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Résumé en francgais:

La famille est une cellule qui reléve de l'intimité de tout un chacun. Dés lors, comprendre
l'intrusion d'un droit répressif en son sein n'est pas chose évidente. Pourtant, force est de
constater que l'activité pénale s'y est intensifiée ces derni¢res années.

La question est alors de savoir quelles sont les raisons qui justifient cette intervention du droit
pénal au sein de la famille. Cette problématique nous conduit a interroger la place du droit
pénal dans la famille. Cette étude met en lumiére deux conditions de l'intervention du droit
pénal : l'existence d'un dysfonctionnement dans la famille, une condition indispensable ; et la
protection de valeurs sociales au sein de la famille, une condition nécessaire.

Il convient par conséquent de construire, premi¢rement, le concept de dysfonctionnement
familial autour de trois critéres que sont la nature du dysfonctionnement, la gravité de ce
dysfonctionnement et enfin le moment de son apparition.

Deuxiémement, s'agissant de la protection des valeurs sociales dans la famille, deux modalités
d'intervention sont a dissocier : une modalité classique selon laquelle le droit pénal est
essentiellement un droit sanctionnateur et une modalité novatrice selon laquelle le droit pénal
affirme sa singularité.

Titre en anglais : The legitimization of the intervention of the criminal law in the
family

Et résumé en anglais :

The family is an entity that falls under the privacy of everyone. Therefore, understanding the
intrusion of a repressive law within it is not something obvious. Yet it is clear that penal
activity has increased in the family those past years.

Then the question is what are the reasons that justify the intervention of penal law within the
family. This problem leads us to question the place of criminal law in the family. This study
highlights two conditions for the intervention of penal law: the existence of a malfunction in
the family, an indispensable condition; the protection of social values within the family, a
necessary condition.

First, it is therefore necessary to build the concept of family dysfunction on three criteria
which are the nature of the malfunction, the severity of this dysfunction and finally the
moment of its appearance.

Second, with regard to the protection of social values in the family, two modalities of
intervention are dissociated: a classic mode that penal law is essentially an accessory law and
an innovative modality that penal law asserts its singularity.
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INTRODUCTION

« La famille n’est pas naturelle, elle est d’emblée culturelle. Ceux qui invoqueront, qu’elle
devrait étre ceci ou cela se tromperont dans leurs prémisses et développeront surtout le

\ . .. 1
modele qu’ils ont choisi ».

1. Famille et criminalité, des liens passés et contemporains étroits. — Que le pénaliste
s’intéresse aux interrelations existant entre droit pénal et famille ne devrait point étonner. Et
pour cause, famille et criminalité ont toujours été étroitement liées.

Déja dans les civilisations primitives, 4 « un moment ot I'Etat n’avait pas encore pris
conscience de lui-méme »*, la famille tenait une place essentielle dans 1’organisation des
formes ancestrales de justice pénale. La vengeance privée — premiére expression du droit
criminel — s’organisait au sein méme des groupes familiaux, des tribus, ou entre membres de
clans ennemis’. Méme lorsque, peu a peu, ce mode de résolution des conflits fut orchestré par
un pouvoir étatique centralisé, un large champ de compétences fut abandonné a la famille,
incarnée en la personne du pater familias®. A Rome, deux catégories de ius étaient
dissociées’ : le ius publicum qui régissait les relations entre les citoyens et la chose publique,
et le ius privatum qui gouvernait les rapports interindividuels. Alors que le premier relevait de
la puissance publique, le deuxieme lui était laissé a la discrétion des justiciables. C’est ainsi
que la répression des « crimes publics » était placée sous le joug de 1’Etat, lorsque celle des

« délits privés » était naturellement reléguée aux réseaux familiaux.

2. Des familles mafieuses. — Aujourd’hui encore, on s’apercoit que ce lien entre la famille
et la criminalité est réactualisé a travers certaines pratiques de groupes claniques marginaux.
Ici, le lien familial vient véritablement justifier le passage a I’acte criminel.

Ce phénomene a d’abord été observé au sein de groupes mafieux. Les exemples des treés

célebres mafias de la Comorra® ou de la Casa Nostra’ permettent de dresser un portrait de ces

'p. Steck, Droit et famille. Tous les droits, Economica, 1997, p. 2, n°2.

ZA. Prins, Science pénale et droit positif, Bruxelles, Emile Bruylant, 1899, n°54-55, p. 28-29.

*M.-C. Sordino, Droit pénal général, 6° éd., Paris, Ellipses, 2016, p. 14.

* A Rome, le pater familias désigne le chef de famille sous I’autorité duquel était placée toute la maisonnée.

SH. Inglebert, « Le droit romain », in Histoire de la civilisation romaine, Paris, PUF, 2005, p. 115.

® Le terme Comorra n’est employé que par les personnes extérieures au clan (policiers, magistrats,
universitaires). En réalité, les initiés parlent du « Systéme de Secondigliano ». 1l s’agit d’un groupe mafieux
napolitain qui s’est constitué deés 1’unification de I’Italie au XIXe siécle. Il repose sur un réseau économique

11



familles criminelles®. Traditionnellement, ce groupe se forme par la double sélection du sang’
et du sexe'’. Majoritairement li¢s par des liens filiaux, les membres de ce dernier apparaissent
comme particuliecrement solidaires et loyaux. Pour fortifier le clan, la confiance est
essentielle. Ceci explique, d’ailleurs, que les tiers initiés aux « combines » mafieuses soient
peu nombreux. De structure pyramidale, le plus souvent, la famille mafieuse est dirigée par le
parrain. 1l est le chef du clan. Il accéde généralement a cette place par hérédité et c’est lui qui
fédeére les différentes composantes de celui-ci. Il décide de la tactique a adopter, des meurtres
a commettre et gére la manne financiére générée par les activités illégales du groupe. Secondé
hiérarchiquement par un consigliere, des chefs de dizaine ou capos, et des soldats'', il est
détenteur d’un pouvoir sans faille sur le reste du clan.

Un des objectifs essentiels de la famille mafieuse est d’exercer sur un territoire donné « une
souveraineté territoriale rivale de celle de I’Etat »'". A ce titre, elle n’entend pas seulement
posséder un territoire : elle prétend 1’incarner. Un tel contrdle passe nécessairement par une
infiltration de 1’économie nationale, via une indicible violence et une intimidation perpétuelle.
Deés lors, c’est la loi du silence ou omerta qui vient garantir I’'impunité du clan ; et quiconque
dérogeant a cette regle maitresse est puni de mort.

Le role des femmes est également primordial dans ces organisations'”. Faussement percues
comme des victimes dociles et aveuglées quant aux agissements de leurs époux, elles sont en
réalit¢ des membres actifs. D’une part, en effet, elles sont les premicres dissimulatrices des
crimes commis par les hommes de la famille. Parées de beaux habits, assistant pleinement a la
vie sociale du quartier (cérémonies, messes, etc.), ces femmes font office de fagade au crime.
Mais, d’autre part — et contre toute attente — elles sont surtout les premiéres initiatrices
discrétes de leurs fils. Elles les incitent ainsi, dés leur plus jeune age, a prendre part aux

reglements de comptes jugés nécessaires a la survie du groupe. En cela, elles apparaissent

considérable grace a I’installation de filiéres de sous-traitance notamment du cuir et du textile, situées dans tous
les pays occidentaux, V. R. Saviano, Gomorra. Dans [’empire de la camorra, Gallimard, 2007, p. 53 sq.
" La Cosa Nostra, autrement dit « Notre chose », est une organisation criminelle qui sévit en Sicile depuis plus de
cinquante ans.
¥ Tant, d’ailleurs, dans leurs disparités, que dans leurs similitudes.
° En ’espéce, le clan de la Cosa Nostra tient lieu d’exception puisque les « cosche » (familles) ne sont pas unies
par un lien de sang mais par un lien essentiellement spatial. La famille est étendue a 1’échelle d’un quartier, d’un
village ou d’une région dirigés par une unité de base, V. M. Kahn et A. Véron, Des femmes dans la mafia :
marraines ou madones, Paris, Nouveau Monde, 2015, p. 13.
1" « Ce sont des organisations criminelles dites “monosexuelles”, ot seuls les hommes sont admis au rite
d’initiation », M. Kahn et A. Véron, op. cit., p. 15.
"'C. Champeyrache, « L’économie mafieuse : entre principe de territorialité et extraterritorialité », Hérodote,
n°151, 2013, p. 89. Le consigliere, ou conseiller, est le bras droit du chef. En général, il n’a pas de lien de
parenté avec le parrain, mais est un homme de confiance. Il est les yeux et les oreilles du chef.
12 C. Champeyrache, op. cit., p. 83-84.
M. Kahn et A. Véron, ibidem, passim.
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comme les garantes des valeurs mafieuses. Ces femmes, véritables madones, vont parfois

jusqu’a reprendre la téte de cartel, suite au décés ou & I’incarcération de leur mari'*

3. Des fréres terroristes. — Plus récemment, certains analystes ont encore mis en évidence
ce lien de causalité entre parenté et criminalité, concernant ce que 1’on a nommé les « fratries
de djihadistes »". Interrogés sur ce phénoméne « crimino-fraternel », certains spécialistes
avancaient alors quelques ¢éléments de réponse sur I’explication et les enjeux de celui-ci.
Ainsi, selon Rik Coolsaet, expert belge pour The Guardian, « le recrutement est d’abord une
affaire de parenté ou d’amitié bien plus que de religion ou de nationalité »'°. Les membres
d’une méme fratrie, s’idéologisent et se radicalisent bien plus facilement, qu’ils sont unis par
un sentiment de loyauté, de complicité, de dette affective ou de devoir moral. On s’apergoit,
toutefois, que cette radicalisation d’un frére par I’autre ne repose pas nécessairement sur la
différence d’age existant entre les sujets'’. Ainsi, il arrive parfois que ce soit le frére cadet de
la fratrie — plus charismatique — qui enrdle et emporte son ainé dans ce que 1’on a appelé une
« folie a deux »'®. Par la suite, se met en place, entre les intéressés, une sorte de compétition et
de surenchére de loyauté: «ume fois que la parole est donnée, il est impossible de la
rendre »". Cette émulation fraternelle donne donc a chacun des protagonistes, la force d’aller
jusqu’au bout de I’entreprise criminelle. James Allan Fox, criminologue américain®’, étudie
depuis plusieurs années, les diverses affaires criminelles — non terroristes incluses —
impliquant des coauteurs unis par un lien familial. Il dénote que cette circonstance particuliere
accélére et intensifie le passage a l’acte, car la présence du frére accrédite, justifie le
comportement criminel. De plus, le partage de responsabilité entre ces agents allége le
fardeau de la décision, puis du crime®!. Mais, il a été démontré que cette radicalisation ne se
limite pas toujours a I’alliance fraternelle. En effet, le bindme peut former un groupuscule

soudé a Iintérieur méme de la famille nucléaire?

M. Kahn et A. Véron, ibidem, p. 217.
'* Journal télévisé, le Non Stop, « DAESH : Des fratries de djihadistes », BFMTV, 24 mars 2015.
'® F. Renard-Gourdon, « Pourquoi tant de fratries parmi les terroristes », Les Echos, 17 novembre 2015.
7 Journal télévisé, le Non Stop, « DAESH : Des fratries de djihadistes », Interview d’Amélie Boukhobza,
psychologue spécialiste de la déradicalisation, BFMTV, 24 mars 2015.

¥ N. Pointcarré, Complément d’enquéte, « Abdeslam : les fréres de sang», Propos recueillis de Pierre
Vermeren, historien spécialiste du Maghreb et Professeur a I’Université Paris I, France 2, 21 avril 2016.
' N. Pointcarré, op. cit.
2% James Allan Fox est le directeur de I’Ecole de criminologie de la Northeastern University, aux Etats-Unis.
21'S. Humez et M. Dreujou, « Mon frére, ce terroriste », Entretien de James Allan Fox, criminologue, Enquéte
diffusée dans 1’émission Complément d’enquéte, « Abdeslam : les fréres de sang », France 2, 21 avril 2016.
> C’est le cas des fréres ABDESLAM dont les parents étaient intégrés socialement, depuis leur arrivée en
Belgique a la fin des années 70, et qui souhaitaient en faire de méme pour leurs enfants, V. J. Daguerre, B.

13



Néanmoins, souvent les convictions extrémistes sont partagées par toute la cellule familiale ;
les terroristes fréres et sceurs n’étant finalement que les bras armés de cette idéologie. Ainsi,
on estime aujourd’hui qu’1/3 des djihadistes occidentaux auraient gagné la Syrie ou I'Irak
accompagnés d’un ou plusieurs fréres™. De plus, il est vérifié qu'un homme — pére ou frére —
radicalis¢ devient rapidement le formateur, le « prédicateur», des autres membres du
groupe™”.

Enfin, dans 64% des cas, I’entourage familial ou amical de I’auteur extrémiste aura eu
connaissance de ses intentions, sans jamais les dénoncer au demeurant®. Finalement,
I’entreprise terroriste vient, en dernier lieu, en réponse a un sentiment antérieur de rejet et
d’injustice sociale — réel ou non, exacerbé ou provoqué — partagé par les membres d’un méme
foyer. En effet, ces sociétés familiales a prévalence patriarcale auront souvent connu un
parcours social chaotique®® : les enfants s’adonnent trés jeunes a de petits larcins sans
envergure et présentent un fort taux d’absentéisme scolaire. Arrivés a 1’dge adulte, ils
posséderont souvent d’importants antécédents judiciaires. Cependant, il ne faudrait pas
oublier que cette entreprise a 1’échelle familiale, n’est pas le fait d’agents isolés. Bien au
contraire, elle est portée par une organisation bien plus grande et structurée, qui donne du sens

a une cause commune exacerbant les haines et coléres individuelles.

En somme, s’il était encore nécessaire de le préciser, la spécificité familiale du crime s’inscrit,

au méme titre que la violence, dans I’histoire de I’humanité. Or si « le crime est souvent une

Démontier, B. Maraoui et M. Pacros, « Abdeslam : une histoire de famille ? », Enquéte diffusée dans 1’émission
Complément d’enquéte, « Abdeslam : les fréres de sang », France 2, 21 avril 2016.

2 Abdelhamid Abaaoud a par exemple enlevé son frére Younes, 4gé de treize ans, a la sortie de 1’école, pour
I’emmener faire le djihad en Syrie en 2014. V. L’Obs, « Younes Abaaoud, 15 ans, de retour en France pour
venger son frére ? », Le Nouvel Observateur, 11 avril 2016 (en ligne) disponible sur le site du Nouvel
Observateur :  http://tempsreel.nouvelobs.com/attentats-terroristes-a-paris/20160411.0BS8243/younes-abaaoud-
15-ans-de-retour-en-france-pour-venger-son-frere.html ; Journal télévisé, le Non Stop, « DAESH : Des fratries
de djihadistes », BFMTV, 24 mars 2015.

HE. Renard-Gourdon, « Pourquoi tant de fratries parmi les terroristes », Les Echos, 17 novembre 2015. Ainsi,
par exemple, I’ensemble de la famille MERAH avait été endoctriné Abdelkader MERAH, le cadet. Ses frére et
sceur, Souad et Mohammed MERAH sont ceux qui ont épousé le plus sa cause. Ils avaient également tenté
d’idéologiser leur jeune neveu, fils d’Abdelghani, 1’ainé de la fratrie MERAH. Ce dernier avait collaboré avec
les services enquéteurs en vue de 1’interpellation de son petit frere. Il est devenu un paria et un traitre aux yeux
de sa famille, avec qui il a coupé tout contact depuis quatre ans. Aujourd’hui, il témoigne que leurs parents leurs
ont inculqué dés leur plus jeune age, la diabolisation des personnes d’obédience juive, eu égard au conflit
israélo-palestinien.

