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INTRODUCTION

De nos jours, internet prend de plus en plus de place dans notre vie quotidienne: selon
le dernier rapport de l'Internet Service Provider Association, le nombre de connexions
internet utilisées en Belgique a atteint 4 286 783 lors du quatrieme semestre de 2017,

soit une augmentation de 2,92 % par rapport a 2016."

Cet outil est devenu, en 2018, presque indispensable pour la plupart d'entre nous. Le fait
de pouvoir accéder, dans l'immédiat, a n'importe quelle information est un atout indé-

niable de cette nouvelle technologie.

Cependant, ce mode de vie, que I'on peut qualifier d'hyperconnecté, présente également

des aspects négatifs que I'on ne peut pas négliger.

Il n'est que de constater que, parallelement au développement d'internet, nous avons d(
faire face a 'apparition de nouvelles criminalités ou, a tout le moins, a I'accroissement et
la diversification de celles déja existantes telles que la pédopornographie. Les enfants

sont donc loin d'étre épargnés par cette constatation.

Vous n'étes pas sans savoir que les instances européennes et internationales tentent,
au travers de diverses dispositions, de protéger les mineurs considérés comme de per-
sonnes faibles, mais quels moyens sont réellement mis en place dans la lutte contre

la pédopornographie et ce, plus particulierement au niveau fédéral?

Le droit belge est-il suffisamment apte a faire face a cette problématique? Existe-t-il
des mécanismes assurant la sécurité des enfants a I'ére des nouvelles technologies?
Qu'en est-il de la répression des actes pédopornographiques? Qui peut étre considéré

comme responsable?

' 1sPA [en ligne]. News. Disponible sur http://www.ispa.be/fr/news/ (consulté le 13 ao(it 2018).
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Afin d'essayer de répondre a toutes ces questions, j'ai tout d'abord considéré qu'il serait
important de définir les notions de mineur et de pédopornographie au niveau internatio-

nal, européen et fédéral.

Certaines législations applicables a ces trois niveaux seront ensuite mises en avant.
J'aborderai ensuite les éléments constitutifs des différentes infractions liées a la pédo-

pornographie en Belgique.

Les responsabilités pénales et leurs éventuelles exemptions feront, quant a elles, I'objet

d'un chapitre plus conséquent.

Apres cela, j'invoquerai les différentes fagons de saisir les tribunaux ainsi que la compé-
tence matérielle des juges avant de passer aux sanctions susceptibles d'étre applicables

dans le cadre de la pédopornographie.

Pour finir, j'exposerai certaines méthodes alternatives de lutte.

Vous comprenez des lors que le but de ce travail n'est aucunement de pointer du doigt
internet ou encore les personnes alimentant les réseaux pédopornographies, mais plutot
de comprendre le mécanisme mis en place au niveau juridique pour lutter contre ce véri-

, s s , . 2
table fléau en vertu duquel les enfants sont considérés comme de réels "objets sexuels".

2 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 50.



Chapitre 1: définitions

1 Définitions du mineur

Comme pour de nombreux concepts, il est impossible de trouver une définition interna-
tionale, et méme nationale, unique du terme mineur. En effet, bien que chacune d'entre
elles exprime la méme idée, les harmoniser reste un acte tres complexe. C'est pourquoi
il m'a paru bon, pour la cohérence de ce travail, de me limiter aux définitions les plus
adéquates quant au sujet traité, c'est-a-dire les définitions du mineur au sens pénal du
terme et plus précisément au sens de la pornographie enfantine. Cependant, il en existe
bien plus mais j'analyserai uniquement celles qui entrent dans le développement logique

de ce travail.

1.1  Au niveau international

Selon l'article premier de la Convention internationale relative aux droits de I'enfant

(CIDE), il faut entendre par enfant:

"[...] tout étre humain Ggé de moins de dix-huit ans, sauf si la majorité est atteinte

plus tét en vertu de la législation qui lui est applicable" .

Au sens de la présente Convention, une personne est dés lors considérée comme adulte
lorsqu'elle atteint I'age de 18 ans. Cependant, le législateur émet une réserve quant

a d'éventuelles législations applicables au niveau national.

En effet, bien que les Etats parties s'accordent sur |'age légal de la majorité civile au tra-
vers de cette Convention, il n'existe toujours pas, a ce jour, de norme légale uniformisant

la majorité sexuelle. Le législateur, en laissant cette porte ouverte a la législation appli-

cable au niveau national, laisse libre cours a chaque état de définir |I'age légal de celle-ci.

En Belgique, par exemple, elle est fixée a 16 ans.*

* Art. 1°" de la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, adoptée par I'Assemblée générale des Nations
Unies, le 20 novembre 1989, approuvée par la loi du 25 novembre 1991, M.B., 15 janvier 1992.
4 ,

C. pén., 372.



1.2 Auniveau européen

Ce n'est qu'en 2003 que la premiere apparition législative européenne relative a la por-
nographie enfantine est née grace au Conseil des Ministres de I'Union européenne et
sa décision-cadre du 22 décembre relative a la lutte contre I'exploitation sexuelle des en-

fants et la pédopornographie.’

Pour la premiere fois, la définition du mot enfant fut harmonisée pour I'ensemble
des pays de |I'Union européenne. Depuis lors remplacée par la Directive du parlement

européen et du Conseil du 13 décembre 2011, la définition reste cependant la méme:

"Aux fins de la présente directive, on entend par [...] enfant toute personne dgée

de moins de dix-huit ans".®

Au travers de cet article, le législateur établit un age minimum légal a prendre en compte

dans la lutte contre la pédopornographie.

Il est malgré tout important de souligner qu'avant |'apparition de la décision-cadre, I'age
retenu dans cette lutte pouvait descendre jusqu'a 14 ans dans des pays tels que I'Autriche

ou I'Allemagne.’

> Décision-cadre (UE), 2004/68/JAIl du Conseil du 22 décembre 2003, relative a la lutte contre I'exploitation sexuelle des
enfants et la pédopornographie J.0.U.E., L 13 du 20 janvier 2004, p. 44-48.

® Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 2, a), J.0.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

7 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 79.

8



1.3 Au niveau national

La définition du terme mineur au sens des infractions pénales prévues par le livre ll
du Code (dont la pédopornographie fait partie — Art. 383 bis) a été insérée par I'article 3

de la loi du 28 novembre 2000 relative a la protection pénale des mineurs.?

Bien que cet article ait été sujet a plusieurs modifications, la définition reste malgré tout

semblable:

"Lorsqu'il fait usage du terme « mineur » dans les dispositions du livre Il, cette no-

tion désigne la personne n'ayant pas encore atteint I'dge de dix-huit ans".’

On reste donc en accord avec les définitions européennes et internationales. Ce qui est

normal, dés lors que:

D'une part, la Belgique, Etat partie a la CIDE, a ratifié la Convention au travers du décret
du Conseil de la Communauté francaise du 3 juillet 1991 et de la loi du
25 novembre 1991, qui énoncent, tous deux, dans leur unique article que

"la Convention relative aux droits de I'enfant sortira son plein et entier effet".?

D'autre part, les Etats membres de I'Union européenne sont liés aux directives prises par
les organes législatifs de cette derniére, bien qu'ils soient libres de choisir la forme et

. 1
les moyens d'y arriver."

8 L. du 28 novembre 2000 relative a la protection pénale des mineurs, art.3, M.B., 17 mars 2001, p. 08495.

°c. pén., art. 100 ter.

% péer. Comm. fr. du 03 juillet 1991 portant approbation de la Convention relative aux droits de I'enfant, adoptée a
New York le 20 novembre 1989, M.B., 05 septembre 1991, p. 19382.

|, du 25 novembre 1991 portant approbation de la Convention relative aux droits de I'enfant adoptée a New York le
20 novembre 1989, M.B., 17 janvier 1992, p. 803.

2 Décr. Comm. fr. du 03 juillet 1991 portant approbation de la Convention relative aux droits de I'enfant, adoptée a
New York le 20 novembre 1989, art. 1, M.B., 05 septembre 1991, p. 19382; L. du 25 novembre 1991 portant approba-
tion de la Convention relative aux droits de |'enfant adoptée a New York le 20 novembre 1989, art.1, M.B., 17 janvier
1992, p. 803.

3 Art. 288 du Traité sur le fonctionnement du I'Union européenne, signé a Rome le 25 mars 1957.
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2 Définitions de la pédopornographie

2.1 Au niveau international

Le 18 janvier 2002, est entré en vigueur |'un des protocoles facultatifs de la CIDE: le pro-
tocole concernant la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie met-
tant en scéne des enfants. Celui-ci prévoit en son article 2 une définition de la pédopor-

nographie:

"[...] toute représentation, par quelque moyen que ce soit, d'un enfant s'adonnant
a des activités sexuelles explicites, réelles ou simulées, ou toute représentation

des organes sexuels d'un enfant, a des fins principalement sexuelles" *

2.2 Au niveau européen

En 2003, le Conseil de I'Union européenne tente a son tour, au travers de sa décision-
cadre relative a la lutte contre |'exploitation sexuelle des enfants et la pédopornographie,

de définir la pornographie enfantine.

Aujourd'hui remplacée par la Directive 2011/92/UE, la définition a elle aussi changé pour

étre actuellement:

") tout matériel représentant de manieére visuelle un enfant se livrant a un com-
portement sexuellement explicite, réel ou simulé ;

ii) toute représentation des organes sexuels d’un enfant a des fins principalement
sexuelles ;

iii) tout matériel représentant de maniere visuelle une personne qui parait étre
un enfant se livrant @ un comportement sexuellement explicite, réel ou simulé, ou
toute représentation des organes sexuels d’une personne qui parait étre un enfant,

a des fins principalement sexuelles ; ou

% Art. 2, ¢) du protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scene des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février
2006, M.B., 27 mars 2006.
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iv) des images réalistes d’un enfant se livrant a un comportement sexuellement ex-
plicite ou des images réalistes des organes sexuels d’un enfant a des fins principa-

lement sexuelles".*®

2.3 Au niveau national

La loi du 09 février 2006, ou loi portant assentiment au protocole facultatif a la Conven-
tion relative aux droits de I'enfant, concernant la vente d'enfants, la prostitution des en-
fants et la pornographie mettant en scéne des enfants, adopté a New York
le 25 mai 2000, tel qu'il a été rectifié par le Secrétaire général de I'Organisation des Na-
tions unies le 14 novembre 2000%°, prévoit en son article 2 que le "protocole facultatif a

la CIDE sortira son plein et entier effet"."’

La définition européenne de la pédopornographie est, par conséquent, applicable au ni-

veau national.

