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La circoncision rituelle au regard du droit francais

VINCENTE FORTIER
JuLierTE DUGNE
JULIETTE LELIEUR
Francors Viarra

La circoncision rituelle est une énigme pour le juriste francais en quéte de
certitude et qui peut difficilement se satisfaire d’un raisonnement fondé sur
la tolérance sociale pour asseoir la légitimité et la validité d’un rite qui, en tout
état de cause, consomme une atteinte a 'intégrité physique du corps de 'enfant.

Ecartant par conséquent du champ de la réflexion, le socle mou de la tolé-
rance, pour circonscrire le débat au seul domaine juridique, incluant, bien
évidemment, la prise en compte de la liberté religieuse, la problématique de
la circoncision rituelle mobilise différentes ressources juridiques a 'aune des-
quelles elle doit étre interrogée. Le questionnement est multiple.

En effet et d’une part, la circoncision entre-t-elle en conflit avec le prin-
cipe d’inviolabilité du corps humain tel qu’il est désormais posé expressément
par le Code civil ? La voie ouverte par le droit de la santé, dans ses développe-
ments doctrinaux les plus récents, permet-elle de valider cette pratique et, le cas
échéant, sous quelles conditions ?

D’autre part, le droit de la famille, convié au débat et interprété par les
juges judiciaires, fournit-il une réponse et précisément un cadre d’exécution
de cette pratique offrant aux parents et a I'enfant une protection suffisante,
méme si demeure le caractére contra legem de la pratique ? Et, dans I'hypo-
thése ot les conditions posées par le juge civil ne sont pas respectées, quelles
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sont les sanctions possibles a 'encontre du parent ayant méconnu les exi-
gences prétoriennes ? En outre, lorsqu'un dommage advient, quels sont les
recours possibles et les modalités de la réparation, des points de vue civil et/ou
administratif ?

Enfin, et bien que la circoncision rituelle en tant que telle bénéficie de facro
d’une totale impunité au regard du droit pénal, le nouvel article 227-24-1 du
Code pénal visant de maniére générale les mutilations sexuelles ne pourrait-il
pas conduire 4 une remise en cause de la pratique ?

La situation de la circoncision rituelle est complexe. Elle appelle un exa-
men différencié selon le corpus juridique sollicité. C'est donc selon quatre
axes correspondant aux différentes strates du questionnement que la réflexion
sorganise : I'inviolabilité du corps humain ; la religion de I'enfant, prérogative
parentale ; la réparation des conséquences dommageables de I'acte de circonci-
sion ; la remise en cause indirecte de I'impunité pénale.

I. DINVIOLABILITE DU CORPS HUMAIN

Comme D'écrit Gérard Cornu dans son ouvrage de droit civil', « Rempli
d’une force coutumiére immémoriale, le principe de I'inviolabilité du corps
humain est de la plus haute tradition » : No/i me tangere fondamental « comme
bouclier de liberté corporelle »* ou encore qualifié par André Demichel comme
plus vieux principe normatif qui soit en la matiere?.

Jusqu'en 1994, le droit des personnes tout en prenant en considération le
corps humain, le désignait toutefois rarement distinctement de la personne. La
protection du corps était (et est toujours) assurée par le Code civil (article 1382
« Tout fait quelconque de ’homme qui cause a autrui un dommage, oblige celui
par la faute duquel il est arrivé, a le réparer ») et par le Code pénal & travers
lincrimination de tous les délits contre la personne.

Il a fallu attendre 1994 pour que le droit se préoccupe du corps en tant que
tel, afin d’en assurer la protection. La loi civile, désormais, consacre le principe
traditionnel et « proclame solennellement la valeur qu’elle reconnait au corps
humain »*

1 Cornu Gérard, Droit civil. Introduction, Les personnes, les biens, Paris, Montchrestien,
Précis Domat/Droit privé, 7¢ édition, 1995, p. 170.

2 CARBONNIER Jean, cité par MEMETEAU Gérard, Cours de droit médical, Bordeaux, Les
Etudes hospitalieres, 4¢ édition, 2010, p. 379.

3 DemicueL André, « Médecine et droit : bilan provisoire d’une cohabitation probléma-
tique », in Etudes offertes a Jean-Marie Auby, Paris, Dalloz, 1992, p. 720.

4 Cornu Gérard, op. cit., p. 171.
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Larticle 16-1 du Code civil dispose, en effet :

« Chacun a droit au respect de son corps.

Le corps humain est inviolable.

Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire 'objet d’un
droit patrimonial. »

Les principes ainsi énoncés sont généraux : ils protégent toute personne
contretoute atteinteason corps.lls sont également & ordre public, s accompa-
gnant d’un panel de sanctions et dont le respect est assuré par le juge judiciaire,
« érigé en gardien du corps humain »°. C'est ainsi qu‘aux termes de l'article
16-2duCodecivil,« Lejugepeutprescriretoutesmesurespropresaempécher
oufairecesseruneatteinteilliciteaucorpshumainoudesagissementsillicites
portant sur des éléments ou des produits de celui-ci ».

Le principe d’inviolabilit¢ du corps humain (« ou de la personne en son
corps ») posé a I'article 16-1 alinéa 2 du Code civil comprend la notion d’inté-
grité visée par l'article 16-3 du méme Code. En effet, le principe fixé a I'article
16-1, selon lequel nul ne peut étre contraint de subir une atteinte a son corps,
doit étre interprété en articulation avec l'article 16-3 qui dispose :

« Il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité du corps humain qu'en cas
denécessité médicale pourlapersonneouatitre exceptionnel dans l'intérét
thérapeutique d'autrui.

Le consentement de I'intéressé doit étre recueilli préalablement hors le cas
ou son état rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n’est pas
a méme de consentir ».

Le principe de l'intégrité est écarté lorsque deux conditions se trouvent
réunies : d’une part, une nécessité médicale (antéricurement nécessité théra-
peutique) et d’autre part, le consentement de I'intéressé sous réserve de ne pas
contrevenir a 'ordre public. La protection du corps contre toute atteinte non
justifiée par une nécessité médicale s'applique aux majeurs comme aux mineurs.

En subordonnant l'intervention sur le corps a I'existence d’une nécessité
médicale et en disposant que « le consentement de l'intéressé doit étre recueilli
préalablement », l'article 16-3 alinéa 2 du Code civil réitere les conditions
posées dans le Code de la santé publique (article 4127-41) et dans le Code de
déontologie médicale (article 41) : « Aucune intervention mutilante ne peut
étre pratiquée sans motif médical sérieux et, sauf urgence ou impossibilité, sans
information de I'intéressé et sans son consentement ».

Le principe d’intangibilité¢ du corps humain apparait primordial mais est-il
absolu ? La circoncision rituelle représente a cet égard une « exception a l'in-
tangibilit¢ du corps humain puisqu’elle consomme une atteinte irréversible a

5 Ibid, p.171.
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lintégrité corporelle d’un gargon et qu'elle intervient en toute hypothése sans le

consentement de celui-ci »°.

Examinée sous I'angle de l'inviolabilité du corps humain et du respect de
son intégrité, la circoncision rituelle, qui consiste en une ablation totale ou par-
tielle du prépuce de I'enfant, réalise une atteinte a 'intégrité du corps humain,
et on doit se demander au regard des évolutions récentes du droit de la santé
si I'acte peut répondre aux conditions posées par l'article 16-3 du Code civil.
Précisément, cela suppose de s’interroger sur la finalité de I'acte portant atteinte
a I'intégrité du corps (A), sur la qualification d’acte médical non thérapeutique
(B), sur la nécessité médicale de I'acte (C) et, enfin, sur I'exigence du consen-
tement (D).

A. LA FINALITE DE L' ACTE PORTANT ATTEINTE A L INTEGRITE
DU CORPS : LA FINALITE MEDICALE

Lacte médical est celui quun homme qualifié pose en vue de guérir autrui.
Lacte médical se définit par la personne qui le pratique, le médecin, mais aussi
au travers de sa finalité, le diagnostic et le traitement’.

La finalité de I'acte médical justifie I'atteinte d’une part a I'intégrité corpo-
relle du patient et permet, d’autre part, au médecin d’échapper a toute pour-
suite pénale. Jusqu'en 1999, le législateur légitimait cette atteinte en raison de
la « nécessité thérapeutique » associée a I'acte médical. Sans cette exigence, I'acte
médical recouvrait la qualification de violences volontaires et ce, indépendam-
ment du consentement du patient.

La finalité thérapeutique visée dans la formulation initiale de I'article 16-3,
exception traditionnelle du droit médical, et qui suppose une intervention sur
le corps a visée diagnostique ou curative, a cédé la place a la nécessité médicale a
I'occasion de la loi du 27 juillet 1999 portant création de la couverture médicale
universelle®. Cette modification permet dés lors de légitimer des actes médicaux
dépourvus de toute finalité diagnostique ou curative. Le professionnel médical
peut ainsi réaliser des actes médicaux non thérapeutiques sans que ces derniers
ne soient assimilés a une atteinte a I'intégrité corporelle du patient.

Le passage d’une nécessité thérapeutique a une simple nécessité médicale a,
parconséquent,changéladonne.Eneffet,ceglissementsémantiqueapermis

6 Ibid, p. 174.

7 RenauT Marie-Héléne, « Lévolution de 'acte médical », Revue de droit sanitaire et social,
1999, n° 1, p. 45.

8  Loin®99-641 du 27 juillet 1999 portant création d’une couverture médicale universelle.
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lalégalisation d'actes médicaux de prévention ou de prédiction. Dés lors, la
finalitédel'actemédicalnerésideplusuniquementdanslaguérisondupatient.

Pour ces actes, qualifiés d’actes médicaux non thérapeutiques, il est intéres-
sant d’observer que les exigences légales s'inversent. En effet, leur caractere licite
passe par une appréciation assouplie du critére ayant trait a la nécessité médicale
et par un renforcement paralléle du consentement du sujet a 'acte. Or, en prin-
cipe et en I'absence de nécessité médicale, le consentement du patient ne peut
justifier a lui seul I'intervention du praticien’. En d’autres termes, comme le
souligne Sophie Paricard, le consentement du sujet de droit & un acte sans néces-
sité médicale ne suffit pas a légitimer l'atteinte & I'intégrité corporelle. Toutefois,
des assouplissements a cette regle existent et désormais avec la reconnaissance
des actes médicaux non thérapeutiques, le consentement du patient devient
déterminant. Dans cette perspective, C’est la liberté individuelle du sujet qui
permet a l'acte de revétir sa « nécessité médicale » telle que requise par l'article
16-3, alinéa 1 du Code civil.

B. LA QUALIFICATION D’ACTE MEDICAL NON THERAPEUTIQUE

La reconnaissance des actes médicaux non thérapeutiques a été rendue pos-
sible par la loi du 27 juillet 1999 et 'abandon de 'exigence d’une nécessité thé-
rapeutique inhérente & 'acte médical.