* F. Renard-Gourdon, op. cit.

7. Daguerre, B. Démontier, B. Maraoui et M. Pacros, « Abdeslam : une histoire de famille ? », Enquéte
diffusée dans I’émission Complément d’enquéte, « Abdeslam : les fréres de sang », France 2, 21 avril 2016 ; S.
Humez et M. Dreujou, « Mon frére, ce terroriste », Enquéte diffusée dans 1’émission Complément d’enquéte,
« Abdeslam : les fréres de sang », France 2, 21 avril 2016. De plus, il n’est pas rare de constater, entre les
parents, certains faits de violences conjugales antérieures.
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affaire de famille : la réaction [sociale] qu’il engendre [1’est] également »*'. Aussi, semble-t-
il banal de préciser que le droit pénal s’applique a la famille. Bien plus encore, il est a noter le
récent regain d’intérét de cette discipline et de ses différents acteurs pour la chose familiale
(I). Néanmoins, cette immixtion du juridique — et en 1’occurrence du droit pénal — dans la
sphére autarcique familiale ne se fit pas instantanément. Elle est le résultat d’un long
processus (II). Pourtant, alors qu’elle est aujourd’hui entrée de plain-pied sur la sceéne
publique, son appréhension demeure siirement le plus grand défi scientifique de notre ¢re.
Aussi, le droit pénal peine-t-il encore a en appréhender précisément les contours, tant la
notion est polysémique. Et force est de constater que la famille n’est pas définie
juridiquement (III). Pour autant, le droit pénal n’a de cesse d’investir la famille et la
pénalisation croissante de cette spheére privée ne fait aucun doute. Or, s’il est vrai que les
membres de certaines fratries participent a I’entreprise criminelle, il serait erroné d’en faire
une généralité. En effet, la famille recouvre une réalité et des vertus tout autres — plus proches
heureusement de I’amour et de la cohésion que de la perversion. Dé¢s lors, de prime abord, une
certaine antinomie semble se dresser entre la famille, d’une part, et le droit répressif, d’autre
part. Aussi, faut-il se poser la question de la teneur du rapport existant entre le droit pénal et la

famille (IV).

I. Le regain d’intérét de la matiére pénale pour la chose familiale

4. La famille, « le parent pauvre du droit pénal »**. — Le droit pénal ne consacrait jadis
qu’une place ténue a la famille. En effet, pendant longtemps, il s’exerc¢ait en périphérie du
périmetre familial. Et pour cause, on estimait que la cellule familiale devait rester 1’espace
privilégi¢ du non-droit. Le Doyen Carbonnier préconisait a ce propos que, « le non-droit ne
[vienne] pas se mélanger au droit ; il est d’un coté, et le droit est de ’autre. 1l y a [donc] de
longs jours de non-droit, pour quelques instants de droit »*. Aussi, les familles devaient-elles
vivre et mourir & ’ombre du droit’’. Le droit pénal n’échappait pas a cette régle’’. Ainsi,

I’Etat se refusait & intervenir dans D’intimité des familles. Le groupe familial était pergu

*"H. Périnet-Marquet, « L’ouverture du droit pénal a action civile familiale », in Le droit non-civil de la
famille, Tome X, préf. Jean Carbonnier, PUF, 1983, p. 281.
* P. Couvrat, « La famille, parent pauvre du droit pénal », in Le droit non-civil de la famille, Tome X, préface
Jean Carbonnier, PUF, 1983, p. 133-145.
2 J., Carbonnier, Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, 1°° éd. 1969, Paris, LGDJ,
10°™ &d, 2001, p. 28.
**'H. Fulchiron et P. Malaurie, Le droit de la famille, 5° éd., Paris, Defrénois, 2016, p. 25, n° 47.
1. et A. Pousson, op. cit., p. 212.
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comme une cellule hermétique, autogérée par le pére de famille. L’ objectif était d’éviter que
soient exposés sur la scéne publique des secrets et meeurs privés. Aussi, le droit pénal avait-il
a cceur de préserver la paix et la cohésion familiales. L’idée était alors trés simple : elle
consistait a dire que le remede apporté a ces problématiques familiales serait finalement plus
néfaste que le mal lui-méme®. C’est ainsi que furent instituées les immunités familiales
visant a faire échapper a la répression certains agissements familiaux™.

Toutefois, bien que paré de bonnes intentions, il faut avouer que le droit pénal — sous prétexte
d’un respect de I’intimité — faisait preuve d’un excés de pudeur’*, passant parfois de la
tolérance au mutisme, voire a l’indifférence. Or, nombre de faits intrafamiliaux étaient
socialement si contestables que le législateur et le juge® — acculés par les revendications des
« laissés pour compte » — ne purent y demeurer indéfiniment insensibles. Ainsi, depuis plus
d’une trentaine d’années, le lien familial n’a cessé d’étre désacralisé tant dans les textes
législatifs que dans la jurisprudence pénale®®. C’est notamment le cas s’agissant de la
suppression de I’immunité jurisprudentielle qui tendait a faire découler du devoir conjugal
une impunité du mari imposant a sa femme des relations sexuelles non consenties. Par
ailleurs, 1’apparition expresse du terme « famille » dans I’ancien Code pénal de 1810 déja
dénotait une intervention assumée de la matiére pénale dans cette sphére’’. De méme, le
Chapitre VII du Titre II du nouveau code pénal de 1994, relatif aux « atteintes a la personne

humaine », est consacré aux atteintes aux mineurs et a la famille.

5. Un regain d’intérét d’ordre doctrinal. — Nombreuses sont les études, d’ores et déja,
menées sur cette thématique familiale. Dans le milieu universitaire, elles sont le fait
d’éminents ambassadeurs de la doctrine francaise moderne. Pour n’en citer que quelques-
uns’®, dés les années 1990, Alain et Jacqueline Pousson n’ont pas hésité a dédier une partie de

leur réflexion aux effets de 1’affection constatée au sein du groupe familial sur 1’application

27 etA. Pousson, ibidem, p. 213.
3 Cette question étant développée dans le corps de la thése, nous ne 1’approfondirons pas ici, V. infia, n°317 et
S.
** A. Montas et G. Roussel, « La pénalisation explicite de 1’inceste : nommer ’innommable », Arch. po. crim.,
n°32, 2010, p. 292.
%% Si le juge ne détient pas en théorie de pouvoir normatif, la pratique nous démontre que c’est souvent cet acteur
de terrain qui impulse — avant tout projet législatif — une nouvelle vision des meeurs et pratiques sociales. A
I’écoute de ses convictions personnelles, il est le détenteur d’une mission concréte de réglement des contentieux
dont il est saisi. Pour aller plus loin, V. E. Salomon, Le juge pénal et I’émotion, Thése de doctorat, Université de
Paris II, 2015.
37 et A. Pousson, ibidem, p. 217.
" Les article 357-1 et article 357-2 de ’ancien code pénal de 1810 prévoyaient expressément les infractions
d’abandon de famille : respectivement 1’abandon matériel et moral de famille et I’abandon pécuniaire de famille.
*¥ Pour plus d’études portant sur le droit pénal et la famille, V. infra, n°36.
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de la régle pénale’. Dans un temps proche, Christine Gialdini-Escoffier a consacré sa
recherche de doctorat a la place de la famille dans le Nouveau Code pénal de 1994, a la
lumiére des liens d’alliance et de parenté*’. Une dizaine d’années plus tard, c’est au tour du
Professeur Edouard Verny d’ceuvrer a une meilleure connaissance des relations entre ces deux
notions, dans le cadre d’une analyse de la protection pénale de 1’individu, membre d’un

41
groupe” .

6. Un regain d’intérét d’ordre politique. — Les interactions entre droit pénal et famille ne
préoccupent pas uniquement le monde universitaire. Il est & constater un récent regain
d’intérét des autorités politiques et normatives pour la cellule familiale. En effet, la famille est
objet de politiques législatives, a coloration pénale pour la plupart. La multiplication des
dernicéres réformes dans ce domaine en atteste. On constate alors que le mouvement de
dépénalisation massive qu’a connu le droit de famille — qu’il s’agisse de 1’avortement, de
I’homosexualité ou de I’adultére — a laissé place ces dernieéres années a une pénalisation
croissante de cette sphére a caractére privé*. Faut-il citer, pour exemple, I’adoption de lois
telle que celle du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes™®, ou
celle du 4 aotit 2014 relative a 1’égalité réelle entre les femmes et les hommes*, ou encore

celle du 14 mars 2016 garantissant la protection de 1’enfant™.

7. Le regain d’intérét du praticien. — Sur le terrain aussi, la question familiale touche
particulierement, comme nous le verrons plus en détail par la suite. En effet, il n’est pas un
seul praticien de la justice pénale et de I’action sociale qui ne soit pas actuellement sensibilisé
aux fléaux des « violences conjugales », de la « maltraitance a enfant » ou de « ’inceste ».
Procureurs, magistrats du siége, policiers, gendarmes, huissiers, travailleurs sociaux,
personnel médical, psychologues ou éducateurs ... tous ceuvrent a la constatation, la poursuite

et la sanction de comportements familiaux incriminés pénalement.

% J. et A. Pousson, ibidem, p. 209-220.
0 C. Escoffier Gialdini, La vision pénale de la famille, Thése de doctorat, Université Aix Marseille 3, 1994.
“I'Tl analyse notamment la maniére dont le droit pénal — oscillant entre méfiance ou mansuétude — protége
I’individu, en dépit ou en raison de son appartenance a un groupe d’identité ou d’intérét, V. E. Verny, Le
membre d’'un groupe en droit pénal, Paris, LGDIJ, 2002.
2 C. Pomart-Nomdédéo, « Droit pénal et droit de la famille, les liaisons dangereuses », D. actualité, 9 septembre
2010, étude 20, n° 1.
# Loi n° 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au
sein des couples et aux incidences de ces derniéres sur les enfants, JO du 10 juillet 2010, p. 12762.
* Loi n°2014-873 du 4 aoit 2014 pour 1’égalité réelle entre les femmes et les hommes, JO du 5 aotit 2014, p.
12949.
* Loin° 2016-297 du 14 mars 2016 relative a la protection de I’enfant, JO du 15 mars 2016.
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8. L’intérét du justiciable. — Enfin, la médiatisation d’affaires pénales mettant en scene les
déchirements, parfois sanglants, de familles en perte de controle est croissante™®. Elle n’a,
pour ainsi dire, pas laissé le justiciable indifférent. En effet, les campagnes d’information
portant sur les déviances familiales n’ont jamais été plus nombreuses que ces cinq dernicres
années. Le phénomeéne criminel au sein de la famille est désormais mis a nu. Il crée I’émotion
souvent, ou est parfois objet d’évitement et d’aveuglement'’. Mais parfois, aussi, il attise le
regard malsain du spectateur™.

En somme, il semble que ’activité pénale « bouillonnante » se développant autour de la chose

familiale n’a jamais ét¢ aussi importante que de nos jours.

I1. Une ouverture progressive de la famille francaise

9. L’histoire de la famille frangaise, entre transitions et mutations. — Parler de la famille
implique - avant toute autre démarche - de se pencher sur son histoire. Or, toutes les formes
que prend la famille 2 un moment de son histoire, sont transitoires. En effet, la richesse de
I’histoire de la famille, notamment celle de la famille frangaise, ne cesse et ne cessera
d’étonner, tant les mutations de celle-ci sont nombreuses. C’est ainsi, a juste titre que,
Martine Segalen précise que « la famille est une institution changeante, un ensemble de
processus ; chaque époque connaissant ses formes de familles »*. Pourtant, en dépit de ces
reconversions familiales successives, il est possible de relever deux époques forces et duales

dans 1’évolution de la famille frangaise. Dans un premier temps, la famille de I’ Aprés-guerre

* La diffusion en un temps trés court de films, de reportages ou documentaires sur le sujet de la famille en
témoigne, V. M. Madani, « Polisse », Film drame, France, 19 octobre 2011 ; A. Mogaizel, « Parents criminels :
I’omerta frangaise », LCP, 17 février 2014 ; S. Mercurio, « Intime Violences », Enquéte Infrarouge, 1* octobre
2015 ; M. Carréres d’Encausse, « Soirée spécial “Au nom des femmes” », Emission, France 5, 24 novembre
2015 ; E. Bercot, « La téte haute », Film drame, 13 mai 2015 ; J. Daguerre, B. Démontier, B. Maraoui et M.
Pacros, « Abdeslam : une histoire de famille », Enquéte diffusée dans 1’émission Complément d’enquéte,
« Abdeslam : les fréres de sang », France 2, 21 avril 2016 ; D. Lenglart et Guénola Gazeau, Enfants maltraités,
un silence a briser, Documentaire, France 5, 13 septembre 2016.
" « La difficulté de ces sujets qui touchent a I’intimité de la famille, ¢’est qu’ils sont pesants. Personne n’a envie
d’entendre parler d’inceste a un diner de famille ou entre amis. On ne peut pas parler de nos journées de travail
dans notre entourage », V. D. Lenglart et G. Gazeau, « Enfants maltraités, un silence a briser », Entretien de Guy
Bertrand, commandant de police a la brigade de protection des mineurs de Paris, Documentaire, France 5, 13
septembre 2016.
*® Le fait divers a toujours fasciné. Il renvoie & I’observateur sa propre image ; il lui permet de se rassurer lui-
méme sur son propre bonheur ou a relativiser ses propres ennuis. Tel un roman a sensation, la lecture de drames
familiaux est une maniére pour lui de vivre a bonne distance des émotions, telles que ’empathie, la tristesse,
I’indignation ou 1’adrénaline. De plus, ces émotions fortes, sur 1’instant présent, impactent peu leur quotidien a
long terme. D’autres auteurs expliquent cette fascination pour le fait divers, par un golt du lecteur pour la
violence et sa tendance a attendre une cause pour I’expliquer, V. B. Thibault, J.M.G. Le Clézio et la métaphore
exotique, New York, Rodopi, coll. Monographique Rodopi en littérature francaise contemporaine, 2009, p. 124.
* M. Segalen, op. cit., p. 3.
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apparaissant comme resserrée (1), alors que dans un second temps, plongée dans un

mouvement de modernisation, elle semble en rupture avec son héritage traditionnel (2).

1) La famille francgaise de I’Aprés-guerre, une famille close

10. La famille-refuge. — Nous sommes en 1939. La France s’appréte a rentrer en guerre
pour la seconde fois. La population francaise ignore encore alors, quelle sera I’indicible
cruauté de ce conflit, qui durera cinq longues années. Ayant eu des retombées dévastatrices
aussi bien sur les soldats au front, que sur les civils restés sur place™, la Seconde Guerre
mondiale laisse dans son sillage une France fortement affaiblie.

Le 10 juillet 1940, le Général Pétain instaure le Régime de Vichy mettant ainsi fin a la [Iléme
République. La devise «Egalité, Liberté, Fraternité » est remplacée par ’embléme « Travalil,
Famille, Patrie ». Le gouvernement pétainiste appelle aussitot a la collaboration tant
économique, que militaire, mais également idéologique avec 1’ Allemagne d’Hitler. En sus, le
grand chambardement économique, di notamment au versement de lourdes indemnités au
régime allemand au titre de 1’occupation, ne tarde pas a plonger la France dans une période de
pénurie sans précédent (rationnement des denrées, développement du marché noir). Pour la
grande majorité des francais, vivant sous I’ « Occupation », il s’agit de survivre a la précarité,
mais aussi a I’oppresseur. C’est, des lors, naturellement que — pris au piege, au cceur d’un
conflit les acculant — les frangais expérimentent la famille comme un lieu de refuge ; I’'unique
lieu leurs conférant un sentiment de sécurité. De plus, ce mouvement de
« recroquevillement » des familles sur elles-mémes est vérifiable tant dans les familles
ouvrieres que bourgeoises, de telle sorte que les notions d’individualisme ou d’intimité sont
inconnues a cette époque. Evelyne Sullerot précisait que les familles se resserraient dans une
seule piece chauffée : enfants, adultes, vieux, hommes comme femmes®'.