2.4 Commentaire

Plusieurs aspects de ces définitions doivent faire I'objet d'observations:

On remargue tout d’abord, dans chacune des définitions, que le législateur incrimine uni-
guement les actes lorsque ceux-ci ont un aspect visuel. Que ce soit, au travers des termes

"de maniére visuelle"'® repris dans la définition de la Directive européenne, ou de celui

' Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 2, c), J.O.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

18 | du 09 février 2006 portant assentiment au Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de |'enfant, con-
cernant la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, adopté a New
York le 25 mai 2000, tel qu'il a été rectifié par le Secrétaire général de I'Organisation des Nations unies le 14 novembre
2000, M.B., 27 mars 2006, p. 17213.

7L du 09 février 2006 portant assentiment au Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant, con-
cernant la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, adopté a New
York le 25 mai 2000, tel qu'il a été rectifié par le Secrétaire général de I'Organisation des Nations unies le 14 novembre
2000, art. 2, M.B., 27 mars 2006, p. 17213.

'8 Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 2, c), J.O.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.
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de "représentation"lg, énoncé au sein du protocole facultatif de la CIDE, le législateur ne

tient pas compte d'un éventuel aspect audio des choses.”

Plusieurs questions découlent de cette observation: quid des contenus audios pour les-
guels on pourrait raisonnablement établir qu'un enfant s'adonne a une activité sexuelle
explicite? Quid de ce méme type de support au sein duquel un narrateur s'exprimerait

ouvertement sur des actes pédopornographiques?*

Deuxiemement, dans la définition du Conseil de I'Union européenne, le législateur tient
compte, non seulement des hypothéses dans lesquelles I'enfant est réel, mais également
de celles ou il est représenté par une personne majeure ou de maniére imaginaire ou fic-
tive (photographies retouchées, ...). Notons cependant que ces représentations doivent
étre réalistes. Si tel n'est pas le cas, comme dans les mangas par exemple, les images ne

tombent pas sous le champ d'application de I'article.??

Selon la doctrine relative a ce sujet, l'incrimination de ces deux derniéres hypotheses dé-
coule du fait que la pornographie impliquant un enfant, sous quelque apparence que ce
soit, "est de nature a inciter le passage a |'acte sexuel avec des enfants et a les réduire a

. 2
un objet sexuel".?®

19 protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la prostitution
des enfants et la pornographie mettant en scene des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février 2006, M.B.,
27 mars 2006.

% \VANDEMEULEBROEKE, O., « LE DROIT PENAL ET LA PROCEDURE PENALE CONFRONTES A INTERNET (LES APPRENTIS
SURFEURS) », in MANDOUX, P., DOUTRELEPONT, C. (sous la direction de), INTERNET sous le regard du droit, Bruxelles,
Editions du jeune barreau de Bruxelles, 1997, p. 218.

A COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88;
VANDEMEULEBROEKE, O., « LE DROIT PENAL ET LA PROCEDURE PENALE CONFRONTES A INTERNET (LES APPRENTIS
SURFEURS) », in MANDOUX, P., DOUTRELEPONT, C. (sous la direction de), INTERNET sous le regard du droit, Bruxelles,
Editions du jeune barreau de Bruxelles, 1997, p. 218.

2 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88.

2 WATTIER, 1., « La lutte contre I'exploitation sexuelle des enfants et la pédopornographie et la majorité sexuelle », in
Le droit pénal de I’'Union européenne, Revue internationale de droit pénal, 77, Toulouse, Editions ERES, 2006, p. 225.
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Peut-on raisonnablement considérer qu'en utilisant le terme "représentation"** dans

le protocole, I'ONU a voulu produire le méme impact?

De plus, il convient également de souligner que le matériel utilisé, ou la représentation
susceptible d'étre incriminée, doivent avoir été produits a des fins principalement
sexuelles. On ne pourra deés lors pas considérer qu'il y a pédopornographie lorsqu'on est
face a un simple nu d'enfants ou encore a des créations diverses de types artistiques ou

scientifiques.”

2 protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la prostitution
des enfants et la pornographie mettant en scene des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février 2006, M.B.,
27 mars 2006.

» WATTIER, I., « Etat du droit pénal des mceurs apreés la loi relative a la protection pénale des mineurs: de la protection
de la morale sexuelle a la protection de I'intégrité sexuelle des mineurs? », Anales de Droit de Louvain, 2002, p. 136;
COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88;
VANDEMEULEBROEKE, O., « LE DROIT PENAL ET LA PROCEDURE PENALE CONFRONTES A INTERNET (LES APPRENTIS
SURFEURS) », in MANDOUX, P., DOUTRELEPONT, C. (sous la direction de), INTERNET sous le regard du droit, Bruxelles,
Editions du jeune barreau de Bruxelles, 1997, p. 217.
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Chapitre 2: législations applicables

1 Auniveau international

Nombre de textes législatifs traitant de la protection des mineurs ont vu le jour. Cepen-
dant, j'ai choisi de ne pas tous les développer dans la cadre de ce travail et c'est la raison

pour laquelle je ne tiendrai compte que des textes les plus appropriés pour le sujet traité.

1.1 Déclaration universelle des droits de 'Homme et déclaration des droits de I'en-

fant

La déclaration universelle des droits de I'hnomme adoptée en 1948 ne prévoit aucun ar-
ticle spécifique a la protection des mineurs face a la pédopornographie. En effet, I'un des
seuls articles consacrés a l'enfance énonce que chaque "enfant a droit a une aide et a

une assistance spéciale".26

La déclaration des droits de I'enfant qui, quant a elle n'est jamais entrée en vigueur et n'a
donc jamais eu de force juridique?’, prévoyait uniquement que "I’enfant, en raison de
son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin d’une protection spéciale et
de soins spéciaux, notamment d’une protection juridique appropriée, avant comme apres

la naissance".?®

Il faudra donc attendre 1989 et la Convention internationale relative aux droits de I'en-

fant avant qu'une organisation internationale ne se préoccupe réellement de ce sujet.

% Art. 25, §2 de la Déclaration universelle des droits de 'Homme, adoptée par I’Assemblée générale des Nations Unies,
le 10 décembre 1948.

7 Humanium [en ligne]. Histoire des Droits de I'enfant. Disponible sur https://www.humanium.org/fr/histoire-des-
droits-de-l-enfant/ (consulté le 13 aolt 2018).

% préambule de la Déclaration des droits de I'enfant, adoptée par I'Assemblée générale des Nations Unies,
le 20 novembre 1959.
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1.2 Convention internationale relative aux droits de I'enfant

Comme énoncé précédemment, la premiére Convention internationale qui s'est penchée
sur le sujet de la pédopornographie a été la Convention internationale relative aux droits

de I'enfant et plus particulierement son article 34:

"Les Etats parties s’engagent a protéger l’enfant contre toutes les formes
d’exploitation sexuelle et de violence sexuelle. A cette fin, les Etats prennent en
particulier toutes les mesures appropriées sur les plans national, bilatéral et multi-
latéral pour empécher: |...]

c) Que des enfants ne soient exploités aux fins de la production de spectacles ou

de matériel de caractére pornographique".*

Une premiére victoire pour les défendeurs de la cause. Cependant, la réalité n'est pas
aussi rose qu'ils auraient pu l'espérer car, dans les faits, cette Convention a peu d'impact

aux différents niveaux nationaux.

Bien que son article 4 prévoit que chaque Etat partie doit faire tout son possible pour as-
surer l'exercice des droits définis en son sein, les sanctions liées au non-respect des regles
prévues sont plus théoriques que pratiques: des lois sont mises en place mais il existe tres
peu de contrdle quant au respect de celles-ci. Dés lors, si les Etats ne font pas preuve

d'un minimum de bonne volonté, son respect au niveau national peut étre compromis.30

1.3 Protocole facultatif a la Convention relative aux droits de I'enfant

Des suites de la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, est ensuite né
le protocole facultatif concernant la vente d'enfants, la prostitution des enfants et la por-
nographie mettant en scene des enfants. Celui-ci annonce, au sein de ses considérants,

I'élargissement des mesures a prendre par les Etats parties afin d'assurer au mieux la pro-

 Art. 34 de la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, adoptée par I'Assemblée générale des Nations
Unies, le 20 novembre 1989, approuvée par la loi du 25 novembre 1991, M.B., 15 janvier 1992.

30 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 50.
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tection des mineurs contre, entre autres, la pédopornographie. Pour expliquer cela, I'ONU
met en avant son inquiétude face a I'apparition de la pornographie en ligne: conséquence
non négligeable de l'accroissement de la pédopornographie et autres crimes envers

les mineurs.!

Elargir ces mesures serait donc, selon le premier considérant, "une facon d'aller de I'avant

dans la réalisation des buts de la Convention".*?

A noter que cette Convention est a |'origine de I'apparition de la notion de pédoporno-
graphie en ligne: nous sommes au début du 21 siécle et les nouvelles technologies sont
en pleine expansion, il est donc important de ne plus négliger la pédopornographie

sur internet.

1.4 Convention sur la cybercriminalité

La Convention sur la cybercriminalité, rédigée a l'initiative du Conseil de I'Europe, invite

les Etats parties a agir face a la pédopornographie:

"1. Chaque Partie adopte les mesures législatives et autres qui se révélent néces-
saires pour ériger en infraction pénale, conformément a son droit interne, les com-
portements suivants lorsqu'ils sont commis intentionnellement et sans droit:
a. la production de pornographie enfantine en vue de sa diffusion par
le biais d’un systéme informatique;
b. l'offre ou la mise a disposition de pornographie enfantine par le biais

d’un systéeme informatique;

3! protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la prostitution
des enfants et la pornographie mettant en scene des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février 2006, M.B.,
27 mars 2006.

32 premier considérant du protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant
la vente, la prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi
du 9 février 2006, M.B., 27 mars 2006.

33 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 52.
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¢. la diffusion ou la transmission de pornographie enfantine par le biais d’un
systéme informatique;

d. le fait de se procurer ou de procurer a autrui de la pornographie enfan-
tine par le biais d’un systéme informatique;

e. la possession de pornographie enfantine dans un systeme informatique

ou un moyen de stockage de données informatiques. |...]

4. Une Partie peut se réserver le droit de ne pas appliquer, en tout ou en partie, les

paragraphes 1 (d) et 1 (e) [.]"3

On comprend a la lecture de cet article que le Conseil de I'Europe a été contraint de faire
certaines concessions afin que le texte convienne a I'ensemble des Etats parties.

En effet, le législateur laisse une grande place a l'interprétation individuelle. Il laisse
le soin aux Etats membres d'interpréter la notion de pornographie selon leur droit in-
terne, mais un acte manifestement pornographique pour certains Etats ne le sera pas

forcément pour d'autres.

De plus, il laisse libre choix aux Etats d'appliguer ou non certaines dispositions de I'article.
Cela s'explique par le fait que chacun d'entre eux a une approche trés différente des no-
tions de liberté d'expression et de libertés civiques®> et qu'il a alors fallu s'adapter pour

gue le texte convienne a tous.