Par définition, un acte médical non thérapeutique n'est pas un acte médi-
cal nécessaire. En effet, il n'existe pas de bénéfice thérapeutique direct (pour
le patient) ou indirect (pour la personne, autrui ou la collectivité) '’ . Entrent
dans cette catégorie spécifique, I'interruption non médicale de grossesse, le
clonage a visée reproductive, I'administration de substances mortiféres, la
stérilisation contraceptive, la gestation pour autrui, I'assistance médicale a
la procréation (AMP), la chirurgie esthétique. Cependant, eu égard a leur
caractérenonthérapeutique, lalicéitédecesactesestsubordonnéealeurprise
en considération expresse par le |égislateur.

Linterruption non médicale de grossesse a été le premier acte médical non
thérapeutique reconnu par la loi en 1975. Les actes de chirurgie esthétique'’,

9  Paricarp Sophie, « Le consentement aux actes médicaux non thérapeutiques », in LAUDE
Anne (dir.), Consentement et santé, Paris, Dalloz, 2014, p. 104.

10 Ibid., p. 105.

11 Loi n® 2009-879 du 21 juillet 2009, /O n° 0167, 22 juillet 2009, p. 12184. Voir notam-
ment larticle R. 6322-1 du Code de la santé publique : « Sont soumises aux dispositions
du présent chapitre les installations ou sont pratiqués des actes chirurgicaux tendant
modifier 'apparence corporelle d’une personne, a sa demande, sans visée thérapeutique ou
reconstructrice ».
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la stérilisation contraceptive'” et I'assistance médicale a la procréation' sont
aujourd’hui des pratiques marquées du sceau de la licéité. A Iinverse, le clonage
reproductif, I'euthanasie ou encore la gestation pour autrui demeurent des actes
interdits.

Quant a la circoncision rituelle, si elle n'est visée par aucun texte, elle pour-
rait relever de la catégorie des actes médicaux non thérapeutiques.

Reste cependant I'exigence d’une nécessité médicale et de sa délicate justifi-
cation en matiére d’actes non thérapeutiques.

C. LA NECESSITE MEDICALE DE L’ACTE

Deux approches permettent de justifier la nécessité médicale attachée a I'acte
dépourvu de finalité thérapeutique. Pour certains auteurs, il s'agit d’'une néces-
sité médicale « artificielle »'* liée & 'autodétermination du patient qui qualifie
lui-méme le caractére nécessaire de 'acte. Pour d’autres, la nécessité médicale
impose la réalisation de I'acte par un médecin® indépendamment de sa finalité
thérapeutique.

La qualification individuelle de la nécessité

Traditionnellement, la nécessité de 'acte est I'apanage du médecin qui le
propose a son patient. Dans cette hypothese, la nécessité médicale doit étre
associée a la volonté du patient de subir I'acte afin de justifier I'atteinte a son
intégrité physique ou psychique.

Al'inverse,qu'enest-illorsquel’actemédical estproposénonpasparl’auteur
del’acte mais parsonsujet ? Le consentement du patientapparaiticicomme
I'expressiond’unelibertépersonnelle.Parconséquent,l'autodéterminationdu
patientpermetdejustifierlanécessitédel’acte sansqu'ilnesoitfaitgrand cas
des motifs de sa demande.

12 Loi n® 2001-588 du 4 juillet 2001 relative a I'interruption volontaire de grossesse et a la
contraception, /O n° 156, 7 juillet 2001, p. 10823.

13 Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et & I'utilisation des éléments et produits
du corps humain, a l'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal, /O
n° 175, 30 juillet 1994, p. 11060.

14  HEeNNION-JACQUET Patricia, « Le paradigme de la nécessité médicale », Revue de droit sani-
taire et social, n° 6, 2007, p. 1038.

15 GoURDON Pascal, « Une conséquence inattendue de la modification de l'article 16-3 du
Code civil : la légalisation de la circoncision rituelle “médicalisée” », Médecine & Droit,

n° 59, 2003, p. 44.
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Les récentes modifications en matiére d'IVG illustrent parfaitement ce
constat. En effet, 'exigence d’une « situation de détresse »'° justifiait initiale-
ment un contréle de la légitimité de la demande formulée par la patiente sou-
haitant interrompre sa grossesse.

Or depuis la loi du 4 aofit 2014, cette condition préalable n’est plus requise
par le législateur'”. Par cette modification, souhaitée par le Comité consultatif
national d’éthique’®, la situation de détresse, et plus encore les motivations de
Pacte abortif, relevent de 'appréciation personnelle de la femme™.

Le constat d’une absence du contréle des motivations du patient peut étre
étendu a d’autres actes non thérapeutiques. Ainsi, en matié¢re de stérilisation
contraceptive, les textes en vigueur imposent uniquement l'existence d’une
volonté « motivée »* de la personne sans pour autant soumettre celle-ci & un
quelconque controle. Concernant ’AMP, la décision appartient au couple, com-
posé d’'un homme et d’une femme, vivants et en age de procréer. Si la encore,
le Code de la santé publique exige que I'équipe médicale vérifie leur « motiva-
tion », ce contréle est en pratique resté « lettre morte »*'. Il en est de méme en
matiere de chirurgie esthétique, ou le consentement du patient a 'opération
semble, au regard de la jurisprudence, 'emporter sur 'application par le méde-
cin du principe de proportionnalité.

Pour les actes médicaux non thérapeutiques, il apparait que la liberté indi-
viduelle suffit a justifier la nécessité de I'acte. Certains auteurs y voient la une
dénaturation? de 'exigence de la nécessité médicale, le moyen de réaliser I'acte
se confondant avec sa finalité.

16  Ancien article L. 2212-1 du Code de la santé publique modifié par la loi n° 2001-588 du
4 juillet 2001 - art. 1, /O, 7 juillet 2001 : « La femme enceinte que son état place dans une
situation de détresse peut demander 2 un médecin linterruption de sa grossesse. Cette inter-
ruption ne peut étre pratiquée qu'avant la fin de la douzi¢me semaine de grossesse ».

17 Article L. 2212-1 du Code de la santé publique (modifié par la loi n° 2014-873 du 4 aotit
2014 - art. 24, /O n° 0179, 5 aofit 2014, p. 12949) : « La femme enceinte qui ne veut pas
poursuivre une grossesse peut demander 4 un médecin linterruption de sa grossesse. Cette
interruption ne peut étre pratiquée quavant la fin de la douzi¢me semaine de grossesse ».

18  Avis CCNE n° 66 du 23 novembre 2000.

19 Dans le méme sens, v. affaire Cassey ot la Cour des Etats-Unis considére que l'avortement
entre dans la catégorie « des choix privés et personnels qui mettent en jeu les croyances
personnelles de la femme ainsi que son destin », citée par PARICARD Sophie, art. cit., p. 109.

20  Article L. 2123-1 al. 1 du Code de la santé publique créé par la loi n° 2001-588 du 4
juillet 2001 - art. 26, /O, 7 juillet 2001 : « La ligature des trompes ou des canaux déférents
A visée contraceptive ne peut étre pratiquée sur une personne mineure. Elle ne peut étre
pratiquée que si la personne majeure intéressée a exprimé une volonté libre, motivée et
délibérée en considération d’une information claire et compléte sur ses conséquences ».

21  ParicarDp Sophie, art. cit., p. 110.

22 HENNION-JACQUET Patricia, art. cit., p. 1038.
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La médicalisation de [acte

Une autre approche permet a I'acte médical non thérapeutique de répondre
a Iexigence d’'une nécessité médicale. En effet, comme ont pu le souligner cer-
tains auteurs, le terme est susceptible de recouvrir deux acceptions®. Selon la
premiére d’entre elles, 'acte médical doit étre « médicalement nécessaire ».

Selon la seconde approche, il est question de « la nécessité de médicaliser »
un acte « socialement toléré ». Dans cette perspective, la réalisation de I'acte par
un médecin permet a I'acte comme a sa nécessité de revétir la qualification de
« médicale ». Toutefois, cette interprétation de l'article 16-3 alinéa 1 du Code
civil suscite la critique. Certains y voient en effet une dangereuse confusion
entre les moyens de réaliser I'acte (médicalisation) et sa finalité (thérapeutique
ou préventive) .

En matiére de circoncision rituelle, cette approche permettrait une mise en
conformité de la pratique avec I'une des conditions posées par I'article 16-3 du
Code civil, en réservant son exécution aux seuls médecins. Quant aux motifs
confessionnels rattachés a 'acte, ils semblent, a 'instar des autres actes médicaux
non thérapeutiques, laisser la place au consentement du patient.

D. LEXIGENCE DU CONSENTEMENT

En principe, par application des textes sur I'inviolabilité du corps humain,
les atteintes au corps sans le consentement de celui qui les subit sont illicites.
Le droit civil, comme le droit pénal, sanctionnent les atteintes a I'intégrité cor-
porelle portées 4 un individu sans son consentement, provenant d’un tiers ou
d’un co-contractant. Les coups et blessures engagent la responsabilité pénale de
leur auteur et ouvrent droit a réparation. Responsabilité délictuelle et respon-
sabilité contractuelle le cas échéant, de 'auteur du dommage corporel peuvent
étre engagées.

En matiere d’actes médicaux non thérapeutiques, catégorie dont peut relever
la circoncision rituelle, si le controle des motivations du patient est assoupli, il
en va différemment de son consentement. La reconnaissance légale de ces actes
saccompagne ainsi d’'un encadrement légal spécifique. En outre la volonté du
patient demeure déterminante et plus particulierement lorsqu’il est question de
personnes vulnérables.

23 Viarta Francois, « Protection de lintégrité corporelle des enfants », Droit et Santé, n° 57,
2014, p. 2702.

24 GOURDON Pascal, art. cit., p. 44.
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Le renforcement de la protection du consentement pour les actes médicaux non
thérapeutiques

Les actes médicaux non thérapeutiques font objet d’'un régime spécial en
matiere de consentement. Ces dispositions législatives propres portent sur 'in-
formation du patient ainsi que sur le recueil de son consentement.

En mati¢re d’actes médicaux non thérapeutiques, I'information doit étre
exhaustive afin que la décision du patient soit prise en connaissance de cause.
Linformation porte ainsi sur toutes les conséquences possibles de 'opération et
sur I'ensemble des risques méme exceptionnels encourus par la personne.

