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Le régime juridique de la sexualité est com-
plexe. La liberté d’entretenir des rapports
sexuels apparalt comme le corollaire néces-
saire de la liberté de disposer de son propre
corps. Entre adultes consentants, Uexercice de
la liberté sexuelle reléve du droit au respect de
la vie privée (art. 9 du code civil). Toutefois, il
n'existe pas un véritable droit subjectif (droit-
créance) A la sexualité. Plus que d’un droit,
il s'agirait plutdt d’une simple liberté, cest-
a-dire une prérogative qui n'appelle pas en
contrepartie une obligation positive de PEtat.

oser d

Le principe de la libre disposition de soi consti-
tue la pierre de volte du systéme juridique
moderne. Dans son Essai sur le ponwvoir civil
(1690), Locke considérait que «si la terre et
toutes les créatures inférieures appartiennent
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Les individus sont ainsi libres d’entretenir des
rapports sexuels consentants mais il n’existe
aucun devoir de fa part de I'Erar permettant
de garantir Pexercice effectif de tels rapports.
La liberté sexuelle s’articule autour de cer-
tains principes généraux, tels que la liberté de
disposer de soi, le respect de la vie privée et
la sauvegarde de la dignité humaine. Mais, si
les deux premiers principes semblent consti-
tuer des véritables fondements de la liberté
sexuelle, le troisiéme, en revanche, apparait
plutdt comme une limite 4 cette liberté.

sol-méme

A tous, du moins chaque homme détient-il
un droit de propriéeé sur sa propre personne,
et sur elle aucun autre que lui n'a de droit».
Disposer de sa propre personne implique la
maitrise de ses attributs parmi lesquels se trouve



la sexualité. Ce vieux principe politico-juri-
dique, contenu aujourd’hui dans P'article 8-1
de la Convention européenne de sauvegarde
des droits de 'homme et des libertés fonda-
mentales, protége le droit & Iépanouissement
individuel : «Toute personne a droit au respect
de sa vie privée et familiale, de son domicile et
de sa correspondance». Cette faculté implique
la possibilité d’encretenir des rapports avec
d’autres étres humains, y compris des relations
sexuelles, qui constituent P'un des aspects les
plus intimes de la sphére privée et se trouvent a
ce titre protégées par cette disposition. Le droit
d’entretenir des relations sexuelles découle du
droit de disposer de son corps, partie intégrante
de la notion d’autonomie personnelle. Il résulte
de ce principe que le droit pénal ne peut inter-
venir dans le domaine des pratiques sexuelles
consenties qui relévent du libre arbitre des indi-
vidus. Il faut dés lors, comme exige la Cour
européenne des droits de 'homme (CEDH),
qu'il existe des « raisons particuliérement graves
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Malgré ce principe protecteur de la privacy,
clairement posé par la CEDH et les juridictions
nationales, certaines prariques peuvent étre
prohibées au nom de la dignité humaine. Si la
prémisse consensualiste a permis d’établir que
toute sexualité consentie entre adultes est légi-
time, le principe de la dignité humaine vient
s'opposer aux choix de P'individu, soit parce
que ['on considére qu'il n’est pas vraiment libre
dans certaines circonstances, soit parce que ['on
estime que U'individu ne peut pas agir contre sa
propre dignité (comme lorsqu'il Sadonne & des
pratiques sadomasochistes, par exemple). En
France, cest en 1994 que le principe de dignité
fut inscrit dans le code civil par 'une des lois
dites «de bioéchique». Larticle 16 dudit code
dispose ainsi que «la loi assure la primauté de
la personne, interdit toute atteinte 4 la dignité
de celle-ci et garantit le respect de I'écre humain
dés le commencement de sa vie». Dans une
décision du 27 juillet 1994, le Conseil constitu-
tionnel reconnait une valeur constitutionnelle
au principe de dignité humaine. Il en résulte
que nul ne peut renoncer 2 fa dignité de la per-
sonne humaine, Nul ne peut donc valablement
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pour que soit justifiée une ingérence des pou-
voirs publics dans le domaine de la sexualité».

Outre le principe de libre disposition de soi,
la liberté sexuelle apparait également comme
un élément de la vie privée, et la CEDH,
depuis I'arrée Dudgeon c. Royaume-Uni (1981),
condamne les législations nationales qui font de
I'homosexualité une infraction pénale ou une
circonstance justifiant I'exclusion de larmée, la
dénégation de l'exercice de lautorité parentale
ou le refus du cransfert du bail de location en
faveur du partenaire survivant. Le droit 4 la
vie privée a été également largument principal
permettant la reconnaissance des droits des
transsexuels. De méme, au niveau national, le
tribunal de grande instance (TGI) de Bordeaux
rappelle dans sa décision du 27 juiller 2004
que «la vie sexuelle fait incontestablement
partie de la sphére privée», et qu'a ce titre elle
est protégée par l'article 8-1 de la Convention
curopéenne.

consentir A ce que lui soient porté des atteintes
contraires & cette dignité, si bien quun tel
consentement n’aurait aucune valeur juridique.

% On peut citer a ce propos l'affairc dite du

«lancer de nain». Le Conseil d’Etat considere
que «lattraction de lancer de nain consis-
tant A faire lancer un nain par des spectateurs
conduit 4 utiliser comme un projectile une
personne affectée d’'un handicap physique et
présentée comme telle. Par son objet méme,
une telle attraction porte atteinte 4 la dignité
de la personne humaine, alors méme que cetre
petsonne entendait se donner volontairement
en spectacle» (CE, 27 octobre 1995, Commrine
de Morsang-sur-Orge).

