractions emoralité publique avant de concerner laumaine®. Cette modification, certes
nous attardant sur la présomption d'alpersonne humaine qui en était victiffte inspirée par I'évolution des mentalités,
sence de consentement en matiére d'dtimportait de prévenir les grossesses'est également répercutée sur la percep-
tentat & la pudeuNous limiterons no- involontaires et la naissance d'enfantson de l'attentat a la pude@ La Cour

tre analyse a l'attentat a la pudeur coniltégitimes®™. La loi du 4 juillet 1989 constitutionnelle, dans son raisonne-
mis sans violences puisque c'est l'objetodifiant certaines dispositions relatiment, a d'ailleurs été sensible a ce chan-
de la question préjudicielle posée danges au crime de viéP a mis en lumiére gement de perception.

le cas d'espéce; signalons toutefois qua changement au niveau de la valeur

le Iégislateur a prévu une aggravation de
peine dés lors que l'attentat a la pude(l) Voir ce numéo, brique jurispudence, p. 43.

a été accompli avec violences ou men#&) Assistante en dit pénal (FU.N.D.R de NamyrAcadémie universitair d.ouvain»); Membe du cente de

ces (art. 373 du Code pénal). Nous sou- rechecheProwcir
lignerons ensuite en quoi il peut s'avé3) A MASSET«La spécificité des infractions & caraaésexuel»,.a poursuite et le traitement des auteurs d'in-
e ‘g ' N fractions a caractére sexukeés dossiers de la R.D®, n° 15, Bugge, La Chae, 2009, p. 3.

rer difficile de distinguer l'attentat a la A DIERICKX. < it de beschermi de stratbenal p g

: : . , «Hoe veeikt de bescherming van de strafbepalingen van aanranding van de éesidaem
pudeur du viol ou de sa tentative. verkrachting ?»Nullum Crimen 2006, p. 98.
Il'y alieu au préalable de considérer I'ens) M.B., 18 juillet 1989.
droit ou ces deux infractions sont inSts) 0. \ANDEMEULEBROEKE, vdl, Qualifications et jurisprudence pénalBaugge, La Chate, 2002, p. 1 et
crites dans le Code pénal, a savoir le ti-  A. DE NAUWInitiation au droit pénal spécialaterloo, Kluwey 2008, p. 205. Sur cette évolution, vy
tre VI du Livre Il relatif aux crimes et DIERICKX.0p.cit, p. 99 ets.

délits commis contre I'ordre des famille§7) A. DIERICKXpp. cit, p. 101 et |. WTTIER, «Infractions d'attentat & la pudeur et de viol. Etat dit ghositif

s . R et questions métapositiveds, poursuite et le traitement des auteurs d'infractions a caractere kesudzs-
et la moralité publique. Lors de I'adop- /s ge laR.D .., n° 15, Bugge, La Chate, 2009, p. 25.
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La pudeur fait partie de ces notions floues
du droit pénal

a l'intégrité sexuelle de la victime et norL'attentat a la pudeur est une infraction
plus comme une atteinte a la moraliténtentionnelle; c'est donc le dol général
publique®®; il n'en reste pas moins que(et non spécial) qu'il faut établir dans le
le juge se prononcera au regard de ahef de |'auteur des faitsl @stconnais-

gue la collectivité considére comme atsance de lillégalité de I'acte et volonté

[. L'attentat a la
pudeur au sens de
l'article 372, § '

du Code pénal

tentatoire a l'intégrité sexuelf®.

ou a tout le moins acceptation de le com-

Ensuite, il revient au juge d'apprécier lanettref??.
Sous ce premier point, nous rappellerongfisante gravité de I'acte en question Notons une particularité de cette infrac-
les éléments constitutifs de tout attentgdour le déclarer constitutif d'une telletion, au regard des principes généraux
a la pudeur (a) avant d'examiner ce qifraction@. Parmi les diérents crité- du droit pénal, inscrite a l'article 374 du
fait la particularité de l'attentat commises développés par la jurisprudence po@ode pénal : kattentat existe dés qu'il
sans violences ou menaces, a savoir §ablir ladite gravité, on peut citer ley acommencement d'exécusiptatten-
présomption irréfragable d'absence dearactére public ou caché de I'acte, I'adat & la pudeur est ainsi accompli dés le

consentement dans le chef du mineur &g |a victime.. @

de moins de 16 ans (b).

premier acte commence

qui

a) L'attentat a la pudeur :
éléments constitutifs

En raison de I'absence de définition Ié(-g)

gale de l'attentat a la pudedes auteurs

de doctrine et la jurisprudence se sont
essayés a le défir®; parmi ces défini- (10)
tions, citons celle proposée par O.
BASTYNS : «out acte contraie aux 11
moeeurs et d'une certaine gravité commis
de maniée intentionnelle sur une per
sonne ou a l'aide d'une personne détey;y)
minée sans le consentement valable de
celle-ci»®. La Cour de cassation a éga-
lement précisé qukest requis qu'il
s'agisse d'actes d'une certaine gravité,
portant atteinte a l'intégrité sexuelle
d'une personne telle qu'elle est percu@3)
par la conscience collective d'une so-
ciété déterminée & une époque déternfi!
née» (19,

Le premier élément constitutif est I'existis)
tence d'un acte et non de simples pargs)
les®. Ces actes physiques doivent at-
teindre la victimé'? dans sa pudet?
(sans gu'il n'y ait nécessairement de con-
tact physique avec l'autewf. étre forcé

de se déshabilléy).