Artitre d’'exemple, pour ce quiestde I'lVG, linformation doit porter surles
« méthodesmédicalesetchirurgicalesd’interruptiondegrossesseetdesrisques
et des effets secondaires potentiels »». Concernant la stérilisation contracep-
tive, le médecin doit informer des « risques médicaux » et des « conséquences
de l'intervention »*. En matiére de chirurgie esthétique, il lui est fait obliga-
tion d’informer le patient « des risques et des éventuelles conséquences et com-
plication »*.Enfin, pource quiestdel'assistance médicale ala procréation, le
Iéqgislateurprécisequel’informationdoitportersur« lespossibilitésderisques
etd'échecdestechniquesd’AMP,deleurseffetssecondairesetdeleursrisques
acourtetlong terme, ainsi que de leur pénibilité et des contraintes qu'elles
peuvent entrainer »2,

Acetteinformationspécifique,s'ajoutelaremised’'undocumentécritparle
médecin (« dossierguide » pourl'lVG et 'AMP, « dossier d'information écrit »
pour la stérilisation, « devis détaillé » pour la chirurgie esthétique).

Un régime spécial est pareillement prévu en matiere de recueil du consente-
ment. La premiere spécificité réside dans la formalisation du consentement par
le biais d’un écrit. Ainsi, une confirmation écrite de la volonté de la personne
est exigée en cas I'IVG?, de stérilisation a visée contraceptive®’, AMP?'. En
matiere de chirurgie esthétique, cet écrit prend la forme d’un devis détaillé*>.

Al'exigenced’unconsentementécrit,s'ajoutel'aménagementd’undélaide
réflexion permettantd’éviterl’écueil d’'une décision précipitée (unesemaine
pour I'lVG, quatre mois pour la stérilisation contraceptive, un mois pour une
AMP, quinze jours minimum pour un acte de chirurgie esthétique).

25 C.santé publ., art. L. 2212-3.

26  C.santé publ, art. L. 2123-1, al. 4.
27  C.santé publ., art. L. 6322-2.

28  C.santé publ., art. L. 2141-10.

29  C.santé publ., art. L. 2212-5.

30 C.santé publ, art. L. 2123-1, al. 4.
31 C.santé publ, art. L. 2141-10.

32 C.santé publ., art. L. 6322-2.
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Ces dispositions propres a la réalisation de I'acte médical non thérapeutique
en garantissent la légalité et attestent de 'importance de la volonté du patient.

Le renforcement de [autonomie décisionnelle des mineurs

Par principe, le mineur ne peut consentir a I'acte médical. En effet, au regard
des dispositions de I'article L. 1111-2 du Code de la santé publique, ce droit est
exercé par les titulaires de 'autorité parentale. Il peut néanmoins participer a la
prise de décision dans la mesure ot son degré de maturité le permet.

Or il apparait qu'en matiere d’actes médicaux non thérapeutiques, le mineur
bénéficie d’une « autonomie décisionnelle inédite »** lui permettant de consen-
tir lui-méme 2 l'acte.

Deux situations doivent cependant étre distinguées selon que I'acte en ques-
tion revét ou non un caractere urgent.

Lacte médical urgent est entendu comme celui qui ne peut étre retardé a la
majorité de lenfant. Des lors, la liberté personnelle du mineur suffit & autoriser
la réalisation de I'acte. Lexemple est donné en matiere d’'IVG, ol 'absence de
consentement des titulaires de 'autorité parentale n'empéche pas I'intervention.
La mineure devra néanmoins étre accompagnée dans sa démarche par une per-
sonne majeure de son choix*.

Si l'acte n'est pas urgent (Cest-a-dire qu’il peut étre retardé jusqu’a la majo-
rité de 'enfant), il semble que ni le mineur ni les titulaires de I'autorité parentale
ne puissent consentir a 'acte. Dans cette hypothése, il est nécessaire d’attendre
la majorité de la personne concernée par I'acte, seul moment ot il pourra vala-
blement consentir a I'acte. Cette solution est celle prévalant en matiere de sté-
rilisation contraceptive.

Toutefois, comme le fait observer Sophie Paricard, & propos de la circonci-
sion « Lattente de la majorité de I'enfant se heurte au souci de préserver une
relation équilibrée entre droit et religion mais surtout entre liberté de conscience
de I'enfant et respect de I'éducation religieuse donnée par ses parents. Il est peut-
étre plus opportun de préserver une coutume religieuse qui n’est pas invalidante
et dont les écueils, trés marginaux, ont toujours été sanctionnés par le droit »%.

33  Paricarp Sophie, art. cit., p. 111.
34 C.santé publ, art. L. 2212-7.
35  Paricarp Sophie, art. cit., voir p. 116.
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II. LA RELIGION DE L’ENFANT : UNE PREROGATIVE PARENTALE

Le choix de la religion de I'enfant reléve des attributs de I'autorité paren-
tale. Bien que le législateur francais n'ait pas expressément prévu a qui revient la
tiche de choisir la religion de I'enfant®, doctrine et jurisprudence se sont tou-
jours accordées pour considérer que I'éducation religieuse est un des aspects de
'éducation en général et des lors quelle reléve des devoirs et prérogatives paren-
taux. La Convention internationale des droits de 'enfant (CIDE) en fait 'un
des droits et devoirs des parents que les Etats parties 2 la Convention doivent
sengager A respecter. Larticle 14-2¢ dispose que « Les Etats respectent le droit
et le devoir des parents de guider celui-ci dans 'exercice du droit a la liberté de
pensée, de conscience et de religion d’'une maniére qui corresponde au dévelop-
pement de ses capacités ». Il faut ici remarquer que la méme Convention place
en téte le droit de l'enfant & la liberté de pensée, conscience et religion, ce qui est
susceptible de créer une contradiction entre les droits parentaux (issus donc de
lautorité parentale) et la reconnaissance au mineur de certains droits. En effet,
dans le cadre de l'autorité parentale, le mineur est seulement objet de droit et
n'est titulaire d’aucun droit. Or certains droits reconnus aux mineurs via la
CIDE sarticulent difficilement avec les prérogatives parentales, ce qui permet
de douter de leur effectivité?.

S’il appartient donc aux parents de choisir I'orientation religieuse de I'en-
fant, toutefois cette prérogative ne s'exerce pas sans limite. Ainsi et de maniere
générale, les titulaires de 'autorité parentale ne doivent pas mettre en danger la
santé, la sécurité ou la moralité du mineur, par leur conformité aux impératifs
religieux, ou encore compromettre les conditions de son éducation ou de son
développement par cette obéissance aux dogmes et pratiques religieux. Si tel est
le cas, il faut protéger I'enfant et le protéger alors contre ses parents.

Le juge doit concilier la liberté de croyance et de religion dont disposent
les parents a I'égard de 'enfant ainsi que leur liberté éducative qu’il n'a pas en
principe a controler et parallélement assurer de maniere efficace la protection

36  Comme le souligne BOULANGER Francois (« Autorité parentale et formation religieuse des
mineurs, essai comparatif », Droit de la_famille, n° 11, 2013, étude 14), « il a éeé assez peu
remarqué que le mot religion ne soit pas comme tel, mentionné, sauf une allusion feutrée
dans le Code de procédure civile & propos de I'assistance éducative sur le respect des convic-
tions religieuses ou philosophiques du mineur et de sa famille ».

37  BonriLs Philippe, GouTTENOIRE Adeline, Le droit des mineurs, Paris, Dalloz, coll. Précis,
2¢¢éd., 2014, n® 541, p. 343 ; v. également, TeRRE Frangois, FENOUILLET Dominique, Droit
civil. Les personnes, Paris, Dalloz, coll. Précis, 8 éd., 2012, n° 374 ets., p. 341 etss.

38 Forrier Vicente, « La protection de l'enfant contre les pratiques religicuses de ses
parents », in FORTIER Vincente, LEBEL-GRENIER Sébastien (dir.) La vulnérabilité et le droit :
entre autonomie et paternalisme, Sherbrooke, éditions RDUS, 2010, p. 25-44.
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de cette personne particulierement vulnérable qu'est 'enfant. Dans le cas précis
de la circoncision rituelle, la liberté religicuse dont disposent les parents au titre
de lautorité parentale heurte le principe d’inviolabilité¢ du corps humain et la
liberté religieuse reconnue a I'enfant.

Comment résoudre le double conflit de normes que révéle la circoncision
rituelle, celui résultant de l'opposition entre impératif religieux et impératif juri-
dique, et celui tenant aux dispositions protégeant le corps humain et les attri-
buts relevant de l'autorité parentale ?

Une partie de la réponse, ou du moins certaines voies de reglement des
conflits sont apportées par la jurisprudence civile. La circoncision rituelle se
retrouve au ceeur du débat judiciaire principalement dans deux situations, s'ins-
crivant dans un conflit parental sur I'éducation religieuse du mineur : d’une
part, lorsque 'un des parents demande au juge 'autorisation de procéder a la
circoncision sur un enfant ; d’autre part, lorsque 'un des parents a fait circon-
cire lenfant sans avoir requis au préalable le consentement de l'autre parent.

Le traitement judiciaire de I'acte de circoncision rituelle va permettre de
poser les bases de son accomplissement dans des conditions respectueuses du
choix parental et de la liberté religieuse des parents.

Loin d’ignorer la circoncision rituelle ou de manifester une indifférence
a son égard, le juge civil donne, ici, leur pleine mesure aux regles de I'auto-
rité parentale pour aménager le cadre de I'accomplissement de la circoncision
rituelle et tracer les limites de la liberté religieuse des parents a 'égard de I'en-
fant. En réalité, il sagit moins ici de protéger enfant que de protéger les droits
des parents. En effet, et curieusement, la notion d’'intérét de 'enfant n'est qua-
siment jamais évoquée, du moins de maniere explicite. Or, I'autorité parentale
est une fonction qui est finalisée car les droits et devoirs des parents se déploient
dans I'intérét de I'enfant. Cette notion constitue la pierre angulaire de 'autorité
parentale et du droit de 'enfance en général, la Convention internationale rela-
tive aux droits de 'enfant utilise 'expression « d’intérét supérieur de I'enfant »*.
Mais si la question de l'intérét de 'enfant nest pas posée, C’est sans doute parce
que le juge civil est le plus souvent placé devant « le fait accompli ». Il est per-
mis de se demander du reste ot se situe I'intérét de I'enfant : dans le respect
de la tradition religieuse de sa famille, gage de son intégration dans sa commu-
nauté ou bien dans la protection de son intégrité corporelle mais également de
sa propre liberté religieuse® ?

39  Sur lapplicabilité directe de la CIDE, voir les développements de BonriLs Philippe,
GouTTENOIRE Adeline, 0p. cit., n° 60 et s, p. 34 et s. ; et dans le méme ouvrage, & propos
de l'intérét supérieur de 'enfant, n° 92 et s., p. 61 ets.