La dignité est en ce sens souvent contestée
en ce quelle serait une limite & la liberté indi-
viduelle. Comme le souligne Olivier Cayla, «il
convient d’apercevoir dans toute son ampleur
la signification politique précise que revér le
concept de dignité de la personne humaine
(...) et de comprendre que son orientation
fonciérement hostile 4 toute idée de droit
subjectif de P'individu le fait apparaitre comme
un instrument normatif destiné i renier dans
son principe le coeur des droits de Thomme du
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point de vue de la pensée politique moderne,
cest-a-dire & contester radicalement la libereé

Eh

Durant plusieurs siécles, [ abstinence a consti-
tué la norme sexuelle en Occident. Si le ma-
riage apparait de nos jours comme ["espace
de la sexualité légitime, I'idéal sexuel de la
civilisation chrétienne a été pendant trés long-
temps la virginité®. Manifestation du péché
par excellence?, le sexe doit étre combattu par
un exercice constant de ['esprit. Selon I'apdtre
Paul, «si vous vivez selon la chair vous mour-
rez». Et 'ap6tre Mathieu n’hésite pas a utiliser
la métaphore de la castration pour faire réfé-
rence aux vertus de la continence : «Car il y
des eunuques qui sont nés tels deés le ventre
de leur mére; il y en a que les hommes ont
faits eunuques, et il y en a qui se sont rendus
eunuques eux-mémes, pour gagner le royaume
des cieux» (Mathieu, 19.12). Le seul antidote
au poison de la luxure est la vie monacale qui
a énormément influencé les classes dirigeantes
du Moyen Age au point de faire de [ abstinence
lhorizon sexuel, méme au sein du mariage. Le
christianisme primitif ne considére pas la vie
maritale comme vertueuse, et le mariage nest
qu'un piétre palliatif, fruit de I'incapacité des
humains i se consacrer pleinement au projet
divin : « Il vaut mieux se marier que briler», dit
Paul aux Corinthiens. Ce n'est qu'en 1215, lors
du IV concile de Latran, que I’Eglise décide
d'organiser le partage des différents espaces de
la sexualicé. Pour ceux qui choisissent la vie
religieuse, la virginité et 'abstinence demeurent
la régle & suivre, pour les autres il ne reste que
le mariage monogamique. A partir du XIII¢
siecle, le monopole institutionnel de I’Eglise
en matiére sexuelle est incontestable. Labsence
de sexe est la condition de la sainteté mais, face
4 'impossibilité de suivre cette voie, en raison
des contraintes de la reproduction, I’Eglise
concede la sexualité aux hommes mais Ia réduit
au cadre du mariage. C'est donc trés tardive-
ment que les autorités théologiques considérent
le mariage comme une institution digne d’es-

de lindividu dans la relation qu’il entretient
avec lui-mémenr'.

des fondements des interdits sexuels

time. Longtemps la méfiance & son égard est de
mise car pour le christianisme chaque individu,
en tant que créature de Dieu, est porteur d’'une
humanité 4 laquelle il ne peut déroger que
sous peine de compromettre le projec divin.
La sexualité (la chair) étant 'élément le plus
exposé au péché, il est tout particuli¢rement
nécessaire de veiller afin quelle ne prenne pas
le pas sur Pesprit. Fruit de la nature pécheresse
de Phomme, la sexualité est un accident dans
le projet du Créateur, pour y remédier il faut
donc sen éloigner par un exercice constant de
Pame. Pour les Péres de E'Eglise, de méme que
le marchand est toujours susceptible de tomber
dans P'usure, les époux peuvent succomber &
tout moment au péché de luxure. Afin d’éviter
ce glissement, une réglemenmtion minutieuse
est mise en place : les jours d*accouplement,
les gestes permis, les échanges verbaux et sur-
tout la finalité reproductive de I'acte sexuel
constituent la matiére principale de Péconomie
érotique occidentale. Fondée sur les Ecritures
et développée dans les manuels des confesseurs,
la condamnation de la sexualité hors mariage
représente l'assise de la théologie de I'éros :
passion, adultére, sodomie, masturbation,
concupiscence apparaissent comme des com-
portements contraires 4 la morale sexuelle,
indépendamment de la volonté de ceux qui les
pratiquent.

Enfin, dans cette conception religieuse,
I'ordre sexuel est fondé sur lordre divin au
sein duquel la suprématie masculine représente
sur terre le patriarcat des Cieux. Pour cette rai-
son, sous I'’Ancien Régime, le viol de la femme
mariée est plus sévérement puni que celui des
célibataires et des enfants. Cette agression
constitue, en effer, non pas une violence vis-a-
vis de la victime mais un déshonneur vis-a-vis
de son mari®. Ce n’est nullement l'intégrité
physique de la femme que la loi pénale protége
mais Uhonneur du paterfamilias.
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consensualisme

Ala fin du XVITE sicle, grice A impulsion de
la philosophie des Lumiéres, le consentement
devient ['élément permettant de déterminer la
licité de Pactivité sexuelle. Ce nouveau para-
digme se fonde sur l'idée suivant laquelle la
légitimité d'un acte repose exclusivement sur
la volonté des parties : toute obligation doit
éere fondée sur la liberté. Une obligation rest
légitime que si elle trouve son fondement dans
la volonté individuelle autonome. Ce principe
a une portée trés vaste car il concerne non
seulement la sexualité mais toutes les activités
de la vie en société. LErat s'abstient ainsi de
simmiscer dans la vie privée des individus et
la sodomie, 'adultére ou l'inceste, lorsqu’ils
engagent des adultes consentants, cessent d’ére
incriminés.

A la différence de la morale religieuse qui im-
posait un sens univoque de la sexualité’, I'Erat
laic renonce & une telle prétention : chaque in-
dividu est libre de donner 4 sa sexualicé la signi-
fication qu'il souhaite. La modernité implique
ainsi I'abandon d’une érotique uniformisée au

Pour les sociétés démocratiques, I'impartialité
morale de 'Etat constitue la garantie de la
liberté des individus. Ce principe se fonde sur
Pidée selon laquelle P'Etat (et le droit) est neutre
a Iégard des conceptions substantielles du
bien et se limite & énoncer le juste et & garantir
Péquilibre des prestations contractuelles”.

Le rdle de la puissance publique nest ni de
rendre les citoyens vertueux ni de promou-
voir des fins particuliéres, mais seulement de
garantir les droits et libertés fondamentaux.
Contrairement & I'Eat paternaliste, [Erat dé-
mocratique ne se substitue pas aux choix des
individus. C’est 4 eux seuls de déterminer leur
maniére de vivre et de décider de ce qui est
bon pour la réalisation de leurs objectifs vitaux.
Le systéme politique est ainsi appelé & éviter de
prendre position dans le conflit des conceptions
du monde qui doit rester confiné 4 la sphére
privée. Ce qui fait qu’une société soit juste, «ce
west pas le zelos, le but ou la fin qu'elle poursuit,

% 2 wors 82 L 0 5 g 33 - .3
La nentralité morale de VEtat en mati

Les sujets du droit

profit d’une conception pluraliste des sexualités
qui accorde la méme valeur aux différents choix
individuels. Désormais, 'Etac doit uniquement
veiller A ce qu'aucune conception de la sexualité
ne devienne monopolistique.

