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    Présentation

    Un synthèse très à jour de tous les dispositifs juridiques dont les sexualités font l'objet en France.
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	AJDA Actualité juridique droit administratif
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	Bull. civ. Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation
	

	
	
	
	Bull. crim. Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation
	

	
	
	
	CAA Arrêt d'une Cour administrative d'appel

	
	
	Cass. Arrêt de la Cour de cassation

	
	
	C. civ. Code civil Dalloz

	
	
	C. pén. Code pénal Dalloz

	
	
	
	CE Arrêt du Conseil d'État

	
	
	
	CEDH Arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme

	
	
	
	CESEDA Code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d'asile

	
	
	
	CGI Code général des impôts Dalloz

	
	
	ch. Chambre

	
	
	chron. Partie doctrine du Recueil Dalloz
	

	
	
	Civ. Arrêt d'une chambre civile de la Cour de cassation

	
	
	
	CJCE Arrêt de la Cour de justice des Communautés européennes

	
	
	
	Clunet Revue du droit international Clunet
	

	
	
	Cons. const. Décision du Conseil constitutionnel

	
	
	
	CSE Charte sociale européenne

	
	
	
	CSS Code de la Sécurité sociale Dalloz

	
	
	
	CRR Commission des recours des réfugiés

	
	
	C. trav. Code du travail Dalloz

	
	
	
	D., Dalloz Recueil Dalloz
	

	
	
	
	DA Droit administratif (éditions du Juris-Classeur)

	
	
	
	Defrénois Répertoire du notariat Defrénois
	

	
	
	
	Dr. fam. Droit de la famille (éditions du Juris-Classeur)

	
	
	
	Dr. ouvr. Droit ouvrier
	

	
	
	
	DP Recueil périodique et critique Dalloz (avant 1941)

	
	
	
	Dr. pén. Droit pénal (éditions du Juris-Classeur)

	
	
	
	Dr. soc. Droit social
	

	
	
	
	Eur. Europe (éditions du Juris-Classeur)

	
	
	fasc. fascicule

	
	
	form. plén. Formation plénière

	
	
	
	Gaz. Pal. Gazette du Palais
	

	
	
	
	HALDE Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour l'égalité

	
	
	Instr. Instruction

	
	
	
	
	IR Informations rapides du Recueil Dalloz
	

	
	
	
	JO Journal officiel
	

	
	
	
	JOAN Journal officiel – Débats de l'Assemblée nationale
	

	
	
	
	JOCE Journal officiel des Communautés européennes
	

	
	
	
	JCP La Semaine juridique, édition générale

	
	
	
	JCP, éd. E La Semaine juridique, édition entreprise

	
	
	
	JCP, éd. N La Semaine juridique, édition notariale

	
	
	
	Jur. Partie jurisprudence du Recueil Dalloz
	

	
	
	L. loi

	
	
	Lég. Partie législation du Recueil Dalloz
	

	
	
	
	MST Maladies sexuellement transmissibles

	
	
	
	NCPC Nouveau Code de procédure civile

	
	
	obs. Observations

	
	
	
	OFPRA Office français de protection des réfugiés et apatrides

	
	
	Ord. Ordonnance

	
	
	
	PACS Pacte civil de solidarité

	
	
	
	RD publ. Revue de droit public
	

	
	
	
	RD sanit. soc. Revue de droit sanitaire et social
	

	
	
	
	Rec. Recueil des décisions du Conseil d'État
	

	
	
	
	Rec. Lebon Recueil Lebon
	

	
	
	Rép. min. Réponse ministérielle

	
	
	Req. Arrêt de la chambre des requêtes de la Cour de cassation

	
	
	
	Rev. adm. La revue administrative
	

	
	
	
	Rev. crit. DIP Revue critique de droit international privé
	

	
	
	
	RDSS Revue de droit sanitaire et social
	

	
	
	
	Rev. sc. crim. Revue de science criminelle et de droit pénal comparé
	

	
	
	
	RFD adm. Revue française de droit administratif
	

	
	
	
	RFDC Revue française de droit constitutionnel
	

	
	
	
	RJPF Revue juridique personnes et famille
	

	
	
	
	RTD civ. Revue trimestrielle de droit civil
	

	
	
	
	RTD eur. Revue trimestrielle de droit européen
	

	
	
	
	RTDH Revue trimestrielle des droits de l'homme
	

	
	
	
	S. Recueil Sirey
	

	
	
	Sect. Section

	
	
	Soc. Arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation

	
	
	somm. Partie Sommaires commentés du Recueil Dalloz
	

	
	
	t. tome

	
	
	
	TA Jugement d'un tribunal administratif

	
	
	th. Thèse

	
	