2 Au niveau européen

2.1 Directive 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil

L'article 5 de la Directive 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil est consacré a

la pédopornographie:

** Art. 9 de la Convention internationale sur la cybercriminalité, signée a Budapest le 23 novembre 2011.
35 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 54.
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"1. Les Etats membres prennent les mesures nécessaires pour que les comporte-
ments intentionnels visés aux paragraphes 2 a 6, lorsqu’ils sont commis sans droit,
soient punissables.

2. L’acquisition ou la détention de pédopornographie est passible d’une peine
maximale d’au moins un an d’emprisonnement.

3. Le fait d’accéder, en connaissance de cause et par le biais des technologies de
I'information et de la communication, a de la pédopornographie est passible d’une
peine maximale d’au moins un an d’emprisonnement.

4. La distribution, la diffusion ou la transmission de pédopornographie est passible
d’une peine maximale d’au moins deux ans d’emprisonnement.

5. Le fait d’offrir, de fournir ou de mettre a disposition de la pédopornographie est
passible d’une peine maximale d’au moins deux ans d’emprisonnement.

6. La production de pédopornographie est passible d’une peine maximale
d’au moins trois ans d’emprisonnement.

7. Il appartient aux Etats membres de décider si le présent article s’applique aux
cas de pédopornographie visés a I’article 2, point c) iii), lorsque la personne qui pa-
rait étre un enfant était en fait dgée de 18 ans ou plus au moment de la représen-
tation.

8. Il appartient aux Etats membres de décider si les paragraphes 2 et 6 du présent
article s’appliquent aux cas ot il est établi que du matériel pornographique tel que
visé a l'article 2, point c) iv), est produit et détenu par le producteur uniquement
pour son usage privé, pour autant qu’aucun matériel pornographique tel que visé a
I'article 2, point c), i), ii) ou iii), n’a été utilisé aux fins de la production, et a condi-

tion que cet acte ne comporte aucun risque de diffusion du matériel".>®

Comme on peut le constater, la disposition prévoit des cas dans lesquels les Etats

membres de I'Union ont la possibilité d'exclure la responsabilité pénale:

% Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 5, J.0.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.
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37 c'est-a-dire celle ol

D'une part, nous pouvons trouver la "pornographie apparente
la personne représentée parait étre un enfant mais qu'elle s'avere finalement étre agée

de plus de 18 ans au moment des faits.*®

Et d'autre part, la situation dans laquelle "le matériel pornographique impliquant des en-
fants fictifs est produit et détenu par le producteur uniquement pour son usage privé,
dans la mesure ou aucun matériel pédopornographique impliquant des enfants réels ou
apparents n'a été utilisé aux fins de production, et a conditions que cette action ne com-

porte aucun risque de diffusion du matériel".*

3 Au niveau national

3.1 Loi du 13 avril 1995 contenant des dispositions en vue de la répression de la

traite des étres humains et de la pornographie enfantine

La loi du 13 avril 1995, prévoit en son article 7, une définition de la pédopornographie qui
est a l'origine de l'article 383 bis du Code pénal, base de la législation pénale belge

en matiere de pornographie enfantine.

Depuis 1995, cet article a cependant fait I'objet de plusieurs modifications, il n'est donc
pas nécessaire de le retranscrire mais j'ai considéré utile de rappeler I'origine de la législa-

tion applicable au sujet traité.

% WATTIER, 1., « La lutte contre I'exploitation sexuelle des enfants et la pédopornographie et la majorité sexuelle », in
Le droit pénal de I’'Union européenne, Revue internationale de droit pénal, 77, Toulouse, Editions ERES, 2006, p. 226.

* Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 5, 7°, J.0.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

% WATTIER, 1., « La lutte contre I'exploitation sexuelle des enfants et la pédopornographie et la majorité sexuelle », in
Le droit pénal de I"'Union européenne, Revue internationale de droit pénal, 77, Toulouse, Editions ERES, 2006, p. 227;
Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011, relative a la lutte contre les
abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplagant la décision-cadre
2004/68/JAl du Conseil, art. 5, 8°, J.0.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

0 du 13 avril 1995 contenant des dispositions en vue de la répression de la traite et du trafic des étres humains, M.B.,
25 avril 1995, p. 10823.
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3.2 Code pénal

3.2.1 Article 383 bis

L'article 383 bis du Code pénal relatif a la pédopornographie est aujourd'hui rédigé

comme suit:

"§1. Sans préjudice de I'application des articles 379 et 380, quiconque aura sans droit
exposé, offert, vendu, loué, transmis, fourni, distribué, diffusé, ou mis a disposition, ou
remis du matériel pédopornographique ou I'aura produit, importé ou fait importer, sera
puni de la réclusion de cing ans a dix ans et d'une amende de cing cents euros a dix
mille euros.

§ 2. Quiconque aura sciemment et sans droit acquis, possédé du matériel pédoporno-
graphique ou y aura, en connaissance de cause, accédé par le biais des technologies
de l'information et de la communication, sera puni d'un emprisonnement d'un mois a
un an et d'une amende de cent euros a mille euros.

$ 3. L'infraction visée sous le § 1er, sera punie de la réclusion de dix ans a quinze ans et
d'une amende de cing cents euros a cinquante mille euros, si elle constitue un acte
de participation a l'activité principale ou accessoire d'une association, et ce, que le cou-

pable ait ou non la qualité de dirigeant [...]".**

L'article fait nette distinction entre la participation a I'échange de pédopornographie (§1)

et sa possession ou le fait d'y avoir accés par des moyens de télécommunications (§2).

3.2.1.1 Participation a |'échange de pédopornographie

Il est a noter que la participation "simple" a I'échange de pédopornographie et celle effec-
tuée dans la cadre de l'activité d'une association ne sont pas punies d'une peine iden-

tique. Cependant ce point sera soulevé plus tard.*?

e pén., art. 383 bis.
2 Voy. Chapitre 6: sanctions possibles.
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3.2.1.2 Possession de pédopornographie et acces a celle-ci

Le paragraphe 2 se penche, comme je viens de I'énoncer, sur la possession et I'acces a
la pédopornographie. Cependant, le second aspect ne requiert, selon moi, aucune ana-

lyse, je me pencherai donc uniquement sur le premier.

La notion de possession est difficile a déterminer: peut-on considérer la consultation

comme étant une possession?

D'apreés la Constitution:

"Nul ne peut étre poursuivi que dans les cas prévus par la loi et dans les formes

qu'elle prescrit‘”.43

Par ailleurs, elle prévoit également:

"Nulle peine ne peut étre établie et appliquée qu'en vertu d'une loi".**

On en déduit alors que la loi pénale est de stricte interprétation et qu'il ne serait pas envi-
sageable de penser que la consultation d'une image pédopornographique puisse étre

considérée comme de la possession.

Cependant, depuis de nombreuses années, la jurisprudence est d'avis a interpréter cer-
taines dispositions de fagon téléologique, c'est-a-dire en recherchant la volonté du légi-

slateur, son intention lorsqu'il a rédigé le texte.

Pour l'infraction visée au paragraphe 2 de l'article susmentionné, la volonté du législateur

était de combattre la possession de facon absolue afin de préserver les mineurs face a

43 Const., art. 12.
4 Const., art. 14.
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toute forme d'exploitation sexuelle.”” Il part du principe que la racine du probléme pro-
vient des consommateurs puisqu'ils alimentent le réseau de pédopornographie en étant

demandeurs de tels contenus.*®

La Cour de Cassation a suivi cette idée: dans un arrét rendu le 20 avril 2011*, elle énonce
que "la possession ne requiert pas que l'utilisateur d'un ordinateur manifeste sa maitrise
d'une image par le téléchargement ou l'impression de celle-ci, ni qu'il la détienne de ma-
niére continue".”® On comprend alors que, le fait que I'image soit détenue un instant en
mémoire-cache, suffit pour étre considéré comme de la possession. La Cour consolidera
cette idée en ajoutant que "le seul fait d'accéder a un site informatique et de visionner

les images en connaissance de cause suffit".*

Cette décision de la Cour sur la notion de possession sera confirmée dans un arrét du

26 octobre 2011.>°

3.2.2 Article 371/1

L'article 371/1 du Code pénal, inséré par la loi du 1° février 2016 modifiant diverses dis-
positions en ce qui concerne |'attentat a la pudeur et le voyeurisme®’ et initialement pré-

vu pour les cas de voyeurisme, est rédigé comme suit:

"Sera puni d'un emprisonnement de six mois a cinq ans quiconque aura:
1° observé ou fait observer une personne ou en aura réalisé ou fait réaliser un en-

registrement visuel ou audio,

%5 WERY, E., « La « visualisation » de pornographie est-elle punissable ?», Droit & Technologies, 31 juillet 2011 (dispo-
nible sur https://www.droit-technologie.org/actualites/la-convention-internationale-sur-la-cybercriminalite-entre-en-
vigueur/ ; consulté le 16 mars 2018).

4 VERBIEST, T., « Pornographie enfantine et Internet: comment réprimer? », Droit & Technologies, 18 mai 2001 (dispo-
nible sur https://www.droit-technologie.org/actualites/pornographie-enfantine-et-internet-comment-reprimer/ ; con-
sulté le 16 mars 2018).

4 Cass., 20 avril 2011, R.D.T.I., n° 44, 2011, p. 27 (disponible sur www.juricaf.org, consulté le 26 juillet 2018).

* Ibid.

** Ibid.

30 Cass., 26 octobre 2011, J.L.M.B., 2012, p. 449 (disponible sur www.juricaf.org, consulté le 26 juillet 2018).

> L. du 1er février 2016 modifiant diverses dispositions en ce qui concerne l'attentat a la pudeur et le voyeurisme, art.
8, M.B., 19 février 2016, p. 13126.
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- directement ou par un moyen technique ou autre,

- sans l'autorisation de cette personne ou a son insu,

- alors que celle-ci était dénudée ou se livrait a une activité sexuelle explicite, et

- alors qu'elle se trouvait dans des circonstances ou elle pouvait raisonnablement
considérer qu'il ne serait pas porté atteinte a sa vie privée ;
2° montré, rendu accessible ou diffusé I'enregistrement visuel ou audio d'une per-
sonne dénudée ou se livrant a une activité sexuelle explicite, sans son accord ou a
son insu, méme si cette personne a consenti a sa réalisation.
Si ces faits ont été commis sur la personne ou a l'aide de la personne d'un mineur
de plus de seize ans accomplis, le coupable subira la réclusion de cing ans a dix ans.
La peine sera de la réclusion de dix ans a quinze ans, si le mineur était 4gé de

moins de seize ans accomplis [...]".>*

On comprend a la lecture de cet article que la notion de "personne dénudée ou se livrant

n53

a une activité sexuelle explicite"”", peut raisonnablement entrer dans la définition de

"matériel pédopornographique">*

prévu a l'article 383 bis, §4 qui prévoit que sera consi-
déré comme matériel pédopornographique toute représentation "de maniere visuelle,
par quelgue moyen que ce soit, d'un mineur se livrant a un comportement sexuellement

explicite".>>°

Plusieurs points doivent alors étre soulevés:

— Quid de la minorité de la victime? Les alinéas 2 et 3 de l'article 371/1 du Code pé-
nal prévoient des circonstances aggravantes en cas d'infraction commise sur
des personnes mineures d'age. La condition de minorité nécessaire a la pédopor-

nographie est donc respectée.

