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Regeste

Regeste Art. 21 und 22 StGB; unvollendeter und vollendeter Versuch. Ausser beim
Rücktritt beziehungsweise der tätigen Reue ist der Unterschied zwischen unvollendetem
und vollendetem Versuch praktisch ohne Bedeutung. Wer wegen vollendeten
Deliktsversuchs verurteilt worden ist, obwohl ein unvollendeter Versuch vorliegt, hat in
Bezug auf diesen Punkt kein rechtlich geschütztes Interesse an der Aufhebung des
angefochtenen Entscheids (E. 1). Art. 63 und 41 StGB; Strafzumessung; mit dem bedingten
Strafvollzug vereinbare Strafdauer. Eine Freiheitsstrafe, die 21 Monate übersteigt, liegt
nicht mehr an der Grenze von 18 Monaten für die Gewährung des bedingten Strafvollzugs
(E. 3).

Erwägungen

E. 1
Se référant à l' ATF 101 IV 1 , le recourant fait valoir que le viol, en tant que pur délit
formel, ne laisse aucune place au délit manqué au sens de l' art. 22 al. 1 CP . Comme le viol
consommé ne pouvait être retenu en raison de l'interdiction de la reformatio in pejus, la cour
cantonale aurait dû admettre la tentative inachevée au sens de l' art. 21 al. 1 CP . a) L'arrêt
attaqué rappelle expressément la jurisprudence invoquée par le recourant. S'il condamne
néanmoins ce dernier pour délit manqué de viol au sens de l' art. 22 al. 1 CP , c'est parce
qu'il considère que c'est le viol consommé qui aurait dû être retenu, mais que le droit
cantonal ne lui permet pas de réformer le jugement de première instance en défaveur de
l'accusé. Il n'y a pas lieu d'examiner la question, qui n'est au demeurant pas soulevée, de
savoir si c'est à juste titre qu'il a été admis que le viol avait été consommé, puisque, compte
tenu de l'interdiction de la reformatio in pejus, seul le viol tenté pouvait être retenu. Comme
le viol est un pur délit formel, il ne laisse aucune place au délit manqué au sens de l' art. 22
al. 1 CP , conformément à la jurisprudence citée par le recourant ( ATF 101 IV 1 consid. 2
p. 3). Seule la tentative inachevée au sens de l' art. 21 al. 1 CP pouvait par conséquent être
retenue, sous réserve de cas particuliers (cf. GUIDO JENNY, Kommentar zum
schweizerischen Strafrecht, vol. 4, Berne 1997, art. 190 CP , no 8). Reste à examiner si le
recourant a un intérêt à l'annulation de l'arrêt attaqué sur ce point. b) Hormis le délit
impossible, qui n'entre pas en considération en l'espèce, la loi distingue deux formes de
tentative: la tentative simple ou inachevée ( art. 21 al. 1 CP ) et le délit manqué ou tentative
achevée ( art. 22 al. 1 CP ), suivant que l'auteur n'a pas poursuivi jusqu'au BGE 127 IV 97
S. 100 bout son activité coupable ou l'a poursuivie jusqu'au bout mais sans atteindre le
résultat nécessaire pour que le crime ou le délit soit consommé. De la seule différence entre
ces deux formes de tentative, la loi ne tire toutefois pas de conséquence; la tentative, qu'elle
soit inachevée ou achevée, est punissable et, dans les deux cas, la loi prévoit que le juge
pourra atténuer la peine selon l' art. 65 CP . Eu égard au principe selon lequel il se justifie