	
	TGI Jugement d'un tribunal de grande instance

	
	
	Trib. inst. Jugement d'un tribunal d'instance

	
	
	
	US Arrêt de la Cour suprême des États-Unis

	
	
	
	VIH Virus d'immunodéficience humaine

	
	

	


	
	
	
	
	Introduction

	

	

	
	
	
	
	La libération sexuelle [1]  et l'expansion pandémique du sida dans la seconde moitié du XX
	e siècle ont placé la sexualité au cœur du débat politique et social. Cantonnée dans la sphère de l'intimité et de la vie privée, la sexualité fait irruption dans l'espace public, d'abord grâce à l'action politique du féminisme puis par les revendications du mouvement LGBT (lesbien, gay, bisexuel et transsexuel). Cependant, la sexualité demeure l'activité humaine la plus difficile à s'affranchir de la morale traditionnelle et du discours médical, ce qui obscurcit souvent l'analyse juridique. Or une théorie du droit de la sexualité trouverait son fondement dans une philosophie laïque construite à partir de l'idée de la volonté du sujet autonome et responsable qui déploie sa liberté à partir de choix rationnels. L'activité sexuelle, comme toute autre activité humaine, est multiple et variée allant de ceux qui ne conçoivent le sexe que dans sa dimension reproductive au sein du mariage, à ceux qui font du libertinage un mode de vie. Les uns préfèrent les personnes de leur propre sexe, les autres ne trouvent leur plaisir que dans le sexe opposé. Pour certains, sexe et amour sont indissociables, d'autres font de la sexualité une activité lucrative.

	
	
	
	Une régulation juste de l'activité sexuelle doit mettre entre parenthèses les différents sens que chaque individu donne à sa vie érotique. Le droit réduit ainsi son intervention sur la base de deux grands principes« : le consentement des individus et l'absence de dommages à autrui.

	
	
	À partir d'une lecture désacralisée de la sexualité (c'est-à-dire émancipée des traditions, des doctrines ou des idéologies données et non problématisées) et d'une conception modeste du droit, l'étude proposée dans cet ouvrage est divisée en trois parties« : une première partie introduit les principes politiques et philosophiques régulateurs de la vie sexuelle« : évolution du fondement des interdits sexuels, marge d'appréciation de l'État en matière sexuelle, intervention du droit pour limiter la volonté individuelle, tension entre liberté, égalité et dignité humaine, etc. Une deuxième partie analyse les questions relatives à la liberté sexuelle, l'égalité des sexes (hommes-femmes) et des sexualités (homosexualité-hétérosexualité) et la criminalité sexuelle. La troisième partie de l'ouvrage présente et analyse un certain nombre d'exemples concrets de régulation des sexualités (prostitution, pornographie, pédophilie, harcèlement sexuel, etc.) en fonction de la summa divisio classique« : sexualité consentie / sexualité subie. Cette partie se conclut par une étude spécifique des principales conventions internationales relatives aux droits sexuels et reproductifs, au droit d'asile pour les minorités sexuelles et à la lutte contre le tourisme sexuel.

	
	

	

	
	
Notes du chapitre

	[1] ↑ La libération sexuelle est une manifestation politique complexe qui, grâce au déclin du patriarcat et du poids moral de l'Église, se caractérise par une plus grande tolérance vis-à-vis de l'activité érotique. Cette manifestation trouve ses racines dans un certain nombre de révolutions scientifiques lesquelles, depuis les années 1930, ont permis le contrôle et le traitement des maladies sexuellement transmissibles ainsi que la diffusion des moyens contraceptifs.

	

	

	
	
	I. La régulation de l'activité érotique

	

	

	
	
	Section I. Le contrôle de la sexualité est à l'origine du monde normatif

	
	A - La prohibition de l'inceste

	
	L'inceste désigne le rapport sexuel entre les membres d'une même famille. Inhibiteur majeur, l'interdit de l'inceste permet la renonciation au désir sexuel des individus d'un même clan (endogamie) pour se tourner vers l'autre (exogamie) par une force (tabou) fondatrice de l'humanité. Il s'agit pour les anthropologues d'une règle invariante permettant la création d'alliances entre membres des groupes différents. Claude Lévi-Strauss conçoit la prohibition de l'inceste comme une forme positive d'échange des femmes ayant pour but la pacification sociale par une complémentarité affective. Ainsi, en encourageant l'exogamie, le tabou de l'inceste fait que des groupes sans liens s'obligent à nouer des relations maritales qui renforcent la solidarité sociale. Cette approche de la sexualité fait de l'interdit de l'inceste l'élément qui permet d'expliquer le passage entre la nature et la culture. Dans son premier grand ouvrage, Les structures élémentaires de la parenté, l'anthropologue s'interroge sur l'universalité de cette prohibition« :