La pudeur fait partie de ces notions
floues du droit pénal qui varient auss®)
bien dans le temps que dans l'espéte

le juge se doit de l'interpréter au regard
des valeurs qui sont communément par
tagées par la société a une époque don-
néet®), Cette appréciation de l'atteinte &9
la pudeur doit se faire sans prendre 6(90)
considération la fragilité de la vic-
time @, Nous avons précédemment évo(-21)
qué le fait que l'attentat a la pudeur sog2
a présent considéré comme une atteinte

Pour une présentation de ces diéfgtes définitions, vol WATTIER, «Infractions d'attentat a la pudeur et de
viol. Etat du dbit positif et questions métapositivesp, cit, pp. 20-22.

0. BASTYNS, «Attentat a la pudeuDsoit pénal et procédure pénalterloo, Kluwey 2003, p. 1. \by. ég.

Cass. (2ch.), 6 octolz 2004, N° ®4.0665.Fnwwcass.be (victime contrainte de se déshabiller et de srontr

son sexe) : «une atteinte contraignante a l'intégrité sexuelle, qui se réalise sur une personne vivante ou a l'aid
de celle-ci, sans exiger nécessament un contact physique avec elle».

Cass. (2ch.), 7 janvier 199Ras, 1997, I, p. 32 8.J.T, 1998-1999, p. 172, note L. STEVENS, «De aanranding
van de eerbadreid».

M. RIGAUX et FE. TROUSSH.es crimes et les délits du Code pénaV Bruxelles, Baylant, 1968, p. 291.
Voy. Gand, 22 janvier 2007, Srafr., 2007, p. 204. Pour un exposé des cfiés actes répréhensibles, vby
WATTIER, «Infractions d'attentat & la pudeur et de viol. Etat ditgrositif et questions métapositivesp,
cit, p. 26 et s.

S'il n'y a pas d'atteinte physique sur la personne de la victime mais qu'elle est témoin de I'acte impudique, i
reviendra au juge d'examiner les faits sous I'angle de l'infraction d'outrage aux bonnes maeurs (M. RIGAUX et
P.E. TROUSSHp. cit, p. 295 et 344-345 &.PD.B., v° Attentat a la pudeyucompl. lerBruxelles, Buylant

et Paris, L.GD.J., pp. 327-238).0¥. ég. O. BASTYNS, «Attentat a la pudeapr cit, p. 1L : «L'attentat a la

pudeur a un caracterobligatoilement individuel. L'atteinte doit concerner une personne déterminée, contrai-
rement a l'infraction d'outrage public aux maeurs ou l'atteinte est générale et la publicité, un élément essentie
de l'infraction».

Sur le sujet, vayl. WATTIER, «Infractions d'attentat & la pudeur et de viol. Etat diit ghositif et questions
métapositives»p. cit, p. 36 et s.

A. DE NAUWiInitiation au droit pénal spéciahaterloo, Kluwer 2008, p. 198.04. ég. Cor. Anvers, 27 juin
2008,T. Strafr,, 2009, p. 175, note SAMDROMME, «Aanzetten van minderjarigen tot webcamseks : aanranding
van de eerbadreid en/of aanzetten tot ontucht ?».

A. DE NAUWop. cit, p. 197.
I. WATTIER, «Etat du it pénal des moeurs aprés la lelative & la potection pénale des mineurs et ques-
tions critiques. De la tection de la morale sexuelle & laopection de l'intégrité sexuelle des mineurs».

Dr. Louvain 2002, p. 86 et L. STEVENS, «De aanranding van edibabr, note sous Cass®¢h.), 7 janvier
1997,A.J.T, 1988-1999, p. 173.

) M. RIGAUX et FE. TROUSSEp. cit, p. 292 et O. BASTYNS, «Attentat & la pudeap»cit, p. 12. Notons

que cela a pour conséquence, en mattattentat a la pudeur sans violences, que l'infraction existe quand
bien méme le mineur de moins de 16 ans ne emdrait pas |'atteinte qui est faite a sa pudeur (J.-M. PARIP
«Attentat a la pudeur et violkes Novelles Droit pénal, t. Ill, Buxelles, Lacier, 1972, p. 434).