40  CA Lyon, 25 juill. 2007, RTD civ. 2008, obs. HAUSER Jean.
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A. La QUALIFICATION DE LA CIRCONCISION RITUELLE

La circoncision rituelle : une atteinte a lintégrité physique

La qualification de la circoncision rituelle par la jurisprudence en tant qu’at-
teinte a I'intégrité physique du corps de I'enfant est parfois évoquée. Tel est le
cas, par exemple, de la Cour d’appel de Lyon, saisie par le pere d'une demande
d’autorisation de faire circoncire 'enfant?'. Dans une décision récente, la Cour
d’appel de Poitiers considére que la circoncision est « une atteinte directe au
corps de I'enfant petit » soulignant « le caractere définitif et symbolique de cette
opération »*. Telle était déja la position de la Cour d’appel de Rennes® dans
une affaire ancienne opposant un pere algérien et une mére francaise catholique,
qualifiant la circoncision (en 'espéce « imposée aux enfants dans des conditions
menacant leur équilibre »), de « voie de fait puisqu’il y a atteinte a I'intégrité
physique », relevant qu’« il est inexact que la pratique soit courante en France ».

Deux décisions doivent ici étre signalées qui, bien qu'elles s'inscrivent dans
un contexte particulier (enfants faisant I'objet d’'une mesure de placement),
illustrent un certain durcissement de principe, a tout le moins une prise de dis-
tance, & I'égard de la circoncision. La premiére affaire est un arrét de la Cour
d’appel de Lyon*. La mére titulaire de I'autorité parentale et dont les enfants
éraient placés, demandait que ceux-ci soient instruits dans la religion musul-
mane (le pere érait d’accord) et s'interrogeait sur une éventuelle circoncision.
Si la cour décide que le service gardien doit mettre en place un enseignement a
la culture et 4 la religion musulmane, toutefois sur le point de la circoncision,

41 CA Lyon, 25 juillet 2007, JurisData n° 2007-346158 : « S’agissant d’une atteinte &
Iintégrité physique de I'enfant, cette décision grave ne peut étre prise que d’'un commun
accord entre les parents et avec le consentement de I'enfant, 4gé de 11 ans ; en I'absence de
consentement tant de la mére que de I'enfant qui a exprimé 4 de maintes reprises son
opposition 4 une telle opération, le rejet de la demande s’impose ». v. également, CA
Nancy, 5 octobre 2009, JurisData n° 2009-023366 confirmant l'interdiction faite au pere
de procéder 4 la circoncision de I'enfant ; dans cette affaire et se fondant sur l'article 373-
2-6 du Code civil les conseillers nancéens rappellent que « la protection et 'éducation de
I'enfant qui doit aussi s’entendre comme I’éducation religicuse, sont les raisons d’étre de
Iautorité parentale. Ainsi compte tenu de 'importance que revét toute décision en matiere
religicuse, il n’est pas envisageable que cette décision soit prise sans I'accord des deux
parents qui exercent en commun lautorité parentale ». Egalement, CA Riom, 17 avril
2007, JurisData n° 2007-336812.

42 CA Poitiers, 11 mai 2011, JurisData, inédit, jugeant des lors que cette opération ne pouvait
pas étre décidée par le pere seul sans consultation et accord expres de la mére.

43 CA Rennes, 23 janvier 1991, cité par CHOAIN Christine, note sous Cass. 1™ civ., 26 janvier
1994, D. 1995, jurisprudence p. 226. Dans cette affaire, le pere s'est vu retirer son droit de
visite.

44 CA Lyon, 31 mai 2011, JurisData, inédit.
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elle considere quun bilan auprés d’'un établissement hospitalier devra étre réa-
lisé « permettant d’apprécier la compatibilité d’une éventuelle circoncision
avec I'état de santé actuel des garcons, leur degré de discernement de cet acte
et de ses conséquences ainsi que du retentissement psychologique prévisible ».
La cour rappelle, de surcroit, que « la Convention internationale des droits de
Ienfant pose comme principe que tout enfant a le droit a son intégrité physique
et a faire le choix de la religion qu’il entend pratiquer, les titulaires de 'autorité
parentale ayant quant a eux le droit de faire élever leurs enfants dans la connais-
sance de leurs religions communes ». La solution semble donc faire une distinc-
tion entre, d’une part, la circoncision qui porte atteinte a 'intégrité physique de
Ienfant et a son libre choix d’une religion et, d’autre part, la prérogative paren-
tale. Est-ce a dire que le droit des parents d’élever leurs enfants dans la religion
de leur choix bute contre une limite, celle de ne pas porter atteinte au corps de
Penfant et a sa propre liberté de choix ?

Allant plus loin encore, une ordonnance rendue en 2002, par le tribunal de
grande instance de Laval®, considére que «la circoncision pratiquée comme
un rite religieux porte volontairement atteinte a I'intégrité physique et consti-
tue manifestement une forme de violence sexuelle ». Rappelant la Convention
internationale des droits de I'enfant et particulierement son article 34 qui fait
obligation aux Etats parties de protéger 'enfant contre toutes les formes de vio-
lence sexuelle, le juge des enfants de Laval ajoute que « cet enfant, 4gé de six ans,
n'est pas en mesure en raison de son 4ge, de donner un quelconque consente-
ment & cet acte chirurgical qui provoquera des conséquences physiques irrémé-
diables ainsi que selon plusieurs spécialistes des difficultés dans sa vie sexuelle
future ». Il faut souligner ici que le juge a interdit la circoncision rituelle alors
que les deux parents y étaient favorables. Certes le contexte de I'affaire était par-
ticulier ; il sagissait d’'un enfant qui avait été confié aux services d’aide sociale a
IEnfance. Cependant, les parents conservent I'autorité parentale durant ce pla-
cement, ce qui en I'état actuel de la jurisprudence sur la circoncision et considé-
rant leur assentiment, aurait dd conduire a permettre I'intervention. Toutefois
ce qui est particulierement intéressant ici est cette interdiction posée formelle-
ment, le juge qualifiant la circoncision rituelle de violence sexuelle.

La circoncision rituelle : un acte non usuel de l'autorité parentale

Si, dans les décisions, la référence a l'atteinte a I'intégrité physique n’est pas
toujours énoncée, il nen demeure pas moins que dans 'immense majorité des
cas, la circoncision rituelle est qualifiée du point de vue des actes de l'autorité

45  TGI Laval, juge des enfants, 16 avril 2002, A/ Famille 2002, p. 222, note.
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parentale, d’acte grave, ou d’acte important et unique dans la vie de I'enfant,
d’acte non usuel de l'autorité parentale.

Cette qualification d’acte grave ou non usuel de 'autorité parentale n’est pas
neutre : elle emporte des conséquences en termes de responsabilité parentale et
va permettre au juge de poser le cadre de 'accomplissement du rite religieux.

Le Code civil ne définit pas ce quil faut entendre par acte usuel ou non
usuel de l'autorité parentale. Les actes usuels de I'autorité parentale bénéficient
d’une présomption d’accord selon larticle 372-2 du Code civil. S’agissant des
actes sur la personne de I'enfant, les actes de soins courants sont certainement
des actes usuels”’. En revanche, tel n'est pas le cas de I'éducation religieuse en
général® et de la circoncision rituelle en particulier.

Acetégard,uneaffaireanciennetraitéeparletribunaldegrandeinstancede
Paris le 6 novembre 1973% est riche d’enseignements sur la difficulté a distin-
guer ce qui releve de lopération relativement bénigne et médicalement néces-
saire (opération du phimosis) pour laquelle, du reste, le consentement des deux
parents n'est pas requis et de la circoncision rituelle qui, a I'inverse, nécessite le
double consentement. Le tribunal était saisi d'une demande du pére mettant en
cause la responsabilité du médecin qui ne s’était pas assuré de son consentement
a propos de la circoncision de ses trois gargons. Les faits étaient, a tout le moins,
ambigus : une mere avait fait opérer le méme jour ses trois fils, 4gés respective-
ment de sept, six et cinq ans, d’'un phimosis. La question se posait de savoir si
le médecin pouvait procéder a cette opération sur les enfants a la seule demande
de la mére. Mais les faits étaient troublants: les trois gargons avaient été opérés
le méme jour. Les parents tout comme vraisemblablement le médecin étaient
de confession juive. Cependant, seule la mére était pratiquante. Le pere était
opposé a la circoncision rituelle. Il avait, donc, assigné le médecin en réparation

46 CA Rennes, 4 avril 2005, JurisData n° 2005-292420 ; CA Paris, 29 septembre 2000,
D. 2001, p. 1585, note Duverr Cyrille.

47 A propos de la distinction acte usuel/acte important ou non usuel, v. notamment les
exemples in BonriLs Philippe, GOuTTENOIRE Adeline, op. cit., n° 561 ets., p. 351 ets.; V.
également TERRE Frangois, FENOUILLET Dominique, op. c¢iz., n° 429, p. 426.

48  Les décisions concernant 'éducation religicuse de I'enfant relévent toujours de la catégorie
des choix importants relatifs a la vie de 'enfant et qui, par conséquent requiert I'assenti-
ment des deux parents. Par exemple, CA Nimes, 20 juin 2012, JurisData, inédit, condam-
nant un pere qui avait organisé la cérémonie de la bar-mitsva de 'enfant 4gé de douze ans
lors d’'un voyage en Israél sans que la mére n'en ait été informée. Si la mére avait accepté
que I'enfant regoive une éducation religieuse, la cour d’appel constate que « cet accord ne
concernait que la participation a une éducation religieuse non nécessairement suivi d’un
engagement suffisamment important et sérieux pour entrainer la conversion a cette reli-
gion » ; CA Montpellier, 30 mai 1988, JurisDara n° 11583, selon laquelle une mére ne peut
pas, de sa propre initiative, retirer un enfant d’un établissement scolaire religieux, choisi
antérieurement par les deux parents, pour le placer dans un établissement laique.

49 TGI Paris, 6 novembre 1973, Gaz. Pal. 1974, 1, p. 299, note BARBIER D
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de son préjudice moral propre et en réparation du préjudice physique et moral
éprouvé par ses fils. Il considérait qu’« une telle intervention ne peut étre consi-
dérée comme un acte usuel en France, et qu'en raison de son caractere particu-
lier, I'ordre opératoire de la mére était insuffisant ». Evidemment il insistait sur
le « caractére insolite » de ces interventions, les trois fréres présentant au méme
moment un probléeme de santé identique nécessitant une opération d’urgence. I
faisait état de I'atteinte irréversible a I'intégrité corporelle de ses fils avec toutes
les conséquences psychologiques, morales et sociales que cette marque physique
comportait. Tout le probléeme résidait dans la qualification de ces interven-
tions : sagissait-il d’actes médicaux (phimosis) ou de circoncisions rituelles ?
Apres expertise, le tribunal considéra que deux des enfants présentaient bien un
phimosis et que le médecin n’était pas tenu avant de pratiquer une opération
relativement bénigne et médicalement nécessaire de recueillir d’autre autorisa-
tion que celle de la mere, rien ne lui laissant supposer un désaccord parental.
Le tribunal ajouta que la situation aurait pu étre différente §'il s'était agi d’une
circoncision rituelle. Mais en I'espece Cest « par une simple coincidence » que
les convictions religieuses des parents différaient, la mere étant pratiquante et
le pere étant opposé a la circoncision. Quant au plus jeune des enfants, le cas
érait plus litigieux, les experts n'ayant pu établir formellement la nécessité de
lintervention. Le tribunal considéra, alors, qu’il y avait lieu de présumer que
Penfant était dans le méme cas que ses fréres, « ce qui parait correspondre aux
lois de I'hérédité physiologique et que I'intervention s'imposait pour lui de la
méme fagon ». Il ne s'agissait donc pas de circoncision rituelle de sorte que le
seul consentement de la mere suffisait.