Du reste, la rudesse économique de cette époque conduisit les familles & s’organiser en
véritables unités de production et de consommation vivant en vase clos’. En effet, il régnait
un esprit de méfiance vis-a-vis des pouvoirs publics. De plus, les familles occupaient, une
fonction économique importante. Certains auteurs insistaient sur la place de « /’exploitation

familiale agricole, artisanale, commerciale ou industrielle. L’ activité commune assurait alors

% Elle engendre six cents mille morts - soit 1,5% de la population totale et six fois plus de pertes humaines que
la précédente Guerre de 14-18, V. M. Nouschi, Bilan de la Seconde Guerre Mondiale. L apres guerre 1945-
1950, Paris, Seuil, 1996, passim.
°LE. Sullerot, Le grand remue-ménage, La crise de la famille, Paris, Fayard, 1997, p. 13.
2 E. Sullerot, op. cit., p. 13.
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la cohésion du groupe »>>. La fonction de reproduction de la famille était également mise en
avant™’. Il s’agissait d’assurer une certaine reproduction sociale tant dans la perpétuation de la
race humaine que dans ’apprentissage des normes sociales nécessaires a 1’éducation du

citoyen en devenir.

11. Le statut social précaire de la femme et la natalité. — Par ailleurs, alors qu’en temps de
guerre, la femme pourvoyait aux besoins alimentaires et économiques de son foyer, des le
retour des hommes partis au combat, son statut social est profondément remis en question.
Elle se voit, désormais, reléguée aux tiches ménageres et assignées a une fonction de
procréation. Et pour cause, le Régime de Vichy méne une politique propagandiste, tendant
clairement a faire de la famille le pilier social ¢lémentaire. En témoigne 1’adoption de
réformes telles que I’interdiction du travail des femmes mariées dans les services de 1’Etat et
collectivités locales®®, ou encore 1’érection de I’avortement en « crime contre la sireté de
I’Etat » par la loi du 15 février 1942°°. De plus, la loi du 22 septembre 1942 restaure le titre
de « chef de famille » du pére et mari. Ainsi, I’article 213 du Code civil, prévoyait dans sa
version de 1942, que la femme ne remplacerait son époux dans sa fonction de chef de famille,
qu’en cas de carence de ce dernier’’. Elle était, en outre, soumise a son époux dans le choix
du logement familial et contrainte de cohabiter avec lui. Pour tout acte de disposition, le mari
avait la faculté de les conclure, avec I’autorisation de la justice, sans le consentement de son
épouse. Toutefois, ’acte contracté dans ces conditions demeurait opposable a la femme’®.

Ce musellement social de la femme tendait, avant tout, a satisfaire un courant nataliste. En

effet, avec un indicateur conjoncturel de fécondité (ICF)*® inférieur a 1,8 enfant par femme en

> H. Fulchiron et P. Malaurie, Le Droit de la famille, 5° éd., Paris, Defrénois, 2016, n° 5, p. 7.

> M.-A. Barrére-Maurisson, « L’évolution des roles masculin et féminin au sein de la famille », Comment va la
famille ?, Paris, Cahiers frangais n°371, La Documentation Frangaise, novembre-décembre 2012, p. 22.

>3 Loi du 11 octobre 1940 relative au travail féminin, JO du 27 octobre 1940, p. 5447 ; F. Battagliola, Histoire
du travail des femmes, 3° éd., La Découverte, coll. « Repéres», Paris, 2008, p. 75-76 [En ligne:
http://www.cairn.info.www.ezp.biu-montpellier.fr/histoire-du-travail-des-femmes--9782707166258 .htm].

* D. Detragiache, « Un aspect de la politique démographique de [I'Italie fasciste: la répression de
’avortement », in Mélanges de L’ Ecole frangaise de Rome. Moyen Age, Temps modernes, tome 92, n°2, 1980, p.
701 ; V. I’affaire Marie-Louise Giraud : elle fut guillotinée le 30 juillet 1943 sous le Régime de Vichy pour avoir
réalisé 27 avortements dans la région de Cherbourg. L’avortement, alors considéré comme un crime contre la
stireté de I’Etat, était puni de la peine de mort.

37 Art. 213 du Code civil, alinéas 1 et 2, dans sa version de 1942 : « Le mari est le chef de la famille. Il exerce
cette fonction dans l'intérét commun du ménage et des enfants. La femme remplace le mari dans sa fonction de
chef s'il est hors d'état de manifester sa volonté en raison de son incapacité, de son absence, de son éloignement
ou de tout autre cause ».

% Art. 215 du Code civil dans sa version de 1942.

> L’indicateur conjoncturel de fécondité (ICF) ou somme des naissances réduites est selon I'INSEE, le nombre
d'enfants qu'aurait une femme tout au long de sa vie, si les taux de fécondité observés l'année considérée a
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1941, la France connaissait une chute de sa natalité®. Dés lors, le repeuplement et le
redressement de la Nation deviennent grande cause nationale. La question démographique est
au cceur des débats politiques et scientifiques. Natalité et famille occupent, dorénavant, une

eme

place centrale au XIX™ siécle et le premier champ d’attaque de I’Etat consiste a la relance de
la fécondité. Ce « consensualisme familial »®' se poursuivra largement, méme aprés la
Libération. Les années 1945 sont, ainsi, marquées par une grande politique familiale impulsée
avec la création de la Sécurité sociale. Par la suite, I’ordonnance du 4 octobre 1945 fait de la
caisse d’allocations familiales une branche autonome de cette derniére — ces allocations étant
jusque-la gérées par les caisses patronales. La loi de finances du 31 décembre, alors adoptée a
I’unanimité, établit le quotient familial — diminuant ainsi le montant de 1I’impdt sur le revenu
en fonction du nombre d’enfants a charge présents dans les foyers.

Mais, cette politique passe surtout — en particulier dans les années 1950-1970 — par la
régulation du travail des femmes. En effet, I’image de la famille véhiculée, aux
commencements du capitalisme, est celle ou seul I’époux travaille a I’extérieur et pourvoit
aux besoins du groupe; la femme accomplissant, elle, ses devoirs dits « naturels » en
¢duquant ses enfants, en étayant ses relations sociales et en veillant a la bonne tenue de son
foyer. D’ailleurs, cette vision de la répartition des rdles masculin et féminin est largement
défendue par les érudits de 1’époque® : I’omniprésence de la mére au foyer était pergue
indispensable au bon développement des enfants. Assurément, la sociét¢ moderne et la
période dite des « Trente Glorieuses » - période de forte consommation et de croissance
économique — achéveront d’enchainer la femme a une fonction de « ménagére » d’apparat®.
A vrai dire, la mise des femmes a I’écart du marché du travail était le corollaire de la
transition spatiale du lieu de travail. En effet, alors que jusque-la ce dernier se confondait avec

le domicile familial, dés le milieu du XIXéme siécle — suite a 1’industrialisation — travailler

chaque age demeuraient inchangés. Il offre une vision synthétisée de la situation démographique au cours d’une
année précise, sans permettre d’anticiper ’avenir d’une population.
S0F, Prioux, « COMBIEN D’ENFANT ? A QUEL AGE ? L’évolution de la fécondité en France », Comment va
la famille ?, Paris, Cahiers frangais n°371, La Documentation Frangaise, novembre-décembre 2012, p. 30-34.
LB, Sullerot, ibidem, p. 23-32.
62 Talcott Parsons, illustre sociologue, dissociait par exemple rigoureusement ces roles au sein de la famille.
Selon lui, alors que I’homme devait y jouer un rdle « instrumental » en pourvoyant aux biens matériels et
assurant le lien social, la femme devait tenir un role « expressif » en apportant de I’affection a I’intérieur de son
foyer, V. pour une vue d’ensemble de sa pensée, M. Segalen, Sociologie de la famille, 1°° éd. 1981, Paris,
Armand colin, 2010, p. 233-296 ; M. Segalen, « La révolution industrielle », in Histoire de la famille. Le choc
des modernités, tome 111, Paris, Armand Colin, 1986, p. 509. Cette vision de la femme explique également que,
pendant longtemps, les criminologues aient considéré qu’elle soit incapable de commettre des actes criminels
d’une violence inouie. La seule criminalit¢é qu’on lui reconnaissait alors — vue d’ailleurs comme la plus
dangereuse — était la prostitution, V. infra, n°125.
% Mais cette image de la «bonne» épouse vue comme valorisante, tire directement ses origines de la
bourgeoisie du début du XVIII™ siécle, V. J. Goody, La famille en Europe, Paris, Seuil, 2001, p. 220.
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nécessitait de se déplacer en usine, c’est-a-dire a D’extérieur du foyer. Dés cet instant,
s’¢éleverent, toutes classes sociales confondues, les premiéres voix moralisatrices dénongant

I’incompatibilité entre le travail de la femme et sa fonction au sein de sa famille®*.

Dans tous les cas, cette idéologie nataliste semble fructueuse, puisque dés 1946, une forte
augmentation du taux de fécondité fut constatée. En effet, au cours de cette année, I’indicateur
conjoncturel de fécondité plafonne a 2,4 enfants minimum par femme®. Cette période
nommée Baby-boom durera jusqu’a 1972 approximativement. Ce phénoméne
s’accompagnait, de plus, d’un abaissement de 1’age au premier mariage. De méme, le taux de
divortialité relativement faible est demeuré constant jusqu’a 1965%, et I’institution du

mariage forte jusqu’en 1975%.

12. Une institution du mariage forte. — L’institution du mariage — unique mode de
formation de la famille — ne souffre a cette époque d’aucune concurrence. Certains auteurs y
percevaient une vraie protestation de vie face a I’occupant allemand. Dans un monde ou tout
¢tait incertain, le mariage était le seul acte d’engagement, la seule promesse de sécurité,
I’unique affirmation de liberté. Cette liberté « n’est pas vécue comme une aspiration
individuelle, mais comme une nostalgie collective »°°.

Bien que cette thése paraisse séduisante, nous ne pouvons occulter d’autres causes essentielles
de la longévité des unions, telle que le poids de la famille tout d’abord. En effet, au-dela de
I’union entre deux personnes, le mariage créait avant tout un véritable lien entre deux
familles. Il assurait la transmission de certaines traditions familiales, la préservation d’un

certain rang social, tant dans 1’aristocratie que dans le milieu paysan ; et, a ce titre, il avait des
, y

eme

% En effet, le retrait des femmes de la vie professionnelle n’a pas toujours été une réalité. Au XVI*™ siécle, la
femme participait a D’entreprise familiale aux c6tés de I’homme. Tous deux collaboraient alors au travail
quotidien au foyer comme aux champs, V. P. Ariés, L enfant et la vie familiale sous I’ancien régime, Paris,
Seuil, 1973, p.379. Aussi, contrairement aux idées recues, le travail féminin n’est-il pas apparit tardivement
avec le mouvement féministe. Méme au sein des couples mariés de fonctionnaires ou de cadres, de commergants
ou d’artisans, il était apprécié que 1I’épouse pergoive un salaire, quand bien méme il ne s’agissait alors que d’une
rémunération secondaire, V. M.-A. Barrére-Maurisson, op. cit., p. 23.
% C. de Guibert-Lantoine et A. Monnier, « Conjoncture démographique : I’'Europe et les pays développés
d’Outre-Mer », Population, 48e année, n°4, 1993, p. 1060 ; F. Prioux, op. cit., p. 30.
% 1 ’indice de divortialité est de 9,8 en 1955 et grimpe a 15,6 dés 1975 ; en 1990 il sera de 31,5. V. C. de
Guibert-Lantoine et A. Monnier, op. cit, p. 1060.
%7 Toutefois, il faut noter qu’en particulier en 1965, les causes de I’intensité nuptiale et I’infléchissement de 1’age
des conjoints au premier mariage, sont a rechercher dans le caractére précoce de la sexualité des jeunes majeurs,
alors nés au lendemain de la Libération. La pression familiale poussait bon nombre de ces adolescents a
régulariser a posteriori une conception prénuptiale. Ainsi, le mariage semblait déja ne plus étre pergu comme le
cadre nécessaire - la condition sine qua non - a I’expression de I’amour charnel, V. infra, n°20.
8 E. Sullerot, ibidem. p. 17.
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implications patrimoniales et économiques fortes. S’agissant de la famille occidentale a
I’heure de la révolution industrielle, « le mariage [faisait] figure d’établissement ; il [était]
["objet de stratégies patrimoniales complexes, s ’apparentant a celles des riches paysans qui
apparient leurs patrimoines d travers ['union de leurs enfants »*°. Des pratiques telles que la
consanguinité ou 1’endogamie sont, alors, fréquentes’”. En outre, la dot des filles demeurait
une stratégie patrimoniale usitée dans les sociétés occidentales, mais également dans des

eme

populations mondiales autres, sans distinction de classe sociale. Ainsi, au XVIII™™ si¢cle dans
la moyenne noblesse toulousaine, une jeune fille recevait une dot égale a trois ou quatre
années du revenu global de sa famille de provenance. De la méme fagon, dans le milieu
paysan, nous retrouvons cette coutume consistant a doter les filles en argent et a faire transiter
les terres par les hommes. Mais cette dot occupe encore une place essentielle au XIX“™ siécle
en raison de 1’apport financier procuré aux jeunes époux lors de leur installation’'. En
conclusion, le mariage représentait vraisemblablement une opportunité de fusionner biens et
richesses patrimoniales familiaux.

Ensuite, le poids de la religion, faisant obstacle a la séparation des conjoints, semble devoir
expliquer également le maintien des alliances. En effet, le mariage religieux représente un
sacrement qui ne peut étre dissous par ’Homme, la mort seule le pouvait. C’est ainsi que — en
dépit d’une remise en question du principe catholique d’indissolubilité du mariage” — la
pression exercée par 1’Eglise sur les unions demeure omniprésente. En outre, Jack Goody
percevait un aspect lucratif dans I’intérét que portait I’Eglise dans le contrdle des mariages’.
L’interdiction du divorce permettait d’éviter d’éventuels remariages avec un non chrétien,

desquels naitraient des héritiers, privant I’Eglise d’échoir des biens de famille.