Ila méme été question demplacer l'intitulé de l'infraction d'attentat a la pudeur par celui d'atteinte a l'inté-
grité sexuelle lors de I'adoption de la loi du 28 noveer®B00 elative & la potection pénale des mineurs
(M.B., 17 mars 2001) (1. WITIER, «La loi du 28 novemd2000 elative a la potection pénale des mineurs,
J.T, 2001, p. 435 et | MTTIER, «Etat du aiit pénal des mceurs aprés la lelative & la potection pénale des
mineurs et questions critiques. De l@faction de la morale sexuelle a lapection de l'intégrité sexuelle des
mineurs»op. cit, p. 109 et s.).

I. WATTIER, «Infractions d'attentat & la pudeur et de viol. Etat aitghositif et questions métapositivesp,
cit., p. 25.

Voy. Bruxelles, 2 février 200@R.D.PC., 2001, p. 347, notdR.PD.B., v° Attentat a la pudeur et vidl. ler,
Bruxelles, Buylant et Paris, L.®.J., 1964, p. 559 et O. BASTYNS, «Attentat a la pudgureit., pp. 12-13.

M. RIGAUX et FE. TROUSSEp. cit, p. 293.

) \oy. Bruxelles (12ch.), 14 février 2003, T,, 2002, p. 342, obs. O.Koy/ég. I. VATTIER, «Infractions d'atten-

tat & la pudeur et de viol. Etat dudir positif et questions métapositivesp, cit, p. 39 et s.
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L'objet de cette disposition est de protég
I'intégrité sexuelle des mineurs, particulierement influencabl

I'exécution et ce, peu importe que sode consentement (ou de violence moral@jer; I'age est donc un élément constitu-
auteur se désiste par la siite ll n'y a  inscrite a l'article 372 du Code pénal, §f de l'infraction a part entieré® “2

donc pas, ici, de diminution de peine ed*. Ainsi, en-dessous de 16 ans, il y @ 'gpjet de cette disposition est de proté-
cas de tentative; il en résulte, et nouattentat a la pudeur sur la victime peyer Iintégrité sexuelle des mineurs,-par
reviendrons sur ce point en ce qui corimporte qu'il y ait eu consentemeétit  icyjigrement influencable® : «Lara-
cerne les interactions de cette infractioou pas de sa paf? ou encore qu'elle tjg |egis de cette présomption se situe
avec le viol, qu'ily a attentat a la pudeuait provoqué les agissements dfans la volonté du législateur deopé-
quand bien méme l'auteur se désisterdiuteur®. Il en va de méme si l'atten-ger |es jeunes, considérés comme ne
volontaiementde son action délic- tat n'a pas €té commis sur la personfgissant pas du discernement suffisant
tueuse®?, du mineur mais avec son aide; est aingpyr paticiper, en pleine connaissance

Laratio legisde cette disposition est laégalement visé le fait que I'acte soit comje cause, a des actes de natur
suivante : dés que la résolution crimi- Mis par le mineur sur la personne Masexyelle “2. Le seuil des 16 ans est ce-
nelle a franchi le seuil de la consciencéeure®. L'attentat a la pudeur commisyengant régulierement critiqué au vu de
de l'auteur pour enér dans la phase S&ns violence ne se produit qu'en raisQfla précocité coissante des adoles-
active de I'engprise et de l'exécution, de 'age de la personne visée par ce der

I'acte est irrémédiable; il a déja offensé
la pudeur de la victime et I'a souille€>),

Il est cependant bien question de comgs)
mencement d'exécution et non de sim-
ples actes préparatoiré® il faut que
l'intention de l'auteur ait été matériali-
sée?” par un acte quidoit traduire sans
équivoque possible la résolution d'offenegs)
ser la pudeur de la victime?®, |,
WATTIER prévient cependant de la ten-
dance actuelle de la jurisprudence a $&)
contenter d'actes préparatoires pour coff®)
sidérer que l'article 374 du Code pénal
est rencontré. @7)

b) La présomption
irréfragable d'absence de
consentement

Longtemps, l'attentat a la pudeur ne pou-
vait se concevoir gu'en lI'absence du con-
sentement de la victimi®. Ceci a eu (32)
pour conséquence que la jurisprudenqges)
n'avait, par exemple, pas condamné un
prévenu pour attentat commis sur lapef34)
sonne d'un enfant de 6 ans car ce der
nier ne s'y était pas oppdde! Cette ju- 35)
risprudence appelait une intervention lé-
gislative : 4¢'innocence du jeune ége(36)
doit étle piotégée; il n'est pas admissi-
ble que I'enfant, avant un certain agegy)
puisse donner un consentementéibr (g
éclairé, aux actes d'impudicité qu'onzg
réclame de lui. La violence, ou tout au
moins la séduction, se présume jusqu{ao)
ce que I'enfant soit arrivé en &ge de com-
prendre l'immoralité des actions (41)
déshonnétes®.