B. LA CIRCONCISION RITUELLE : UNE CO-DECISION PARENTALE

Tirant les conséquences de la qualification juridique de la circoncision
rituelle relativement a 'autorité parentale, le juge civil pose les conditions de sa
réalisation, signifiant par 2 méme aux parents les limites & observer dans I'exer-
cice de leurs prérogatives.

Précisément, sagissant d’'un acte non usuel de l'autorité parentale, I'ac-
cord des deux parents est requis pour procéder a la circoncision de 'enfant™.
Clest pourquoi, du reste, les juges refusent de se substituer au parent réti-
cent, lorsqu’ils sont saisis d'une demande d’autorisation de faire procéder a la

50  CA Paris, 13 septembre 2000, JurisData n° 2000-125029 ; CA Rennes, précit. ; CA
Orléans, 14 mars 2006, JurisData n° 2006-310764. Contra : CA Aix-en-Provence, 4 mars
2004, JurisData n° 2004-238032 (concernant deux époux de confession musulmane).
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circoncision®. On ajoutera a cela que la situation est bien embarrassante. Com-
ment juger de I'intérét de 'enfant (puisque la notion doit étre centrale) a étre
circoncis (ou baptisé) et donc décider, 7z fine, de lorientation religieuse de cet
enfant, alors qu'aucun critere religieux ne peut intervenir dans le choix du juge ?
Il peut arriver que les parents se soient mis d’accord sur I'intervention selon cer-
taines modalités. Le juge constate alors cet accord ™.

En d’autres termes, et d’'une part, la circoncision ne sera interdite qu’a partir
du moment ou I'assentiment des deux parents n'est pas obtenu. D’autre part,
et en conséquence, une circoncision pratiquée en violation de cette reégle de co-
décision emportera sanction du parent et/ou du praticien ayant enfreint cette
obligation.

Clest ainsi que la carence de 'un des parents est un motif grave de nature
a entrainer la modification du droit de visite et d’hébergement, voire la sup-
pression de I'un d’eux ou des deux pour le parent fautif>>. Dans 'hypothése ou
Pautorité parentale était exercée conjointement, celle-ci peut étre confiée a titre
exclusif & 'un seul des parents lorsque le manquement est qualifié de « particu-
lierement grave », comme a pu en décider la Cour de Lyon dans une décision
récente’®. En lespéce, il sagissait d’'un pére qui s'était rendu en Algérie avec
ses enfants et avait fait procéder a la circoncision du plus jeune fils 4gé de trois
ans, sans en informer la mére tout en connaissant parfaitement son refus d’éle-
ver les enfants dans la religion musulmane. La circoncision fut pratiquée dans
de tres mauvaises conditions. La Cour faisant droit a la demande de la mere

51  Par exemple, CA Aix-en-Provence, 24 septembre 2013, n° 2013/468, JurisData, inédit ;
CA Colmar, 8 janvier 2014, n° 12/03864, JurisData, inédit.

52 CA Nimes, 8 janvier 2014, JurisDara, inédit (accord des parents sur une circoncision a
compter du cinqui¢me anniversaire de 'enfant, en présence de la mere et sous contrdle
médical).

53  CA Poitiers, 21 novembre 2000, JurisData n° 2000-146397 ; CA Orléans, 14 mars 2006,
JurisData n° 2006-310764 : dans cette affaire, les circonstances étaient troubles, le pere
ayant vraisemblablement tenté de circoncire 'enfant lui-méme, une lésion importante avait
affecté le prépuce de celui-ci, de surcroit psychologiquement traumatisé. Les juges ont
considéré qu’a tout le moins la négligence du pére constituait un motif grave au sens de
Iarticle 373-2-1 du Code civil imposant de revoir les modalités d’organisation du droit de
visite paternel ; CA Riom, 17 avril 2007, JurisData n° 2007-336812 ; CA Lyon, 10 janvier
2011 : le pere s'était rendu en Algérie et avait fait circoncire son fils 4gé de trois ans alors
que la mére refusait d’élever 'enfant dans la religion musulmane. Lors de son retour en
France, Uenfant présentait une infection majeure. La cour qualifie le manquement du pére
aux regles de autorité parentale conjointe comme étant particulierement grave et des lors
confie I'exercice de l'autorité parentale  titre exclusif a la mére. Larrét interdit au pere
d’amener les enfants dans une communauté religicuse et/ou dans une école confessionnelle,
interdit la sortie du territoire national et méme supprime le droit de visite et d’hébergement
le mercredi dans la mesure ot il s'agit pour lui d’'un moyen d’emmener les enfants dans une
mosquée.

54  CA Lyon, 10 janvier 2011, JurisData, inédit.
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lui confie I'exercice de l'autorité parentale a titre exclusif, modifie également le
droit de visite et d’hébergement du pére en supprimant le mercredi apres-midi
a la demande de la mére (afin que le pere ne puisse pas emmener les enfants a
la mosquée) et condamne le pére a verser 1000 euros de dommages-intéréts a
la mere en réparation du préjudice subi par elle du fait du comportement fau-
tif du pere.

Il en est de méme dans le litige traité par la Cour de Toulouse, le 13 octobre
2014>. Les parents (séparés) exercaient conjointement l'autorité parentale. La
mere ayant fait pratiquer la circoncision sur I'enfant lors de vacances au Gabon,
a linsu du pere, celui-ci avait déposé plainte pour violences volontaires sur
mineur de six ans. Le juge aux affaires familiales, saisi par le pére, lui octroie
Pexercice exclusif de I'autorité parentale. La Cour d’appel de Toulouse confirme
le jugement « compte tenu du contexte lourd dans lequel évoluent la mére et
lenfant, et 'absence de reprise du dialogue entre les parents », insistant sur le
caractére exceptionnel de I'exercice unilatéral de 'autorité parentale qui ne peut
résulter que de motifs graves.

En outre, le fait de faire pratiquer la circoncision sans I'accord, en I'espéce
du pére de 'enfant, et sans raison médicale est considéré comme un grief pou-
vant étre imputé a faute & I'épouse et des lors justifier le prononcé du divorce
a ses torts™®.

Quant au médecin qui pratiquerait une circoncision sans s'assurer du double
consentement, il verrait sa responsabilité mise en cause : en agissant ainsi, il
ferait preuve d’une légereté blamable®’.

Cette quasi-unanimité a I'égard de la circoncision quant a son caractére
de gravité et a la nécessité d’une co-décision est parfois rompue au détour de
quelques décisions dont la motivation est, a tout le moins, étonnante. Ainsi de
cet arrét rendu par la Cour de Versailles®® : |la mére avait fait circoncire I'enfant
sans prévenirle pére quiétait opposé a cette pratique. Les juges considérent
que cettecirconcision,malgréledésaccorddupére, nejustifiepasaelleseule
lechangementderésidencedel'enfant,secontentantdepréciseralamere« de
ne pas renouveler al'avenir ce type d'initiative, constitutive d’une atteinte aux
droits de autre parent ». A propos d’un pére ayant fait circoncire son fils sans

55 CA Toulouse, 13 octobre 2014, JurisData, inédit.

56  CA Paris, 5 novembre 2013, n° 12/18336, JurisData, inédit : « Ces faits qui démontrent
I'absence totale de considération de M™ L. envers son mari, constituent une violation grave
ou renouvelée des obligations du mariage qui rend intolérable le maintien du lien conju-
gal ». On notera que dans cette affaire, il sagit du seul grief.

57  CA Paris, 29 septembre 2000, D. 2001, p. 1585. A propos de cette affaire, la cour a égale-
ment retenu la responsabilité du pere de lenfant ayant « profité de son droit d’hébergement
pour prendre la grave décision de faire procéder, a des fins rituelles, & 'opération sans avoir
recueilli I'assentiment de la mére ».

58  CA Versailles, 10 juin 2010, jurisData n°® 2010-009691.
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en prévenir la mere, les juges de Lyon estiment « déplorable que le pére ait cava-
lierement décidé d’y procéder de sa propre initiative »>.

Par Peffet de sa judiciarisation, la circoncision rituelle entre dans le champ
du droit. En posant les conditions de sa réalisation, le juge civil signifie par la
méme dans quelles conditions elle peut valablement étre effectuée. En d’autres
termes, la circoncision n'est pas interdite dés lors que ce cadre est respecté. La
circoncision, de fait, ne sera interdite qu’a partir du moment ot les conditions
risquent de ne pas étre respectées. Par conséquent, ce n'est pas l'acte en lui-
méme qui est sanctionné mais les éventuelles circonstances de son accomplis-
sement, en ce que de maniére générale, elles contreviennent aux régles sur la
co-décision parentale.

Ces décisions signifient, a contrario, que si les consentements des deux
parents sont réunis, alors rien ne s'oppose 2 la circoncision de 'enfant. Dés lors,
on peut considérer que I'impératif religieux a supplanté I'impératif juridique.
Le conflit entre impératif religieux et impératif juridique se résout au profit du
premier. Le rite 'emporterait sur la régle de droit d’ordre public a laquelle il
contrevient pourtant. Dans cette concurrence entre les deux ordres normatifs,
est privilégiée ici une conception procédurale du droit, le juge vérifiant si les
conditions posées a 'accomplissement de I'acte sont ou non remplies. Cepen-
dant, il est possible de s'en tenir a une stricte analyse juridique, qui gommerait
Paspect religieux du débat. Dans cette perspective, la primauté serait donnée
aux prérogatives parentales en matiére de choix religieux, a la liberté religieuse
et éducative des parents a 'égard de leurs enfants sur d’autres regles telle que
celle posée par l'article 16-3 du Code civil.

III. LA REPARATION DES CONSEQUENCES DOMMAGEABLES
DE L’ACTE DE CIRCONCISION

La circoncision rituelle ne peut pas étre considérée, médicalement, comme
un acte « bénin ». En témoignent quelques affaires qui montrent la gravité des
atteintes pouvant affecter I'enfant : nécrose du gland, hémorragie et, dans les
cas les plus graves, déceés de I'enfant 2 la suite de I'anesthésie pratiquée sur lui.

Lorsqu’un accident survient, lors de la circoncision, analysée comme un fait
juridique, suivront des conséquences, en termes de responsabilité civile et donc
de réparation.