% M. Segalen, « La révolution industrielle : du prolétaire au bourgeois », in Histoire de la famille. Le choc des
modernités, tome 111, Paris, Armand Colin, 1986, p. 509.
M. Segalen, op. cit., p. 104-505. La consanguinité est observée dans les milieux aisés, notamment dans le
milieu de I’artisanat afin de faire fructifier ’affaire et perpétuer un certain savoir-faire ou encore dans un but
d’associations commerciales. Dans les milieux paysans, elle serait due selon les études a la « petitesse du lieu »
dans lequel les paysans choisissent leurs partenaires. L’endogamie, vue comme un comportement voulu, consiste
a élire son conjoint & I’intérieur d’un groupe partageant les mémes valeurs sociales, professionnelles mais aussi
religieuses. Le taux d’endogamie dans un village serait, de plus, proportionnel a la taille de sa paroisse.
"' M. Segalen, ibidem, passim.
"> Le Concile de Trente (1545-1563), sous I’influence de I’Eglise catholique, est venu renforcer les conditions
auxquelles deux époux baptisés pouvaient rompre leur union, V. C. Bertrand-Xémard, Cours de droit des
personnes et de la famille, 2°™ éd., Lextenso Gualino, 2016, n® 1170.
1. Goody, op. cit., p. 54-56.
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13. Une procédure de divorce dissuasive. — Le divorce est particulierement encadré. Le
caractere fastidieux et austere de la législation relative au divorce a découragé bon nombre de
projets de démariages, et fut régulicrement réformée en fonction des idéologies politiques et
religieuses successives. Le Code de Napoléon de 1804 tolérait la pratique du divorce.
Cependant, seuls les divorces pour faute et par consentement mutuel demeuraient ouverts aux
époux’". La procédure de divorce était, dés lors, pénalisante pour les ex-conjoints, en plus
d’étre fortement conditionnée. Sous la Restauration, le divorce fut abrogé par la loi dite
Bonald du 8 mai 1816 ; puis rétabli par celle du 27 juillet 1884 dite Naquet sous la ITI°"
République” uniquement s’agissant des fautes prédéfinies d’excés, d’adultére, de sévices,
d’injures graves ou de condamnation a une peine afflictive ou infamante. La preuve devait
étre rapportée par les époux lorsque le manquement aux obligations du mariage rendait
intolérable le maintien du lien conjugal. Limitant toujours le divorce au seul cas de faute, le
Régime de Vichy prévoyait, quant a lui, que la dissolution du mariage serait interdite durant

17, 11 faudra attendre la

les trois premiéres années de I’union, en vertu de la loi du 2 avril 194
réforme apportée par la loi du 11 juillet 1975 qui vient étendre le champ d’application de la
procédure de divorce : au cas classique de divorce pour faute, 1’article 229 du Code civil
ajoute celui pour rupture de la vie commune et opére un toilettage du divorce par
consentement mutuel’’. Cette loi, qui régle également les conséquences du divorce, encourage
sa dédramatisation et tend a instaurer ou réinstaurer un dialogue entre les époux.

En conclusion, on le voit, au sortir de la Seconde Guerre mondiale — la famille a fait office
d’instrument au service d’une politique et d’une stratégie étatique orientées. En effet,
souhaitant modeler cette sphére privée, la politique menée par un Etat providence a — peu a

peu — ébréché le huis clos familial. Son action a ainsi, progressivement, contribué¢ a

I’ouverture du « cocon » familial sur 1’extériorité.

2) Une ouverture de la famille a la chose sociale, I’avénement de référents normatifs

nouveaux

. Bertrand-Xémard, op. cit., n°1172.
B, Bertrand-Xémard, ibidem, n° 1174.
"® Pour un résumé de la loi du 2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps, V. J. Le Gac, « L’ “étrange
défaite” du divorce ? (1940-1946) », Vingtieme siécle. Revue d’histoire, n° 88, 2005, p. 49-62, spéc. p. 54.
V. infra, n° 71.
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14. Contexte économique et social nouveau, le temps de ’industrialisation. — D¢és les
années 1960, la famille frangaise d’apres-guerre encore revétue de ses valeurs conservatrices
se voit — certes plus tardivement que d’autres pays européens’® —propulsée dans un contexte
socio-économique nouveau. En effet, tantot amalgamée a la modernisation et
I’urbanisation”, tantot distinguée de ces concepts®, I’industrialisation®' marque le début de

profonds changements sociaux.

15.La nucléarisation de la famille. — Les sociologues s’attellent a analyser les
conséquences de I’avénement de 1’industrialisation, sur I’institution familiale. La théorie de la
nucléarisation de la famille de Talcott Parsons, par exemple, livre une parfaite illustration de
la diabolisation de 1’industrialisation, relativement aux évolutions intervenues dans la cellule
familiale. En vertu de cette théorie®, la famille dite nucléaire serait apparue avec la
modernisation de la société, se substituant ainsi a une famille dite élargie. Aussi, d’une
famille étendue aux grands-parents, fréres et sceurs, beaux-fréres et belles-sceurs, passe-t-on a
une famille conjugale réduite au couple et & leurs descendants®. Talcott Parsons décrit cette
famille resserrée comme professionnellement et économiquement plus indépendante, plus
« spécialisée »**. Dailleurs, de son point de vue, la société moderne dépend exclusivement de
I’exercice de certaines de ces fonctions vitales de la famille nucléaire. S’agissant de
I’organisation de la parenté, la famille nucléaire apparait également géographiquement et
financiérement isolée de la famille d’origine. Selon le sociologue, cet isolement se manifeste
«dans le fait que les membres de la [cette] famille [...] occupent habituellement une
habitation séparée, non partagée avec les membres de ['un des époux, et que le foyer est
généralement indépendant économiquement, subsistant en premier lieu des gains

. . \ 85
professionnels du mari et pere ».

¥ La Grande -Bretagne initie son processus d'industrialisation cent ans avant la France par exemple.

" M. Segalen, Sociologie de la famille, Paris, Armand Colin, 2010, p. 25-26 ; Y. Bonny, Sociologie du temps
présent : Modernité avancée ou post-modernité, Paris, Armand Colin, 2004, passim.

% J. Goody, ibidem, p. 190.

8! L industrialisation peut étre définie comme le procédé de fabrication en manufacture, dans un objectif de
productivité massive, reposant sur le recours, tout d’abord, a des techniques telles que la mécanisation, la
meétallurgie, 1’utilisation de la machine a vapeur — faisant appel a une main d’ceuvre importante, puis a des
énergies nouvelles telles que 1’¢lectricité.

2T, Parsons, “The American Family: Its relations to personality and to the social structure”, in Family,
Socialization and interaction Process, New York, Glencoe, Free Press, 1955, passim.

I Lemouland, « Famille », Rép. civ. Dalloz, 2015, n° 48.

8 « This means that the family has become a more specialized agency than before, probably more specialized
than it has been many previously known society », V.T. Parsons, op. cit., p. 9.

% « This isolation is manifested in the fact that the members of the nuclear family, con- sisting of parents and
their still dependent children, ordinarily occupy a separate dwelling not shared with members of the family of
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Mais, comme bon nombre de préceptes sociologiques de cette époque, celle de la
nucléarisation de la famille s’est progressivement démodée. Les travaux postérieurs ont
démontré que le facteur de la modernisation n’est pas suffisant a expliquer le mouvement de
nucléarisation de la famille. Au-dela, présentant le résultat de ses investigations lors d’un
congres organisé en collaboration avec le Cambridge Group for the history of population and
social structure, Peter Laslett démontre que, a I’exception du Japon, la famille nucléaire était
le modele familial le plus répandu au sein des communautés analysées, dont la France, et ce
dés le XVIeme siécle™. Toutefois, bien qu’aujourd’hui la thése de Parsons ait été amplement
contestée®’, 1’on ne peut nier une certaine mutation des rapports familiaux élargis, dans le sens

d’un rétrécissement vertical de 1’aire familiale.

16. Un paysage démographique nouveau, I’émergence de ’immigration. — A compter des
années 1950, ’arrivée de populations immigrées en France modifie le paysage humain. Cette
nouvelle donnée démographique est a prendre en considération, en ce qu’elle change le visage
de la population francaise, donc de la société — et indirectement, de la famille. Mobilisée a la
fin de la guerre en renfort des forces vives autochtones, cette immigration provoquera une
cristallisation des tensions sociales. Contrairement a la premiére vague d’immigrés provenant
des pays européens (principalement I’Italie et la Pologne) arrivés apres la Premicre Guerre
mondiale, la seconde vague issue de I’Afrique subsaharienne, du Maghreb et de I’Asie —
porteuse d’un héritage culturel et religieux nouveau — a connu une insertion sociale plus lente
et conflictuelle. Ainsi, de longue date, ces communautés sont considérées comme « sous-
eduquées, victimes premieres désignées du chomage, plus fécondes encore que les familles
d’origine frangaise »*. Pourtant, une analyse plus poussée de I’Institut National de la
Statistique et des Etudes Economiques (INSEE) sur ce phénomene favorise une connaissance

plus impartiale de la réalité de I’immigration francaise®’. Elle démontre que la part

orientation of either spouse, and that this household is in the typical case economically independent, subsisting
in the first instance from the occupational earnings of the husband-father », V. T. Parsons, ibidem, p. 10.

% Peter Laslett, « La famille et le ménage : approches historiques », , 4nnales ESC, trad. Antoinette Chamoux,
27 “™ année, n°4-5, 1972, p. 864-868. Il s'agit d'un extrait de son ouvrage Household and family in past time
abordant la structure des ménages en Angleterre, en France, en Serbie, au Japon et en Amérique du Nord.

%7 Selon certains auteurs, la famille nucléaire n’a pas vocation & demeurer 1’unique forme familiale de la société
moderne, V. P. Vimard, « Modernité et pluralité familiales en Afrique de 1'Ouest », Tiers-Monde, tome 34, n°
133, 1993, p. 103-104 ; E. Shorter, Naissance de la famille moderne, XVIII°-XX® siécle, Paris, Le Seuil, 1977,
passim.

M. Segalen et F. Zonabend, « Familles en France », in Histoire de la famille, tome 3, Paris, Armand Colin,
1986, p. 649.

i Chabrun, « Immigration en France : les vrais chiffres », L'Express, Société, 9 octobre 2012 [En ligne :
http:// www.lexpress.fr/actualite/societe/immigration-ce-qu-il-faut-retenir-des-chiffres-de-l-insee 1172299.html].
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d’immigrés en France s’¢léve a 11% de la population frangaise, soit un nombre compris dans
la moyenne de [’Union Européenne équivalent a 12%. En réalité, la particularité¢ de
I’immigration francaise réside dans la présence de descendants d’immigrés égale a 6,7
millions de personnes, dont 2,2 sont issus d’un couple mixte — c’est-a-dire d’un parent
immigré et d’un parent de nationalité frangaise. En conséquence, seul un habitant sur douze
est immigré en France. Par ailleurs, le taux de fécondité des femmes immigrées impacte peu
le taux de fécondité global. En effet, en 2010, ce dernier était de 2,00 enfants en moyenne par

. ., . . 90
femme, alors que sans les femmes immigrées, il ne serait que de 1,97

17. La démocratisation de nouveaux précepteurs de conscience. — Dés le milieu du XX
siécle, apparait une réalit¢ normative nouvelle. En effet, les précepteurs de conscience
arborent une forme différente. Jadis, il était de bon ton de consulter le curé de sa paroisse dans

I’intimité du confessionnal ou de se confier a son médecin de famille.

L’essor du capitalisme, la libre circulation des personnes et des capitaux, la libéralisation de
I’information et la perte de terrain de la religion bouleversent profondément les repéres
sociaux. Ce mouvement s’accompagne, en outre, d’une véritable implantation des médias.
Parce que ces derniers offrent au téléspectateur un regard sur 1’extériorité, au-dela de son
entourage immédiat, ils deviennent crédibles. Ils deviennent les nouveaux vecteurs d’une
vérité réelle ou orientée, mais pergue comme réaliste par 1’opinion publique. De plus, a
travers I’apparition relativement récente de « télé-crochets » et « télé-réalités », les médias
livrent des exemples auxquels les individus peuvent s’assimiler, ou au contraire désavouer se
confortant ainsi dans leurs propres choix de vie.

A coté des médias, d’autres acteurs font leur entrée sur la scéne sociale — en méme temps
qu’ils investissent 1’espace privé. Il s’agit de professionnels formés a I’art de la psychanalyse
et de la psychologie, faisant du conseil leur spécialité. L’intervention de ces conseillers
marque un tournant déterminant dans la transfiguration de la famille frangaise, tant elle est
porteuse d’une révolution sociale a venir. En effet, ces censeurs de mentalités empruntent un

discours épuré de tout jugement, de toute sanction, leur unique prétention étant de sonder les

%" En conclusion, seul un enfant sur six est issu d’une mére d’origine étrangére, V. F. Héran et G. Pison, « Deux
enfants par femme dans la France de 2006 : la faute aux immigrées ? », Population et Sociétés, n°432, mars
2007, p. 1-4. 1l est aujourd’hui attesté que sans cet apport démographique, le renouvellement des générations ne
serait absolument pas garanti : il est possible d'estimer le taux de fécondité a 2,02 enfants en moyenne par
femme, pour la génération de 1976. Ce taux est "presque suffisant pour assurer le remplacement des
génerations". V. F. Prioux, op. cit., p. 31.
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émotions les plus inavouables, par 1’écoute et la compréhension du sujet. Avec I’apparition
d’un jargon technique nouveau, ce dernier sera capable désormais de qualifier ces dites
émotions. Et le galvaudage de termes tels que le « baby-blues », I’ « instinct maternel » ou le
«déni de grossesse », est révélateur de 1’implantation silencieuse de ces normes dans le
paysage social et familial.

Mais, pénétrant progressivement dans 1’intimité du groupe, ces professionnels mettent aussi a
jour, la réalité de la vie familiale. Soudain, on découvre que la famille refuge — figurée par
I’opinion comme un lieu harmonieux et aimant — peut également devenir une entrave a la
liberté¢ de I’individu. Mais bien plus encore, leur « douce » immixtion dans la forteresse
familiale révéle les perversions de celle-ci. Outre les violences conjugales et I’inceste que
nous traiterons postérieurement, c’est la famille déviante dans son ensemble qui est mise a
nue. De plus, afin de pallier ces carences familiales et de prévenir les risques — notamment
psychologiques — qui pourraient venir compromettre cette période sacralisée qu’est
I’enfance”, ces acteurs ont fait de I’éducation des tous petits un de leur domaine de
prédilection. Ils sont devenus de véritables créateurs de normes en la mati¢re. Contrairement a
la pensée collective, il fallut partir du constat que la fonction de parent n’était point innée,
mais qu’elle relevait en fait d’une aptitude, d’un apprentissage. Par conséquent, il devenait
possible de corriger, voire de modeler le comportement parental. La finalit¢ d’une telle
entreprise consiste en réalité a définir ce que signifie « étre un bon parent ». Dés les années
1950 en France, un foisonnement de théses psychanalytiques ceuvre a I’amélioration
perpétuelle d’un « parent sur mesure ». Nous n’aborderons ici que la question de la maternité,
objet central de ces tribulations scientifiques. En effet, exercant sur les femmes un véritable
« magistére moral »°*, ces courants de pensée contradictoires, tantdt ont proné une
indispensable aliénation de la liberté de la mére au service de ses enfants’, tant6t ont fait de
son épanouissement individuel une condition du bien-étre de I’enfant™. Tantét encore, ils

militaient pour une éducation libérée d’un « enfant- roi » dépourvue de toute remontrance ou

* M.-C. Le Pape, « L'art d'étre un “bon” parent : quelques enjeux des nouvelles normes et pratiques éducatives
contemporaines », in Comment va la famille ?, Paris, Cahiers francais n°371, La Documentation Frangaise,
novembre-décembre 2012, p. 37.

%2S. Garcia, Méres sous influence. De la cause des femmes a la cause des enfants, Paris, La Découverte, 2011,
passim ; M.-C. Le Pape, Op. cit, p. 38.

% Ce courant de pensée tendant & faire primer la cause de l'enfant sur l'intérét de la mére est représenté par la
psychanalyste Frangoise Dolto.