Le législateur a remédié a cette lactifie (4
et il en est découlé une présomption ir
réfragable, certes implicit®, d'absence

J.-J. HAUS, «ifre VII — Des crimes et des délits centordre des familles et cortrla moralité publique,

Rapport fait au nom de la Commission du gouverneméggislation criminelle de la BelgiquBruxelles,

Bruylant, 1867, n° 36 : «Cette tentative, méme suivie de désistement, n'a-t-elle pas les mémesscaeacter
produit-elle pas les mémes effets ? L'outrage est moins grave sans doute, mais n'en est-il pas moins un outrage ?»,
Pandectes, \Attentat a la pudeuyt. 10, col. 1084 et 1085 BtPD.B., v° Attentat a la pudeur et viabp. cit,

pp. 559-560.

M. RIGAUX et FE. TROUSSHEp. cit, pp. 294-295 &k. DE NAUWop. cit, p. 204. @y. pour l'intduction de

la tentative en cette mat&@rl. WATTIER, «Infractions d'attentat a la pudeur et de viol. Etat ait ositif et

questions métapositivey. cit, pp. 34-36.

J.-M. POURRT, op.cit, p. 435.

J.-J. HAUSop. cit,, n° 36. \6y. Anvers, 26 mai 2008.J.W,, 2004, p. 1421, obs. J.D.%tllum Crimen 2006,
p. 131.

M. RIGAUX et FE. TROUSSHp. cit, pp. 293 et 294.

NOTE sous Brxelles, 2 février 2006R.D.PC, 2001, p. 350.

I. WATTIER, «Infractions d'attentat & la pudeur et de viol. Etat aitghositif et questions métapositivesp,
cit., p. 34.

Pandectes, \Attentat a la pudeut. 10, col. 1086.

Liege, 1 janvier 1843Pas, 1843, Il, p. 359 : «attendu que les attentats aux maeurs ne sont punis par le Code
pénal de 1810 que lorsqu'ils sont accompagnés (...) de violence (...) et qu'on negessfatir la violence

de I'age seul de la victime et de ce fait qu'un enfant de six ans n'est susceptible ni de consentement ni de
discernement».

Pandectes, \Attentat a la pudeuyt. 10, col. 1086.

L'intervention égislative fut I'objet de la loi du 15 juin 1846. Celle-ci visait les enfants de moins de 14 ans; la
loi de protection de la jeunesse du 15 mai 1942K., 27-29 mai 1912) a élevé ce seuil a I'age de 16 ans.

\oy. Cass. (2ch.), 14 décemer1971Pas, 1972, 1, p. 367. . WITIER, «Etat du ait pénal des meceurs aprés

la loi relative a la potection pénale des mineurs et questions critiques. Deotagtion de la morale sexuelle

a la potection de l'intégrité sexuelle des mineug, cit, p. 106.

Corr. Gand, 10 octoler20077. Srafr.,, 2008, p. 328, obsoy A. MASSETop. cit, p. 5.Contra: Corr. Liege
(8°ch.), 30 octole 2003,J.L.M.B., 2004, p. 1385 (sommay.

Notons qu'il y a une aggravation de la peine si I'attentat a été «réellement» commis avec violeat(@oy

373 du Code pénan fine).

M. RIGAUX et FE. TROUSSHp. cit, p. 305 et J.-M. POURRT, op.cit, p. 433.

Pandectes, \Attentat a la pudeut. 10, col. 1087.

Cass. (2ch.), 15 janvier 192Fas, 1923, |, p. 155; Car Gand, 10 octoler20077. Srafr,, 2008, p. 328, obs.

\oy. ég.A. DIERICKX op. cit, p. 96.

L'attentat & la pudeur commis avec violences ou menaces est punissable peu importe 'age de la victime (article
373 du Code pénal).

O. \ANDEMEULEBROEKE, v°Attentat a la pudegQualifications et jurisprudence pénaBrigge, La Chae,

2002, p. 15. by, ég.A. DE NAUWop. cit, p. 199 : Le |égislateur a présumé que I'enfant de moins de 16 ans
«ne peut donner un consentemengliét volontaie aux actes immoraux qu'il subit ou qu'on exige de lui».

S. DERRE, «Peut-on eneoparler de mineurs délinquants ? Aopos des présomptions desicles 372,
alinéa pemier et 375, alinéa 6, du code pénal et 36, 4°, de la loi du 8 avril X886ve a la potection de la
jeunesse», note sous Liege®(d6.), 2 octobe 2003J.L.M.B,, 2005, p. 462.
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Les point de convergence
entre les deux infractions

cents “3 ce qui donne parfois lieu a unenature qu'il soit et par quelque moyenmentale) de la victime. La jurisprudence
jurisprudenceontra legen{cf. infrd).  que ce soit, commis sur une personre rappelé, a maintes reprises, que cette
Il est bon de rappeler que la présomgfiui N'y consent pas Rappelons que la énumération est exemplativef.(ad-

tion de violence morale en raison de I'ag@i du 4 juillet 1989 a defini cette in- verbe wotamment)®©2.