	
	« La prohibition de l'inceste est le processus par lequel la nature se dépasse elle-même« ; elle allume l'étincelle sous l'action de laquelle une structure d'un nouveau type, et plus complexe, se forme et se superpose, en les intégrant, aux structures plus simples de la vie psychique, comme ces dernières se superposent en les intégrant, aux structures, plus simples qu'elles-mêmes, de la vie animale. Elle opère et par elle-même constitue, l'avènement d'un ordre nouveau. » [1] 
	

	

	
	
	À partir de ce postulat, Lévi-Strauss définit le passage de la nature à la culture [2]  par l'institution de normes« : la culture, c'est l'univers des règles. Et ce sont ces règles qui forment son objet d'étude. L'analyse des systèmes de parenté consistera dès lors à mettre au jour les principes obligatoires qui gouvernent le jeu de l'alliance matrimoniale dans les sociétés primitives, règles qui régissent les conduites individuelles.

	
	« Le problème de la prohibition de l'inceste n'est pas tellement de rechercher quelles configurations historiques, différentes selon les groupes, expliquent les modalités de l'institution dans telle ou telle société particulière. Le problème consiste à se demander quelles causes profondes et omniprésentes font que, dans toutes les sociétés et à toutes les époques, il existe une réglementation des relations entre les sexes. Vouloir procéder d'une autre manière serait commettre la même erreur que le linguiste qui croirait épuiser, par l'histoire du vocabulaire, l'ensemble des lois phonétiques ou morphologiques qui président au développement de la langue. » [3] 
	

	

	
	
	Le monde normatif serait donc, d'après cette théorie ethnologique, le produit de la conscience universelle du tabou des relations sexuelles entre personnes liées par un certain degré de parenté. Ainsi, l'homme devient humain lorsqu'il commence à opposer des interdits à ce qu'il considère en lui comme de l'ordre de l'animalité. Cet interdit premier est de nature sexuelle.

	
	
	Dans son essai, Totem et tabou, Freud explique l'intériorisation de cette prohibition à partir du mythe de la horde primitive. Le père de la horde monopolisait par la violence l'accès aux femmes, c'est pourquoi les fils organisent une révolte contre le père tout-puissant et ils finissent par le tuer« ; afin d'éviter un retour au système de la horde primitive, les hommes instaurent la loi de l'exogamie en renonçant à l'inceste. Pour la psychanalyse, le passage entre la horde primitive et l'échange des femmes marque le commencement de la culture et de l'humanité.

	
	
	Dans toutes les sociétés, il existe des règles qui interdisent les unions incestueuses, aussi bien sous la forme de la punition de relations sexuelles entre parents que sous la forme des empêchements au mariage. Si l'inceste par consanguinité et par alliance était déjà interdit par le droit romain [4] , l'Église catholique introduira plus tard des nouvelles formes de parentés prohibées, telle l'affinité spirituelle provenant du baptême entre les parrains, la personne baptisée et leurs proches parents. Comme le montrent plusieurs études historiques, c'est par le biais de la sexualité que le clergé exercera, tout au long du Moyen Âge, un contrôle constant sur les populations [5] .

	
	
	À partir de ce constat universel – l'interdit de l'inceste –, la sexualité apparaît ainsi comme la principale activité humaine donnant naissance au monde normatif et à la règle de droit. Comme le note M. Gaudelier, « la prohibition de l'inceste consiste à faire du social avec du sexuel » [6] . La sexualité devient ainsi l'élément fondamental de l'activité humaine, celui qui nous permet de comprendre la dynamique profonde de la vie en société. La règle de l'interdit de l'inceste apparaît donc comme la matrice des normes et le critère principal, encore qu'implicite, auquel se réfère tout le système juridique. La régulation de la sexualité devient donc l'activité normative originaire autour de laquelle s'articulent toutes les autres formes de régulation, même si l'inceste en tant que tel n'est plus pénalisé depuis la Révolution française.

	
	
	La place de la sexualité dans l'univers normatif, tel que les sciences humaines nous le démontrent, ne se traduit pas pour autant par un statut spécifique dans l'ordre du droit. Ainsi, avec la fin de l'hégémonie du discours religieux, l'inceste perd son existence juridique. En renvoyant l'activité érotique à l'intimité de la vie privée, le libéralisme moral du XVIII
	e siècle met en place un processus politique de banalisation de la sexualité qui trouve son accomplissement avec la laïcisation du droit.