" Medecin et fondatrice de I'association "Maternité heureuse", Lagroua Weill-Hallé milite pour la liberté et
I'épanouissement de la femme et une conciliation équitable de sa vie personnelle et familiale.
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chatiment corporel a visée corrective’. Aujourd’hui, c’est la question controversée de
I’homoparentalité qui divise le monde de la psychanalyse, toujours dans cette perspective de
protection de I’intérét de I’enfant. Enfin, il est possible d’apprécier 1’aura de ces nouveaux
référents et la portée des normes qu’ils véhiculent, a travers I’intériorisation sociale de ces
dernicres. Elles sont, en effet, considérées comme des fondements scientifiques fiables
jalonnant I’¢laboration des lois; lois appliquées au sein du corps enseignant, médical
(pédiatrie, puériculture) ou de 1’action sociale. Le succeés de ces nouveaux référents — médias
et professionnels — est d’autant plus important qu’ils collaborent astucieusement : les uns
diffusent largement les codes conceptualisés par les autres. On assiste, dés lors, a une
démocratisation, voire une vulgarisation”® de la psychanalyse dans la presse écrite, télévisée
ou dématérialisée. La fonction de conseil se diversifie et s’adapte désormais a la totalité des
champs de la vie privée. Elle prend aujourd’hui de nouvelles formes telles que le « coaching »
ou « mentorat » . En somme, le contrdle des mentalités ne s’exerce plus par la répression

sociale, mais par la culpabilisation collective et individuelle tout a la fois.

3) Les prémisses d’une remise en question du modéle familial traditionnel

18. Une révolution familiale latente — déja a 1’aube du XXeéme siécle, les mentalités
connaissent un profond bouleversement. Commence alors ce que le Doyen Cornu nommait
« la révolution tranguille »°® des familles. Les « baby-boomers », devenus de jeunes adultes,
jouissent d’une plus grande liberté et ont a cceur de rompre avec le mode de vie de leurs
parents et ainés. Ils éprouvent un certain désamour a 1’endroit de I’institution du mariage et
privilégient les unions libres moins solennelles — desquelles naitront parfois des enfants. On
parlera de « cohabitation juvénile »’° pensant qu’il s’agissait, alors, d’une situation transitoire.

100

Le scepticisme social et scientifique face a la durabilité de ce phénomene était perceptible .

Cette pratique de I’instant se prorogeant, il fallut bien conclure a une certaine prégnance.

%% A. Sutherland Neil, Les libres enfants de Summerhill, Paris, Librairie Francois Maspero, 1970 (Réed. Paris, La
Découverte, 2004), passim.

% E. Sullerot, Le grand remue-ménage. La crise de la famille, Paris, Fayard, 1997, p. 31.

°7 Jadis appliqué au sport, ce nouvel accompagnement personnalisé, assuré par des professionnels, doit permettre
au sujet d’aboutir a certains résultats ou d’atteindre certaines performances quantifiables, tant dans sa vie
professionnelle, familiale que personnelle.

8 G. Cornu, Droit civil. La Famille, 9° éd., Montchrestien, 2006, p. 34.

2L Roussel, « La cohabitation juvénile en France », Population, année 33, n°1, 1978, passim.

1%« Que des jeunes gens vivent maritalement a toujours existé. Mais cette situation, d’exceptionnelle ou rare,
est brusquement devenue plus fréquente ; hier dissimulée, elle est aujourd’hui déclarée ; encore stigmatisée par

29



Par ailleurs, I’impact de la crise de Mai 1968 sur la révolution familiale en marche ne peut
étre négligé. Peu d’études, pourtant, ont pris en considération cette cause de mutation sociale
et familiale. Initialement, un mouvement de protestation estudiantine, cette crise a rapidement
pris des aspects culturels et politiques et s’est généralisée a la totalité¢ de la société. La jeune
génération ne se retrouve pas dans cette société capitaliste, consumériste, mais aux valeurs
traditionalistes. La révolution de 1968 prend des allures de crise identitaire et marque le début
d’une mutation sociale sans précédent. Hédonisme et carpe diem sont a I’honneur et nous
assistons a une véritable libération de la parole sociale, syndicale, juvénile, politique et méme
sexuelle. Nombreux seront ceux qui quitteront leur famille afin de vivre au sein de groupes
communautaires selon leurs propres normes. Nous pouvons parler d’une distension du lien
familial. Et Evelyne Sullerot de dire que cette substitution des familles par les communautés
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trouve sa limite dans la naissance d’enfants au sein de ces derniéres

. C’est dire que la
famille s’impose telle une cellule résurgente ; et si la seule constance de I’humanité est le

changement, son unique répétition semble étre la famille.

19. Une répartition plus égalitaire des roles féminins et masculins. — A compter de 1980,
emplois masculins et féminins tendent a devenir plus égalitaires'?”. Les femmes arborent un
comportement nouveau dans leur rapport au milieu professionnel. Le secteur tertiaire
s’émancipe diversifiant les filieres, soit dans le domaine de I’administration ou dans le privé.
Ces années marquent ainsi la consolidation du mouvement féministe. Toutefois, la parité
entre homme et femme reste imparfaite. Force est de constater que, méme si une légere
amélioration est a noter, les charges domestiques demeurent encore majoritairement assumées
par les femmes'” qu’il s’agisse d’ailleurs d’un couple marié¢ ou en union libre'”*. De méme, a
qualification égale la rémunération féminine est moins élevée que la masculine. De plus, en
raison notamment des contraintes de garde des enfants, les femmes connaitront davantage de
difficulté¢ a rebondir suite & une période de chomage, en témoigne le surendettement des

familles monoparentales a la téte desquelles se trouve la plupart du temps une mere.

la société voici seulement dix ans [soit en 1968 au regard de la date de [’article], elle ne provoque désormais
plus guére de surprise. Mais le phénomene, pour familier qu’il devienne, est si récent qu’il est encore mal connu
», L. Roussel, op. cit., 1978, p. 15.

' B Sullerot, op. cit.,p. 72.

12 M.-A. Barrére-Maurisson, ibidem., p. 24.

"% En 1986, les femmes consacraient 5h36 aux taches domestiques (ménage, courses, entretien et soins des
enfants) contre 4h01 en 2010. Les hommes y consacraient 2h07 en 1986 contre 2h13 en 2010. L’écart de
situation reste donc encore fort important, V. L. Ricroch, « En 25 ans, moins de tdches domestiques pour les
femmes. L’écart de situation avec les hommes se réduit », Regards sur la parité, INSEE Références, 2012, p. 69.
1% S, Chalvon-Demersay, Concubin, concubine, Paris, Le Seuil, 1983, p. 62.
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20. La formation du couple : dissociation de la nuptialité et de la conjugalité. — Le
mariage ne représente plus 1’acte constitutif du couple, et par extension de la famille. Pour
preuve, jusqu’en 1972, 400 000 mariages étaient célébrés. Des 1980, ce nombre avoisinait les
300 000 et se solde a 275 000 mariages dans les années 90'”. Aujourd’hui, on estime qu’un
mariage sur deux se termine par un divorce'*.

Par ailleurs, dés 1970 on observe une certaine inflexion dans la conception méme de la
sexualité. Alors que dans les années 1960, le premier partenaire devenait dans la majeure
partie des cas le futur conjoint, par la suite une dissociation est opérée entre le premier
partenaire sexuel et le premier conjoint, notamment chez la jeune génération. En effet,
bénéficiant d’une indépendance vis-a-vis de leurs parents, les jeunes connaissent une sexualité
plus précoce. Seuls 19% des femmes et 10% des hommes épousent la personne avec laquelle
ils expérimentent leur premier échange sexuel'”’. Ainsi, les relations sexuelles précédent,
déterminent ou sont concomitantes a la formation du couple. Elles interviennent bien plus
rapidement qu’auparavant, au cours des premicres rencontres et ne conduisent pas
nécessairement a une situation de cohabitation. C’est dire que la sexualité est détachée des
préoccupations matrimoniales. Elles ont pour finalité premiére la simple recherche d’un
plaisir charnel. Alors qu’auparavant, le mariage conférait a 1’acte sexuel un cadre légitime,
aujourd’hui I’acte sexuel conditionne souvent les chances de mutation d’une simple relation

intime en une véritable vie de couple.

Enfin, la physionomie des lieux de rencontres du futur partenaire s’est modifi¢e. Alors que
naguére I’influence parentale et collective sur ’élection du conjoint'® était patente, force est
de constater que les nouveaux espaces de rencontre sont marqués par leur propriété d’emblée

socialisatrice et fédératrice. Dés lors, le traditionnel bal est remplacé par les discothéques et

105 M. Segalen et F. Zonabend, « Familles en France », tome 3, in Histoire de la famille, Paris, Armand Colin,

1986 (édit. Paris, 9421, 3/1994), p. 646.
1% M. segalen, "Les nouvelles formes de conjugalité : du désordre dans l'institution ?", Comment va la famille ?,
Paris, Cahiers frangais n°371, Documentation frangaise, novembre-décembre 2012, p. 8.
"7W. Rault, « De la rencontre a la vie commune. Quelques changements et continuités dans la formation des
couples », Comment va la famille ?, Paris, Cahiers francais n°371, Documentation frangaise, novembre-
décembre 2012, p. 9.
1% Sur le choix du conjoint et I’homogamie sociale, V. A. Girard, La formation des couples. Textes essentiels
pour la sociologie de la famille, 1°° éd. 1981, PUF, Paris, La Découverte, 2006 ; Michel Bozon et Frangois
Héran, "La découverte du conjoint. 1. Evolution et morphologie des scénes de rencontres", Population, 42°™
année, n°6, nov.-déc. 1987.
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« boites de nuit » dés 1970. De plus, I’allongement de la durée des études supérieures fait du
milieu scolaire et universitaire un connecteur social important.

La grande particularit¢ du XXI¢me si¢cle réside dans I’apparition d’une nouvelle dimension
du lieu de rencontre, une dimension dématérialisée a travers 1’essor considérable des
nouvelles technologies de I’information et de la communication dans les années 2000. Ainsi,
les rencontres via Internet se sont multipliées, débouchant sur la conception a profusion de

sites de rencontres personnalisées.

21. Une montée de lindividualisme. — Le maitre-mot de la fin du XXeéme sic¢cle est
I’individualisme. Il n’est pas un article de presse, une émission télévisée qui n’entonne ce
discours, sur un ton souvent alarmiste. Et sur ce théme, les études scientifiques ne sont pas en
reste. En effet, se spécialisant a la microsociologie dans les années 1980, les sociologues se
sont détournés peu a peu des groupes sociaux pour s’intéresser a I’individu'®’.
L’individualisme qui gangréne la société est percu comme la source d’une implosion de la
cellule familiale parce que contraire a 1’ «esprit de famille ». La famille aurait ainsi été
pénétrée par un double individualisme '’ ; d’une part, un individualisme conquérant
caractérisé par un fort carriérisme, une recherche du profit, du pouvoir et de la
reconnaissance, mais paradoxalement respectueux d’un conformisme accentué. D’autre part,
d’un individualisme hédoniste qui lui est plus récent, a savoir une attitude fondée sur 1’ego et
dont la manifestation la plus exacerbée est le narcissisme. Monique Gomar dépeignait alors
« une societe [contemporaine] qui manque profondément d’ancrage, ou la relation au passé,
mais aussi la constitution d’un avenir (...) tendent a disparaitre au seul profit de la
valorisation de [’instant présent sur lequel l'individu prétend régner solitaire. Le centre de
gravité, desormais, de la vie morale s’est déplacé dans [’accomplissement égoiste du moi, le
culte de la singularité a remplacer celui de la communauté familiale »'''. Dés lors, chaque
individu membre de la famille revendique des droits pour lui-méme ; I’institution familiale

L. , . . .. . 112
¢tait dorénavant au service des individus et non plus le contraire ~.
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M. Segalen, ibidem, p. 27 sq.

D. Bertaux, "Individualisme et modernité", Espaces Temps. Je et moi, les émois du je. Questions sur
l'individualisme, vol. 37, 1998, p.16.

"' M. Gomar, "Pourquoi du droit dans la famille ?", in La famille que je veux, quand je veux. Evolution du droit
de la famille, Toulouse, ERES, 2003, p. 17.

"2y Cicchelli et C. Cicchelli-Pugeault, Les théories sociologiques de la famille, Paris, La Découverte, Repéres,
1998, p. 101.
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22.Une montée du solitarisme, une augmentation de la part d’individus en situation
d’isolement. — L’individualisme n’est pas le seul phénomeéne social constaté. A une époque
contemporaine  caractérisée par le progrées des nouvelles technologies de
télécommunication' ", la solitude des citoyens est frappante. Tant et si bien, qu’il est possible
de se demander si finalement I’individualisme est a I’origine de cette solitude ou, si au
contraire, c’est elle qui est la cause de I’individualisme. En effet, déja en 1989 — et
particulierement dans la capitale — prés d’un quart des ménages frangais se compose d’une

114 Cette tendance se

personne majeure ou séniore vivant seule, célibataire, divorcée ou veuve
confirme encore en 2012, lorsqu’est comptabilisée une augmentation de 50% des frangais
vivant seuls par rapport a I’année 1999'"°. Ce solitarisme serait dii premiérement a une
déconcentration des lieux d’habitation et une diminution des groupes domestiques''®.
Deuxiémement, la précarit¢ des relations intimes et sociales explique également cet
isolement. Cette précarité relationnelle se rencontre surtout chez les jeunes, agés de vingt a
vingt-neuf ans demeurant dans une phase intermédiaire de célibat de plus en plus longue
avant la mise en couple, et interrompue d’expériences amoureuses passageres. De plus, parmi
les individus agés de 30 a 59 ans en activité, les employés sont davantage confrontés a la
solitude, par opposition aux agriculteurs concernés pour seulement 10% d’entre eux par cette
réalité. Le constat est similaire s’agissant des femmes exercant une profession de cadre ou
intermédiaire, car moins disposées & rencontrer leurs congénéres masculins''’. En outre, la
part des célibataires, dans la population des quinze ans et plus, a augmenté''®. Il est vrai que
ces dernicres années, 1’image du célibat s’est bonifiée. Associ¢ a I’idée fantasmée
d’hédonisme et de liberté absolue, le mode de vie du célibataire semble ringardiser celui du

.. . - 119
couple vu comme routinier et empreint d’engagements et compromis .

'3 Ces outils de connexion interindividuelle créent surtout une sociabilité virtuelle (sites de rencontres et autres
réseaux sociaux). Alors qu’ils devraient contribué a effacer les distances entre les individus, ils créent de
véritables déserts sociaux eux bien réels.

"4 M. Segalen et F. Zonabend, op. cit., 1986, p. 645.

15p_ Pellissier, "Le nombre de Frangais vivant seuls a augmenté de 50% depuis 1999", Le Monde, 14 février
2012.

1P, Pellissier, op. cit. Le vieillissement de la population aussi peut expliquer ce phénoméne. Ainsi, le fait de
vivre seul est plus fréquent pour les séniors a partir de soixante ans, en particulier pour les femmes, plus souvent
concernées par le veuvage, V. G. Buisson et F. Daguet, « Qui vit seul dans son logement ? Qui vit en couple ? »,
INSEE Premieres, n° 1392, 2012, passim (en ligne) : http://www.insee.fr/fr/ffc/ipweb/ip1392/ip1392.pdf.

"7 G. Buisson et F. Daguet, op. cit, p. 2.

"8V Insee, « Etat matrimonial légal des personnes de 15 ans ou plus jusqu'en 2015 », INSEE. Estimations de
population, 2015 (en ligne) : http://www.insee.fr/fr/themes/tableau.asp?reg_id=0&ref id=nattef02311.