Bien que depuis le XVIII® siecle I'idéal indi-
vidualiste et volontariste imprégne nos caré-
gories politiques et juridiques, sagissant de
la régulation de la sexualité, il semble encore
difficile d’assumer les valeurs de la modernité.
Les principales théories politiques (notamment
celles de Beccaria, de Condorcet, de Bentham
et de Stuart Mill) qui alimentent Pordre juri-
dique moderne, et selon lesquelles la liberté
serait le principe et les contraintes Uexception,
se trouvent toutefois de nos jours remises en
question par le retour progressif d’une concep-
tion conservatrice de la sexualité. Face & ce
qu’on a désigné comme la «panique morale» et
son corollaire la « panique sexuelle»®, il semble
nécessaire de rappeler le grand principe démo-
cratique fondateur des rapports entre la morale
et le droit : la neutralité éthique de Etat.

A
%

mais précisément son refus de choisir 4 avance
parmi des buts et des fins concurrents »®.

Si PErat ne s'immisce pas i certains moments
(liberté négative), il s’engage néanmoins a
intervenir & d’autres moments (liberté positive).
Il ne décide pas 2 la place de 'individu, laissant
ce dernier libre de mener sa vie comme bon lui
semble, en garantissant toutefois Uexercice des
droits individuels de maniére égalitaire. Tout
acte librement accompli dés lors qu'il est dé-
pourvu de conséquences négatives pour autrui
doit rester en dehors de la sanction juridique.
Cependant, Etat ne peut pas se contenter
d’énoncer ce principe, il doit également s’assu-
rer que la liberté soit matéricllement effective
aussi bien dans les relations que P'individu
entretient avec lui-méme (autonomie de la vo-
lonté) qu'avec les autres (équilibre contractuel).

Le droit n'a pas 4 promouvoir une morale
sexuelle spécifique sous peine de devenir lui
méme immoral. La neutralité échique garantit
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le pluralisme puisque PEeat s'abstient d’encou-
rager une forme de sexualicé au déecriment d’une
autre. La personne adulte est la seule capable
de déterminer ce qui lui convient sexuellement.
La libercé devient tyrannie dés lors que IErac
prétend connaitre mieux que Uindividu ce qui
est bon pour lui. Seuls I'absence de consente-

b8 A Fl
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La philosophie consensualiste se fonde sur
Iidée suivant laquelle la légitimité d’un acte
repose exclusivement sur la volonté des parties.
Selon cette philosophie, une relation sexuelle
west autre chose qu'un contrat entre deux ou
plusieurs individus libres et consentants. Bien
quil nexiste pas une définition juridique du
consentement, le code civil précise toutefois un
certain nombre de faits de nature & entrainer
Ialtération de celui-ci. Outre la majorité [égale,
établie 4 'ige de quinze ans en matiére sexuelle,
le consentement doit érre dépourvu d’erreur,
de dol et de violence. Lerreur existe lorsqu’un
contractants’est trompé sur un élément déter-
minant de son consentement. Le dol peut éwre
défini comme toute ruse, tromperie, machi-
nation ou manceuvre employée pour induire
en erreur une personne afin de la conduire &
consentir. Enfin, la violence est une contrainee
physique exercée sur un individu pour l'emme-
ner A entretenir un rapport sexuel. La violence

En droit, la notion de majorité est synonyme
de «capacité juridique». Du latin capur (téte),
le terme capacité signifie disposer de raison,
«avoir la téter, étre sufisamment autonome
pour accomplir les actes de la vie personnelle et
sociale. Juridiquement, le vocable capacité a un
double sens. Il sagit, d’une part, de laptitude &
acquérir et & posséder des droits, on parle alors
de capacité de jouissance. D’autre part, le terme
renvole A la possibilité d’exercer ces droits,
on parle alors de capacité d’exercice. Nous
n'aborderons pas les incapacités de jouissance
rendant inapte A écre titulaire de certains droits,
car elles sont devenues trés exceptionnelles. En
revanche, les incapacités d’exercice, interdisant

v

ment et le dommage causé & des tiers justifient
la sanction du droit.

Le principe de dignité, lorsqu'il sapplique
aux actes individuels librement choisis, peut
ainsi constituer une limite a la philosophie
consensualiste et & la neutralicé échique de

I'Erac.

morale, appelée également intimidation, est
caractérisée par des menaces ou de chantages
sur sa personne ou sur celle de proches. Elle
se distingue des autres vices du consentement,
en ce qu'elle empéche le consentement d’étre
libre, alors que les deux autres empéchent
le consentement d’écre parfaitement éclairé.
Les féministes rappellent avec pertinence que
pendant longtemps, le consentement a eu une
valeur différente pour les hommes ou pour les
femmes, ces derniéres ne pouvant consentir
qu’a une forme ou A une autre de subordina-
tion’. Toutefois, cette critique du consente-
ment ne doit pas mettre fin au consensualisme
en tant que principal crittre permettant de
déterminer la légitimité des comporrements
sexuels. Le combat des féministes a justement
permis que les femmes puissent devenir des
actrices autonomes, capables de choisir en toute
liberté leur destin aussi bien sur le plan privé
que politique.

A une personne de mettre en ceuvre elle-méme
les droits dont elle est titulaire, sont justifiées
soit par I'Age, soit par une altération de ses
faculeés physiques et/ou mentales.

La loi civile dispose que toute personne
igée de dix-huit ans ou émancipée est capable.
Lémancipation peut s'obtenir automatique-
ment par le mariage ou par une décision du
juge des tutelles a 'age de seize ans.

Ll ¢
B A)tzrlc 415 T code civil 77 f el §
Le mineur est émancipé de plun drolt par le

mar’ 1a0re

& - Al ¢ /1
“Te mineur, méme non mnle, pourra étre
émancipé lorsqu'il aura atteint I'age de seize

ans révolus. Aprés audition du mineur, certe



émancipation sera prononcée, s'il y a de justes
motifs, par le juge des tutelles, & la demande
des pére er mére ou de 'un d’eux. Lorsque la
demande sera présentée par un seul des parents,
le juge décidera, aprés avoir entendu Pautre, &
moins que ce dernier soit dans Uimpossibilicé
de manifester sa volonté.