	
	

	
	B - L'inceste dans le droit positif

	
	Premier constat, en dépit du caractère universel de l'interdit de l'inceste, c'est en vain que nous chercherons une disposition juridique nationale le sanctionnant explicitement. En effet, depuis 1791, l'inceste est sorti de la loi pénale dès lors qu'il concerne des personnes majeures consentantes [7] , cependant il existe une sanction juridique indirecte qui intervient dans les circonstances aggravantes pour certaines infractions pénales et dans les cas d'empêchement au mariage et à la filiation incestueuse [8] .

	
	
	
	Si le droit ne sanctionne pas l'inceste en tant que tel, celui-ci peut constituer une circonstance aggravante lorsque les relations avec le mineur ont été commises par un ascendant légitime, naturel ou adoptif. Tel est le cas des relations consentantes avec un mineur de moins de 15 ans lesquelles sont punies de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 € d'amende (au lieu de cinq ans et de 75 000 € lorsqu'il n'existe pas de lien d'ascendance) [9] . Si le mineur a plus de 15 ans et qu'il n'est pas émancipé par le mariage, les relations sexuelles sont punies de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende lorsqu'elles sont commises par un ascendant légitime, naturel ou adoptif ou par toute autre personne ayant autorité sur le mineur [10] , que le droit considère dans ces cas, qu'il soit consentant ou non, comme une victime. Cette disposition laisse donc en dehors du champ d'incrimination les cas des relations entre ascendant et descendant majeurs (18 ans) ainsi que celui de relations entre collatéraux âgés de plus de 15 ans.

	
	
	Enfin, le viol est puni de vingt ans de réclusion criminelle (au lieu de quinze ans) « lorsqu'il est commis par un ascendant légitime, naturel ou adoptif, ou par toute autre personne ayant autorité sur la victime » [11] .

	
	
	Civilement, l'interdiction de l'inceste apparaît d'abord dans les empêchements au mariage. Ainsi, en ligne directe, le mariage est prohibé entre tous les ascendants et descendants ou les alliés dans la même ligne [12]  et, en ligne collatérale, entre le frère et la sœur [13] . Il est donc permis de célébrer un mariage entre beau-père/bru ou belle-mère/gendre, à condition que la personne qui a créé l'alliance soit décédée ou entre la nièce avec l'oncle ou la tante avec le neveu en cas de naissance d'un enfant [14] . La loi du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité (PACS) a posé le même type de prohibition. Désormais, il résulte de l'article 515-2 du Code civil que, « à peine de nullité, il ne peut y avoir de pacte civil de solidarité entre ascendant et descendant en ligne directe et entre collatéraux jusqu'au troisième degré ».

	
	
	De même, la loi interdit en France l'établissement d'une filiation incestueuse [15] . Lorsqu'il existe entre les père et mère de l'enfant un des empêchements à mariage pour cause de parenté, la filiation étant déjà établie à l'égard de l'un, il est interdit d'établir la filiation à l'égard de l'autre par quelque moyen que ce soit [16] . L'officier d'état civil ne peut pas procéder à la mention en marge d'une reconnaissance qui apparaît nulle en raison de son caractère incestueux et doit prévenir le Procureur afin que celui-ci procède à la nullité.

	
	
	Le domaine de la prohibition est toutefois circonscrit à l'inceste absolu, c'est-à-dire entre ascendants et descendants et entre frères et sœurs, restant donc en dehors de l'interdit les filiations incestueuses fruits du rapport entre oncle et nièce ou entre tante et neveu. Comme le souligne A. Batteur, « l'objectif est net« : l'enfant est destiné à n'avoir officiellement qu'un père ou une mère pour que n'apparaisse pas le fait qu'il est le fruit d'un inceste. À l'égard de l'autre parent, l'enfant demeurera légalement frère, sœur, neveu, nièce, petit-fils ou petite-fille de celui qui est pourtant biologiquement son père ou sa mère » [17] . Le droit impose à l'enfant une filiation unilinéaire, si la maternité est établie la paternité ne peut pas l'être et réciproquement. Ainsi, la Cour de cassation a refusé de donner suite à une requête en adoption simple présentée par le père d'un enfant incestueux, reconnu par sa mère et condamne par la même occasion une tentative de détournement de l'institution de l'adoption [18] .

	
	
	En dehors de ces cas de figure, les rapports incestueux peuvent être condamnés moralement mais se trouvent dépourvus de sanctions juridiques. Une partie de la doctrine, inspirée par quelques législations étrangères, considère qu'il est nécessaire de faire de l'inceste une figure criminelle à part, car « la spécificité de cette infraction ne réside pas dans la qualification mais dans la situation de la victime. C'est là où la dépendance, l'autorité créent des conditions qui nécessitent un particularisme » [19] . Il existe par ailleurs un puissant lobbying mené par des d'associations [20]  qui militent pour la pénalisation des relations incestueuses.