"9 0n parle notamment de la « célibattante » qui s’affirme dans d’autres domaines de la vie sociale (une vie
sociale dense, performance professionnelle, activités sportives et culturelles, sorties nocturnes), V. M. Brunet,
« De plus en plus de célibataires parmi les 18-34 ans », Le Figaro, 28 aout 2009.
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Pour autant, est-ce a dire, comme Louis Roussel, qu’il n’y aurait plus de familles, plus de
couples — qu’il ne resterait plus que des individus, « seules instance de référence »
désormais'®* ? Cette affirmation doit étre nuancée. Il semble, en effet, que le besoin de
conformisme reste important et prime sur le désir d’indépendance''. Ainsi, I’individu, bien
que soucieux de son épanouissement personnel, a besoin d’appartenir a un groupe et a une
norme sociale. Ainsi, les individus continueront de former inéluctablement des couples et des
familles, précisément parce que |’ « intégration familiale » '** s’avére protectrice des
individus. Individualités dans 1’interdépendance ... De cette dichotomie, émergent les

continuités de la cellule familiale.

4) La famille francaise, entre continuités et perpétuelles adaptations

23. La prégnance de solidarités familiales fortes. — Le discours de la « crise »'> ou de la
fin'** de la famille n’est point nouveau. Il est inhérent a notre ére. Pourtant davantage
constructivistes et compréhensives du lien familial, nombreuses sont les études sociologiques

125 A o
. A travers les périodes de ruptures

qui mettent en avant la faculté d’adaptation de la famille
ou d’incohérences, existent des interstices silencieux, des non-dits prenant la forme de rituels
résistant au temps et fondant une certaine continuité familiale. Cette continuité familiale
s’apprécie surtout par la ténacité des solidarités intergénérationnelles.

o . \ o : et g 126 .
Ainsi, contrairement a la théorie parsonnienne de la nucléarisation “°, nous découvrons que le

noyau familial ne vit pas reclus sur lui-méme. En effet, dés le milieu du XX¢éme siccle, la

solidit¢ de ces solidarités intrigue les sociologues. Révélatrices d’une véritable « intimité a

207, Roussel, « Génération nouvelles et mariage traditionnel. Enquéte auprés des jeunes de 18 a 30 ans :

présentation d'un cahier de I'INED », Population, 34°™ année, n° 1, 1979, p. 159.

21 e couple et la famille sont des modéles qui prévalent, C. Franc Desages, « Célibataire, comment gérer la
pression sociale? », L ’Express, 13 février 2015.

2P Besnard, « Mariage et suicide : la théorie durkheimienne de la régulation conjugale & I'épreuve d'un
siécle », Revue frangaise de sociologie, vol.38/N°4, 1997, p. 755. L'auteur revisite la thése de Durkheim exposée
dans son ouvrage Le suicide tendant a établir une relation entre suicide des individus et état matrimonial. Dans
son étude, il définit ""intégration familiale" comme la présence d'enfant, alors que nous l'entendons davantage de
'appartenance au groupe.

2 E. Sullerot, Le grand remue-ménage, La crise de la famille, Paris, Fayard, 1997, passim ; C. Neirinck (dir.),
La famille que je veux, quand je veux ?. Evolution du droit de la famille, Toulouse, ERES « Enfance et
parentalité », 2003, passim ; J. Commaille, « La fin des certitudes », in Miséres de la famille. Question d’Etat,
Paris, Presses de Sciences Po, 1996, p. 51 sq.

241, Roussel, op. cit., p. 159, la « famille incertaine » ; V. Cicchelli et C. Cicchelli-Pugeault, op. cit., p. 100 sq.
Les auteurs parlent d’une « institution ébranlée ».

123V Cicchelli et C. Cicchelli-Pugeault, ibidem., p. 97.

20V supra, n° 15.
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distance »"*’. Une étude menée par la sociologue Claudine Attias-Donfut, permet de tracer les
caractéristiques de ces solidarités'*®. Elles sont les résultantes de trois facteurs importants :
I’allongement de 1’espérance de vie, tout d’abord, en ce qu’elle favorise une coexistence
«verticale » de plusieurs générations qui vont se chevaucher et entretenir des relations
affectives plus pérennes. Ensuite, le relichement de ’autorité parentale et la plus grande
autonomie des différentes générations 1’'une vis-a-vis de I’autre, favorisent la mutation des
relations intergénérationnelles reposant davantage sur le conseil et 1’échange. Enfin, le
développement d’une protection sociale complémentaire, sous forme de bourses a I’étude ou
de retraites, soulage les générations ainées plus enclines a aider financiérement leurs
descendants. Ces solidarités intergénérationnelles tiennent a de petits services rendus entre
membres de la famille (garde ponctuelle des petits-enfants par leurs grands-parents par
exemple), ou a des transferts de capitaux variables dans leur montant et leur fréquence —
observés essentiellement des ascendants vers les descendants. Malheureusement, ces
transferts économiques émanant de familles généralement plus aisées que la moyenne,
creusent les inégalités sociales notamment a 1’éducation. De plus, I’inconvénient de cette
forme de solidarité fait peser sur le troisieme age des exigences financiéres et psychologiques
importantes. En des temps économiquement troublés, ils sont sollicités pour pallier les
imprévus fonctionnels de la vie familiale de leurs enfants, en qualité de soutien émotionnel
(en cas de ruptures) ou de conseillers. Les séniors semblent donc étre devenus les piliers du

groupe familial.

24. Un sentiment d’appartenance résistant. — Les francais, de tous bords, sont de plus en
plus soucieux de leurs origines et de leur patrimoine culturel et historique. Ils ont a cceur de
relater le vécu de leurs ancétres natifs ou immigrés en France. Le désir d’ancrage familial est
prégnant aujourd’hui; et ce désir semble de plus en plus conciliable avec une pleine
conscience de soi. En effet, la famille demeure, aux yeux des francais, la valeur-refuge

s .n 129 : L . r . ’ . .
premicre ~. Bien que secondée — voire concurrencée par 1’action étatique — la famille

'27C. Attias-Donfut, "Les solidarités intergénerationnelles au sein de la famille contemporaine", Comment va la
famille ?, Paris, Cahiers frangais n°371, Documentation frangaise, novembre-décembre 2012, p. 43.

128 C. Attias-Donfut, op. cit, p. 44-49.

2 Institut CSA, « Les francais et la solidarité », au nom de I’Union nationale privés sanitaire et sociaux
(Uniopps) et la Macif, janvier 2013 (en ligne) disponible sur le site de 1’Uniopps:
http://www.uniopss.asso.fr/resources/trco/pdfs/2013/A janvier 2013//69893 SondageCSA.pdf. Selon cette
étude et plus, pour 46% des Frangais, la famille reste la valeur la plus importante ; Observatoire ING Direct,
« Les frangais et P’argent », 3 juillet 2012 (en ligne) :
http://www.ingdirect.fr/data/etudes/Observatoire ING Direct France Les-Francais-et-l-argent.pdf. Selon cette
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demeure encore une puissante cellule de transmission et de reproduction des valeurs'’. Aussi,
I’identité sociale et professionnelle, la religion, les rapports de sexe et la répartition des taches
domestiques, mais également les allégeances politiques des individus, leur sont transmis par

leurs familles.

De plus, les progres en matiére de télécommunications ont permis de cultiver des liens
familiaux réguliers, immatériels, contrebalangant ainsi 1’¢loignement géographique et

I’absence de liens physiques.

5) Un réajustement juridique aux réalités sociales et familiales

25. Le chantier du droit de la famille. — Dés le XX¢éme siécle, les juristes estiment devoir
se désengager de la sphere familiale. C’est d’ailleurs bien ce désengagement que pronait le
Doyen Carbonnier lorsqu’il préconisait un droit flexible au sein de I’espace privé'*’. Et il est
vrai que suite & la prise en otage de la famille opérée jadis par I’Etat interventionniste du
Régime de Vichy — dont certaines mesures se sont poursuivies aprés la Libération'>* — cette
flexibilité était la bienvenue. Pourtant, paradoxalement, les juristes n’ont jamais autant
multiplié les textes de loi relatifs a la famille, intervenant ainsi dans tous les aspects de son
existence. L’objectif était alors de repenser en profondeur le droit de la famille, accusant a
cette époque un retard certain face aux changements sociaux en marche. Nous ne citerons ici

que quelques-unes de ces réformes.

26. La réforme des régimes matrimoniaux. — Les années 1970 marqueront 1’accélération
des réformes législatives en droit de la famille. Mais cette adaptation a débuté des I’adoption

de la loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux'*®. Cette loi

é¢tude menée sur 2025 personnes agées de 18 ans et plus, 81% des Frangais se recentrent sur la famille et le
foyer.
BOA. Percheron, « La transmission des valeurs », in La famille. L’état des savoirs, La Découverte, Paris, 1992,
p. 186-190.
31, Carbonnier, Flexible droit. Textes pour une sociologie du droit sans rigueur, 1°¢ &d. 1969, Paris, LGDJ,
10°™ éd, 2001, passim.
132 En effet, le gouvernement de De Gaulle prolonge certaines dispositions de politiques familiales approuvées
sous Vichy, dans Dattente de 1’instauration de la V™™ République. Témoignant d’un souci de continuité, le
général De Gaulle reconnaissait, par conséquent, que certains éléments positifs aient pu saillir de la dictature de
Vichy, notamment la préconisation de familles d’au moins trois enfants, V. E. Sullerot, La crise de la famille,
op. cit., p. 23-32.
33 1,0i n°65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux, JO du 14 juillet 1965, p. 6044.
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établit une cogestion puisque les époux contribuent, dorénavant, a proportion de leurs facultés
respectives aux charges du mariage, en I’absence de conventions matrimoniales'**. Il faudra
attendre la loi 70-459 du 4 juin 1970 relative & I’autorité parentale'’® pour qu’une égalité
parentale soit couplée a 1’égalité conjugale. Cette loi abolit la puissance paternelle du droit
romain, fondée sur la volonté absolue du pater familias, au profit de la coparentalité. Les
notions « puissance paternelle » ou « chef de famille » sont supprimées des textes. Désormais,
les pére et mere exercent de concert ’autorité parentale pour protéger 1’enfant dans sa
sécurité, sa santé et sa moralit¢ en vertu de son article 371-2. Les régles relatives a cette
autorité parentale conjointe connaitront plusieurs remaniements, dont le plus significatif est
celui opéré par la loi n° 202-305 du 4 mars 2002"°° la redéfinissant comme « un ensemble de

droits et de devoirs ayant pour finalité l'intérét de l'enfant » (article 371-1 al. 1 du code civil).

27. La réforme de la filiation. — La loi n° 66-500 du 11 juillet 1966 portant réforme de
1’adoption"’” marque un tournant dans la conception méme de la filiation. En effet, vue
comme « un acte fondateur de la famille »">® établissant le lien juridique entre I’enfant et ses
parents, seule la filiation biologique produisait effet. Or, par nature, 1’adoption - créatrice
d’un lien fictif entre ’adoptant et I’adopté - fonde une filiation affective et choisie. La loi de
1966 crée deux types d’adoption - la plénicre, tout d’abord, substituant au lien de filiation
d’origine un nouveau entre 1’adopté et ’adoptant (article 343 et suivants du Code civil). Puis
I’adoption simple, maintenant les relations de I’enfant adopté, parallélement, dans sa famille
naturelle et dans sa famille hote (article 360 et suivants). Le texte ouvre I’acces a 1’adoption
aux couples mariés, mais également a une personne seule, prenant implicitement en compte
les couples vivant en union libre. Cependant, c’est la loi n® 96-604 du 5 juillet 1996"° qui
opére un assouplissement des conditions d’¢éligibilité des demandeurs a 1’adoption plénicre, a
savoir un abaissement de 1’dge requis pour les personnes prétendant a cette adoption de trente

a vingt-huit ans et de la durée du mariage de cinq a deux ans. Par la suite, le législateur a

3% Art. 223 et s. anc. du C. civ. La femme peut exercer une profession séparée sans le consentement de son
conjoint. Elle bénéficie de la capacité juridique lui permettant d’administrer et de jouir de ses ressources dotales
ou salariales, d’ouvrir un compte ne banque ou d’ester en justice en cas d’inexécution par son époux de ses
devoirs. Elle a encore la faculté de conclure des contrats ayant pour objet I’entretien du ménage et 1’éducation
des enfants et engageant solidairement son conjoint, sauf exceptions légales.
35 1,0i n°70-459 du 4 juin 1970 relative & l'autorité parentale, JO du 5 juin 1970, p. 5227.
136 1,01 n°® 202-305 du 4 mars 2002 relative & Pautorité parentale et I’intérét de I’enfant, JO du 5 mars 2002, texte
n°3, p. 4161.
571 a 1loi n° 66-500 du 11 juillet 1966 portant réforme de ’adoption, JO du 12 juillet 1966, p. 5956.
B8P Murat « Les enjeux d'un droit de la filiation. Le droit frangais et l'ordonnance du 4 juillet 2005 »,
Informations sociales, n°131, 2006, p. 6.
% Loi n° 96-604 du 5 juillet 1996 relative a 1’adoption, JO du 6 juillet 1996, p. 10208.
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institué un principe d’égalité des filiations consacré par la loi n® 72-3 du 3 janvier 1972'*, en
ces termes : « [’enfant naturel a en général les mémes droits et les mémes devoirs que [’enfant
légitime dans ses rapports avec ses pere et mere » (article 334). Longtemps, en effet, une
hiérarchisation des naissances fut opérée selon qu’il s’agisse d’un enfant légitime, c’est-a-dire
né ou congu durant le mariage ; d’un enfant naturel né de parents non mariés ; ou d’un enfant
adultérin issu d’un ou deux auteurs déja engagés par les liens du mariage au moment de la
conception. Auparavant, seule la filiation Iégitime était reconnue par loi, soucieuse d’¢lever le
mariage comme unique mode de constitution familiale. Une telle vision de la filiation, et plus
largement de la famille francaise, semblait en décalage avec la vérit¢ démographique, lorsque
corrélativement a une chute continue du nombre de mariages dés 1975, on évaluait a 10% la
part des naissances hors-mariage a la méme date. Aujourd’hui, on estime que plus de 50 %
des enfants frangais naissent en dehors des liens du mariage'*'. Par ailleurs, une modification
symbolique — mais non moins importante — a été apportée par I’ordonnance n° 2005-759 du 4
juillet 2005, ratifiée par la loi n°® 2009-61 du 16 janvier 2009'**. Désormais, les expressions a

connotation discriminante « enfant légitime » et « naturel » disparaissent des textes 1égislatifs.

28. Les réformes de la contraception et de I’avortement. — Le XX¢me siccle est aussi celui
de la profonde remise en question de la condition de la femme, de la maitrise de sa sexualité
et de son rapport a la maternité. Ainsi, dés 1967 est adoptée en Assemblée Nationale, la loi
« Neuwirth » n° 67-1176 du 28 décembre 1967 relative a la régulation des naissances. Cette
loi vient abroger les articles 3 et 4 de la loi de 1920 condamnant la propagande
anticonceptionnelle, la diffusion et la vente des procédés ou produits contraceptifs et par la
méme, légalise le recours a la contraception, orale en particulier. La vente des produits
contraceptifs aux jeunes femmes mineures, de vingt et un ans a I’époque, est toutefois
strictement subordonnée au consentement des parents (article 3 alinéa 5).