59  CA Lyon, 7 mai 2009, JurisData n° 2009-020508 ; mais il est vrai que dans cette affaire,
le fils ainé « semblait » avoir déja subi cette intervention sans opposition de la mére.
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En 1994, la responsabilité d’'un médecin, stomatologiste, habilité par les
autorités religieuses a pratiquer les circoncisions rituelles en qualité de mobel,
a été retenue, l'enfant ayant été victime d’une nécrose irréversible. La Cour
d’appel de Paris® sur cette affaire avait pointé la faute d’imprudence et de
négligence : la cour considere que sa profession de stomatologue ne lui donnait
aucune compétence pour apprécier correctement la suite 2 donner en cas de
complications. De plus, et alors méme que les parents s'apprétaient a conduire
Penfant a 'hopital, ce médecin les en avait dissuadés. Dés lors « ayant décidé de
surveiller seul I'évolution de la complication survenue a la suite de la circonci-
sion, ce médecin doit assumer I'entié¢re responsabilité des conséquences dom-
mageables résultant de son erreur d’appréciation du risque encouru et de son
défaut de surveillance ».

En 1989%, la Cour de cassation a eu a connaitre d’'une affaire dans laquelle
un rabbin, mobel diplomé, avait pratiqué une circoncision qui avait entrainé
une nécrose du tiers de la verge de I'enfant ayant nécessité I'ablation des deux
tiers des tissus. Les parents de 'enfant avaient assigné le mobel et son assureur
en paiement de dommages-intéréts. La Cour d’appel de Douai avait rejeté la
demande. La Cour de cassation rejeta le pourvoi considérant que 'obligation
simposant au mobel, tant en ce qui concerne l'intervention que le contrédle pos-
topératoire, s'analysait en une obligation de moyens et des lors la responsabilité
ne pouvait étre retenue que sur le fondement d’une faute en relation causale
avec l'accident. Or aucun manquement en relation avec les préjudices subis
n’était établi.

Quant a la légereté blamable dont fait preuve le médecin qui pratique une
circoncision sans s'assurer de 'accord des deux parents, elle est également pas-
sible de dommages-intéréts. Ainsi dans l'affaire précitée de la Cour d’appel de
Paris en date du 29 septembre 2000, le médecin et le pére de 'enfant ont été
condamnés a payer 50 000 francs au titre du préjudice moral de la meére et
100 000 francs au titre du préjudice tant moral que corporel de I'enfant.

En outre, la responsabilité de I'hopital au sein duquel la circoncision a été
pratiquée, peut étre engagée au prix d’un raisonnement spécifique, sagissant
d’un acte a finalité cultuelle. Laffaire est la suivante :

Le 9 avril 1980, un jeune enfant 4gé de cinq ans est hospitalisé dans un éta-
blissement public, pour y subir une circoncision rituelle. Au cours de I'interven-
tion, 'enfant est victime d’un arrét cardiaque. Il sombre alors dans un coma qui
va durer une année. Puis il décede.

60  Cass. 1, 6 déc. 1994, D. 1995, inf. rap., p. 38.
61  CA Paris, 12 février 1992, D. 1993, somm. p. 27, obs. PENNEAU Jean.
62 Cass. 1™, 18 mai 1989, JurisData n° 1989-002212.
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Apres avoir vainement emprunté la voie répressive, la mere de 'enfant va se
tourner vers les juridictions administratives afin de voir condamner I'hopital a
'indemniser du préjudice subi du fait du déces de 'enfant. Le tribunal admi-
nistratif de Marseille® fait droit 4 sa demande et condamne I'hopital au verse-
ment de 60 000 francs. Selon les premiers juges, « alors qu'aucune faute n’a pu
étre établie dans I'organisation ou le fonctionnement d’un hopital a loccasion
d’actes anesthésiques ou d’actes chirurgicaux, la survenance d’un accident ayant
entrainé la mort d’un enfant a 'occasion d’'une opération bénigne révele une
faute dans I'organisation ou le fonctionnement du service ». Il faut noter que la
mere de I'enfant invoquait, notamment, la faute de 'anesthésiste qui se serait
absenté au cours de I'intervention. Toutefois et selon les rapports d’expertise,
celle-ci n'avait été érablie, ni au cours de 'opération, ni a l'occasion des soins
postopératoires.

Le tribunal administratif se plagait ainsi sur le terrain de la faute présumée
pour fonder la responsabilité de 'hopital, solution qui, si elle avait le mérite
« de faire coincider la justice et le bon sens »%, était difficilement applicable en
Pespece. En effet, la théorie de la faute présumée n'a été retenue en jurispru-
dence que pour des actes bénins. Méme & considérer que la circoncision entre
dans cette catégorie, une anesthésie générale, en revanche, ne peut recevoir cette
qualification, anesthésie qui, selon les experts, avait été a origine de 'accident
cardiaque de I'enfant.

Saisie sur requéte de 'hopital, la Cour administrative de Lyon® condamna
hopital, en appliquant fidélement la solution précédemment dégagée par la
jurisprudence administrative lors de larrét Bianchi®, substituant au régime
de responsabilité pour faute présumée, un régime de responsabilité sans faute
fondé sur le risque : « Considérant que lorsqu'un acte médical nécessaire au
diagnostic ou au traitement du malade présente un risque dont lexistence est
connue mais dont la réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne per-
met de penser que le patient y soit particuliecrement exposé, la responsabilité du
service public hospitalier est engagée si 'exécution de cet acte est la cause directe
de dommages sans rapport avec I'état initial du patient comme avec I'évolution

63 TA Marseille, 25 avril 1991.
64 Selon les termes employés par le commissaire du gouvernement dans ses conclusions sur

CE, sect., 3 novembre 1997, n° 153686, RFDA 1998, p. 90.
65 CAA Lyon, 30 sept. 1993, RFDA 1994, « Responsabilité hospitali¢re et risques thérapeu-

tiques : de la présomption de faute 2 la responsabilité sans faute », obs. Bon Pierre, p. 99
et 100.

66 CE, ass., 9 avril 1993, n° 69336, Bianchi, RFDA 1993, p. 573, concl. DaiL M. ; AJDA
1993, p. 334, chron. MauGui Christine et TouveT Laurent, p. 126, concl. DaiL M. ; D.
1994, S.C. 65, obs. Bon Pierre et TERNEYRE Philippe ; JCP 1993, 11, 22061, note MOREAU
Jacques; LPA 19 mai 1993, note THiriEz Frédéric; RDP 1993, p. 1099, note PAILLET
Michel ; Rev. adm. 1993, p. 561, note Fraisseix Patrick.
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prévisible de cet état, et présentant un caractére d’extréme gravité ». Chopital
fut condamné 2 verser a la meére 150 000 francs au titre du préjudice subi et
623 675 francs 4 la Caisse primaire d’assurance maladie au titre des frais dus a
'hospitalisation de I'enfant.

Sur pourvoi de I'hépital, le Conseil d’Etat, dans son arrét du 3 novembre
1997%, décida que « lorsqu'un acte médical nécessaire au diagnostic ou au trai-
tement du patient présente un risque dont l'existence est connue mais dont la
réalisation est exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de penser que le
patient y soit particulierement exposé, la responsabilité du service public hos-
pitalier est engagée si 'exécution de cet acte est la cause directe de dommages
sans rapport avec I'état initial du patient comme avec I'évolution prévisible de
cet état et présentant un caractére d’extréme gravité ».

Par cette décision, le Conseil d’Etat a étendu le champ d’application de la
jurisprudence Bianchi. Surtout, 'arrét permet de ne pas exclure certaines vic-
times, par la substitution du terme « patient » au terme malade, suivant en cela
les conclusions du Commissaire au gouvernement.

En fait, la question centrale qui se posait a 'occasion de cette affaire était
celle de savoir si « 'acte médical a l'origine du dommage était nécessaire au
traitement de 'enfant ». Certes 'anesthésie évitait 4 'enfant de souffrir et donc
en tant quaccessoire a l'acte chirurgical, elle pouvait étre considérée comme
nécessaire au traitement du malade. Empécher la douleur de 'enfant devenait
donc un motif déterminant. Cependant, et comme ont pu I'écrire certains com-
mentateurs®, le présupposé du Commissaire du gouvernement dans 'affaire
étudiée érait discutable, a savoir considérer que 'enfant écait dans la situation
d’un malade qui devait subir un traitement nécessaire 4 sa guérison. Or I'en-
fant était en parfaite santé lors de son hospitalisation et 'opération envisagée
n’avait aucun caractére thérapeutique. Les choses étaient tres clairement posées.
Le Conseil d’Etat adopte, dés lors, une conception souple de la notion d’acte
médical, englobant ceux dépourvus de fin thérapeutique.

La loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 a consacré le régime de responsa-
bilité pour faute® et substitué & I'indemnisation fondée sur le principe de

67  CE, sect., 3 novembre 1997, n° 153686, LPA 28 janvier 1998, n° 12, p. 20, « Lextension
de la jurisprudence Bianchi aux anesthésies générales pratiquées lors d’interventions
dépourvues de fin thérapeutique », note ALLorTeau Stéphane ; LPA 9 janvier 1998, n° 4,
p. 16, « Une nouvelle avancée du risque comme fondement de la responsabilité de 'hépital
public », note LEcocq Pierre-André ; RFDA 1998, p. 90, « La responsabilité des services
hospitaliers : extension de la responsabilité sans faute, le cas des accidents anesthésiques »,
concl. du commissaire du gouvernement PECRESSE Valérie, sur CE, 3 novembre 1997.

68  Avrrorreau Stéphane, note précitée.
69 C.santé publ., art. L. 1142-1-1.
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responsabilité sans faute, I'indemnisation de I'aléa thérapeutique au titre de la
solidarité nationale”.

Le débat rebondit alors : les actes médicaux sans finalité thérapeutique
entrent-ils dans le champ d’application de la loi de 2002 ? Comme le souligne
la Commission nationale des accidents médicaux dans une recommandation
du 27 mars 2009, la loi faisant état « de dommage imputable & une activité de
prévention, de diagnostic ou de soins, seraient exclus en premicre analyse, tous
les actes médicaux sans finalité thérapeutique ». Cependant, et a partir d’un exa-
men du cas de la chirurgie esthétique, la Commission considére que les disposi-
tions législatives ne permettent pas d’écarter de 'application de la loi 'ensemble
des actes médicaux sans finalité thérapeutique, de méme qu'elle ne permet pas
de définir un critere tiré de I'intention du patient ou de la finalité cultuelle de
Pacte en cause. De facon laconique, la Commission se contente ici de rappeler
la jurisprudence du Conseil d’Etat de 1997. Dés lors et 4 titre de conclusion
de sa recommandation, la Commission constate qu'« en I'état actuel des textes
législatifs, comme de la jurisprudence, il nest pas possible d’exclure du champ
d’application de la loi du 4 mars 2002, les actes médicaux sans finalité théra-
peutique directe, qu'il s'agisse de la chirurgie esthétique ou d’actes médicaux a
finalité cultuelle »”.