	
	

	

	
	Section II. L'évolution des fondements des interdits sexuels« : de la métaphysique au consensualisme

	
	La difficulté à penser juridiquement la sexualité de manière objective, comme on peut le faire pour toute autre manifestation de la vie humaine, est étroitement liée à l'histoire du sexe en Occident. En effet, que la sexualité soit la clé pour comprendre le rapport de notre civilisation à la vérité (selon Foucault) [21] , qu'elle se trouve à l'origine de toute forme de répression (comme le croyait Reich) [22]  ou qu'elle constitue l'un des éléments déterminants du rapport à soi (comme le prétend la psychanalyse), c'est à l'origine la pensée judéo-chrétienne qui a joué, sans aucun doute, le rôle principal dans les représentations occidentales de la sexualité. C'est pourquoi, une théorie juridique neutre de la sexualité doit d'abord s'affranchir du fondement religieux des interdits sexuels. Il est nécessaire de purger la règle de droit des éléments théologiques lesquels, dans une société pluraliste, ne sont nullement en mesure d'établir une conception commune de la sexualité.

	
	
	Le traitement exceptionnel que le droit réserve à la sexualité révèle la difficulté à penser juridiquement le sexe d'une manière désacralisée. Durant plusieurs siècles, l'abstinence constituait la norme sexuelle en Occident. Si le mariage apparaît de nos jours comme l'espace de la sexualité légitime, l'idéal sexuel de la civilisation chrétienne fut pendant très longtemps la virginité [23] . Manifestation du péché par excellence [24] , le sexe doit être combattu par un exercice constant de l'esprit. Selon l'apôtre Paul, « si vous vivez selon la chair vous mourrez ». Et Matthieu n'hésite pas à utiliser la métaphore de la castration pour faire référence aux vertus de la continence« : « Car il y des eunuques qui sont nés tels dès le ventre de leur mère« ; il y en a que les hommes ont faits eunuques, et il y en a qui se sont rendus eunuques eux-mêmes, pour gagner le royaume des cieux. » [25] 
	

	
	
	Le seul antidote au poison de la luxure est la vie monacale. Celle-ci avait énormément influencé les classes dirigeantes du Moyen Âge au point de faire de l'abstinence l'horizon sexuel, même au sein du mariage. Le christianisme primitif ne considérait pas la vie maritale comme vertueuse, le mariage n'étant qu'un piètre palliatif, fruit de l'incapacité des humains à se consacrer pleinement au projet divin« : « Il vaut mieux se marier que brûler », dit Paul aux Corinthiens.

	
	
	Ce n'est qu'en 1215, lors du IVe concile de Latran, que l'Église décide d'organiser le partage des différents espaces de la sexualité. Pour ceux qui choisissent la vie religieuse, la virginité et l'abstinence demeurent la règle à suivre, pour les autres il ne reste que le mariage monogamique. À partir du XIII
	e siècle, le monopole institutionnel de l'Église en matière sexuelle sera incontestable. L'absence de sexe était la condition de la sainteté mais, face à l'impossibilité de suivre cette voie, en raison des contraintes de reproduction, l'Église concède la sexualité aux hommes mais la réduit au cadre du mariage. Ce fut donc très tardivement que les autorités théologiques considérèrent le mariage comme une institution digne d'estime. Pendant longtemps la méfiance à son égard était de mise car pour le christianisme chaque individu, en tant que créature de Dieu, est porteur d'une humanité à laquelle il ne peut déroger sous peine de compromettre le projet divin. La sexualité (la chair) étant l'élément le plus exposé au péché, il est tout particulièrement nécessaire de veiller afin qu'elle ne prenne pas le pas sur l'esprit. Fruit de la nature pécheresse de l'homme, la sexualité est un accident dans le projet du Créateur, pour y remédier il faut donc s'en éloigner par un exercice constant de l'âme. Pour les Pères de l'Église, de même que le marchand était toujours susceptible de tomber dans l'usure, les époux pouvaient succomber à tout moment au péché de luxure. Afin d'éviter ce glissement, une réglementation minutieuse fut mise en place« : les jours d'accouplement, les gestes permis, les échanges verbaux et surtout la finalité reproductive de l'acte sexuel constituaient la matière principale de l'économie érotique occidentale. Fondée sur les Écritures et développée dans les manuels des confesseurs, la condamnation de la sexualité hors mariage a représenté l'assise de la théologie de l'éros« : passion, adultère, sodomie, masturbation, concupiscence sont apparus comme des comportements contraires à la morale sexuelle, indépendamment de la volonté de ceux qui les pratiquaient.