(moins de 16 ans) ne joue que pour [gaction afin de comprendre dans l§ 3 minorité ne constitue cependant pas
victime; en efet, 'auteuragé de moins crime de viol toutes les formes de pénésn soi une présomption d'absence de
de 16 ans, ne peut s'en prévaloir et préation sexuelle (anale, vaginale olonsentement & moins que la victime
tendre, sur cette base, avoir agi sous Pale)*” et ce, peu importe le sexe de Iyt pas atteint I'age de 14 ans (art. 375

contrainte morale a laquelle il n'a pu révictime. En efet, longtemps, le viol a gy Code pénal, al. 9. Comme nous

sister®4),
Pour ce qui est de la clgarde la preuve,

été limité a |'acte de pénétration sexuellgyyons déja évoqué, les seuils relatifs a
forcé de I'hnomme sur la femme.

cette présomption ne sont donc pas les

le ministére public devra Seubmen_{.'élément constitutif de viol qui nous mémes en matiére d'attentat a la pudeur
prouver que la victime avait moins gdmporte le plus, en I'espege: egtl'qbsen@% ans) et de viol (14 anshvant de

16 ans au moment des faits et ce, bidl consentement de la victindgnsi, le  revenir sur la réponse de la Cour consti-
souvent, au moyen d'un extrait de nai/0! Ne S€ concoit pas (sous réserve dationnelle quant a cette tfence de
sance*), Le ministére public ne doit pasla pres.(,)mr‘moAn d'absech de Copsent&a!tement, considérons au préalable les
rapporter la preuve que 'auteur en ava'i*t_‘er_“ liée a l'age examln_eafra) si la !:)omts.de convegence entre ces deux
connaissance car I'age est un fait ply_lctlme consent aux relations sexuellesnfractions.

blic “9),

Ce dernier pourra cependant se défe
dre en soulevant I'erreur invincible si
comme le bon pére de famille, placé dans
les mémes circonstances de temps et
lieu, il a pu raisonnablement penser qu
la victime était &gée de plus de 16 éhs
A. DE NAUW précise a cet égard qili'«
ne suffit pas de prétergliavoir été in-
duit en ereur par l'appaence, la men-

C'est une caractéristique importante car
le consentement de la victime ne cons-p) Le viol : un attentat a la
Hiue pas, en soi, une forme d'exclusion
de la responsabilité péndie 6,

pudeur spécial

j&linéa 2 de l'article 375 du Code péAu regart_j de l'attentat ala pugl,darviol

aal énumere diérentes situations ou leen constitue une forme spéciale, la plus
caractére forcé ou non-consenti de Igrave au point d'étre érigé en infraction
pénétration sera établi : I'usage de la viglistincte®». M. RIGAUX et PE.
lence, de la contrainte ou de la ruse; I'nFROUSSE diférencient le viol de I'at-
firmité ou la déficience (physique outentat a la pudeur en utilisant I'exemple

talité ou le comportement de la victime.
Les déclarations mensongsrde la vic- (3
time concernant son age ne sont pas nétf)
plus suffisantes pour que l'auteur béné-

ficie de I'ereur invincible>“®,

(45)
(46)
Il. Le viol :
I'absence de @
consentement au @
coeur de ggi
I'infraction (51)

Dans cette deuxieme partie, nous com-
menterons les éléments constitutifs di¥?
crime de viol (a) afin de considérer les
points de convgience avec l'attentat a
la pudeur (b).

a) Le viol : éléments
constitutifs

L'article 375 du Code pénal nous donne
une définition du viol; il s'agit deteut
acte de pénétration sexuelle, de quelque

A. DE NAUWop. cit, p. 200.

Cass. (2ch.), 28 septembr1993, N° B3.1053.N, wwwass.be ePas, 1993, |, p. 763; Liege (1€h.), 2
octobre 2003,J.L.M.B., 2005, p. 459, note S. DERRIp. cit.; Bruxelles (ch. jeunesse) iécembe 2008,
J.D.J, 2009, n° 282, p. 58, note BAN KEIRSBILCK. ®y. ég.A. DE NAUWop. cit, p. 199.

R.PD.B., v° Attentat a la pudeur et viabp. cit, p. 560 et M. RIGAUX et®>. TROUSSHp. cit, p. 304.

A. DE NAUWop. cit, p. 200. By ég. |. WVATTIER, «Etat du dit pénal des meeurs aprés la lefative a la
protection pénale des mineurs et questions critiques. Deotagtion de la morale sexuelle a lafection de
l'intégrité sexuelle des mineur®p. cit, p. 96 : «L'on admettra que legours a la présomption hearde plein
fouet le principe de la libéé de la peuve comme celui de la contradiction de leuse (...). Par définition, la
présomption iréfragable (...) établiin sesa supériorité par rapporaux autes modes de uve ne laissant
place ni a la contradiction, ni & la lilerappréciation du juge».

J.-M. POURRT, op.cit, p. 437 e\. DE NAUWop. cit, p. 200.