>2 C. pén., 371/1.

* Ibid.

> C. pén., 383 bis, §4.

*® Ibid.

*® La notion de matériel pédopornographique sera développée plus tard dans le chapitre consacré aux éléments consti-
tutifs des infractions.
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— Quid du moyen utilisé? L'article 371/1 prend en considération, comme moyen uti-

"’ Le terme

lisé pouvant conduire a l'infraction, "l'enregistrement visuel ou audio
"enregistrement"” réduit deés lors le champ d'application de la disposition par rap-
port a celui de l'article 383 bis du Code pénal bien que, contrairement a ce der-
nier, il prenne en compte l'aspect audio des moyens utilisés pour commettre
I'infraction.

— Quid de l'action incriminée? On tiendra compte, dans l'article 371/1, uniquement

du fait de "montrer, rendre accessible ou diffuser">® le contenu illicite. Une fois de

plus, le champ d'application est réduit par rapport a l'article 383 bis.

Bien que le champ d'application de la disposition soit, comme nous venons de le voir,
fortement réduit, il existe un réel intérét a pouvoir appliquer cet article dans les cas
de pédopornographie. Dés lors que les éléments constitutifs sont établis et que I'on entre
dans les cas de circonstances aggravantes relatives aux mineurs, I'acte de pédopornogra-
phie sera puni plus séverement que s'il faisait I'objet de poursuites sous |'application de

I'article 383 bis.

En effet, la diffusion de contenus pédopornographiques pourra mener a la réclusion de 5
ans a 10 ans si les faits ont été commis sur un mineur de plus de 16 ans mais surtout,
cette réclusion pourra aller jusqu'a 15 ans si le mineur est agé de moins de 16 ans au

moment des faits.

L'article 383 bis prévoit, quant a lui, pour cette méme diffusion, un emprisonnement de

5a 10 ans, sans distinction possible en fonction de I'age de la victime.

En résumé, le législateur a, sans réellement le vouloir, prévu une nouvelle disposition
dans laquelle la diffusion de pédopornographie serait, d'une part, punie plus séverement
au niveau de la durée de la peine et, d'autre part, qualifiée de crime, au contraire de l'ar-

ticle 383 bis qui considére cette méme infraction comme étant un délit.

*7 C. pén., 371/1.
> Ibid.
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Chapitre 3: éléments constitutifs de l'infraction visée a l'article 383 bis du

Code pénal

A partir de ce chapitre, je me concentrerai principalement aux régles applicables au ni-
veau national. L'aspect international et européen sera donc fortement mis de coté:

je tiendrai peu compte des éléments d'externalités.

De plus, je ne prendrai en considération que les actes commis dans les milieux publics
ouverts a tous telles que les pages web. Seront dés lors écartés les contenus transitant

par e-mails, ou encore sur les newsgroups, ...

En ce qui concerne les éléments constitutifs, il est avant tout utile de souligner, que
I'infraction de pédopornographie, prévue a l'article 383 bis du Code pénal, contient
un élément constitutif moral: le dol général. Par conséquent, pour étre reconnu coupable,

I'auteur doit agir de fagon volontaire et intentionnelle.

Afin d'étre établie, I'infraction ne requiert donc pas une intention spécifique de la part de

I'auteur comme I'exige le dol spécial et comme cela a pu étre le cas dans le passé.>

En effet, avant la loi du 31 mai 2016, la disposition prévoyait que I'acte de pédoporno-

graphie devait étre réalisé "en vue du commerce ou de la distribution"®*

. De nos jours,
la finalité recherchée par l'auteur n'importe plus et l'infraction commise a des fins pure-

ment privees sera egalement soumise a la repressmn.s

9 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88.

% L. du 31 mai 2016 complétant la mise en ceuvre des obligations européennes en matiere d’exploitation sexuelle des
enfants, de pédopornographie, de traite des étres humains et d’aide a I'entrée, au transit et au séjour irréguliers, art. 6,
M.B., 8 juin 2016, p. 34574.

®! Art. 383 bis avant la loi du 31 mai 2016.

62 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88.
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Du c6té des éléments constitutifs matériels, I'article 383 bis prévoit une distinction entre
ce qui sera considéré, d'une part, comme un crime (§1) et d'autre part, comme un délit
(§2).% Les éléments constitutifs sont dés lors différents comme vous pourrez le constater

ci-apres.

1 Art. 383 bis

1.1 81

Les éléments constitutifs du crime sont les suivants:
— Exposer, offrir, vendre, louer, transmettre, fournir, distribuer, diffuser, mettre a
disposition, remettre, importer ou faire importer (1)
— Du matériel pédopornographique (3)

— Sans droit (4)

1.2 §2

Les éléments constitutifs du délit sont, quant a eux:
— Accéder, posséder (2)
— Du matériel pédopornographique (3)
— Par le biais des technologies de l'information et de la communication (7)
— Sciemment / En connaissance de cause (5)

— Sans droit (4)

% COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 92-93.
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2 Analyse des éléments constitutifs matériels

(1) Exposer, offrir, vendre, louer, transmettre, fournir, distribuer, diffuser, mettre

a disposition, remettre, importer ou faire importer

L'ensemble des actions se rapportant a I'échange de pédopornographie sera considéré

comme crime, si les autres éléments constitutifs sont réunis.

(2) Accéder, posséder

Comme nous l'avons vu précédemment, le fait de consulter de la pédopornographie est
également considéré comme de la possession. L'auteur pourra des lors étre poursuivi,

si les autres éléments constitutifs sont réunis.

Du co6té de l'acces a celle-ci, nous verrons dans le point (6) que cet accés doit avoir été
réalisé au travers des technologies de l'information et de la communication si I'on veut

pouvoir établir I'infraction.

(3) Matériel pédopornographique

L'article 383 bis, §4 définit le matériel pornographique comme étant:

" 1° - tout matériel représentant de maniére visuelle, par quelque moyen que ce
soit, un mineur se livrant a un comportement sexuellement explicite, réel ou simu-
Ié, ou représentant les organes sexuels d'un mineur a des fins principalement
sexuelles;

2° - tout matériel représentant de maniere visuelle, par quelque moyen que ce
soit, une personne qui parait étre un mineur se livrant @ un comportement sexuel-
lement explicite, réel ou simulé, ou représentant les organes sexuels de cette per-

sonne, a des fins principalement sexuelles;
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3° - des images réalistes représentant un mineur qui n'existe pas, se livrant a un
comportement sexuellement explicite, ou représentant les organes sexuels de ce

mineur & des fins principalement sexuelles".®*

Aujourd'hui, grace a la loi du 28 novembre 2000 relative a la protection pénale des mi-
neurs®, la disposition prend en compte I'ensemble des mineurs. Avant son apparition,
la répression d'actes pédopornographiques n'était applicable que si les faits avaient été
commis sur des enfants de moins de 16 ans. On constate, depuis cette modification, que
la majorité sexuelle exposée dans le début de ce travail n'a aucun impact en ce qui con-
cerne la répression des actes pédopornographiques et ce, malgré le fait que le mineur qui
a atteint I'age de celle-ci ait été consentant au moment des faits.®®

Notons également que les commentaires relatifs aux termes "a des fins sexuelles"®’, "re-

"%8 5u encore concernant l'aspect de la personne représentée, énoncés lors

présentation
de I'analyse de la définition de la pédopornographie sont évidemment d'application dans

ce cas. |l n'est dés lors pas nécessaire de s'attarder plus longuement sur cet élément.
(4) Sans droit
Grace a ces mots, les représentations d'enfants ou de personnes représentant des en-

fants ainsi que leurs organes, qui sont réalisées dans un but scientifique, didactique ou

encore artistique, sont exclues du champ d'application de la disposition.69

5 C. pén., 371/1.
% |. du 28 novembre 2000 relative 2 la protection pénale des mineurs, art. 21, M.B., 17 mars 2001, p. 08495
66 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 86.
7 Art. 2, ¢) du protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février
2006, M.B., 27 mars 2006; Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011,
relative a la lutte contre les abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et rem-
Eglagant la décision-cadre 2004/68/JAl du Conseil, art. 2, ¢), J.O.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

Ibid.
% COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 88.
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Cette idée rejoint celle énoncée précédemment au sujet des termes "a des fins

sexuelles".”®

(5) Sciemment / En connaissance de cause

Deés lors que le dol général prévoit que, I'acte potentiellement infractionnel doit avoir été
commis intentionnellement et volontairement pour que l'infraction soit établie, le l1égisla-

teur aurait pu se passer d'insérer ces mots.

Cependant, il ressort des travaux préparatoires que le législateur a voulu s'assurer
gu'uniguement les personnes qui agissent en connaissance de cause soient condam-

nées.”

La personne qui, par hasard, se retrouve face a ce type de contenus ne pourra dés lors
pas étre poursuivie pour possession de pédopornographie. En effet, si elle est en mesure
de prouver sa bonne foi, I'infraction sera considérée comme non établie car les éléments

constitutifs ne sont pas réunis.”
(6) Par le biais des technologies de I'information et de la communication
Ce dernier élément concerne uniquement l'acces a la pédopornographie: pour tomber

sous le champ d'application du paragraphe 2 de l'article, I'auteur doit accéder au contenu

illicite via des technologies telles qu'internet.

0 Art. 2, c) du protocole facultatif a la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, concernant la vente, la
prostitution des enfants et la pornographie mettant en scéne des enfants, 25 mai 2000, approuvé par la loi du 9 février
2006, M.B., 27 mars 2006; Directive (UE), 2011/92/UE du Parlement européen et du Conseil du 13 décembre 2011,
relative a la lutte contre les abus sexuels et I'exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et rem-
plagant la décision-cadre 2004/68/JAl du Conseil, art. 2, c), J.0.U.E., L 335 du 27 décembre 2011, p.1-14.

" WATTIER, I., « Etat du droit pénal des mceurs apreés la loi relative a la protection pénale des mineurs: de la protection
de la morale sexuelle a la protection de I'intégrité sexuelle des mineurs? », Anales de Droit de Louvain, 2002, p. 140.

72 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 92.
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Chapitre 4: responsabilités et exemptions

1 Responsabilité pénale

1.1 Visiteur du site/Utilisateur

L'engagement de la responsabilité pénale des visiteurs de site est simple. Il est simple-
ment nécessaire de faire la distinction entre le visiteur ayant un simple réle de consom-
mateur ("utilisateur passif"’®) et celui qui contribue a I'alimentation du réseau en jouant

un role de redistributeur.