	
	
	Enfin, dans cette conception religieuse, l'ordre sexuel était fondé sur l'ordre divin au sein duquel la suprématie masculine représentait sur terre le patriarcat des Cieux. C'est pourquoi, pendant l'Ancien Régime, le viol de la femme mariée est plus sévèrement puni que celui des célibataires et des enfants. Cette agression constituait, en effet, non pas une violence vis-à-vis de la victime mais un déshonneur vis-à-vis de son mari [26] . Ce n'était nullement l'intégrité physique de la femme que la loi pénale protégeait mais l'honneur du paterfamilias.

	
	
	Au XVIII
	e siècle, avec l'avènement d'une conception de l'existence fondée sur la volonté individuelle et non pas sur un quelconque projet salutaire de type métaphysique, ce n'est plus la nature du comportement sexuel qui permet de déterminer la qualité de l'acte mais uniquement sa subordination à une double condition« : qu'il soit choisi sans contraintes et qu'il ne nuise à autrui. La modernité produit ainsi un changement axiologique majeur, la valeur cesse désormais d'être contenue dans la substance de l'acte sexuel pour se déplacer vers sa forme. Il suffit que celui-ci soit consenti pour qu'il devienne légitime. Ainsi, certains crimes sexuels comme la sodomie ou le bestialisme [27]  cessent d'être poursuivis pénalement.

	
	
	A - La philosophie consensualiste

	
	Au début du XIX
	e siècle, grâce à l'impulsion de la philosophie des Lumières, le consentement devient l'élément qui détermine le moment où l'activité sexuelle est licite. Ce nouveau paradigme se fonde sur l'idée suivant laquelle la légitimité d'un acte repose exclusivement sur la volonté des parties« : toute obligation doit être fondée sur la liberté. Une obligation n'est légitime que si elle trouve son fondement dans la volonté individuelle autonome. Ce principe a une portée très vaste car il concerne non seulement la sexualité mais toutes les activités de la vie en société. L'État s'abstient ainsi de s'immiscer dans la vie privée des individus et la sodomie, l'adultère ou l'inceste, lorsqu'ils engagent des adultes consentants, cessent d'être incriminés.

	
	
	À la différence de la morale chrétienne qui imposait un sens univoque de la sexualité [28] , l'État laïc renonce à une telle prétention« : chaque individu est libre de donner à sa sexualité la signification qu'il souhaite. La modernité implique ainsi l'abandon d'une érotique uniformisée au profit d'une conception pluraliste des sexualités qui accorde la même valeur aux différents choix individuels. Désormais, l'État doit uniquement veiller à ce qu'aucune conception de la sexualité ne devienne monopolistique.

	
	
	Bien que depuis le XVIII
	e siècle l'idéal individualiste et volontariste imprègne nos catégories politiques et juridiques, s'agissant de la régulation de la sexualité nous trouvons encore bien des obstacles à assumer les valeurs de la modernité. Les principales théories (notamment celles de Beccaria, de Condorcet, de Bentham et de Stuart Mill) qui alimentent l'ordre juridique moderne et selon lesquelles la liberté serait le principe et les contraintes l'exception se trouvent toutefois de nos jours remises en question par le retour progressif d'une conception conservatrice de la sexualité. Face à ce qu'on a désigné comme la « panique morale » et son corollaire la « panique sexuelle » [29] , il semble nécessaire de rappeler le grand principe démocratique fondateur des rapports entre la morale et le droit« : la neutralité éthique de l'État.

	
	

	
	B - La neutralité morale de l'état en matière sexuelle

	
	Pour les sociétés démocratiques, l'impartialité morale de l'État constitue la garantie de la liberté des individus. Ce principe se fonde sur l'idée selon laquelle l'État (et le droit) est neutre à l'égard des conceptions substantielles du bien et se limite à énoncer le juste et à garantir, notamment par l'intervention prétorienne, l'équilibre des prestations contractuelles [30] . Le rôle de la puissance publique n'est ni de rendre les citoyens vertueux ni de promouvoir des fins particulières, mais seulement de garantir les libertés fondamentales. Contrairement à l'État paternaliste, l'État démocratique ne se substitue pas aux choix des individus. C'est à eux seuls de déterminer leur manière de vivre et de décider de ce qui est bon pour la réalisation de leurs objectifs vitaux. Le système politique est ainsi appelé à éviter de prendre position dans le conflit des conceptions du monde qui doit rester confiné à la sphère privée. Ce qui fait qu'une société est juste, « ce n'est pas le telos, le but ou la fin qu'elle poursuit, mais précisément son refus de choisir à l'avance parmi des buts et des fins concurrents » [31] . Si l'État ne s'immisce pas à certains moments (liberté négative), il s'engage néanmoins à intervenir à d'autres moments (liberté positive). Il ne décide pas à la place de l'individu, laissant ce dernier libre de mener sa vie comme bon lui semble, en garantissant toutefois l'exercice des droits individuels de manière égalitaire. Tout acte librement accompli dès lors qu'il est dépourvu de conséquences négatives pour autrui doit rester en dehors de la sanction juridique. Cependant, l'État ne peut pas se contenter d'énoncer ce principe, il doit également s'assurer que la liberté soit matériellement effective aussi bien dans les relations que l'individu entretient avec lui-même (autonomie de la volonté) qu'avec les autres (équilibre contractuel).