A. DE NAUWop. cit, pp. 208-209. &. Trib. Jeun. Furnes, 25 juin 2004,GR., 2004, p. 327.

A. DE NAUWop. cit, p. 206.

F. KUTY, Principes généraux du droit pénal belge I. La loi péBalexelles, Latier, 2007, n° 49 et s.

\Voy. La critique d'l. WATTIER, |. WVATTIER, «Etat du dit pénal des meeurs aprés la leliative & la potection
pénale des mineurs et questions critiques. Dedéegtion de la morale sexuelle a laopection de l'intégrité
sexuelle des mineurssy. cit, p. 95.

Cass., 30 octoler2007, N° ®7.0982.N, wwwass.be; Cass., 25 septemB007R.W., 2007-2008, p. 1503,
note S. ANDROMME, «Afwezigheid van toestemming bij het misdrijf van verkrachting»; Cash.)(2
novembe 1999,Pas, 1999, |, p. 1423. a4 ég.A. DE NAUWop. cit, p. 207 et O. BASTYNS, iaM, Droit
pénal et procédure pénalkaterloo, Kluwer2003, pp. 64-65. Pour la question du mensongeAv@IERICKX,
op. cit, p. 105.

A. DE NAUWop. cit, p. 208; J.-M. POURRT, op.cit, p. 445 eA. DIERICKX,op. cit, p. 97.

R.PD.B., v° Attentat & la pudeur et viap. cit, p. 558 et J.-M. POURRT, op.cit, p. 431. ®y. Cass. (2ch.),

8 décembe 1981Pas, 1982, |, p. 476 (mnoncé avant les modifications apfg@s par la loi du 4 juillet 1989

sur la définition du viol) : «Attendu que le viol est un attentat a la pudeur auquel s'ajoutent, toutefois, certains
éléments spéciaux qui donnent a l'infraction un caragd&nalement distinct, 'un de ces éléments étanofintr
mission du membrviril dans la patie génitale de la femmeittendu que, s'il considémue ces éléments
complémenta@s font défaut, le juge doit examiner si la personne poursuivie uniquement du chef de viol s'est,
ou non, endue coupable de l'infraction d'attentat & la pudeur comprise dans cette prévention».
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La difficulté de cernerdans chaque cas d'espec
les contours de la teative de viol

soumis a la Cour constitutionnelleil « ou s'il constate qu'il y a eu désistement
est un acte impudique bien défini que leolontaire dans le chef de l'auteur et qu'il
Iégislateur a isolé en raison de sa partin'y a donc pas de tentative de viol, il
culiere gravité. Un violemplit donc tou- pourra a tout le moins retenir un attentat
jours les conditions d'incrimination d'una la pudeur (avec violence) si les condi-
attentat a la pudeur(...) [L]e fait qui tions de celui-ci sont bien rempli€s.

n'est plus susceptible de régsion en Si par contre, les conditions de la tenta-
tant que viol, peutaster punissable entive punissable du viol sont réunies, il
tant qu'attentat a la pudeutelles sont n'y a pas lieu de retenir l'attentat a la

lll. La
discrimination
alléguée et la
réponse de la Cour
constitutionnelle

les elations sexuelles obtenues sans vigudeur en raison du principe de la qu

Jour rappel, la discrimination dont est

lence d'une minearde plus de quatorzelification pénale selon sa plus haute ac®'S'® la Cour constitutionnelle repose

ans mais de moins de seize ans accoreptatior®. La Cour de cassation a ce=
pendant déja admis, en de telles hyp
A. DE NAUW conclut dans le mémethéses, que les deux infractions étaie
sens : e viol n'étant qu'un attentat a la établies avant d'y appliquer l'article 6
pudeur auguel s'ajoutent certains él¢du Code penal relatif au concours ide
d'infractions impliquant que seule |
nalement distinet® et 'auteur de pré- Peine la plus forte soit prononcée, a s
ciser que ces infractions se distinguefoir celle du viol

plis (...)©9),

ments donnant au fait un caractgpé-

par le but poursuivi, le résultat et le de-
gré d'immoralité®" 8)

Contrairement a l'attentat a la pudées
régles de la tentative punissable sont
d'application a l'infraction de viol (arti-
cles 51 du Code pénal et suivants); ce
qui introduit un point de divgence im-

sur le fait qu'un majeur entretenant une
Jelation sexuelle consentie avec un mi-
ur de moins de 16 ans mais de plus de
4 ans®), se verra poursuivre pour at-
dpntat a la pudeur car le législateur a pre-
sumé une absence de consentement dans
e chef de ce mineu©r, le majeur ne
pourra étre poursuivi pour viol, dés lors
gue cette présomption d'absence de con-
sentement ne joue que pour les mineurs
de moins de 14 ans. Cetteféience a
pour efet que le consentement du mi-
neur empéche qu'un viol soit commis
mais que ce méme mineur est incapable
de consentir a des faits constitutifs d'at-
tentat a la pudeur (tels que des attouche-

66).