1.1.1 Utilisateur passif

L'utilisateur passif est simplement demandeur d'informations, de contenus. Il n'utilise
ces contenus qu'a titre privé, c'est-a-dire pour sa consommation personnelle. On tombe

alors sous l'application de I'article 383 bis, §2 qui, pour rappel, énonce que:

"§ 2. Quiconque aura sciemment et sans droit acquis, possédé du matériel pédoporno-
graphique ou y aura, en connaissance de cause, accédé par le biais des technologies
de l'information et de la communication, sera puni d'un emprisonnement d'un mois a

un an et d'une amende de cent euros & mille euros".”*

Dés lors que les éléments constitutifs de I'infraction, vus précédemment, sont rassemblés,

la responsabilité pénale de I'utilisateur du site peut donc étre engagée.

Retenons que, comme nous l'avons également vu, I'existence d'un dol général est néces-
saire pour que l'infraction soit établie et pour que la responsabilité soit engagée: l'inten-

tion et la volonté doivent donc étre requises. De plus, s'agissant d'un dol général, aucune

73 VANDEMEULEBROEKE, O., « LE DROIT PENAL ET LA PROCEDURE PENALE CONFRONTES A INTERNET (LES APPRENTIS
SURFEURS) », in MANDOUX, P., DOUTRELEPONT, C. (sous la direction de), INTERNET sous le regard du droit, Bruxelles,
Editions du jeune barreau de Bruxelles, 1997, p. 213.

7% C. pén., 383 bis, §2.
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intention spécifique n'est nécessaire, I'utilisateur passif qui, par définition consomme a

titre privé, pourra dés lors bel et bien voir sa responsabilité pénale engagée.”

1.1.2 Redistributeur

Dans I'hypothése du redistributeur, on se retrouve dans le cas de figure du crime prévu

au paragraphe premier du méme article:

"8§1. Sans préjudice de I'application des articles 379 et 380, quiconque aura sans droit
exposé, offert, vendu, loué, transmis, fourni, distribué, diffusé, ou mis a disposition, ou
remis du matériel pédopornographique ou I'aura produit, importé ou fait importer, sera
puni de la réclusion de cing ans a dix ans et d'une amende de cing cents euros a dix

mille euros".”®

En cas de redistribution, on peut en effet considérer que le redistributeur a transmis ou
mis a disposition d'autres personnes les contenus illicites. Sa personnalité pénale sera,
tout comme pour l'utilisateur passif, engagée si les éléments constitutifs de l'infraction

sont réunis.

1.2  Auteur/ Fournisseur de contenu

La responsabilité du fournisseur de contenu sera engagée, tout comme celle du redistri-
buteur, sur base du paragraphe premier de l'article 383 bis pour autant que I'ensemble

des éléments constitutifs ait été établi.

Il est cependant important de souligner que, dans la plupart des cas, |'auteur du contenu

pédopornographique est difficile a identifier.

> COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 91.
76 . . er

C. pén., 383 bis, §1°.
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1.3 Prestataires d'internet

Avant d'entrer dans le vif du sujet, il est important de faire une distinction entre les diffé-
rents prestataires d'internet. A noter que, selon les normes de la société de l'information,
ces différents prestataires sont plus couramment appelés fournisseurs, ou encore ISP (In-

ternet Service Provider).

On retrouve trois grandes catégories de fournisseurs: les fournisseurs d'infrastructure,
les fournisseurs d'acces et les fournisseurs de services. Ces deux derniers pouvant étre

le méme opérateur.”’

1.3.1 Fournisseur d'infrastructure

Selon la doctrine, le fournisseur d'infrastructure est "l'opérateur de télécommunication
qui s'occupe de mettre en place et d'administrer le réseau et les facilités de transmission,

tels que les cables, les routeurs, les commutations, etc.".”®

L'engagement de sa responsabilité est difficile a établir dés lors qu'il ne joue aucun role
actif dans la mise a disposition de services illicites en ligne. Il ne pourra étre inquiété

gu'en cas de défaillance technique de son infrastructure.”®

1.3.2 Fournisseur d'acces®

Le fournisseur d'acces, quant a lui, est celui qui met a disposition |'acces a internet, c'est-

a-dire une connexion qui nous permettra de pouvoir naviguer.

Dans les faits, notre modem est le premier a entrer en piste. En effet, a chaque fois que
nous voudrons nous connecter, il enverra une sorte de demande de connexion au four-

nisseur d'acces.

77 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 782.
78 .
Ibid.
7 Ibid.
% 1bid.
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Une fois cette connexion établie, c'est-a-dire que l'utilisateur est connecté a internet,
le fournisseur d'accés mettra a sa disposition une adresse IP libre (il peut en posséder des

centaines de milliers) que I'utilisateur gardera pendant toute la durée de sa connexion.

Grace a cette mise a disposition d'adresse IP, la personne connectée a internet aura
la possibilité de faire différentes requétes. Celles-ci transiteront a chaque fois par le four-

nisseur qui les lui réexpédiera. On peut donc parler de connexion par procuration.

De par cette explication, on pourrait raisonnablement penser que la responsabilité
du fournisseur d'acces est mise en péril mais selon I'article XI.20 du Code de droit éco-
nomique, il n'a pas d'obligation de surveillance sur les informations qu'il transmet,

ni méme de recherche de contenus illicites.? 1| joue dés lors un réle purement passif.

1.3.3 Fournisseur de services®

Le fournisseur de services, comme l'entend son nom, met a disposition des utilisateurs

différents services liés a internet. Le plus fréquent d'entre eux est I'hébergement.

Dans les cas d'hébergement, le fournisseur est propriétaire d'un espace de stockage, me-
suré en mégabytes, qu'il met a disposition des utilisateurs contre compensation finan-
ciere. L'exemple type de ce genre de fournisseur sont les réseaux sociaux ou encore

les plateformes de stockage en ligne telles que Onedrive, etc.

Leur responsabilité est donc plus facilement engagée que pour les autres mais le législa-

teur a cependant prévu certaines exceptions.

81

C.D.E., art. XI1.20.
82 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 782.
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1.3.4 Exonérations prévues par la loi

Avant de statuer sur les exonérations, le juge procéde a un raisonnement par étape:
il vérifie, en premier lieu, si le prestataire d'internet a la qualité d'intermédiaire ne jouant
aucun réle actif dans I'acte susceptible d'engager sa responsabilité. Cette notion sera dé-

veloppée plus tard au travers de la jurisprudence.83

Il regarde ensuite si ce prestataire exerce une activité exonérée par la 10i.2* Si tel est
le cas, il examinera si les conditions légales d'exonérations sont remplies. Le prestataire
considéré comme intermédiaire verra deés lors sa responsabilité exclue uniquement si

les deux critéres cités ici sont respectés également.®

On remarque, en vertu de ce qui vient d'étre énoncé, que les exonérations dépendent de
I'activité exercée par le prestataire et non de sa qualité. On ne tient pas compte du fait
qu'il soit fournisseur d'infrastructure, d'acces ou de services, ce qui importe est |'acte qu'il
a posé. J'ai malgré tout tenu a en faire la distinction ci-dessus car, au fur et a mesure de
mes lectures, j'ai réalisé qu'il n'était pas évident de les différencier et que cela pouvait

porter a confusion.

1.3.4.1.1 Activité de simple transport

L'activité de simple transport, prévue l'article XII.17 CDE "couvre a la fois la transmission

(fournisseur d'infrastructure) et la fourniture d'acces".®®

Selon cette disposition, les prestataires ne seront pas considérés comme responsables
s'ils tiennent un role totalement passif dans I'origine de la transmission, la destination de

celle-ci et son contenu. En d'autres mots, pour étre exonéré de toute responsabilité,

8 DEPATOUL, F., VEREECKEN, I., « La responsabilité des intermédiaires de I'internet: premiere application de la loi
belge », R.D.T.I., 2004, p. 59.

8 C.D.E., art. XI1.17 3 19.

& DEPATOUL, F., VEREECKEN, I., « La responsabilité des intermédiaires de l'internet: premiere application de la loi
belge », R.D.T.I., 2004, p. 59.

8 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 786.
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le prestataire ne doit pas étre a I'origine de la transmission (1°), il ne doit pas sélectionner

son destinataire (2°), ni modifier les informations faisant I'objet de son contenu (3°).%

L'alinéa 2 de cet article précise que le stockage automatique, intermédiaire et transitoire,
effectué exclusivement dans le cadre d'une transmission ou d'une fourniture d'acces, sera
également exonéré si la durée de celui-ci n'excede pas le temps nécessaire a la transmis-

sion.®®

Selon la doctrine, il faut entendre par:

— Stockage automatique, le stockage lié au fonctionnement de la technologie utili-
sée;
— Stockage intermédiaire, celui effectué en cours de transmission;

—  Stockage transitoire, celui effectué pour un laps de temps limité.%

Notons également que, contrairement aux exonérations prévues par les articles XI1.18 et
XI1.19 CDE, aucun critére relatif a la connaissance de l'information contenue dans
la transmission n'entre en compte. Si le prestataire exerce |'activité visée et qu'il répond
aux conditions y relatives, sa responsabilité ne pourra, en théorie, pas étre impliquée du

simple fait qu'il avait une connaissance quelconque du contenu illicite qu'il transmettait.*

Pour finir, cette exonération ne nécessite aucun acte positif de la part de l'intermédiaire:
aucune intervention positive ne lui est imposée comme cela peut étre le cas pour

les points suivants.”

¥ C.D.E., art. XII.17.
8 C.D.E., art. XI1.17, al.2.
8 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 786.
90 .
Ibid.
o1 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 787.
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1.3.4.1.2 Activité de stockage sous forme de copie temporaire de données

L'article X11.18 CDE vise, quant a lui, I'activité de stockage sous forme de copie temporaire

de données. Il est donc important de savoir qu'il existe trois types de copies temporaires:

— Les "copies transmissions"*?, c'est-a-dire celles nécessaires a la consultation d'une
information par I'utilisateur. Celles-ci tombent sous le champ d'application de I'ar-

ticle XI1.17, §2.

Pour explication, lorsqu'un utilisateur fait une requéte, comme nous l'avons vu,
I'information est recherchée par le fournisseur qui la lui retransmet par la suite.
Durant tout le temps de cette consultation par |'utilisateur, le serveur du fournis-

seur conservera une copie de l'information.

— Les copies effectuées dans la mémoire-cache de ['utilisateur afin qu'il puisse con-
" . 93
sulter I'information.

" clest-a-dire les copies qui sont effectuées sur le serveur de

— Le "system caching
I'intermédiaire et conservées pendant un certain laps de temps afin de "rendre
plus efficace la transmission ultérieure de l'information a la demande d'autres

destinataires".>®

En d'autres mots, elles sont stockées temporairement dans le but de rendre leur

acces plus facile dans le cas ou d'autres utilisateurs voudraient y avoir acces.