	
	
	Le droit n'a pas à promouvoir une morale sexuelle spécifique sous peine de devenir lui-même immoral. La neutralité éthique garantit le pluralisme puisque l'État s'abstient d'encourager une forme de sexualité au détriment d'une autre. La personne adulte est la seule capable de déterminer ce qui lui convient sexuellement. La liberté devient tyrannie dès lors que l'État prétend connaître mieux que l'individu ce qui est bon pour lui. Seuls l'absence de consentement et le dommage causé à des tiers justifient la sanction du droit.

	
	
	Assurer à tous les citoyens le libre exercice de leur sexualité est une chose, considérer que certains choix ne peuvent jamais être le fruit d'une élection authentique et les prohiber en est une autre. De quel droit l'État interdirait-il à une personne d'avoir des relations sexuelles moyennant rétribution et de faire de cela sa profession habituelle« ? Pour quelle raison l'État empêcherait-il à une ou plusieurs personnes d'entretenir des rapports sadomasochistes ou de s'adonner à la pornographie lorsque ces activités concernent des adultes consentants« ?

	
	
	L'argument de la dignité humaine, entendu comme attribut de l'humanité [32] , est souvent avancé pour s'opposer au principe de la neutralité éthique. Les autorités de l'État (législateur, juge, administration...) peuvent déterminer ce qui constitue la dignité de la personne et peuvent ainsi la protéger contre elle-même si nécessaire afin de sauvegarder sa dignité [33] . Cette conception de la dignité humaine véhicule une métaphysique de la personne plus proche de la théologie que du droit. Elle actualise la vieille théorie thomiste selon laquelle Dieu est le propriétaire de toute vie et les hommes ne sont que des simples usufruitiers. Son caractère sacré rend à certains égards notre propre personne indisponible et, si aujourd'hui l'État a remplacé le Créateur, la logique sous-jacente demeure la même« : une instance supérieure connaît mieux que nous-mêmes ce qui est digne ou indigne pour nous. Il suffit qu'une autorité invoque la dignité humaine pour qu'automatiquement le consentement de l'individu soit invalidé. Comme le note O. Cayla « le concept de dignité humaine est apparu, à ce puissant courant jusnaturaliste antimoderne, comme le moyen idoine (...) de parvenir à réglementer d'abord et surtout le rapport que chacun entretient avec lui-même, afin de lui interdire, au nom d'un impératif éthique supérieur, de disposer de son propre corps d'une manière qui, le reléguant à la qualité de chose, porte absurdement atteinte à sa dignité de personne » [34] .

	
	

	
	C - L'autonomie de la volonté du sujet érotique

	
	
	Outre le principe de neutralité éthique de l'État, seul critère compatible avec la laïcité, la régulation de la sexualité nécessite une théorie juridique dégagée des résidus de la morale traditionnelle et de la religion. Cette théorie doit se fonder sur les principes généraux qui gouvernent l'autonomie de la volonté en matière contractuelle. Après tout, une relation sexuelle n'est autre chose qu'un contrat entre deux ou plusieurs individus libres et consentants. Bien qu'il n'existe pas en droit français une définition du consentement, le Code civil précise toutefois un certain nombre de faits de nature à entraîner l'altération de celui-ci. Outre la majorité légale, établie à l'âge de 15 ans en matière sexuelle, le consentement doit être dépourvu d'erreur, de dol et de violence. L'erreur existe lorsqu'un contractant s'est trompé sur un élément déterminant de son consentement. Le dol peut être défini comme toute ruse, tromperie, machination ou manœuvre employée pour induire en erreur une personne afin de la conduire à consentir. Enfin, la violence est une contrainte physique exercée sur un individu pour l'amener à entretenir un rapport sexuel. La violence 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 empêche le consentement d'être libre, alors que les deux autres empêchent le consentement d'être parfaitement éclairé. Il existe également une violence économique dénommée « lésion ». Elle se caractérise par un important défaut d'équivalence, par un déséquilibre financier entre les prestations de chacune des parties au moment de la conclusion du contrat. C'est le cas très frappant des prostituées d'origine étrangère (qui représentent 60 % des contingents de la prostitution à Paris) qui travaillent pour des proxénètes qui s'attribuent d'énormes profits [35] , et ne leur reversent qu'une part très marginale des gains de leur travail. Néanmoins, ce qui semble condamnable dans cet exemple ce n'est pas la prostitution en tant que telle mais l'exploitation liée à ce type d'activité.