70  C.santé publ., art. L. 1142-1-IL.

71  Dans une question écrite au gouvernement le 16 septembre 2008, une députée émettait
I'idée de la création d’un contrat d’assurance circoncision proposé  la naissance des enfants
méles et destiné & prendre en charge les frais de réalisation de Iacte chirurgical. La proposi-
tion envisageait « sous certaines conditions préservant le principe de laicité », une participa-
tion limitée de l'assurance maladie. La députée invoquait que la circoncision rituelle
pratiquée par un chirurgien, cotitait entre 500 et 1000 euros 4 la famille et soulignait que,
compte tenu de cet état de fait, nombre de circoncisions rituelles étaient effectuées sous
couvert d’une indication médicale car les familles ont tendance 4 insister aupres du méde-
cin, voire & ne pas décalotter enfant afin qu’il développe un véritable phimosis impliquant
la prise en charge par 'assurance maladie. La députée ajoutait que « la pratique ancestrale
de la circoncision implique un taux important de complications (hémorragies, surinfec-
tions, plaies et mutilations du gland) nécessairement prises en charge par I'assurance maladie
et générant un surco(it pour I'assurance maladie ». La députée citait le chiffre de 9 millions
d’euros concernant cette couverture de l'acte, d’apres I'évaluation d’un médecin de la
CNAM et avancé en 20006, lors du congres annuel de I'Association frangaise des urologues.
La réponse du ministre en charge de la santé, le 30 juin 2009, rappelait que le champ de
I'assurance maladie tel que défini par larticle L. 321-1 du code de la sécurité sociale couvre
les soins nécessaires au maintien ou au rétablissement de I'état de santé des personnes. Ainsi
en est-il des actes thérapeutiques destinés a la réduction d’un phimosis. En revanche, la
circoncision rituelle pour motif religieux n'entre pas dans ce cadre, de méme que les actes
médicaux pratiqués pour d’autres motifs personnels, esthétiques ou de confort. « Ainsi par
exemple, un acte de chirurgie réparatrice sera remboursé lorsqu'il est consécutif aux lésions
provoquées par le traitement d’un cancer, ce qui n'est pas le cas des interventions a visée
purement esthétiques. Il s'agit d’un principe simple, aisément compréhensible et il nest pas
envisageable d’y déroger. En ce qui concerne les problémes de santé induits par la pratique
de la circoncision, il convient de rappeler que I'acte médical reléve, aux termes de l'article
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Toutefois, une récente modification législative intervenue a I'hiver 2014
remet en cause cette situation. En effet, la derniére loi de financement de la
sécurité sociale” est venue restreindre considérablement le bénéfice de I'in-
demnisation par 'Office national d’indemnisation des accidents médicaux
(ONIAM). Le législateur prévoit désormais que les actes dépourvus de finalité
préventive, diagnostique ou reconstructive ainsi que ceux permettant leur pré-
paration (prise d’antalgique ou anesthésie) et leur suivi sont exclus d’une indem-
nisation au titre de la solidarité nationale. Par conséquent, 'indemnisation n’est
désormais plus conditionnée par la nature de 'acte médical mais par sa fina-
lité. Dés lors, les dommages résultant d’une circoncision rituelle, acte médical
a la finalité préventive discutée et a la finalité thérapeutique non reconnue, ne
seront plus pris en charge par TONIAM en cas d’accident médical”.

Cette disposition législative bien que motivée par un souci d’économie en
faveur de l'assurance maladie n’est pas exempte de critique. En premier lieu,
elle prend le contrepied de la position pronée jusque récemment par la Cour de
cassation”*. Mais au-dela de cette résistance législative, cette disposition entraine
en second lieu une rupture d’égalité en matié¢re de réparation, selon que l'acte
médical dommageable revét ou non une finalité thérapeutique. Enfin, elle pose
de nouveau la question de la définition de ce critere de « finalité thérapeu-
tique ». En la matiere, la tentation est grande de se référer au critére retenu par
la matiere fiscale selon laquelle les prestations a finalité thérapeutique” sont
celles prises en charge par I'assurance maladie”. Ce critere a certes le mérite de
la simplicité mais il encourage de facto la dissimulation de la circoncision rituelle
en un acte médical a visée thérapeutique et ce afin de permettre son indemni-
sation au titre de la solidarité nationale.

L. 4161-1 du code de la santé publique, de la compétence exclusive du médecin, et partant
doit étre réalisé dans les mémes conditions de sécurité et de suivi médical quelles que soient
ses modalités de prise en charge. Le praticien engage sa responsabilité et s’expose a des
recours. Concernant enfin la création d’une assurance sur ce sujet, I'absence d’aléa rend
inapplicable le principe méme de I'assurance. Il ne peut étre envisagé, en tout état de cause,
la participation de I'assurance maladie & un dispositif de cette nature. »

72 Loi n° 2014-1554 du 22 décembre 2014 de financement de la sécurité sociale pour 2015,
JO 24 déc. 2014, p. 21748.

73 Sauf a dissimuler I'acte en une pratique a visée préventive mais sous peine cette fois d’en-
courir une poursuite au pénal.

74 V. Cass. 1%, 5 févr. 2014, n° 12-29.140, D. 2014, p. 697 : La Haute juridiction considére
que les actes de chirurgie esthétique ainsi que les actes qui leur sont préparatoires sont des
actes de soins, et que par conséquent les dommages non fautifs qui en résultent ouvrent
donc droit & réparation au titre de la solidarité nationale.

75  Seules & pouvoir bénéficier de I'exonération de TVA. Vioujas Vincent, « Lexclusion des
actes de chirurgie esthétique du dispositif de réparation des préjudices au titre de la solida-
rité nationale. Une réforme problématique », D. 2014, n° 44, p. 2535.

76  RES fiscal n° 2012/25 (TCA), 10 avr. 2012, actualisé le 27 sept. 2012.
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IV. LA REMISE EN CAUSE INDIRECTE DE L'IMPUNITE
DE LA CIRCONCISION RITUELLE

Au regard du droit pénal, la question qui se pose tient a la qualification de
l'acte de circoncision. Deux possibilités sont, ici, envisageables.

Larticle 222-9 du Code pénal selon lequel « Les violences ayant entrainé
une mutilation ou une infirmité permanente sont punies de dix ans d’emprison-
nement et de 150 000 € d’amende », est-il applicable a la circoncisionrituelle ?
End’autrestermes, lacirconcision constitue-t-elle une mutilation ? Il n'en est
rienselonlesdictionnairesdelalanguefrancaise, quidéfinissentlamutilation
comme une atteinte (volontaire) a 'intégrité physique entrainant la perte d’'un
membre ou d’un organe”. La jurisprudence, certes peu fournie, s'inscrit dans
cette définition. Ainsi, des femmes ayant subi une ligature des trompes, réali-
sée sans leur consentement au cours d’'une césarienne, ne sont pas considérées
comme ayant été mutilées’®. Une personne ayant perdu de facon quasi complete
la lévre inférieure de la bouche a, quant a elle, subi une infirmité permanente
et non une mutilation”. Mais I'arrachement du pavillon de loreille® de méme
que récemment I'arrachement d’un bout de lobe de l'oreille®! ont pu étre quali-
fiés de mutilation. Si le principe d’interprétation stricte qui régit le droit pénal
soppose a ce que la perte d’'un morceau de peau, qui n'est ni un membre ni un
organe, soit qualifiée de mutilation, certains auteurs qualifient tout de méme la
circoncision de mutilation, en tant qu’elle constitue une ablation totale ou par-
tielle du prépuce, indépendamment de I'absence de conséquences défavorables
pour le sujet®. La qualification s'impose, selon Rémy Libchaber, sans hésita-
tion particuliére, « I'ablation définitive d’un élément corporel, fat-il d’une uti-
lité dérisoire, peut difficilement recevoir une autre qualification »*. Toutefois,

77  Dictionnaire Larousse. Selon le Petit Robert, la mutilation est « la perte accidentelle ou
I'ablation d’'un membre, d’une partie externe du corps, qui cause une atteinte irréversible &
Iintégrité physique ». Au titre des mutilations sexuelles, ce dictionnaire mentionne la cas-
tration, 'excision et I'infibulation — mais pas la circoncision.

78  Cass. crim., 19 janv. 2005, Dr. pén. 2005, comm. 55, obs. VERON Michel.

79  Cass. crim., 31 oct. 2012, n°® 12-85458.

80  Cass. crim., 8 mars 1912, Bull. crim. n° 138.

81  CA Chambéry, 6 janv. 2011, JurisData, inédit.

82  Rassar Michele-Laure, Droit pénal spécial, Paris, Dalloz, coll. « Précis », 7¢ éd., 2014,
n° 342, p. 384.

83  LiBcHABER Rémy, « Circoncision, pluralisme et droits de 'homme », D. 2012, chron.,

p. 2044.
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il est évident que la circoncision rituelle n’est pas comparable a I'excision® qui
répond sans aucune hésitation a la qualification de mutilation.

La seconde possibilité de qualification est celle de violence®. La circoncision
serait alors passible des articles 222-11 ou 222-13 du Code pénal a condition
qu'une incapacité totale de travail (ITT) soit constatée par le médecin légiste.
Dans le premier cas de figure (ITT supérieure a huit jours), la peine s'éléve a
trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende. Cette infraction est
punie de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende lorsqu’elle
est commise sur un mineur de quinze ans, ce qui représente une circons-
tance aggravante. Dans le second cas (ITT inférieure ou égale a huit jours ou
absence d'ITT), la peine est de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros
d’amende lorsque l'infraction est commise sur un mineur de quinze ans. Quant
a I'élément moral de l'infraction, la personne qui pratique volontairement une
circoncision ou le parent qui fait volontairement pratiquer une circoncision sur
un enfant remplissent 'élément moral de l'infraction (ils agissent en connais-
sance de cause, C'est-a-dire en ayant conscience du geste qu’ils accomplissent).

Toutefois, la permission de la loi issue de la coutume peut-elle justifier 'ac-
complissement d’un rite religieux enfreignant la loi pénale ? Tel est le cas lorsque
la violence est légere et ne laisse pas de trace définitive. Mais les violences allant
pour certaines jusqu'a la mutilation et emportant des conséquences durables et
défavorables pour la victime ne peuvent pas étre justifiées, comme par exemple
Pexcision. Concernant la circoncision rituelle, certains auteurs considérent que
la coutume peut étre un fait justificatif®*.