Il n'existe pas une majorité unique en droit.
La majorité citoyenne, la majorité civile, la
majorité pénale et la majorité commerciale
ne sacquitrent pas au méme dge. A noter
quau sein de chaque majorité, il existe des
exceptions.

En droit pénal, I'ige de la responsabilité ne
coincide nullement avec celui de la majorité
civile.

» Larticle 122-8 du code pénal pose le principe
de la responsabilité pénale du mineur : «Les
mineurs capables de discernement sont pénale-
ment responsables des crimes, délits ou conera-
ventions dont ils ont été reconnus coupables,
dans des conditions fixées par une loi particu-
liere qui détermine les mesures de protection,
d’assistance, de surveillance et d’éducation dont
ils peuvent faire I'objet. Cette loi détermine
également les sanctions éducatives qui peuvent
&wre prononcées i Uencontre des mineurs de dix
3 dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles
peuvent étre condamnés les mineurs de treize &
dix-huit ans, en tenant compte de l'atténuation
de responsabilité dont ils bénéficient en raison
de leur 4ge».

La loi «Perben» de septembre 2002 a modifié¢
profondément la politique judiciaire concer-
nant les mineurs, elle instaure notamment pour
les mineurs de dix 4 treize ans des sanctions
éducatives et assouplit pour le mineur de dix &
treize ans soupconné d’un crime ou délit puni
d’au moins cinq ans d’emprisonnement les
conditions de [a retenue judiciaire. De méme,
il peut écre placé sous conerdle judiciaire.

Concernant la majoricé sexuelle, elle est
établie, en principe, & quinze ans. Si un majeur
d’au moins dix-huit ans a un rapport sexuel
avec un mineur de moins de quinze ans, il
commet une infraction méme si ce rapport
est consenti par le mineur. En effet, larticle
227-25 du code pénal dispose que «le fait par
un majeur d’exercer sans violence, contrainte,
menace ni surprise une atteinte sexuelle sur la
personne d’un mineur de quinze ans est puni
de cing ans d’emprisonnement et de 75000 €
d’amende». Cette sanction a été plus que dou-
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blée en 1998 (avant cette réforme, la peine
éuair de deux ans d’emprisonnement et 200
000 francs d’amende). La notion d’atteinte
sexuelle implique acquiescement du mineur
(faute duquel, il 0’y pas acteinte sexuelle mais
agression sexuelle). La jurisprudence considére
comme atteinte sexuelle non seulement Pacte
sexuel avec pénérration mais aussi les arrou-
chements, la masturbation, les caresses et la
fellation. En tout étar de cause, le comporte-
ment incriminé doit étre commis sur le corps
du mineur (faute de ce contact physique, il n'y
a pas d’atteinte sexuelle mais d’autres délits
tels que I'exhibition sexuelle ou 'excitation de
mineur & la débauche). La majorité sexuelle
passe de quinze & dix-huit ans lorsqu’il existe
promesse de rémunération pour l'acte sexuel
(prostitution) ou lorsque le majeur est un
ascendant (parents, grands-parents...), exerce
une autorité sur le mineur (insticuteur, direc-
teur d’établissement...) ou est détenteur d’'une
fonction d’autorité (policier, juge, avocat...).

-] Depuis 1982, 'dge de la majorité sexuelle est

la méme qu'il sagisse d’actes hétérosexuels,
homosexuels ou bisexuels.

Nous constatons qu'il existe en droit frangais
une majorité éclatée. En matitre criminelle
commune, la rendance est & diminuer 'dge
de la majorité rendant le mineur pénalement
responsable des qu'il est «capable de discer-
nement».

® La jurisprudence francaise fixe cet 4ge & 8-10

ans environ. Les peines sont toutefois adaptées
a Page du délinquant : jusqu’a dix ans environ,
aucune peine ne peut éure prononcée contre
lui, seules des mesures de «protection, d’assis-
rance, de surveillance et d’éducation» peuvent
étre prises ; de dix & treize ans, il peut faire
Pobjet d’une sanction éducative (confiscation
d’un objet ayanc servi & la commission de
Pinfraction, par exemple). S’il ne la respecte
pas, il peut étre placé dans un foyer ou dans un
centre spécialisé pour les mineurs délinquants.
De treize A seize ans, il peut faire lobjer d’une
condamnation pénale, la peine d’emprisonne-
ment est possible mais sera inférieure de moitié
3 celle encourue par les adultes, il ne peut étre
placé en détention provisoire sauf pour un
crime. De seize & dix-huit ans, il peut étre placé
en dérention provisoire, Vexcuse de minorité
peut éure écartée.

En revanche, concernant la capacité &
consentir & un rapport sexuel, [a tendance est &
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augmenter 'ige du consentement. En effet, la
majorité sexuelle est passée de onze A treize ans

La criminalité sexuelle

Le code pénal traite dans la troisieme section
du chapitre IT du livee IT (Des arteintes a Uinté-
grité physique ou psychique de la personne) des
agressions sexuelles.

La liberté sexuelle fait donc partie de 'inté-
grité physique et psychique de la personne.
La loi pénale protege 'exercice normal de la
sexualité basé sur Pautonomie individuelle.
Personne ne peut interférer dans la sphére
sexuelle d’autrui sans son consentement. Le
crime sexuel constirue une violence faite &
I'intégrité physique et non pas une atreinte
aux bonnes meeurs comme ce fut le cas dans
'ancien code pénal. La disparition de cette
référence 4 la moralité montre bien la volonté
du législateur d’affranchir la question sexuelle
de la morale traditionnelle. I ne devrait donc
pas exister une norme sexuelle substandielle.
Dés lors quelles engagent des personnes adultes
et consentantes, toutes les sexualités (hétéro,
homo, bi) sont considérées légitimes et leur
valeur dépend uniquement de la volonté des
individus concernés, du sens qu'ils entendent
donner & leur propre vie sexuelle et de I'absence
de dommages & autrui.