L'article XII.18 CDE prévoit une exonération de responsabilité uniquement dans le cas du

system caching mais cela, sous certaines conditions:

92 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 786.
93 .
Ibid.
* Ibid.
% C.D.E., art. XI1.18.
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— Le prestataire ne modifie pas I'information (1°);

— Il se conforme aux conditions d'acces a l'information (2°);

— Il se conforme aux regles concernant la mise a jour de l'information (3°);

— Il n'entrave pas I'utilisation licite de la technologie dans le but d'obtenir des don-
nées sur |'utilisation de l'information (4°);

— |l agit promptement pour retirer I'information qu'il a stockée ou pour rendre I'ac-
cés a celle-ci impossible des qu'il a effectivement connaissance du fait que l'infor-
mation a l'origine de la transmission a été retirée du réseau ou du fait que l'acces
a l'information a été rendu impossible, ou du fait qu'une autorité administrative
ou judiciaire a ordonné de retirer l'information ou de rendre |'accés a cette der-
niere impossible et pour autant qu'il agisse conformément a la procédure prévue

3 l'article XI11.19, § 3 (5°).%®

1.3.4.1.3 Activité d'hébergement

L'exonération de responsabilité pour les actes d'hébergement ne vaut que dans les cas ou
celui-ci se fait a la demande de I'utilisateur. On entend donc par "hébergement" le fait de

placer une information sur un serveur afin de la rendre disponible en Iigne.97

L'hébergeur pourra étre considéré comme non responsable s'il répond aux conditions

suivantes:

— Il n'a pas eu connaissance effective de I'activité ou de I'information illicite [...] (1°);
— Il a agi promptement, dés le moment ou il a eu telles connaissances, pour retirer
les informations ou rendre I'acces a celles-ci impossible et pour autant qu'il agisse

conformément a la procédure prévue au paragraphe 3 (2°).

96

C.D.E., art. XI1.20.
97 JONGEN, F., STROWEL, A., « Responsabilité des intermédiaires Internet », in Droit des médias et de la communication,
Bruxelles, Editions Larcier, 2017, p. 787.
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Le paragraphe 3 de cet article prévoit qu'en cas de connaissance d'une information illicite,
le prestataire doit la faire parvenir au Procureur du Roi immédiatement afin que ce der-

nier puisse prendre les mesures adéquates.”®

1.3.5 Application en jurisprudence

Depuis l'apparition de la loi du 11 mars 2003 qui a transposé la Directive européenne
sur le commerce électronique’® en droite belge, certaines exemptions de responsabilité

pour les prestataires d'internet ont, comme nous venons de le voir, vu le jour.

Aujourd'hui remplacées et abrogées par la loi du 15 décembre 2013 portant insertion
du Livre XII, "Droit de I'économie électronique", dans le Code de droit économique'®, les
dispositions déja existantes restent identiques, elles ont simplement été transposées

dans le Code de droit économique.®

Le 03 février 2004, la loi du 11 mars précitée, et plus précisément les exonérations pré-
vues aujourd'hui aux articles XII.18 et XII.19, ont donné matiére a une affaire portée de-

vant la Cour de Cassation.®®

Il ressort de cet arrét que, ces exonérations sont applicables uniguement a la condition

. . . . T 104
que le prestataire soit un "simple" intermédiaire.™®

% C.D.E., art. XII.19.

% | du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'information, M.B., 17 mars 2003, p.
12962.

190 pirective (CE), 2000/31/CE du Parlement et du Conseil du 8 juin 2000, relative a certains aspects juridiques
des services de la société de I'information, et notamment du commerce électronique, dans le marché intérieur, J.0.C.E,
L 178 du 17 juillet 2000, p. 1.

101 du 15 décembre 2013 portant insertion du Livre Xll, « Droit de I'économie élec-tronique » dans le Code de droit
économique, portant insertion des définitions propres au Livre Xl et des dispositions d'application de la loi propres au
Livre XII, dans les Livres | et XV du Code de droit économique, M.B., 14 janvier 2014, p. 1524.

102 COLETTE-BASECQZ, N., « Pédopornographie et technologies: les réponses du droit pénal », in DEGRAVE, E.,
DE TERWANGNE, C., DUSOLLIER, S., QUECK, R. (sous la direction de), LAW, NORMS AND FREEDOMS IN
CYBERSPACE/DROIT, NORMES ET LIBERTES DANS LE CYBERMONDE, CRIDS, Bruxelles, Editions Larcier, p. 94.

103 cass. (2e ch.), 3 février 2004, R.T.D.I., 2004, p. 51 (disponible sur www.stradalex.com, consulté le 05 ao(t 2018).
DEPATOUL, F., VEREECKEN, I., « La responsabilité des intermédiaires de I'internet: premiére application de la loi
belge », R.D.T.I., 2004, p. 55.
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En effet, la Cour met en avant que, ces dispositions ne sont applicables que lorsque
le prestataire de services "agit en tant qu'intermédiaire".'® Cette affirmation découle du
fait que le titre du chapitre de loi relatif a ce sujet s'intitule: "responsabilités des presta-

taires intermédiaires". 1%

Cependant, la loi ne définissant pas cette notion, la Cour a considéré que |'intermédiaire
était le prestataire dont "l'activité revét un caractere purement technique, automatique

107

et passif". Elle ajoutera également que cela "implique que l'intermédiaire ne connait

pas et n'exerce pas de contrdle sur I'information qui est transmise ou stockée".*%®

Il ressortira finalement de cette affaire que le prévenu avait connaissance des contenus
illicites qui étaient stockés sur sa page web et qu'il y exercait également un contrdle.
Le pourvoi en cassation a des lors été rejeté dans la mesure ou le prestataire ne pouvait
pas répondre a la qualité d'intermédiaire et, par conséquent, ne pouvait pas avoir le bé-

néfice de |'exonération de responsabilité.

Les principes énoncés dans cet arrét sont encore applicables a ce jour du fait que, bien
que les dispositions figurent depuis lors dans le Code de droit économique, celles-ci de-
meurent inchangées et que la définition du terme "prestataire" demeure inexistante.

. . . . 109
1.4 Quid en cas de rencontre ou de prise de contact directe avec le mineur?

Dans la législation nationale, la prise de contact directe avec le mineur n'est pas répré-
hensible. La proposition de rencontre, quant a elle, peut I'étre si elle répond a certaines

conditions.

105 cass. (2e ch.), 3 février 2004, R.T.D.I., 2004, p. 51 (disponible sur www.stradalex.com, consulté le 05 ao(t 2018).

L. du 11 mars 2003 sur certains aspects juridiques des services de la société de I'information, M.B., 17 mars 2003, p.
12962.
97 Cass. (2e ch.), 3 février 2004, R.T.D.I., 2004, p. 51 (disponible sur www.stradalex.com, consulté le 05 ao(t 2018).
108 .

Ibid.
109 HENROTTE, J.-F., JONGEN, F., « La prédation sur internet (« grooming », cyberpré-dation) », in Pas de droit sans
technologie, Bruxelles, Editions Larcier, 2015, p. 226-247.
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La loi du 10 avril 2014 relative a la protection des mineurs contre la sollicitation a des fins
de perpétration d'infractions a caractére sexuel™®, a inséré dans le Code pénal les articles
377 ter et 377 quater. Ce dernier incrimine le grooming en ligne, c'est-a-dire le fait qu'une
personne majeure propose a un mineur de moins de 16 ans accomplis, par le biais
des technologies de l'information et de la communication, une rencontre en vue de
commettre une infraction visée, entre autres, au chapitre VII du titre VII du livre 1l du
Code pénal dont la pédopornographie fait partie, mais uniquement si cette proposition a

été suivie d'actes matériels mis en ceuvre en vue de la rencontre.!*!

On comprend alors que le "démarchage a des fins sexuelles d'un mineur de moins de

16 ans, par un moyen de technologie peut étre incriminé" .2

Pour que tel soit le cas, les éléments constitutifs de I'infraction doivent étre réunis:

Il doit y avoir une proposition de rencontre consciente et explicite de la part du majeur.

De plus, celle-ci doit avoir été effectuée par un majeur et étre faite a un mineur de moins

de 16 ans, age de la majorité sexuelle.

Elle doit également avoir été effectuée par le biais des technologies de l'information et
de la communication. Cela prend en compte internet mais également les autres réseaux
de télécommunications tels que les SMS. Les propositions de rencontre faites dans la vie

réelle ne sont, quant a elles, pas prises en compte.

Notons aussi que la proposition doit étre suivie d'actes matériels conduisant a la ren-

contre, la loi n'exigeant cependant pas que celle-ci ait réellement lieu. Le simple fait que

10 du 10 avril 2014 relative a la protection des mineurs contre la sollicitation a des fins de perpétration d'infractions a

caractere sexuel, art. 2 et 3, M.B., 30 avril 2014, p. 35484.
111 .
C. pén., 377 quater.
HENROTTE, J.-F., JONGEN, F., « La prédation sur internet (« grooming », cyberpré-dation) », in Pas de droit sans
technologie, Bruxelles, Editions Larcier, 2015, p. 230.
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des moyens tels que prendre l'initiative de se présenter au lieu de rendez-vous, avoir pris

congé ou encore avoir acheté un cadeau pour le mineur, aient été mis en ceuvre suffit.

Cette proposition doit avoir été faite dans le but de commettre une infraction mais

une telle volonté au moment de la proposition suffit.

Pour finir, il doit étre établi que cette proposition a été faite avec l'intention spécifique

de commettre une des infractions citées dans la disposition (dol spécial).
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Chapitre 5: compétences, saisines et prescriptions

1 Compétence du juge belge

En Belgique, le principe de la détermination du juge compétent au niveau des infractions
pénales est loin d'étre un réel casse-téte. Il existe simplement différents principes appli-

cables en fonction de la localisation de l'infraction par rapport au territoire.

1.1 Infractions commises sur le territoire du Royaume

Pour les infractions commises sur le territoire du Royaume, le principe est celui de la terri-
torialité, appelé également principe de la compétence réelle. Il est prévu a l'article 3

du Code pénal:

"L'infraction commise sur le territoire du Royaume, par des Belges ou par des

étrangers, est punie conformément aux dispositions des lois belges".**?

Il n'existe cependant aucun texte législatif indiquant la signification réelle "d'infraction
. ol n 114 . . s .
commise sur le territoire du Royaume".”™™ La jurisprudence considere que, si l'un des
éléments constitutifs de I'infraction est commis sur le territoire du Royaume, la disposi-

tion peut lui étre applicable. On parle alors de la théorie de I'ubiquité.115

Il suffira alors que I'un des éléments constitutifs matériels de I'infraction de pédoporno-
graphie ait été commis sur le territoire de la Belgique pour que l'auteur puisse y étre

poursuivi.

e pén., art. 3.