de prendre en considération une révision de la loi en cours (cf. ATF 110 II 293 consid. 2a p.
296; également ATF 124 II 193 consid. 5d p. 201; ATF 122 IV 292 consid. 2d p. 297; ATF
118 IV 52 consid. 2c p. 55; ATF 117 IV 276 consid. 3c p. 279; ATF 117 II 466 consid. 5a p.
475; ATF 114 II 91 consid. 1), on peut au demeurant observer que l'art. 22 al. 1 du projet de
révision du code pénal que le Conseil fédéral a soumis le 21 septembre 1998 aux Chambres
fédérales réunit les deux formes de tentative dans la même disposition, avec les mêmes
conséquences, à savoir que la tentative est punissable et que la peine peut être atténuée (cf.
art. 22 du Message et du Projet du 21 septembre 1998, FF 1999 p. 1787 ss, 2106 [texte
légal] et 1816 [texte du message]). La distinction entre les deux formes de tentative n'a
d'importance pratique qu'en cas de désistement ( art. 21 al. 2 CP ), respectivement de
repentir actif ( art. 22 al. 2 CP ): alors que dans le premier cas une exemption de toute peine
est possible, seule une atténuation libre de la peine selon l' art. 66 CP est possible dans le
second cas. En l'espèce, la question du désistement, respectivement du repentir actif, ne se
pose pas. Que, s'agissant de l'infraction en cause, le dispositif de l'arrêt attaqué condamne le
recourant pour délit manqué en application de l' art. 22 al. 1 CP , alors qu'il eût fallu retenir
la tentative inachevée au sens de l' art. 21 al. 1 CP , demeure donc sans incidence pratique,
de sorte que le recourant n'a pas d'intérêt juridique à l'annulation de l'arrêt attaqué sur ce
point (cf. ATF 124 IV 94 consid. 1a). Cela doit d'autant plus être admis en l'espèce que,
selon l'arrêt attaqué, c'est en réalité le viol consommé, et non le viol tenté, qui aurait dû être
retenu; dans cette mesure, fût-il modifié, le dispositif de l'arrêt attaqué serait de toute
manière erroné. Le grief est par conséquent irrecevable.

E. 3
Invoquant une violation de l' art. 41 CP , le recourant reproche à la cour cantonale de n'avoir
pas tenu compte, dans la fixation de la peine, de la limite de 18 mois au-delà de laquelle le
sursis ne peut pas être accordé. Tel qu'il est formulé, le grief revient en réalité à se plaindre
d'une violation de l' art. 63 CP , non pas de l' art. 41 CP . BGE 127 IV 97 S. 101 Selon la
jurisprudence, lorsque la peine privative de liberté qu'il envisage de prononcer n'est pas
d'une durée nettement supérieure à 18 mois et que les conditions du sursis sont par ailleurs
réunies, le juge doit examiner si, compte tenu de la situation personnelle de l'accusé,
l'exécution de la peine n'irait pas à l'encontre du but premier du droit pénal, qui est de
prévenir la commission d'infractions; le cas échéant, il doit en principe en tenir compte dans
un sens atténuant dans le cadre de l' art. 63 CP ( ATF 118 IV 337 consid. 2c p. 339 s.);
encore faut-il cependant que la peine demeure proportionnée à la faute à sanctionner ( ATF
118 IV 342 consid. 2f p. 349 s.). Dans un arrêt non publié 6S.539/1992 du 27 mai 1992, le
Tribunal fédéral a admis qu'une peine privative de liberté de 21 mois est suffisamment
proche de la limite de 18 mois pour que celle-ci soit prise en compte dans le cadre de la
fixation de la peine. Il a en revanche nié, dans un arrêt non publié 6S.266/1996 du 21 mai
1996, qu'une peine privative de liberté de 22 mois soit suffisamment proche de cette limite.
Dans la mesure où l'auteur cité par le recourant croit pouvoir déduire de l' ATF 118 IV 337
que ce n'est qu'au-dessus de 24 mois qu'une peine privative de liberté ne peut plus être
considérée comme nettement supérieure à 18 mois, il ne saurait être suivi. Au vu de cette
jurisprudence, la cour cantonale, qui envisageait de prononcer une peine de 2 ans
d'emprisonnement, n'avait pas à tenir compte de la circonstance invoquée.
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