Si le choix est 'élément qui permet de déter-
miner {a licité d’un acre sexuel, seul est interdic
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Le code pénal sanctionne les infractions
sexuelles. Constitue une agression sexuelle tout
comportement 4 caractére sexuel imposé & une
personne qui n'est pas consentante. Lagression
sexuelle se caractérise donc par 'emploi de la
violence, de la contrainte, de la menace ou de
la surprise (art. 222-22). Le pouvoir contrai-
gnant des menaces exigées pour la réalisation
de Pagression sexuelle est apprécié in concreto
par le juge qui tient compte du contexte dans
lequel Pinfraction est commise et évalue les
particularités de la victime.

Le viol se distingue des autres agressions
sexuelles par Pacte de pénéeradion. Ces agres-

en 1863 et A quinze ans en 1945.

celui que P'on fait subir & autrui, c'est-a-dire un
acte sexuel non consenti. C'est donc I'absence
de consentement qui rend un comportement
contraire au droit et non pas son contenu
moral. La valeur premitre érant Pautonomie
personnelle, toute atteinte 4 celle-ci doit étre
sanctionnée, y compris lorsquelle est com-
mise dans le cadre conjugal. Le point d’orgue
de cette valorisation du consentement réside
certainement dans le tournant jurispruden-
tiel effectué par la Cour de cassation dans
les années 1990 et Pavénement du crime de
viol entre époux (Cass. crim. 11 juin 1992).
Comme le souligne D. Roman, «le mariage,
désormais, ne confére plus un droit sur le corps
du conjoint»®. Cependant, on estime & plus de
970 000 le nombre de personnes de 18 475 ans
ayant déclaré avoir subi des violences physiques
ou sexuelles intra-ménage entre 2007 et 2008.
De surcroir, d’aprés les résultats de 'enquéte de
victimation de 2011 (Observatoire national de
la délinquance), «environ 280 000 personnes
de 18 4 75 ans ont été victimes d’au moins
un acte de violence sexuelle hors ménage en
2009 ou 2010, dont un peu moins de 220 000
femmes»'!,

sions supposent toujours que I'infraction soit
commise sur le corps d’autrui et non pas sur
sa propre personne auquel cas il s'agit d’une
exhibition sexuelle, & condition que P'infraction
soit percue par le public.

Peuvent étre déclarées responsables d’une in-
fraction sexuelle, non seulement les personnes
physiques mais également les personnes mo-
rales, comme une entreprise ou une adminis-
tration (art. 222-33-1 du code pénal). Comme
nous lavons signalé plus haut, a la différence
de agression sexuelle, 'atteinte sexuelle est une
infraction exercée par un majeur, sans violence,
menace, contrainte ni surprise sur un mineur.



Lorsque le mineur a entre quinze et dix-huit
ans, lacteinte est sanctionnée uniquement si
elle est commise par un ascendant légitimc,
nacurel ou adoptif, ou par toute autre personne
ayant autorité sur la victime ou lorsqu’elle
est commise par une personne qui abuse de
lautorité que lui conferent ses fonctions (art.
227-27).

Le harcélement sexuel appartenaic 4 la caté-
gorie des agressions sexuelles «sans violence».
Lancien article 222-33 du code pénal pré-
voyait que «le fait de harceler autrui dans le
but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle
est puni d’'un an d’emprisonnement et de
15000 € d’amende». Le harcélement sexuel
reléve du droit du travail quand il se produit
dans Pentreprise. Le passage devant une juridic-

Le tourisme sexuel désigne le fait pour une
personne de voyager dans le but d’avoir des
relations sexuelles avec des autochtones,
prostitué(e)s ou non, la plupart du temps
contre rémunération financiére ou autre. Le
tourisme sexuel est majoritairement masculin,
mais le tourisme sexuel féminin croit depuis
plusieurs années. Les touristes sexuels sont
généralement originaires de pays occidentaux
et se déplacent vers des pays en voie de déve-
loppement.

Si le tourisme sexuel concerne aussi bien les
adultes que les enfants, seul le tourisme sexuel
alencontre des enfants est considéré un crime.
En France, la législation en vigueur pour com-
battre le tourisme sexuel pédophile est issue de
trois lois : du 1% février 1994, dite d’extraterri-
torialité, du 17 juin 1998 relative 4 la préven-
tion et A la répression des infractions sexuelles
ainsi qua la protection des minewrs, et du 4
mars 2002 relarive 4 Paurorité parentale. Ces
lois successives ont introduit ou modifié divers
articles du code pénal afin de permettre aux
juridictions francaises de punir plus aisément le
tourisme sexuel impliquant des enfants.

Lavolonté de réprimer au mieux le tourisme
sexuel infantile a conduit le législateur & prévoir
que les personnes morales peuvent aussi étre
déclarées responsables pénalement des délits
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tion pénale n’éeic pas un préalable nécessaire
au dépde d’une plainte devant le conseil des
prud’hommes. Dans une question prioritaire
de constitutionnalicé (n° 2012-240 QPC du 4
mai 2012), le Conseil constitutionnel a abrogé
cette qualification pénale & cause de son carac-
ailles

tere général et flou. be-gouvernement-tra
actuellementsururrnouveauwprojerde-loiafn
de-sanctionner-effectivement-ces-pratiques:
Enfin, dans le chapitre du code pénal relatif
aux atteintes 2 la dignité humaine figure le
proxénétisme (activité consistant & tirer profit
ou A favoriser la prostitution d’autrui) (art.
225-5 4 225-12 du code pénal) et la craite des
étres humains (art, 225-4-1 4 225-4-9), en tant
quinfractions particulierement sanctionnées.

d’arteinte sexuelle sur mineur de quinze ans
(art. 227-28-1 du code pénal) et de relations
sexuelles avec un mineur en échange d’une
rémunération (art. 225-12-4).

Cette responsabilité des personnes morales,
mise en ceuvre dans les conditions prévues par
Particle 121-2 du code pénal, permer ainsi de
sanctionner les agences de voyages pour des
infractions en relation avec le tourisme sexuel
impliquant des enfants, notamment au titre
de la complicité, §'il est démontré que leur
action a favorisé, en connaissance de cause, la
commission des délits. Les peines encourues
par les personnes morales sont notamment une
amende, l'interdiction d’exercer dans Pactivité a
Poccasion de Uexercice de laquelle le délit a été
commis, le placement sous surveillance judi-
ciaire, 'exclusion des marchés publics, lafh-
chage de la décision prononcée ou la diffusion
de celle-ci par voie de presse écrite.