S’agissant de 1’avortement toujours prohibé, toutefois, la situation francaise était chaotique.
Chaque année 300 000 femmes francaises’® avaient recours a cette pratique dans le plus grand
secret, parfois méme dans des conditions compromettant gravement leur santé physique.
Parallélement a ces avortements clandestins, les femmes appartenant a une classe plus aisée

n’hésitaient pas a faire réaliser cette interruption de grossesse a 1’étranger ; notamment en

07 0i n° 72-3 du 3 janvier 1972 sur la filiation, JO du 5 janvier 1972, p. 145.
UM, Segalen, Sociologie de la famille, op. cit., p. 9, spéc. les graphiques n°1 et 3.
12 Ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, JO du 6 juillet 2005, p. 11159.
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Grande-Bretagne'*’, dont la 1égislation sur I’avortement était plus avancée. Il va sans dire que
ce contournement de la loi répressive frangaise, souvent avec la complicité d’acteurs
médicaux ou publics, affaiblissait considérablement la portée et le caractere dissuasif de cette

.\ 144
derniére

. 11 fallut attendre le 17 janvier 1975 pour que — a I’issue de débats passionnés en
Assemblée Nationale — la loi dite «Simone Veil » sur I’interruption volontaire de grossesse
(IVG) soit adoptée'®”. Les articles L.162-1 et L. 162-11 du code de la santé publique
prévoyaient, dés lors, que toute femme enceinte, placée dans une situation de détresse et
résidant sur le territoire francais depuis 6 mois au moins, pouvait faire interrompre sa
grossesse au plus tard avant la fin de la dixiéme année, cette durée pouvant étre actuellement
prolongée jusqu’a la douziéme année en vertu du nouvel article L2212-1 du méme code'*’.
Notons toutefois que la condition de «la situation de détresse » a été, trés récemment,
supprimée par I’article 24 de la nouvelle loi n°2014-873 du 4 aoit 2014 pour 1’égalité réelle

14
entre les femmes et les hommes'?’.

En revanche, et de maniére assez étonnante, aucune définition de la notion de famille n’est
9 9

proposée par le droit frangais.

I1I. L’absence de définition juridique de la famille

29. Une appréhension complexe de la réalité familiale. — Aujourd’hui plus que jamais, il
n’existe aucun consensus sur ce qui fait famille, en France. Et pour cause, la famille
contemporaine se caractérise par sa polysémie. Chacun y projette ce qu’il veut. D’ailleurs,

comme le disait Frangois de Singly, « ce qui est intéressant dans le fait que la définition de la

143 C. Gatinois, « Vingt-huit législations différentes sur 1’avortement dans 1'Union Europpéenne », Le Monde, 70
éme année/n°21462, 18 janvier 2014, p. 2 : La Grande-Bretagne légalise 1’interruption volontaire de grossesse
des 1967.

144 S. Veil, Discours prononcé le 26 novembre 1974, Compte-rendu des débats en premiére séance du relative a
la loi n°® 75-17 du 17 janvier 1975 sur l'interruption volontaire de la grossesse, Assemblée Nationale, p. 6999 (en
ligne) : http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/interruption/1974-11-26-1.pdf. « La loi est ouvertement
bafouée, pire méme, ridiculisée. Lorsque l'écart entre les infractions commises et celles qui sont poursuivies est
tel qu'il n'y a plus a proprement parler de répression, c'est le respect des citoyens pour la loi, et donc l'autorité
de I'Etat, qui sont mis en cause ».

5 10i n° 75-17 du 17 janvier 1975 relative a l'interruption volontaire de la grossesse, JO du 18 janvier 1975, p.
00739.

8 Depuis 1a loi n° 2001-588 du 4 juillet 2001 relative a I’interruption de grossesse et & la contraception, JO du 7
juillet 2001, p. 10823.

7y, Art. 24 de la nouvelle loi n°2014-873 du 4 aoiit 2014 pour 1’égalité réelle entre les femmes et les hommes,
JO du 5 aolt 2014, p. 12949. Cette suppression a de plus été entérinée par le Conseil constitutionnel, V. Cons.
const., décision n° 2014-700 DC du 31 juillet 2014, Loi pour 1'égalité réelle entre les femmes et les hommes.
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famille soit floue, c’est que cette impreécision autorise son succes. L universalité de la famille

: o148
tient dans son absence de définition » ™.

Historiquement qualifiée par des termes aussi variés que ceux de domus, familia ou gens, la
famille était autrefois généralement définie comme I’ensemble des personnes, vivant sous le
méme toit et placées sous ’autorité d’une seule, le pére de famille'*”. Aujourd’hui, tombée en
désuétude, cette conception de la famille a laissé place a une acceptation sociale plus
actualisée. Ainsi, le statisticien a tendance a formaliser la famille a travers la notion plus
objective du ménage, ¢’est-a-dire le « groupe » ou I’ « unité » familiale de résidence'’. La
cellule familiale désigne donc la partie d’un ménage composée, tantét d’un couple sans
enfant, tantdt d’un couple avec un ou plusieurs enfants du ménage, tantdt encore d’un adulte

151
seul avec son ou ses enfant(s)

. De plus, alors que certains sociologues ne congoivent la
. , . 12 e 152
famille qu’en présence d’enfant(s), devenus 1’'unique élément de stabilité de cette structure "~ ;
. .. . . . ~ . 153 . .
certains juristes estiment que pour former famille, il faut étre au moins deux ™. Par ailleurs, si
d’aucuns estiment que « ni [’affection, ni le désir individuel, ni encore la vie commune ne
\ N s . . 154 c 1
suffisent a eux seuls a établir une famille [...] » ~, d’autres consideérent que sont « membres
de la famille tous ceux qui parents ou alliés, ou non, sont unis par une méme communauté de
sentiments et d’affection, cette communauté se matérialisant le plus souvent par une unité de
domicile »"°. Enfin, le littéraire qui s’aventure a conter la vie de famille se figure celle-ci, soit
. . < 9 -156 .
comme des combinaisons heureuses recomposables a 1’infini *°, soit comme une structure

traditionnelle parfois rigide et source de frustrations'’.

8 F_de Singly, « La famille apporte le bonheur ensemble et le bonheur individuel », Propos recueillis par K. El
Hadj, Le Monde, 14 mars 2007.

49 M. Corbier, « Les comportements familiaux de ’aristocratie romaine. Ile siécle avant J.-C.- Ille siécle aprés
1.-C », Annales. Economies, société, civilisations, 42° année, n°6, 1987, p. 1267-1268.

B0 A. Collomp, « Les formes de la famille. Approche historique », in La famille. L’état des savoirs, La
Découverte, Paris, 1992, p. 13.

"*I'Selon une définition de 1’Insee, V. Insee, Recensement de la population. Ménages et famille, 2009 (en ligne)
disponible sur le site de I’Insee : http://www.insee.fr/fr/ppp/bases-de-
donnees/recensement/resultats/doc/pdf/fiche-menages-familles.pdf.

52 M.-A. Barrére-Maurisson, ibidem., p. 26.

133 J. Lemouland, op. cit., n°1.

'** M. Pierre, op. cit., p. 26.

35°F. Boulanger, Droit civil de la famille. Aspects comparatifs et internationaux, Tome I, 3™ éd., Paris,
Economica, 1997, p. 14.

156 M. Levy, Mes amis, Mes amours, Paris, Robert Laffont, 2006, passim. L’auteur met en scéne deux amis de
longues dates, péres célibataires ayant tous deux la trentaine, Matthias et Antoine. Alors que 1’un vit encore a
Paris, 1’autre le convainc de venir s’installer a Londres. Ils s’installeront avec leurs enfants respectifs, sous le
méme toit, alors qu’ils ménent chacun de leur c6té leur vie amoureuse.

157, Franzen, Les corrections, trad. de Rémy Lambrechts, Etats-Unis, Edition de 1’Olivier, 2002, passim. La
famille Lambert se compose d’Alfred, le pére, un personnage bourru incapable d’exprimer ses sentiments,
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La famille est juridiquement congue comme « un élément [...] fondamental de la société
[ayant] droit a la protection de la société et de I’Etat »"*°. Pourtant, paradoxalement, le droit
positif frangais n’en donne pas de définition univoque'®”. Mais, a tout le moins, il la
formalise. En effet, initialement, la famille était restrictivement congue a travers un double
critere d’alliance et de parenté. Cependant, la famille francaise contemporaine est devenue
une entité plurielle et présente des configurations nouvelles. Aussi, ne faudrait-il plus parler
de « la famille », mais « des familles » (1). D¢s lors, la tache du juriste n’est pas facilitée. En
effet, parce que la mission premiére du droit, en général, est de fournir un cadre précis aux
pratiques sociales, en « régulant le pouvoir d’agir »'®° de tout un chacun, il se doit de faire un
tri entre ce qu’il entend faire rentrer ou non dans ce cadre. Toutefois, il est des réalités
sociales, telles que la famille, qui sont si imprévisibles quant a leurs évolutions, formes et
fugacité, qu’il semble quasi impossible d’en délivrer une définition simple, pérenne et

juridiquement exploitable (2).

1) Du singularisme au pluralisme familial

30.La « famille juridiqguement congue ». — De longue date, la famille juridiquement
reconnue est celle composée d’un couple, un homme et une femme, marié ayant un ou
plusieurs enfants communs. En effet, le droit civil — mati¢re de prédilection de la famille —
congoit la famille uniquement a travers le prisme de la parenté et de 1’alliance. Ces deux
criteres produisent des effets juridiques palpables. Verticalement, le mariage désigne le « lien
de droit qui unit les époux ainsi que chacun d’eux aux parents de son conjoint »'°'. Cet acte

L. . b, \ 162 . . 163
est régi par un certain nombre de conditions inhérentes a sa fondation *, a sa dissolution ™,

d’Enid, la mére, qui a une soif cachée de liberté et d’affirmation, et enfin de leurs trois enfants aux caractéres et
aux aspirations marquées, voire parfois inconciliables. L’auteur dépeint une vie de famille, unique et commune
tout a la fois, faite d’amour, de ruptures et de réconciliations.
138 Art. 16, 3° de la Déclaration unvierselle des droits de I’homme (DUDH).
1% Pourtant, ces codes emploient fréquemment le terme. Il se rencontre dans les textes de lois, sous des vocables
tels que « I’intérét de la famille » (article 217 du code civil), le « conseil de famille » (article 398 et suivants du
code civil), le « logement familial » (articles 215 du code civil), « I’abandon de famille » (article 227-3 du code
pénal) , les « immunités familiales » (articles 221-12 et suivants du code pénal), ou encore les « droits civiques,
civils et de famille » (article 131-26 du code pénal).
160 pp, Gomar, op. cit.,p. 7.
11 J.-J. Lemouland, ibidem., n° 12.
"2 Art. 143 et s. du C. civ.
163 Art. 227 et s, art. 296 et s. du C. civ.
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mais aussi aux relations des époux entre eux et envers les tiers au cours de la communauté de
vie'®,

Horizontalement, la filiation désigne le « lien qui relie une personne a sa mere et a son pere,
et a partir de ce double lien, aux parents de ces derniers »'®. En d’autres termes, le lien de
filiation inscrit — naturellement ou artificiellement'°® — chaque enfant a la fois dans une lignée
paternelle et une lignée maternelle, elles-mémes parties d’un ordre généalogique plus
important. Ce lien aura des conséquences juridiques essentielles, car de lui découlent, pour les
ascendants comme pour ’enfant, des droits et des devoirs définis par la loi'®’. Mais surtout, le
droit civil donne a travers le lien de filiation une ossature a ’aire familiale, d’une part en
terme de ligne de parenté, d’autre part en terme de degré de parenté. Premicrement, la ligne
directe est celle qui unit des personnes qui descendent les unes des autres (grands-parents,
parents, enfants, petits-enfants), alors que la ligne collatérale lie des personnes descendant du
méme auteur (fréres et sceurs, oncles, cousins). Deuxiémement, les degrés ou générations
permettent d’évaluer la proximité de la parenté entre les membres d’une méme famille. Ainsi,
en ligne directe, parents et enfants sont liés par une parentéle au premier degré. En ligne
collatérale, pour évaluer le degré de parenté entre deux collatéraux, il faut remonter a leur
auteur commun puis redescendre au membre visé. Ainsi, frére et sceur sont parents au second
degré, et ainsi de suite pour les oncles, neveux, cousins, etc.

Toutefois, les critéres juridiques de parenté et d’alliance semblent insuffisants aujourd’hui a
rendre compte de I’étendue de la sphére familiale. D’ailleurs, les nouvelles formes de familles

qui ont peu a peu émergé socialement, se sont imposées en marge de ce carcan restrictif.

31. Les familles plurielles. — La famille aujourd’hui ne se subit plus, elle se choisit. Le
modele traditionnel familial est aujourd’hui largement concurrencé par ce que I’on a nommé
les « nouvelles familles » '®® |, « nouvelles formes de conjugalités » ' ou « nouvelles

., 170 . . . 171 . )
parentalités » % En effet, les francais se marient moins souvent' ', plus tardivement'’?, mais

'Y Art. 212 et s., art. 215 et art. 1387 et s. du C. civ.
1 J.-J. Lemouland, ibidem, n° 20.
166 Qur I’adoption, V. supra, n°® 27.
17 Sur les effets de I’autorité parentale, art. 371 et s. du C. civ.
198 Association Parents et futurs parents Gays et Lesbiennes (APGL), Les nouvelles familles face aux institutions,
5™ Colloque « Les nouvelles familles dans la société frangaise », Nantes, 13 juin 2014.
M. Segalen, « Les nouvelles formes de la conjugalité : du désordre dans Iinstitution ? », Comment va la
famille ?, Paris, Cahiers frangais n°371, Documentation francaise, novembre-décembre 2012, p. 8-17.
"D, Versini, L enfant au coeur des nouvelles parentalités. Pour un statut des tiers qui partagent ou ont partagé
la vie d’un enfant et ont des liens affectifs forts avec lui, Rapport annuel du Défenseur des enfants, 2006 (en
ligne) : http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/dde _ra 2006.pdf.
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. . l 3
surtout de moins en moins durablement!’

. Alors que, dans le méme temps, concubinage et
PACS — en constante augmentation'’* — apparaissent comme des alternatives séduisantes. Ces
paramétres ont conduit @ modifier durablement le visage des familles frangaises.

Pourtant, alors que ces réalités familiales sont ancrées dans la société, depuis de nombreuses
années maintenant, ¢’est la reconnaissance institutionnelle — en particulier juridique — de ces
derniéres qui est récente ; bien qu’elle demeure encore imparfaite'”. Aussi, depuis moins de
dix ans, voit-on se démocratiser de nouvelles expressions telles que les « familles
recomposées » ou « recompositions familiales » ; ou encore les « familles monoparentales »
ou « familles homoparentales ». Il convient de définir ces notions.

La famille recomposée est celle qui réunit, sous le méme toit, un couple vivant avec au moins
un enfant dont un seul des conjoints, concubins ou partenaires est le parent. De ces unions
peuvent également naitre des enfants qui eux sont communs aux deux nouveaux membres du
couple. Par conséquent, I’enfant du premier lit, alors qu’il conserve des relations régulicres
avec sa fratrie d’origine'’®, aura de nouvelles relations avec les nouveaux compagnons
respectifs de ses deux parents, a savoir ses beaux-parents. Et en cas de naissance d’enfants

dans le second foyer, il aura également un ou plusieurs demi-fréres ou demi-sceurs paternels

""" Sur la diminution des mariages, V. supra, n° 20.