portant entre les deux infractions cepen
dant intimement liée§®. Rappelons (5
gu'une des conditions de la tentativgs
punissable est que I'on soit en présengg
d'un commencement d'exécution et nogs
de simples actes préparatoires. Bien que
le Iégislateur n'ait pas défini ce qu'il en-
tendait par commencement d'exécution,
la doctrine a développé thfentes théo- (59)
ries® dont les plus connues sont l'uni-
vocité circonstancielle et la théorie du
lien causal direct et abstr&H. La Cour
de cassation, par un arrét du 3 novem-
bre 2004, semble avoir consacré la théo-
rie de l'univocité circonstancielle en
vertu de laquelle il faut se demander si
le caractére univoque de l'acte découlé”
non de la seule inspection de I'acte, mais
de I'examen de cet acte, éclairé par @1)
prise en considération de toutes les cir
constances qui lI'accompagnent et spé-
cialement par la recherche psychologis2)
que des intentions de I'agéitt

(63)

Des lors que la condition du commen*
cement d'exécution implique, de la pa
du juge pénal, une interprétation, I'on
comprend la dffculté de cernerdans (g5
chaque cas d'espéce, les contours de(dg
tentative de vioffd. Si le juge décide que 67)
l'auteur n'était qu'au stade préparatoire

- =

M. RIGAUX et FE. TROUSSHp. cit, p. 344.
A. DE NAUWop. cit, p. 196.
A. DE NAUWop. cit, p. 204.

C'est essentiellement la dimension «sexuelle» des faits en cause qui permettra d'établir qu'il s'agit d'un viol et
non d'un attentat a la pudeuoy Liege (6¢ch.), 9 avril 1992R.D.RC., 1993, p. 14 : «Attendu qu'ilessot du

contexte des faits (...) que I'acte de pénétration perpétré par S. était dépourvu de cette dominante sexuelle sans
laquelle il ne peut é&rqualifié de viol; qu'il constitue par coetun attentat a la pudeur avec violences ou
menaces (...)».

La distinction ente ces deux infractions peut amener le jugecgualifier les faits de viol en attentat a la pudeur
commisavec violencesn effet, «attendu que le viol ne difféte I'attentat a la pudeur a I'aide de violences ou

de menaces que par son but : la jouissance sexuelle de l'auteur; par son résultat : la consommation de l'acte
sexuel, et par le degré d'immoralité qu'il suppose; que le viol d'une personne déterminée n'estelchosaitr

qu'un attentat a la pudeur commis sur elle et auquel viennent s'ajouter ces éléments spéciaux qui donnent au
fait un caractee pénalement distinct; (...) Qu'en conséquence, apres daog I'espece, éddrla prévention

de viol, la cour d'appel, avant de condamner le demandeur du chef d'attentat a lg piédeitipas tenue de

linviter a se défendrsur cette prévention, virellement comprise dans laganiee» (Cass. (2ch.), 13 mai
1942,Pas, 1942, 1, p. 125).

Voy. N. HUSTIN — DENIES et D. SPIELMANNpfraction inachevée en droit compaB¥uxelles, Buylant,

1997, p. 69 et s.; D. KIGANAHE, «Réflexions autour du «commencement» de la tentative punisselble en dr
pénal»,in Liber Amicorum Jean du JardiBruxelles, Kluwer2001, p. 215 et s.

L'existence din pouvoir causal direct et abstraiite |'acte et le résultaevient a se demander si les actes
accomplis tendent a ou favorisentetitement et immédiatemeaténs le cours normal des chqgdagommis-

sion de l'infraction.

Cass. (2¢ch.), 3 novemler2004, N° R4.191.F wwwcass.beR.D.PC., 2005, p. 327Pas, 2004, |, n° 529 et
R.W, 2005-2006, p. 1583, note C. DE ROY

0. BASTYNS, dl», op. cit, p. 68 et O. *NDEMEULEBROEKE, vidl, op. cit, pp. 12-13.

) J.-J. HAUSop. cit, n° 37;Pandectes, \Attentat a la pudeut. 10, col. 1091R.PD.B,, v°Attentat a la pudeur

et viol, op. cit, p. 561; J.-M. POURRT, op.cit, p. 447; M. RIGAUX et B. TROUSSHp. cit, p. 339 eA. DE
NAUW op. cit, p. 209.

R.PD.B., v° Attentat a la pudeur et viglp. cit, p. 566.
Cass. (2ch.), 16 juin 2004, N°.84.0595.Fwwweass.be.