Enfin, afin d’accroitre les possibilités de
poursuites A 'encontre des touristes sexuels
pédophiles, le législateur a prévu que les asso-
ciations, autorisées 4 se constituer partie civile
en cas d’infraction sexuelle commise sur des
mineurs, n’ont pas 4 justifier avoir recu I'accord
de Penfant victime ou de son représentant
légal, qui est normalement exigé, si les faits
ont été commis & ['étranger (art. 2-2 du code
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de procédure pénale, modifé par l'art. 23 de
la loi du 17 juin 1998). Un tel accord est en
effer impossible 4 recueillir en pratique dans le

Le premier rapport (2005) de ' Observatoire
national de la délinguance (OND) montre
quentre 1996 et 2004, les violences sexuelles
ont augmenté de 36% et que le nombre de
plaintes a plus que doublé. Cela ne signifie pas
nécessairement que I'on commet aujourd’hui
plus de crimes sexuels qu'auparavant mais tout
simplement que les victimes les dénoncent
d’une maniére plus récurrente. La tendance 4
la hausse observée jusqu’en 2009 s'est stabilisé
A partir de 2010.

B Selon 'INSEE, en 2007 une femme sur dix a
subi une agression sexuelle au cours de sa vie
et sur les 230 000 viols ou tentatives de viol
commis chaque année, seulement 20% sont
recensés par la police (INSEE, Les violences
Saites aux femmes. rapport de Thomas Le Jean-
nic et Lorraine Tournyol du Clos, INSEE n®
1180, février 2008 : hoep://www.insee.fr/fr/
fic/ipweb/ip1180/ip1180.pdf). Les chiffres
relatifs & la violence sexuelle montrent, comme
pour les violences en général, que les anteurs
de ce type d’infraction sont en majorité des
hommes. Ainsi, dapres TOND (Rapport 2011 :
hetp://www.inhesj.fr/fichiers/ondrp/rapport_
annuel/ra2011/synthese_rapport_2011.pdf),
en 2009/2010, 1 % des femmes de 18 475 ans
ont déclaré avoir éré victimes. Ce taux est de
0,3% pour les hommes de 18 4 75 ans, pour
un nombre estimé de victimes d’'un peu plus
de 60 000.

La différence des violences sexuelles, les
violences sexuées sont celles dont le sexe de
Paureur ou de la victime apparait comme
un élément constitutif de Pinfraction. Les
violences sexuées ne sont pas nécessairement
des violences sexuelles. Sous cette premiére
appellation est regroupé Uensemble de crimes
et de délits connus comme «violence conju-
gale» ou «violence domestique». D’aprés le
Conseil de Europe, «la violence domestique
est un phénomeéne qui touche tous les pays,
quels que soient la classe sociale, la race ou le
niveau d’éducation des personnes concernées.
Elle reléve d’une lutte de pouvoir et d’une
volonté d’entretenir I'inégalité des relations

cadre du rourisme sexuel, puisque les victimes
résident dans les pays de destination.

lles et violences sexuides

entre hommes et femmes et de perpétuer la
soumission de ces derniéres»'2,

Dans la plupart des cas, les femmes sont
victimes de violences de la part de leur conjoint
ou de leur compagnon.

B Depuis la premiére Enquéte nationale sur les
violences envers les femmes en France (ENVEEF)
confiée et réalisée par PInstitut de démographie
de PUniversicé de Paris-1 en 1999, ces infrac-
tions étaient majoritairement le fait d’agresseurs
masculins adultes : 99 % en matiére d’agres-
sions sexuelles; 93 % des auteurs de tentatives
de meurtre 5 plus de 80 % pour les auteurs de
violences sur le lieu du travail. Ces agresseurs
sont en grande majorité connus de la femme
victime : pére, conjoint, membres de la famille,
proches, familiers.

Soulignons toutefois que la violence domes-
tique est un terme qui regroupe des agressions
physiques (coups, mutilations, meurtre...)
et psychologiques (insultes, menaces, chan-
tages...) qui peuvent étre ou non de nature
sexuelle. Aussi, des atteintes contre des biens
comme le vol, la dégradation ou destruction
de la propriété ou la confiscation des revenus
peuvent également étre considérées comme
des violences conjugales. Selon 'ENVEFE
une femme sur 10 déclare avoir été victime de
violences conjugales (physiques ou morales)
pendant son existence. La violence domestique
reproduit d’une maniére radicale les tdles de
genre au sein du couple et de la famille. La do-
mination masculine et le sexisme expliquent la
disproportion entre le nombre d’hommes et de
femmes victimes de ce type des violences, non
seulement parce que les femmes les subissent
plus souvent mais aussi parce que les hommes,
lorsquils sont victimes, nosent pas dénoncer
leur femme, considérant que cela mettraic en
cause leur virilité.

LOND dénombre chaque année en France
une vingtaine de cas ’hommes et environ 150
cas de femmes tués par le conjoint ou le concu-
bin. Une étude menée par la délégation aux
victimes du ministére de U'Intérieur recensait
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pour les neuf premiers mois de 2006 cent-treize
homicides commis au sein du couple, dont
83 % des victimes étaient des femmes. Dans
pres de la moitié des cas, les couples éraient
séparés ou en instance de séparation. Un peu
plus de 2,5% des femmes de 18 & 75 ans ont
déclaré avoir été victimes de violences phy-
siques ou sexuelles au sein de leur ménage en
2009/2010 selon le dernier rapport de TOND.

Les homicides conjugaux provoquent aussi
des dommages chez les enfants pouvant méme
aller jusqu’a leur décés.

Dans 18% des cas de femmes auteures d’ho-
micide contre leur compagnon, ces femmes
étaient elles-mémes victimes de violences do-
mestiques. Selon les chiffres rendus publics en
2011 par le secrérariar d’Brar & la Solidarité,
une femme meurt tous les deux jours et demi
sous les coups de son compagnon. En 2010, on
a estimé 4 plus de 75000 le nombre de viols.
Pourtant, elles ne sont que 9% 4 porter plainte
contre leur compagnon. En revanche, plus de
50% de fernmes portent plainte contre 'ancien
compagnon.