	
	
	Les féministes rappellent avec pertinence que le consentement a eu pendant longtemps une valeur différente pour les hommes que pour les femmes, ces dernières ne pouvant consentir qu'à une forme ou à une autre de dépendance [36] . Toutefois, cette critique du consentement ne doit pas mettre fin au consensualisme en tant que principal critère permettant de déterminer la légitimité des comportements 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. C'est pourquoi, de ce point de vue, lorsqu'une femme décide de se prostituer, il ne faut pas la juger mais l'aider à conquérir les meilleures conditions de travail. Comme le note J. Butler« : « Il est incompréhensible que des féministes se désintéressent de ces questions (les conditions économiques, les conditions de sécurité, les conditions de santé – je pense en particulier au sida), trop occupées sans doute par la condamnation morale pour s'occuper des vies concrètes de ces femmes. » [37] 
	

	
	

	

	
	Section III. Régime juridique des sexualités« : droit-créance ou droit-liberté« ?

	Le régime juridique de la sexualité est complexe [38] . La liberté d'entretenir des rapports sexuels apparaît comme le corollaire nécessaire de la liberté de disposer de son propre corps. Entre adultes consentants, l'exercice de la liberté sexuelle relève du droit au respect de la vie privée. Toutefois, dans l'état actuel du droit positif, il n'existe pas un véritable droit subjectif (droit-créance) à la sexualité. Il s'agirait plutôt d'une simple liberté (droit-liberté), c'est-à-dire une prérogative qui n'appelle pas en contrepartie une action positive de la société. Les individus sont ainsi libres d'entretenir des rapports sexuels consentants mais il n'existe aucune obligation de la part de l'État permettant de garantir l'exercice effectif de tels rapports. Contrairement à la pratique religieuse, pour ne prendre que cet exemple, la sexualité n'est pas assurée en prison ou dans les établissements hospitaliers (aumôneries). Les services sexuels des prostitués (hommes ou femmes) sont interdits et, dans l'état actuel des mentalités, il est difficile d'imaginer le remboursement par la Sécurité sociale de tels services pour les personnes handicapées.

	
	
	La liberté sexuelle se trouve ainsi protégée par certains 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 constituer des véritables fondements de la liberté sexuelle, le troisième, en revanche, apparaît dans la pratique jurisprudentielle actuelle comme une barrière à cette liberté [39] .

	
	
	Le principe de la libre disposition de soi constitue la pierre de voûte du système juridique moderne. Dans son Essai sur le pouvoir civil, Locke considérait que « si la terre et toutes les créatures inférieures appartiennent à tous, du moins chaque homme détient-il un droit de propriété sur sa propre personne, et sur elle aucun autre que lui n'a de droit » [40] . Disposer de sa propre personne implique de disposer également de ses attributs parmi lesquels se trouve la sexualité. Ce vieux principe politico-juridique, contenu aujourd'hui dans l'article 8 de la Convention européenne des droits de l'homme [41] , protège le droit à l'épanouissement individuel. Cette faculté implique la possibilité d'établir et d'entretenir des rapports avec d'autres êtres humains, y compris des relations sexuelles, qui constituent l'un des aspects les plus intimes de la sphère privée et se trouvent à 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. À cet égard, « la faculté pour chacun de mener sa vie comme il l'entend peut également inclure la possibilité de s'adonner à des activités perçues comme étant d'une nature physiquement ou moralement dommageables ou dangereuses pour sa personne. En d'autres termes, la notion d'autonomie personnelle peut s'entendre au sens du droit d'opérer des choix concernant son propre corps » [42] . Il en résulte que le droit pénal ne peut, en principe, intervenir dans le domaine des pratiques sexuelles consenties qui relèvent du libre arbitre des individus. Il faut dès lors qu'il existe des « raisons particulièrement graves pour que soit justifiée, aux fins de l'article 8, § 2 de la Convention, une ingérence des pouvoirs publics dans le domaine de la sexualité » [43] . Outre le principe de libre disposition de soi, la liberté sexuelle apparaît également comme un élément de la vie privée et la CEDH, depuis l'arrêt Dudgeon
	 [44] , condamne les législations nationales qui font de l'homosexualité une infraction pénale ou une circonstance justifiant l'exclusion de l'armée [45] , la dénégation de l'exercice de l'autorité parentale [46]  ou le refus du transfert du bail de location en faveur du partenaire survivant [47] . Le droit à la vie privée a été également l'argument principal permettant...
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