En effet, en-dessous de 14 ans, il y a une présomption irréfragable d'absence de consentement au bénéfice du
mineur en matiég de viol (at. 375, al. 6 du Code pénal).
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Le cOté arbitraire de fixer un age limite sans avoir égard
a la maturité du mineur

ments d'oganes génitaux considéréd.a Cour constitutionnelle ne consacralictions répessives et ceux qui peuvent
comme moins graves qu'une pénétratigmas explicitement la thése du Conseil de&tre classés sans suite, I'éventuelle im-
accomplie) car le législateur présumeninistres bien que nous puissions relanoralité ne constituant pas le cririé).

qu'une violence morale a été exercée suer deux éléments de sa réponse copy pudeur étant une notion floue par
lui en raison de son jeune age. cluant a la non-discrimination sur cettgycellence, s'en référer au pouvoir d'op-

Saisies d'dhires similaires, les juridic- Méme base. D'une part, la Cour rappellgortunité du parquet risque cependant de
tions de fond ont rappelé que leur rolélue le viol se caractérise par I'absencgnduire 4 de nombreuses discrimina-
se limitait & appliquer la loi sans avoid® consentement de la victime et qugons sur le terrainA. DIERICKX ex-
d'égards a l'opportunité des législationgelui-Ci n'est pas forcément inexistanpose, pour sa part, le coté arbitraire de
en vigueuf®, D'aucun souligne cette!orsque le mineur est age de 14 a 16 anger un age limite en cette matiére sans
bizarrerie du droit pénal belge qui voit2'autre part, la Cour fifme que le fait ayoir égard a la maturité du mineur; elle
ce mineur capable de consentir & ur@il n'y ait pas de viol n'empéche pagrone a cet &t que la maturité du mi-
pénétration sexuelle mais pas & des #@u'un attentat a la pudeur ait €€ Commyeyr quant & la compréhension de la na-
tes & caractére sexuel au sengd&p. ~ Mis sous-entendant par la quil s'agit dgyre et de la portée du comportement en
Il avait diailleurs été question, lors ggiStX infractions distinctes aux objectifyuestion devienne, en suite d'une inter
ladoption de la loi du 28 novembre Zooéilfferents. vention législative, le critére que le juge
relative & la protection pénale des mit-€s dispositions du Code pénal que nouse devrait d'évaluer en de telles hypo-
neurs de faire coincider les deux seuil§vons examinées, bien que non discrthesed’™. Si ce critere présente I'avan-
la matiére étant particuliérement sensfhinatoires, ont des fefts pour le moins tage de mieux correspondre aux réalités
ble (eu égard au message adressé aPRyticulier en ce qui concerne les relaen cette matiere, il importe d'en définir
société concernant la majorité sexuelle§ions sexuelles entretenues de maniétégalement les balises pour éviter des
le projet n'a pas aboui?. non-forcée par un majeur avec un miappréciations trop dérentes par les ju-
. . ... heur &gé de 14 & 16 ans. O. BASTYNSdictions de fond.
En réponse aux questions préjudicielles_ " . - ) . i
posées en l'espéce, le Conseil des ngﬁg(pllcne tput?fOIS un tletnperan.we.nt\he

. f au pouvoir d'opportunité du ministére |
nistres a présenté des moyens soutenan

labsence de discrimination. Selon IuiPY lic <4I\y a lieu de s'en rapporter‘a
o S . houveau a la pudence du pauet et a
«(...) il existe une justification raison-

nable a la difféence de traitement a la- !nvner ses substituts a oprun choix

quelle semblent fairallusion les ques- judicieux ente les dossiers qui doivent
tions préjudicielles. Le viol doit &r faire I'objet d'un envoi devant les juri-

considéré comme une atteinte awidr
d'autodétermination sexuelle et a l'inté-
grité personnelle, tandis que l'attentat
a la pudeur doit é& considéré comme
une atteinte au sentiment de pudeur
percu a un moment donné par la société.
Alors que, dans le pmier cas, il ne sau-
rait y avoir infraction si le consentement
a été valablement donné, un tel consen-
tement n'est pas dictement peinent
dans la seconde hypothes@\.5.).

L'apparente discrimination reposerait

ainsi sur une lecture erronée des dispo-
sitions en cause; les rapports sexuels
consentis (avec ou sans pénétration) par
un mineur de 14 a 16 ans restent punis-
sables mais sous une qualification moin-
dre qu'est l'attentat & la pudeDans son (68) Corr. Couttrai, 28 mars 2006T.J.K,, 2006, p. 388, note L. STEVENStijevi in het ouderlijke huis» €tD.J,

A 2007, n° 266, p. 42 (somme)y obs. J. JACQMAIN.
analyse de l'arrét, SYANDROMME p. 42 (Sommel obs. J. JACQ _
h , , . N .é69) L. STEVENS, «¥jen in het ouderlijke huis», note sous €dCoutrai, 28 mars 2004..J.K,, 2006, p. 390.
explique que c'est l'atteinte a l'intégrit

sexuelle qui est au cceur de lattentat &%) A DIERICKX.0p. it p. losl' - cach i e
pudeur et celle-ci s'apprécie au rega 1) S.\ANDROMME, «Geen pbleem met verschil in leeftijdsms verkrachting en aanrandindde Juristenkrant

- g - 2009, p. 5.
‘?'e la conscience collective d'une SOCIGE?Z) 0. BASTYNS, «Attentat a la pudewp, cit, p. 15.
a un moment donné,

(73) A. DIERICKX0p. cit, p. 107.
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