" Ibid.

1s MONTERO, E., «Les responsabilités liées a la diffusion d’informations illicites ou inexactes sur Internet »,
in MONTERO, E. (sous la direction de), Internet face au droit, Cahiers du centre de recherches informatique et droit, 12,
Namur, Editions C.R.I.D., 1997, p. 122; GERARD, P., WILLEMS, V., « Prévention et répression de la criminalité sur Inter-
net », in MONTERO, E. (sous la direction de), Internet face au droit, Cahiers du centre de recherches informatique et
droit, 12, Namur, Editions C.R.1.D., 1997, p. 157.
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La Cour de Cassation confirme cette idée dans un arrét rendu en date du 22 jan-

vier 2014:

"La jurisprudence et la doctrine considérent que les juridictions belges sont compé-
tentes pour connaitre des infractions qui se sont partiellement réalisées en Bel-
gique (théorie de I'ubiquité). Pour cela, il suffit qu’un des éléments constitutifs ou
aggravants "matériels" (et non purement intentionnels) ait été réalisé sur le terri-
toire du Royaume, sans qu’il soit nécessaire que l'infraction ait été entiéerement

commise en Belgique [..]".*"’

1.2 Infractions commises en dehors du territoire du Royaume

Lorsque l'infraction, ainsi que I'ensemble de ses éléments constitutifs, ont eu lieu en de-

hors du territoire du Royaume, c'est I'article 4 du Code pénal qui devient applicable:

"L'infraction commise hors du territoire du Royaume, par des Belges ou par

des étrangers, n'est punie, en Belgique, que dans les cas déterminés par la loi".**®

Ces différents cas, énoncés aux articles 6 a 14 du Code d'instruction criminelle, établissent

la compétence territoriale du juge sous la condition du principe non bis in idem.**

On y retrouve d'autres principes tels que la personnalité active, la personnalité passive ou
encore celui de la compétence universelle. Dans le cadre de ce travail, mon analyse porte-

ra uniquement sur ce dernier.

1.2.1 Compétence universelle

L'article 10 ter, alinéa 1, 1° du Code d'instruction criminelle prévoit que les personnes qui,

en dehors du territoire, se sont rendues coupables de pédopornographie pourront étre

16 Cass. (2e ch.), 22 janvier 2014 (disponible sur www.juridat.be, consulté le 05 ao(t 2018).

" Ibid.
M8 pén., art. 4.

19 C.i.cr., art. 13.
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poursuivies en Belgique,120 a la condition qu'elles aient été retrouvées sur le territoire du

Royaume.121

Cependant, I'alinéa 2 de I'article 10 ter énonce que, si I'auteur est étranger, qu'il n'est pas
retrouvé en Belgique et que les actes ont été commis contre une personne, qui au mo-
ment des faits est un ressortissant belge, des poursuites a I'encontre de I'auteur pourront
malgré tout étre engagées mais a la condition qu'une plainte ait été déposée et que

le Procureur fédéral ou le Procureur du Roi fasse la demande de telles poursuites.'??

2 Saisine du tribunal

2.1  Ministére publict®

Le parquet a la capacité de saisir le tribunal au travers d'une citation directe, mais avant

gue celle-ci ne soit lancée, une certaine procédure doit avoir lieu.

En effet, pour que le parquet puisse agir dans le cadre d'un dossier, un dépo6t de plainte
via les services de police ou directement auprés du Procureur du Roi est nécessaire.

Le Procureur décidera ensuite s'il est nécessaire ou non d'ouvrir une enquéte.

Si tel est le cas, une information dirigée par le parquet ou instruction aura lieu. Dans
la deuxieme hypothése, le dossier sera transmis au juge d'instruction qui posséde
des moyens d'investigations plus importants que ceux mis a la disposition du Procureur
du Roi: il pourra porter atteinte aux libertés individuelles pour obtenir des éléments

de preuve.

Si I'hypothése de l'information est privilégiée, le Procureur du Roi pourra ordonner une
citation directe s'il considéere, au terme de son enquéte, que les charges sont suffisantes.

L'affaire sera alors fixée devant le tribunal compétent.

120
121

C.i.cr., art. 10 ter, al.1, 1°.

C.i.cr,, art. 12.

C.i.cr., art. 10 ter, al. 2.

GREFFE, F., Cours de droit pénal, HELMo Saint-Martin, année académique 2017-2018.
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2.2 Chambre du Conseil

La Chambre du Conseil, quant a elle, intervient a l'issue de l'instruction. En effet, lorsque
le juge d'instruction estime que son enquéte est arrivée a terme, il transmet le dossier
au Procureur du Roi via une ordonnance de soit-communiqué. Ce dernier va ensuite I'ana-
lyser et s'il I'estime assez complet, le soumettra a la Chambre du Conseil pour le regle-

ment de procédure.’**

Lors de cette derniére étape, la Chambre du Conseil peut, si a ses yeux il existe suffisam-
ment de charges pour renvoyer le dossier devant une juridiction de fond, prononcer
une ordonnance de renvoi, auquel cas le dossier sera renvoyé devant le tribunal de police

ou, le cas échéant, devant le tribunal correctionnel.*®

2.3 Parents ou mineurs devenus majeurs

Les parents, les mineurs devenus majeurs, ou encore toute personne lésée par l'infrac-
tion, peuvent prendre l'initiative de l'action publique par constitution de partie civile

entre les mains du juge d'instruction™®® ou par citation directe.

La citation directe peut se faire uniqguement lorsqu'il s'agit d'une contravention ou
d'un délit. Comme énoncé précédemment, le fait d'avoir accés, en connaissance de cause,
par le biais d'internet ou de posséder des contenus pédopornographiques, est considéré
comme un délit au sens de la législation belge: les parents ou les mineurs devenus ma-
jeurs pourront dés lors lancer une citation directe a I'encontre de l'auteur de ce type

d'infractions.

Lorsqu'il s'agit d'un crime, la personne lésée qui veut mettre I'action publique en mouve-
ment, devra obligatoirement le faire par constitution de partie civile entre les mains

du juge d'instruction. Elle devra alors faire un dép6t de plainte aupres de celui-ci, en per-

24 Cicr., art. 127, §1.

C.i.cr., art. 129 et 130.
C.i.cr.,, art. 63.
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sonne ou par le biais d'un avocat, mais cela sera possible uniquement si le juge d'instruc-
tion n'est pas encore saisi et donc qu'aucune instruction n'est en cours pour les mémes

faits.

Il est a noter qu'en cas de délit, la personne |ésée peut également avoir recours a la cons-

titution de partie civile entre les mains du juge d'instruction.

Une fois le juge d'instruction saisi, la procédure suivra le cours des choses tel que je I'ai

énoncé précédemment.

2.4 Associations

On pourrait raisonnablement penser que les associations telles que Child Focus ou encore
I''SPA™, qui sera analysée plus tard, ont la capacité de saisir directement le tribunal mais
dans ce domaine particulier, ce n'est malheureusement pas le cas: elles doivent faire

leurs dénonciations directement aupres du parquet.

3  Prescriptions

Au niveau des prescriptions, il y a une distinction a faire entre, d'une part les infractions
prévues aux articles 383 bis, §1, 371/1 et 377 quater et, d'autre part, celle prévue a I'ar-

ticle 383 bis, §2.

En effet, la premiére catégorie d'infractions sera prescrite apres quinze ans*?® alors que,
I'infraction prise en compte dans le second paragraphe de l'article 383 bis, le sera apres

cing ans.'?

A noter que, peu importe l'infraction, le délai de prescription commencera a courir a par-

. . N . . . . . ey s e . \ . 1
tir du jour ou la victime de celle-ci atteindra la majorité civile, c'est-a-dire 18 ans.**

127 . . .
Internet Service Provider Association

C.i.cr., art. 21, al. 1er, 2°, deuxiéme tiret.
C.i.cr., art. 21, al. 1er, 4°.
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Chapitre 6: sanctions possibles

Dans ce chapitre, bien que d'autres articles aient été mis en avant, je prendrai en compte
uniquement les sanctions liées a l'infraction de pédopornographie prévue a l'article 383
bis du Code pénal. Ne seront dés lors pas considérées les sanctions relatives a la diffusion
de pédopornographie sur base de I'article 371/1, ni celles relatives au grooming prévues a

I'article 377 quater.

1 Réclusion

La législation belge prévoit la réclusion de 5 ans a 10 ans pour les faits relatifs a toute par-

ticipation a I'échange de la pédopornographie.’!

2 Emprisonnement

Comme nous l'avons vu, le paragraphe 2 de I'article 383 bis du Code pénal, contrairement
a son paragraphe premier, n'est pas considéré comme un crime mais comme un délit: on
parlera dés lors, non pas de réclusion, mais d'emprisonnement. Dans la disposition citée,
I'infraction de possession de pédopornographie sera passible d'un emprisonnement d'un

mois a un an.'*

3 Amendes

Qu'il s'agisse du crime, du délit ou de la circonstance aggravante prévus a l'article 383 bis
du Code pénal, l'infraction commise sera toujours punie d'une amende. Dans le cas du
crime, celle-ci sera comprise entre 100 et 10 000 euros. Dans I'hypothese du délit, elle
pourra aller de 100 a 1 000 euros. En cas de circonstance aggravante relative au crime, la

fourchette ira de 100 a 5 000 euros.

130 C.i.cr., art. 21 bis.

C. pén., 383 bis, §1.
C. pén., 383 bis, §2.
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132

47



4 Confiscation

La confiscation des objets de l'infraction et des choses ayant servi a son accomplissement,
mise en place sur base de l'article 42,1° du Code pénal est applicable en I'espéce.
Cette confiscation, normalement imputable uniquement aux biens appartenant au con-
damné’®, sera, dans I'hypothése des infractions liées a la pédopornographie, malgré tout
appliquée aux biens appartenant a des tiers pour autant que cela ne leur porte pas préju-

dice.®*

5 Interdiction de certains droits

En cas d'infraction liée a la pédopornographie, le Code pénal prévoit diverses interdic-

tions relatives aux droits de son auteur.

Ainsi, l'article 382 bis énonce que |'auteur de l'infraction se verra interdit d'exercer cer-

taines activités telles que I'enseignement.135

Les articles 382 et 388, quant a eux, prévoient que le prévenu sera interdit des droits civils
et politiques visés a l'article 31, alinéa 1%.13°A noter gue cette seconde interdiction
ne pourra étre applicable qu'aux infractions prévues au paragraphe premier de I'article

383 bis car il ne s'appliquera pas en cas de délit.**’

6 Transmission du dispositif

Dans les cas ou le prévenu, en raison de son état ou de sa profession, est amené a étre
en contact avec des mineurs, il pourra également étre condamné a la transmission du

dispositif pénal du jugement, ou de l'arrét, a son employeur.