B Un plan d’action et de prévention pour com-
battre les violences faites aux femmes a écé mis
en place par le gouvernement depuis 2004.
Pour les années 2011-2013, il conjugue trois
orientations : protection, prévention et soli-
darité :

« Protection : dans chaque département seront
mis en place un accueil de jour en charge de
préparer ou d'éviter le départ du domicile de
la femme victime d’un conjoint violent, un
«référent violences » coordonnateur de Paction
publique et un lieu de rencontre familiale
permeteant que la femme victime de violences
au sein du couple ne soit pas exposée lorsque
le conjoint éloigné du domicile rencontre leurs
enfants communs.

« Prévention : un programme d'études permet-
era d’évaluer Pefficacicé des politiques publiques
sur P'ensemble des volets du plan. Des forma-
tions destinées & améliorer le repérage et la
prévention des situations de violence seront
dispensées & I'ensemble des professionnels :
magistrats, policiers et gendarmes, travail-
leurs sociaux, professionnels de sancé et aussi
personnels des ambassades et des consulats et
personnels de Pétar civil.

«Solidarité : les violences faites aux femmes
engagent la responsabilité citoyenne des per-
sonnes témoins de ces violences, proches, voi-
sins, ou collegues de travail. Trois campagnes
d’information seront lancées & destination du
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grand public sur la dénonciation du viol, sur
les violences sexistes et sexuelles au travail et sur
les liens existant entre prostitution et traite des
étres humains. » (heep://www.stop-violences-
femmes.gouv.fr/Le-plan-2011-2013.heml)

La loi n® 2006-399 du 4 avril 2006 «ren-
forgant la prévention et la répression des vio-
lences au sein du couple ou commises contre
les mineurs» a introduit un certain nombre
de circonstances aggravantes concernant les
infractions au sein de la famille (bien que les
victimes soient en majorité les femmes, la loi
ne fait pas une distinction du sexe des agres-
seurs : elle s'applique également aux couples
homosexuels).

Ainsi, larticle 132-80 du code pénal dispose
désormais que dans les cas prévus par la loi, les
peines encourues pour un crime ou un délic
sont aggravées lorsque auteur de I'infraction
est le conjoint, le concubin ou le partenaire
lié & la victime par un pacte civil de solidarité.
La circonstance aggravante prévue au premier
alinéa est également constituée lorsque les faits
sont commis par I'ancien conjoint, Pancien
concubin ou ancien partenaire [ié & la victime
par un pacte civil de solidarité. Ces dispositions
sont applicables dés lors que l'infraction est
commise en raison des relations ayant existé
entre Pauteur des faits et la victime. De méme,
Particle 222-13 du code pénal fait de la vio-
lence conjugale un crime passible de trois ans
d’emprisonnement et de 45000 € d’amende.

La loi de 2006 a également introduit un
certain nombre de mesures d’éloignement du
partenaire violent afin de préserver lintégrité
physique et psychique de la victime (art. 41-1
al. 6, art. 41-2 al. 14, art. 138, al. 17, du code
de procédure pénale et art. 132-45, al. 19 du
code pénal). La loi du 5 mars 2007 prévoit
notamment P'extension du suivi socio-judi-
ciaire avec injonction de soins aux auteurs de
violences commises au sein du couple. Enfin,
la loi du 9 juillet 2010 relative aux violences
faites spécifiquement aux femmes, aux vio-
lences au sein des couples et aux incidences
de ces derniéres sur les enfants, compléte le
dispositif en facilicant le dépdt de plaintes par
les femmes qui sont souvent freinées par la peur
de perdre la garde de leurs enfants, par le risque
de se retrouver sans logement ou par la crainte
de Pexpulsion lorsqu’elles sont en situation
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irréguliere. Elle instaure « Pordonnance de pro-
tection» qui peut étre déliviée par le juge aux
affaires familiales lorsque des «violences exer-
cées au sein du couple ou au sein de la famille,
par un ancien conjoint, un ancien partenaire
lié par un pacte civil de solidarité ou un ancien
concubin mettent en danger la personne qui
en est victime, un ou plusicurs enfants» (art.
515-9 du code civil). Le juge, qui doit statuer
dans les 24 heures, peut étre saisi par la victime
ou par le ministére public avec 'accord de
la vicrime. Cetre ordonnance de protection,
prise aprés audition des parties, permet au juge
d’attester de la réalité des violences subies et de
mettre en place, sans attendre la décision de la
victime sur le dépdt d’une plainte, les mesures
d’urgence : éviction du conjoint violent, relo-
gement hors de portée du conjoint en cas de
départ du domicile conjugal. Le non-respect
des mesures imposées par U'ordonnance de
protection constitue un délit prévu a Particle
227-4-2 du code pénal et puni de deux ans
d’emprisonnement et de 15000 € d’amende®.

La loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant
adapration de la justice aux évolutions de la
criminalité a ajouté systématiquement a la
liste des circonstances aggravantes (a raison
de Pappartenance ou de la non-appartenance,
vraie ou supposée, de la victime & une ethnie,
une nation, une race ou une religion dérer-
minée) 'orientation sexuelle, mettant ainsi
fin 4 la discrimination, qu'en matiére pénale,
subissaient les homosexuels. Lacticle 132-77
du code pénal pose le principe général selon
lequel, «dans les cas prévus par la loi, les peines
encourues pour un crime ou un délit sont
aggravées lorsque l'infraction est commise a
raison de [orientation sexuelle de la victime».
Cette circonstance aggravante est constituée,
d’apres le méme article, «lorsque Pinfraction
est précédée, accompagnée ou suivie de propos,
écrits, utilisation d’images ou d’objets ou actes
de toute nature portant atteinte & 'honneur ou
a la considération de la victime ou d’un groupe
de personnes dont fait partie la victime  raison

-le
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Le texte crée de nouveaux types de délic :

— Le délit de harcélement au sein du couple
pour prendre en compte les violences psycho-
logiques ou morales.