La question relative a la pénalisation de la circoncision rituelle n'a pas été
soulevée en jurisprudence, excepté, mais peu clairement, dans un arrét de la
Cour d’appel de Grenoble en date du 7 novembre 2012%. La meére avait fait
procéder 2 la circoncision de son fils par un infirmier. Dans cette affaire, le
médecin avait fixé une ITT de 20 4 30 jours apres avoir constaté « un trau-
matisme psychologique secondaire et un syndrome douloureux mal géré
par la personne ayant pratiqué la circoncision ». Condamnée par le tribunal

84  Sur lexcision, voir notamment, FORTIER Vincente, « Lexcision, quelle réponse pénale ? »,
Arch. Pol. crim., n° 21, 1999, p. 41-54 ; du méme auteur, « Circoncision, excision : des
atteintes 4 I'intégrité du corps humain », in ForTIER Vincente et ViaLra Francois (dir.), Lz
religion dans les établissements de santé, Bordeaux, Les Frudes hospitali¢res, coll. « Regards
croisés », 2013, p. 235-264.

85  Francis CABALLERO considere que la circoncision pourrait étre qualifiée de crime de vio-
lences aggravées avec armes sur des mineurs ayant entrainé une amputation (Droit du sexe,
Paris, LGD]J-Lextenso éditions, 2010).

86  DgsportEs Frédéric, L GuNeHEC Francis, Droit pénal général, Paris, Economica, 15¢ éd.,
2008. Contra : CHoaIN Christine, note sous Cass. 1%, 26 janv. 1994, D. 1995, jurispr.,
p- 226.

87  CA Grenoble, 7 novembre 2012, JurisData n° 2012-034508.
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correctionnel, la mere est relaxée des faits de violences volontaires en cour
d’appel : 'élément moral de 'infraction faisait défaut car, en raison de son iso-
lement, la mére n'avait pas eu conscience de contribuer a un acte de violence
volontaire sur I'enfant. Arrivée depuis peu de temps en France, elle s'était ren-
seignée aupres de la communauté maghrébine et pensait que I'intervenant était
qualifié pour procéder 4 la circoncision. Selon la cour, « il "'apparait pas qu’elle
ait eu conscience de contribuer a un acte de violences volontaires sur son fils ».
Est-ce a dire qu'une personne « non isolée », autrement dit bien intégrée qui fait
circoncire son enfant dans de telles circonstances (par un non-médecin) com-
mettrait volontairement un acte de violence ?

Si P'on considére que la circoncision peut étre qualifiée de mutilation, il
convient alors de tenir compte de la loi n® 2013-711 du 5 aofit 2013 portant
diverses dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice en applica-
tion du droit de 'Union Européenne et des engagements internationaux de
la France. Cette loi crée un contexte nouveau en édictant une nouvelle infrac-
tion en mati¢re de mutilations sexuelles®. Le nouvel article 227-24-1 du Code
pénal issu de la loi du 5 aolit 2013 dispose en effet : « Le fait de faire & un
mineur des offres ou des promesses ou de lui proposer des dons, présents ou
avantages quelconques, ou d’user contre lui de pressions ou de contraintes de
toute nature, afin qu’il se soumette & une mutilation sexuelle est puni, lorsque
cette mutilation n'a pas été réalisée, de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000
euros d’amende.

Est puni des mémes peines le fait de provoquer directement autrui a faire
subir une mutilation sexuelle 3 un mineur, lorsque cette mutilation n’a pas été
réalisée, ou d’en faire I'apologie. »

Il Sagissait, par la loi du 5 aofit 2013, de transposer des dispositions de la
convention du Conseil de I'Europe sur la prévention et la lutte contre la vio-
lence 4 I'égard des femmes et la violence domestique, signée a Istanbul, le 11
mai 2011. Cette convention a pour objet de prévoir des regles minimales en
matiere de prévention, de prise en charge des victimes, ainsi que de poursuite
et de répression des auteurs d’infractions auxquelles les femmes sont particuli¢-
rement exposées, telles que les violences sexuelles (viols et agressions sexuelles),
les violences physiques et psychologiques, le harcélement, les mariages forcés,
les mutilations génitales ou encore les « crimes d’honneur ».

Larticle 16 de la loi du 5 aott 2013 opere trois modifications au sein du
Code pénal destinées a mettre la législation frangaise en conformité avec trois
stipulations de la convention, notamment en incriminant l'incitation non suivie
d’effet a subir une mutilation sexuelle.

88  Pour un commentaire, BENiLLOUCHE Mikaél, « Linterdiction des mutilations sexuelles :
entre confirmation et révolution... », RDLE chron. n° 6, 2014 (www.revuedlf.com).
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Larticle 38 de la convention d’Istanbul du 11 mai 2011 prévoit 'obligation
pour les Etats de sanctionner pénalement les mutilations génitales :

« Les Parties prennent les mesures législatives ou autres nécessaires pour éri-
ger en infractions pénales, lorsqu’ils sont commis intentionnellement :

«a) l'excision, I'infibulation ou toute autre mutilation de la totalité ou partie
des labia majora, labia minora ou clitoris d’une femme ;

« b) le fait de contraindre une femme a subir tout acte énuméré au point  ou
de lui fournir les moyens & cette fin ;

« €) le fait d’inciter ou de contraindre une fille 4 subir tout acte énuméré au
point @ ou de lui fournir les moyens & cette fin. »

Le droit pénal francais est déja conforme aux exigences des para-
graphes 2 et 4 de cet article. En revanche, s'agissant du ¢, si la contrainte qu’il
mentionne est bien incriminée en tant que violences lorsqu’elle est suivie d’effet,
tel n'est pas le cas pour l'incitation d’une jeune fille & subir une mutilation géni-
tale lorsque cette incitation n'est pas suivie d’effet.

Ce nouveau délit est donc introduit dans un nouvel article 227-24-1 du
Code pénal qui s'insére au sein de la section relative a la mise en péril des
mineurs du chapitre consacré aux atteintes aux mineurs et a la famille®.

Il faut ici souligner que le projet de loi n'a pas limité 'application de cette
disposition nouvelle aux seules jeunes filles, mais I'a rendue applicable a tout
mineur, fille ou garcon. Le rapport 840 indique en effet que « Selon les infor-
mations communiquées par le ministere de la Justice, cette application  tous les
mineurs indépendamment de leur sexe a été considérée comme nécessaire pour

89  Selon le rapport 840, I'élément matériel de linfraction pourra étre caractérisé par plusieurs
comportements : il pourra s'agir d’offres, de promesses, de propositions de dons, présents
ou avantages quelconques, de pressions ou de contraintes de toute nature.

Le nouvel article 227-24-1 requiert, en plus de l'intention de commettre I'infraction,
un dol spécial constitué par 'intention d’amener le mineur a se soumettre 4 une mutilation
sexuelle. Cette incitation ne devra pas avoir été suivie d’effet : dans ce cas, linfraction de
violences ayant entrainé une mutilation sera constituée, la personne ayant incité la victime
a s’y soumettre étant alors complice de cette infraction de violences.

La victime de 'infraction devra étre mineure au moment des faits, conformément au texte
de la convention : en effet, le c utilise le terme « fille », alors que les a et b utilisent le terme
« femme ». Le rapport explicatif sur la convention met en évidence le fait que 'objectif
du c est d’apporter aux mineurs une protection particuli¢re allant plus loin que celle accor-
dée aux femmes adultes : « Lalinéa c érige en infraction pénale le fair d'apporter une assistance
a lauteur des faits visés & lalinéa a en incitant ou contraignant une fille & subir 'excision,
linfibulation ou route autre mutilation de ses labia majora, labia minora ou clitoris, ou en lui
fournissant le moyen a cette fin. Cette partie de la disposition s'applique uniquement aux
filles, et inclut les situations dans lesquelles toute personne, et en particulier les parents, les
grands-parents ou autre parent contraignent leur fille ou parent & subir ce procédé. Les
rédacteurs ont estimé qu’il était important de distinguer entre adultes victimes et enfants
victimes, car ils ne souhaitaient pas ériger en infraction pénale le fait d’inciter des femmes
adultes a effectuer un des actes listés a I'alinéa a ».
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ne pas introduire de rupture d’égalité entre les mineurs. Certes, les mutilations
génitales féminines sont plus fréquentes en raison de la persistance de traditions
observées par certaines communautés, comme le note le rapport explicatif sur
la convention. Pour autant, de la méme fagon que les dispositions actuelles sur
les mutilations peuvent s'appliquer 2 un homme qui aurait subi une mutilation
génitale, le ministére de la Justice a fait valoir qu’il ne serait pas légitime d’ex-
clure les jeunes gar¢ons du champ d’application du nouveau délit d’incitation
non suivie d’effet a subir une mutilation. Dans la mesure ou la rédaction pro-
posée permet bien d’incriminer l'incitation non suivie d’effet & subir une muti-
lation génitale adressée 4 une jeune fille, elle parait conforme a la convention et
ce, bien qu'elle ait un champ d’application plus large permettant également de
protéger les jeunes garcons ».

Ce nouveau délit sera puni de cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros
d’amende. Il pourra également étre sanctionné des peines complémentaires pré-
vues aux articles 227-29 et 227-31.

Le législateur n'a-t-il pas, par la-méme, ouvert la voie a de possibles pour-
suites en cas de certains faits liés a la circoncision ?

CONCLUSION

Aux termes de cette étude de la situation francaise a 'égard de la circoncision
rituelle, il ressort tres clairement qu'il n'est pas possible de conclure 2 une licéité
de principe de l'acte, méme s’il est médicalisé. Car, a tout le moins, la condi-
tion tenant au consentement du sujet fait défaut. Le droit de la famille, certes,
encadre la pratique. En érigeant la circoncision rituelle en acte non usuel de
lautorité parentale, il la soumet a la co-décision des parents. Bien que les juges
sanctionnent son accomplissement dans des conditions non respectueuses des
droits de I'autre parent, la circoncision rituelle demeure une atteinte a I'intégrité
physique du mineur. Enfin, si le droit pénal, jusqu’ici, n’a pas été mobilisé, tou-
tefois ses nouvelles dispositions par la généralité de ses termes et non point leur
imprécision, chacun s’accordant, en effet, sur le sens de 'expression « mutilation
sexuelle », accroit encore la fragilité de la situation de la circoncision rituelle.

Finalement et quel que soit 'angle juridique d’approche de la circoncision
rituelle, le questionnement demeure irrésolu et la quéte de certitude du juriste
insatisfaite : faut-il conforter la pratique du rite au nom de la liberté des reli-
gions au détriment peut-étre de celle de 'enfant ? Quel intérét (de I'enfant, des
parents, des religions) faut-il faire prévaloir ? Limpératif de sécurité juridique ne
doit-il pas conduire a prendre une position dénuée d’ambiguité > Mais dans un
tel cas de figure, des effets pervers ne doivent-ils pas étre redoutés ?