133
134
135

C. pén., 42,1°.

C. pén., 382 ter.

C. pén., 382 bis.

C. pén., 382 et 388.
C. pén., 31, al. 1%

136
137
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7 Quid des peines autonomes?

Aucune peine autonome ne peut étre prévue pour ce type d'infraction.’*®

8 Circonstances aggravantes

Une circonstance aggravante est prévue dans le cas ol l'infraction visée a l'article
383 bis, §1 constituerait "un acte de participation a l'activité principale ou accessoire

nl39

d'une association et ce, que le coupable ait ou non la qualité de gérant"~". Dans ce cas,

la peine sera la réclusion de 10 ans 15 ans. **°

De plus, si le mineur est agé de moins de 16 ans et que, préalablement au crime ou au
délit commis a son encontre, le prévenu l'avait sollicité dans l'intention de commettre
I'infraction, le minimum des peines d'emprisonnement sera doublé et celui des peines

de réclusion sera augmenté de deux ans.**!

138
139

C. pén., 37 ter, 37 quinquies et 37 octies.
C.pén., 383 bis, §3.

9 Ibid.

e, pén., 377 ter.
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Chapitre 7: méthodes alternatives de lutte

1 ISPA

L'ISPA, Internet Service Provider Association, en frangais Association belge des fournis-
seurs de services internet, a été créée afin, entre autres, d'assurer la lutte contre les con-

tenus illicites circulant sur internet.**?

En son sein, on y retrouve différents intermédiaires d'internet (fournisseurs d'acces,
de service, d'hébergement et de transit, communément appelés ISP), certains décideurs
politiques tels que le Ministre de la Justice et celui des télécommunications ou encore les

autorités judiciaires. **3

Historiquement, c'est le 28 mai 1999 que I'ISPA fait son premier pas en avant grace a

la signature de l'accord de collaboration entre elle et les deux Ministres précités.

Aujourd'hui, I'ISPA joue un role important dans la lutte contre la pornographie enfantine.
En effet, grace a elle et cet accord, il est de nos jours possible pour toute personne navi-
guant sur le net, et donc dans un cadre public, de dénoncer un contenu potentiellement

illicite.

La dénonciation peut se faire auprés de I'IPS, c'est-a-dire aupres du fournisseur, ou direc-
tement auprés du point de contact de la police judiciaire via |'adresse e-mail con-

tact i.be.

12 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p. 60-61;
VERBIEST, T., « Pornographie enfantine et Internet: comment réprimer? », Droit & Technologies, 18 mai 2001 (dispo-
nible sur https://www.droit-technologie.org/actualites/pornographie-enfantine-et-internet-comment-reprimer/ ; con-
sulté le 16 mars 2018).

143 WERY, E., « Le mineur "objet sexuel": la pornographie enfantine », in WERY, E. (sous la direction de), Sexe en ligne:
aspects juridiques et protection des mineurs, Droit des technologies, Bruxelles, Editions Larcier, 2004, p.60-61; ISPA [en
ligne]. Mission. Disponible sur http://www.ispa.be/fr/qui-sommes-nous/missionfr/ (consulté le 13 ao(t 2018).
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Si la dénonciation est faite a I'lSP, ce dernier la transmettra au point de contact qui analy-
sera ensuite toutes celles qu'il aura regues. Si le point de contact estime que certains con-

tenus sont effectivement illicites, ils seront transmis au parquet pour seconde analyse.

Parallelement a cet envoi, le point de contact communique I'existence de ce contenu a
la personne dont émane la dénonciation ainsi qu'a I'lSPA. L'ISP qui est en contact direct
avec ce contenu s'engage alors a bloquer I'accés a celui-ci par tous les moyens dont il dis-

pose pour le faire.

A noter malgré tout que, selon l'accord signé en 1999, les ISP n'ont pas une obligation
de vérification ou de surveillance des contenus circulant sur internet. Le but de celles-ci

n'est dés lors pas que les fournisseurs analysent de fond en comble internet.***

2 Child Focus

La loi du 31 mai 2016, déja précitée dans ce travail, a inséré au Code pénal un article

383 bis/1:

"Une organisation agréée par le Roi peut de droit recevoir des signalements relatifs

a des images susceptibles d'étre visées a I'article 383bis, analyser leur contenu et

leur origine, et les transmettre aux services de police et autorités judiciaires". 143

Pour pouvoir analyser des contenus susceptibles d'étre pédopornographiques, les organi-

sations doivent donc bénéficier d'un agrément donné par arrété royal; ce qui a été chose

faite pour Child Focus avec I'entrée en vigueur de I'arrété royal du 15 novembre 2011.%

14 VERBIEST, T., « Pornographie enfantine et Internet: comment réprimer? », Droit & Technologies, 18 mai 2001 (dis-

ponible sur https://www.droit-technologie.org/actualites/pornographie-enfantine-et-internet-comment-reprimer/ ;
consulté le 16 mars 2018).

%5 |, du 31 mai 2016 complétant la mise en ceuvre des obligations européennes en matiére d’exploitation sexuelle des
enfants, de pédopornographie, de traite des étres humains et d’aide a I’entrée, au transit et au séjour irréguliers, art. 7,
M.B., 8 juin 2016, p. 34574; C. pén., art. 383 bis/1.

%8 AR. du 15 novembre 2016 portant agrément de Child Focus en tant qu’organisation visée a I'article 383 bis/1 du
Code pénal, M.B., 18 novembre 2016, p. 77087.
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Depuis lors, I'association peut |également faire le méme travail que celui de I'ISPA, c'est-a-
dire faire une premiere analyse des contenus avant de les transférer aux services de la

police judiciaire compétents.

3 Autres méthodes

Contrairement aux méthodes de lutte que nous venons de voir, celles qui seront abor-

dées sous ce point sont des méthodes a mettre en place a priori.

Effectivement, il est indispensable, pour faire face a cette problématique, qu'un certain
controle soit organisé préalablement afin d'éviter au maximum que les enfants se retrou-
vent confrontés a des contenus illicites, ou méme préjudiciables, lorsqu'ils utilisent inter-

net.

3.1 Systéme de filtrage

Les services de l'information et de la communication ont mis en place un systeme de fil-

trage qui se présente sous forme de listes.

On retrouve la liste blanche, utilisée principalement dans des établissements tels que
les écoles ou les bibliotheques publiques, qui prévoit une liste restrictive de sites auxquels

les utilisateurs du logiciel peuvent avoir acces. 147

La liste noire, quant a elle, prévoit le systéme inverse: le logiciel utilisé prévoit une liste
des sites auxquels les utilisateurs ne peuvent pas avoir acces en vertu des informations

quiy figurent. 148

147 MONTERO, E., «Les responsabilités liées a la diffusion d’informations illicites ou inexactes sur Internet »,

in MONTERO, E. (sous la direction de), Internet face au droit, Cahiers du centre de recherches informatique et droit, 12,
Namur, Editions C.R.I.D., 1997, p. 116; GERARD, P., WILLEMS, V., « Prévention et répression de la criminalité sur Inter-
net », in MONTERO, E. (sous la direction de), Internet face au droit, Cahiers du centre de recherches informatique et
droit, 12, Namur, Editions C.R.1.D., 1997, p. 170.

8 |bid.
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3.2 Controle parental

Les parents sont les premiers a jouer un réle primordial dans la lutte contre la pédopor-
nographie. En effet, il est essentiel qu'un controle de leur part soit effectué en vue
de protéger leurs enfants de tous contenus qui pourraient étre illicites. Une éducation

tournée vers un usage saint d'internet est, selon moi, indispensable.
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CONCLUSION

Nous avons pu constater, au cours de ce bref examen de droit pénal, les législations et

autres moyens mis en place dans la lutte contre la pédopornographie au niveau fédéral.

Peut-on cependant considérer que la Belgique assure, de fagon la plus compléte possible,
la protection des mineurs face a cette problématique dans une société ou internet prend

de plus en plus d'ampleur? Selon mon point de vue, oui et ce, pour diverses raisons:

Tout d'abord, ayant énormément évolué a ce niveau, la législation belge est aujourd'hui
devenue une arme considérable face a ce fléau. Grace a sa formulation détaillée,
elle permet, comme nous l'avons vu, d'engager la responsabilité pénale de chacun
des intermédiaires qui serait, de prés ou de loin, susceptible d'étre lié a une infraction
relevant de la pédopornographie, protégeant cependant, au travers de ses exonérations,

les personnes qui y joueraient un réle purement passif.

De plus, la législation belge s'avere étre en adéquation presque totale avec celles établies

au niveau international et européen.

En effet, selon les exigences de la CIDE, chaque Etat partie se doit de prendre les mesures
appropriées pour empécher |'exploitation des enfants aux fins de la production de maté-

149

riel pédopornographique.”™ Ce qui a été chose faite au travers de l'article 383 bis

du Code pénal.

Du coté de I'Union européenne maintenant, la Belgigue va méme au-dela de la volonté
du législateur en prévoyant, au sein des articles 383 bis et 371/1 du Code pénal,

des peines plus séveres que celles prévues dans la Directive elle-méme.

9 Art. 34 de la Convention internationale relative aux droits de I'enfant, adoptée par I'Assemblée générale des Nations

Unies, le 20 novembre 1989, approuvée par la loi du 25 novembre 1991, M.B., 15 janvier 1992.
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Cependant, il est malgré tout important de soulever, comme nous avons pu le constater a
la lecture des différents articles repris dans le travail, que la remarque ci-dessus n'est pas
applicable en ce qui concerne les infractions de possession et d'accés a ce type de conte-

nus. Le législateur belge a, en effet, été plus laxiste quant aux peines relevant de celles-ci.

Ensuite, nous avons également eu I'occasion de voir que des moyens, autres que la légi-
slation, avaient été mis en place afin de protéger les enfants de facon la plus adéquate

possible face a cette problématique.

Nous avons, d'une part, mis en avant que des controles a priori étaient mis en place par
les différents ISP et énoncé, d'autre part, qu'un controle a posteriori pouvait étre effectué

par certaines associations.

Enfin, nous nous sommes penchés sur la compétence du juge et les sanctions que ce der-
nier était en mesure de prononcer. Force est de constater que les sanctions, autres que
les peines d'emprisonnement et de réclusion, sont trés variées et adéquates au vu de
la gravité des infractions et que, grace a leur compétence universelle en cette matiére,

les juridictions belges ont un large champ d'action.

L'ensemble de ces observations me permet dés lors d'affirmer que, selon moi, la Belgique
a bel et bien les armes nécessaires pour faire face a la problématique de la pédoporno-

graphie.

Je tiens malgré tout a préciser que cela ne veut pas dire qu'elle sera en mesure de la faire

disparaitre mais plutét qu'elle posséde les capacités nécessaires pour freiner au mieux

sa croissance.
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