B Le fair de « harceler son conjoing, son partenaire
lié par un pacte civil de solidarie¢ ou son concu-
bin par des agissements répétés ayant pour abjet
ou pour effet une dégradation de ses conditions
de vie se traduisant par une altération de sa
santé physique ou mentale» est puni d’une
peine allant de trois ans d’emprisonnement et
de 45000 € d’amende jusqu’a cing ans d’empri-
sonnement et 75 000 € d’amende selon la durée
d’incapacité de travail subie.

— Le délit de «contrainte au mariage» pour

lucter contre les mariages forcés.

Pour les femmes issues de 'immigration, le
texte prévoit d’accorder ou de renouveler leur
titcre de séjour aux femmes venues en France
au titre du regroupement familial, méme si
elles se sont séparées de leur mari en raison
de violences. De méme une carte de séjour
pourra étre déliviée aux personnes en situation
irréguliere ayant subi des violences conjugales.

de la victime

de leur orientation sexuelle vraie ou supposée».
Lalinéa 7 de Part. 221-4 dispose : «le meurtre
est puni de la réclusion criminelle & perpéeuicé
lorsqu’il est commis A raison de lorientation
sexuelle de la victimen».

Beaucoup d’autres infractions sont égale-
ment aggravées lorsque le mobile homophobe
est avéré. Alinsi, les actes de torture sont punis
de vingt ans de réclusion criminelle lorsqu’ils
sont commis en raison de 'orientation sexuelle
de la victime (art. 222-3-5 ter du code pénal).
De méme, les violences ayant encrainé la mort
sont punies de vingt ans de réclusion criminelle
(art. 222-8-5 ter) ; les violences ayant entrainé
une mutilarion ou infirmité permanente sont
punies de quinze ans de réclusion criminelle
(arc. 222-10-5 ter) ; Uincapacité totale de cravail
est punie de cing ans d’emprisonnement et de
75000 € d’amende (art. 222-12-5 rei) ; les vio-
lences ayant entrainé une incapacité de travail
inférieure ou égale a huit jours ou n’ayant en-
trainé aucune incapacité de travail sont punies
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de trois ans d’emprisonnement et de 45000 €
d’amende (art 222-13-5 ter) lorsqu’elles sont
commises A raison de orientation sexuelle de
la victime.

B Le tribunal correctionnel de Marseille a
condamné le 5 avril 2006 A des peines allant
de deux & douze mois de prison ferme les six
agresseurs mineurs d’un gay. Le caractére ho-
mophobe de agression a été retenu par le
tribunal, qui octroie aussi des dommages et
intéréts aux associations SOS Homophobie et i
la Ligue des droits de [homme, parties civiles au
proces. De méme, la cour d’appel de Montpel-
lier a condamné le 29 janvier 2010 deux ado-
lescents en qualité d’auteur et de complice pour
violence 4 caractére homophobe & Uencontre de
deux hommes homosexuels.

Lorientation sexuelle (vraie ou supposée)
de la victime est également une circonstance
aggravante du viol qui sera alors puni de vingt
ans de réclusion criminelle (art 222-24 du code
pénal), tout comme les agressions sexuelles
autres que le viol, lesquelles sont frappées de
dix ans d’emprisonnement et de 150 000 €
d’amende (art 222-30-6). Lextorsion aussi
se trouve aggravée par une peine de dix ans
d’emprisonnement et de 150000 € d'amende
«lorsqu’elle est commise a raison de 'apparte-
nance ou de la non-appartenance, vraie ou sup-
posée, de la victime 4 une ethnie, une nation,
une race ou une religion déterminée, ou de son
orientation sexuelle, vraie ou supposée» (art.
312-2, al. 3).

Il en va de méme en matiere d’atteinte aux
biens, notamment en matiére de destruction,
dégradation et déeérioration ou encore de vol :
«Le vol est puni de cing ans d’emprisonnement
et de 75000 € d’amende : Lorsqu'il est commis
a raison de appartenance ou de la non-appar-
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tenance, vraie ou supposée, de la victime & une
ethnie, une nation, une race ou une religion
déterminée, ou de son orientation sexuelle,
vraie ou supposée» (art. 311-4-9). Ce n'est pas
uniquement ['acte matériel qui est sanctionné
mais aussi intimidation.

La loi de 2004, modifiant Particle 222-18-
1, dispose que «lorsqu’elles sont commises 2
raison de I'appartenance ou de la non-apparte-
nance, vraie ou supposée, de la victime 4 une
ethnie, une nation, une race ou une religion
déterminée, les menaces prévues au premier ali-
néa de Particle 222-17 (menace de commettre
un crime ou un délit) sont punies de deux ans
d’emprisonnement et de 30 000 € d’amende,
celles prévues au second alinéa de cet article e
au premier alinéa de larticle 222-18 (menaces
avec l'ordre de remplir une condition) sont
punies de cinq ans d’emprisonnement et de
75 000 € d’amende, et celles prévues au second
alinéa de larticle 222-18 (menaces de morrt)
sont punies de sept ans d’emprisonnement et
de 100 000 € d'amende. Les mémes peines sont
encourues lorsque ces menaces sont proférées &
raison de lorientation sexuelle vraie ou suppo-
sée de la victime».

Cette aggravation légale de la peine ou de
infraction (par le biais de sa correctionnalisa-
tion) signifie que le contexte particulier dans
lequel elle a eu lieu apparait comme plus grave
que d’ordinaire. Justifiée par 'appréciacion
d’une vulnérabilité particuliére de la victime,
cette aggravation permet également d’énoncer
une condamnation morale de principe. Ceci
constitue souvent le moyen d’exprimer dans
la loi pénale la réprobation particulié¢re susci-
tde par certains agissements, en ['occurrence
’homophobie.
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N Une nouvelle loi, adoptée quelques mois plus tard, définit le harcélement comme «le fait
X} d’imposer a une personne, de fagon répétée, des propos, ou agissements a connotation
/ %/ sexuelle qui, soit portent atteinte a sa dignité en raison de leur caractére dégradant ou
~- humiliant, soit créent a son égard une situation intimidante, hostile ou offensante». /\ L
«Est assimilé au harcélement sexuel le fait, méme non répété, d’user d’ordres, de menaces, de
contraintes ou de toute autre forme de pression grave, dans le but réel ou apparent d’obtenir
tout acte de nature sexuelle, que celui-ci soit recherché au profit de I’auteur des faits ou au
profit d’un tiers»