172 Les jeunes reculent de plus en plus le moment de se marier. Ainsi, la proportion de personnes déja mariées a
49 ans était de 0,85% chez la génération masculine de 1953, et de 0,87% pour la génération féminine de 1955.
Environ vingt ans plus tard, elle passe respectivement a 0,63 et 0,66%. De plus, 1’dge moyen au premier mariage
était déja de 30,6 ans pour les hommes et de 28,0 ans pour les femmes en 1973, contre 24,5 et 22,3 en 1945 V. F.
Prioux, M. Mazuy, M. Barbieri, "L'évolution démographique récente en France : les adultes vivent moins
souvent en couple", Population, n°3, 2010, passim, spéc. p. 464. Aujourd’hui encore, cette tendance se confirme
puisqu’en 2009, cet age moyen est de 31,6 ans pour les hommes et de 29,7 ans pour les femmes. Pourtant, la
majorit¢ de ces hommes et femmes ont d’ores et déja fait I’expérience d’une union libre antérieure, soit
transitoire débouchant sur un mariage, soit infructueuse, V. F. Prioux, M. Mazuy, M. Barbieri, Op. cit,., p. 437.
'3 Sur I’augmentation des démariages, V. supra, n° 20. En somme, les jeunes se marient pas ou tardivement et
les divorcés ne se remarient plus, V. L. Roussel, "Le remariage des divorcés", Population, 36e année, n°4-5,
1981, p. 765-790.

7% On estime aujourd’hui que neuf couples sur dix débutent leur relation par une période, plus ou moins longue,
de concubinage. De plus, il est établi qu’environ un enfant sur quatre nait hors-mariage, V. C. Avenel, « Les
évolutions sociologiques de la famille », Recherches et Prévisions, vol. 72, n° 1, 2003, p. 70.

175 Association Parents et futurs parents Gays et Lesbiennes (APGL), Les nouvelles familles face aux institutions,
Intervention de Clélia Richard, avocate au barreau de Paris, 5eme Colloque « Les nouvelles familles dans la
société frangaise », Nantes, 13 juin 2014. Maitre Clélia Richard, avocate au barreau de Paris, dénongait certaines
inégalités judiciaires et administratives s’agissant notamment de 1’adoption par des parents homosexuels. Selon
elle, les acteurs judiciaires ont encore une vision « hétéronormée » de la famille. En dépit de la nouvelle réforme
du 17 mai 2013 ouvrant le droit pour le conjoint de méme sexe d’adopter ’enfant biologique ou adoptif de son
époux (article 345-1 du code civil), ces familles homoparentales sont soumises a un traitement différencié. Ainsi,
par exemple, les Parquet civils de Nanterre et de Saint-Nazaire imposaient a ces familles une enquéte de police
dans la procédure d’adoption intrafamiliale. Cependant, cette enquéte n’était réalisée que lorsque le couple
homosexuel ne bénéficiait pas de I’assistance d’un avocat. De plus, les questions posées aux couples
homosexuels dans le cadre des enquétes sont généralement différentes de celles posées aux autres familles
recomposées.

176 L’enfant aura souvent déja des fréres et sceurs germains nés du premier lit également.
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et maternels. La famille monoparentale, pour sa part, désigne la cohabitation du parent,
célibataire ou non, vivant seul avec son ou ses enfants. Cette forme familiale est, cependant,
souvent transitoire. Ainsi, les éventuelles remises en ménage, précaires ou non, du parent seul
viennent interrompre cet état de monoparentalité. Enfin, la famille homoparentale est —depuis
la nouvelle loi n° 2013-404 du 17 mai 2013"" — percue comme celle composée de deux
personnes de méme sexe ¢levant ensemble 1’enfant, propre a un des époux ou adopté
simultanément par les deux conjoints. On le voit, ces nouvelles terminologies familiales
complexifient la donne. Elles brouillent, en effet, la compréhension des relations de parenté et

d’alliance existant entre les différents acteurs d’une méme structure familiale.

2) De nouvelles expressions familiales non transposables en droit

32. Des notions de fait juridiquement inadaptées. — Davantage construites sur la base
d’une grille de lecture sociologique, les expressions familiales étudiées précédemment ne sont
pas des notions juridiques. Bien qu’elles rendent compte d’une réalité sociale indéniable, elles
ne répondent pas aux concepts de droit de parenté et d’alliance — prédéfinis'’®. De ce fait,
premiérement, la famille recomposée n’est pas constitutive — en elle-méme — d’une famille au
sens du droit. L’enfant issu de la premicre relation n’est rattaché que factuellement a la
nouvelle recomposition familiale. Le beau-parent demeure juridiquement le parent social de
I’enfant, les droits découlant de 1’autorité parentale appartenant en plein aux deux parents
légaux respectifs de ce dernier. Ainsi, d’un point de vue purement juridique, il n’existerait pas
une famille recomposée, mais trois familles identifiables'””. Deuxiémement, la notion de
monoparentalité semble, a plus d’un titre, trop simplificatrice. En effet, la monoparentalité ne
fait aucun doute, en cas d’établissement unilatéral de la filiation'® de 1’enfant a ’égard du
parent seul'®' ou du retrait partiel ou total de I’autorité parentale a 1’égard d’un des parents de
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I’enfant °°. Autrement, le simple fait qu’un parent ne vive pas avec I’enfant ne signifie pas

qu’il ne s’investisse pas dans la vie de ce dernier ou qu’ils n’entretiennent plus de relations.

"7 Loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe, JO du 18 mai

2013, p. 8253.
8V, supra, n°30 ; M. Pierre, « Qu’est-ce-que la famille ? », in La famille que je veux, quand je veux ?.
Evolution du droit de la famille, Toulouse, ERES « Enfance et parentalité », 2003, passim.
"7 La famille a laquelle sont rattachés par la filiation le ou les enfants du premier lit ; et les deux éventuelles
familles formées, séparément, par les deux parents respectifs, leurs nouveaux conjoints ou concubins et les
enfants qui naitraient de ces unions.
0 0n parle aussi de filiation unilinéaire.
81 Cest le cas lorsqu’une personne seule se sera vue accorder I’adoption pléniére d’un mineur, V. supra, n° 20.
"2V art. 378 et suiv. du C. civ.
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Surtout, la décohabitation ne met pas fin a 1’exercice de 1’autorité parentale, qui prendra la
forme d’un droit de visite ou d’hébergement. Dans ces cas, la filiation de 1’enfant reste
bilinéaire ; si bien que la notion de monoparentalité semble ici juridiquement erronée.
Troisiemement, si le droit reconnait 1’homoparentalité, en revanche il ne prend que
partiellement en considération la famille homoparentale. En effet, aujourd’hui, la loi
n’accorde des prérogatives parentales qu’aux couples de méme sexe mariés, a I’exclusion des
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couples homosexuels concubins ou liés par un PACS ™.

En somme, la faculté du droit a intégrer des concepts a-juridiques est limitée. Or, il existe une
telle diversit¢ de familles, qu’en donner une définition juridique univoque est quasi
impossible. Cela est d’autant plus difficile que les membres de ces différentes familles
revendiquent des droits et une reconnaissance sur mesure, personnalisée en fonction de leurs
besoins propres. Il est donc demandé a la loi, norme a visée générale, de s’adapter sans cesse
aux particularismes familiaux. Au-dela, le droit peine a transcrire juridiquement toute la
dimension affective de ces nouvelles formes familiales. En effet, bien que le droit accorde a
I’affection une place implicite de plus en plus importante'™ — ce sentiment purement factuel
et subjectif est encore considéré comme trop large et vague'®, pour fonder une définition
juridique de la famille.

Qu’a cela ne tienne. Le fait qu’il ne définisse pas la famille, n’empéche pas au droit — et

particulierement au droit pénal — de capter cette dernicre.

IV. La captation de la famille par le droit pénal

33. La définition juridique des termes du sujet. — Lorsqu’il est question de comprendre les
relations qu’entretient une discipline juridique avec une notion de fait polysémique, ce qu’il
convient d’observer, selon Jean-Arnaud Mazeéres, ce n’est pas « [une] constatation seulement

descriptive du rapport de [cet] objet au droit qui le régle, mais [’'interrogation sur la

'83 Ce point sera longuement développé dans la suite de cette étude, V. infia, n°69.
'8 Elle se percoit par exemple a travers I’institution de I’adoption, la prise en compte progressive des intéréts de
la concubine ou encore dans la place accordée au parent social ou beau-parent.
185 7. et A. Pousson, L affection et le Droit, Toulouse, édition du CNRS, 1990, p. 22.
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signification méme de ce rapport : ’analyse se déplace alors sur le terrain du dégagement de

Vintelligibilité de ce rapport »'*°.

Aussi, dans le cadre de cette étude — consacrée aux relations entre droit pénal et famille — une
définition purement descriptive de cette derniere importe peu, en fin de compte. Il ne s’agira
pas ici de déterminer ce qu’est la famille en elle-méme, ou ce qu’elle devrait étre, selon une
conception ou une autre. En effet, il est évident que le droit — et le droit pénal en particulier —
ne détiennent pas I’exclusivité de la construction familiale. Une telle démarche nécessiterait
de faire appel a des connaissances extrajuridiques qui ne sauraient rentrer dans le champ de
cette analyse. Ce qui importe, en réalité, c’est de définir ce que la famille représente pour le
droit pénal, c’est-a-dire ce qu’elle devient lorsqu’elle est captée par le droit pénal. En d’autres
termes, comment lui I’interpréte. Cela suppose, en revanche, de définir ce que recouvre le
droit pénal (1). Ensuite, nous dégagerons la nature du rapport existant entre ces deux ordres

sociaux (2).

1) La définition du droit pénal

34. Le droit pénal entendu largement. — Au sens littéral, le droit pénal renvoie plus
précisément a « la branche du droit a I’occasion de laquelle une sanction spécifique — la peine
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— est prononcée, au nom de la société, suite a un trouble a I’ordre public [...]

. Bien que
cette définition soit essentielle a notre analyse, elle doit étre complétée si ’on veut
comprendre le lien sibyllin qui annexe le droit pénal a la famille. Aussi, entendrons-nous ce
droit, a I’instar du droit criminel, comme 1’ensemble des lois qui régissent le droit de punir de
I’Etat'®. Ces deux définitions du droit répressif, loin de s’exclure I’une ’autre, se complétent

et se contiennent.

De¢s lors, parce que le droit pénal s’entend d’un ensemble de lois, les disciplines principales
rattachables a cette maticre, ne peuvent étre évincées du champ de recherche. Ce sont elles

qui sous-tendent en fin de course la répression. Ainsi, le droit pénal spécial, tout d’abord, est

1% J -A. mazéres, « marché et nation : Essai d’approche juridique », in Marchés et nation, regards croisés, Paris,

Monschrestien, 1995, p. 16.
'"TE. Dreyer, Droit pénal général, 3° éd., Paris, Lexisnexis, 2014, p. 1.
88 R. Merle et A. Vitu, Traité de droit criminel. Problémes généraux de la science criminelle.
Droit pénal général, Tome. 1, 1% éd. 1967, Editions CUJAS, 1997, p. 212.
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celui qui « détermine les éléments constitutifs et la peine encourue pour chaque
infraction »'*°, incriminée par le droit positif ou élaborée dés les premiéres heures du droit
pénal. Cette sous-discipline est la premiére a laquelle il conviendra de se référer, s’agissant de
la méthode d’appréhension de la famille par le droit pénal. En effet, c’est elle qui définit les
différentes incriminations propres a cette derni¢re, de 1’abandon de famille a la non-
représentation d’enfant, en passant par I’inceste. Mais, de plus, le droit pénal général et la
procédure pénale — sous-disciplines nées de 1’observation doctrinale du droit pénal spécial'®
— sont tout aussi importantes. Alors que la premiére définit les principes directeurs de
responsabilité et d’imputabilité pénale coordonnant les différentes infractions pénales, la
deuxiéme pose les régles de formes devant garantir la mise en pratique'®’ de ces dits
principes.

Par ailleurs, il semble impossible de traiter d’une réalité aussi sociale et humaine que la
famille, sans se questionner plus avant sur les causes du phénomeéne criminel intrafamilial et

le profil du délinquant. En conséquence, 1’approche criminologique du sujet doit tenir, la

aussi, une place dans 1’analyse.

35. La restriction du champ de recherche. — En revanche, certaines matiéres pourtant
attenantes au droit pénal — et indirectement a la famille — devront étre écartées ici. En effet, il
s’agira de thémes de recherche si spécifiques qu’ils pourraient faire 1’objet — a eux seuls —
d’études a part entiere. Premierement, notre démarche de recherche ne s’apparente pas a une
¢tude de droit pénal comparé. En effet, bien que le raisonnement puisse étre ¢a et 1a étayé par
des éclairages extérieurs, il demeure centré sur la vision que le droit pénal adopte de la famille
frangaise. Deuxiemement, nous le verrons plus en détail par la suite, I’environnement familial
dans lequel évolue I’individu impacte directement sa personnalité et sa socialisation. La
délinquance juvénile peut donc, dans une certaine mesure, trouver sa source dans des carences

familiales, éducatives et affectives. Mais, elle n’en est qu’une conséquence. Aussi, ne

B9 g, Verny, O. Décima et S. Detraz, Droit pénal général, Paris, LGDJ, 2016, n° 6, p. 2; A. Lepage et H.

Matsopoulou, Droit pénal spécial, Paris, Thémis droit, 2015, n°1, p. 1.

90 A Vitu, Droit pénal spécial, 1°¢ &d., Edition CUJAS, coll. Traité de droit criminel, 1982, n°1, p.- 9.

PIB. Bouloc, Procédure pénale, 257 éd., Précis Dalloz, 2015, p. 4, n°6-7. Ces régles organisent le procés
pénal c’est-a-dire « le processus de réaction sociale a un fait, a un trouble susceptible de constituer une
infraction », V. S. Guinchard et J. Buisson, La procédure pénale, 3°™ éd., LexisNexis, 2005, p. 1, n°2.
Drailleurs Didier Thomas précisait-il que le concept de proces pénal devait s’entendre largement. Il ne débute
pas avec I’acte de poursuite des infractions, pas plus qu’il ne se cloture par le jugement. Il contient également,
en amont la phase policiére, et en aval la phase de I’application des peines, V. D. Thomas, « Le concept de
procés pénal », in La sanction du droit. Mélanges offerts a Pierre Couvrat, Tome 39, Publications de la faculté
de droit et des sciences sociales de Poitiers, 2001, p. 403 sq.
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traiterons-nous pas du droit pénal des mineurs ici. Il en va de méme du droit pénal de la
bioéthique. Il a certes trait aux questions de procréation médicalement assistée et a la
génétique, et en cela, il a parfois pour mise en situation un contexte familial ou au moins
conjugal. Mais pour autant, cette discipline est bien plus large puisqu’elle concerne toutes les
interventions d’ordre médical pratiquées sur la personne humaine.

Ceci étant dit, reste maintenant a interroger le lien existant, plus précisément, entre droit pénal

et famille.

2) Famille et droit pénal, des liens évidents ?

36. Du droit pénal dans la famille, pourquoi ?. — Alors méme qu’il renonce a la définir, le
droit pénal n’a eu de cesse d’investir de plus en plus la sphere familiale, depuis ces dernieres
décennies. C’est dire qu’il pergoit dans cette entité sociale — un certain atout — une plus-value
a son action. Cependant, le lien entre droit pénal et famille n’en devient pas plus évident pour
autant. En effet, nombreuses sont les études qui constatent la manic¢re dont la famille et le
droit pénal interagissent'*>. Mais plus rares sont celles qui se questionnent sur les raisons et
moment de cette interaction. Cette question a déja été posée s’agissant du droit — en

193 : . r .
. Mais nous savons que le droit pénal, parce qu’ « il a pour

particulier civil — de la famille
objet particulier linfraction »'**, présente une logique différente de celui des autres branches
du droit. Aussi, faudrait-il se demander, a titre liminaire, pourquoi il choisit de s’appliquer a

certaines réalités sociales — en 1’occurrence la famille — plut6t qu’a d’autres.

37. Les rapports entre famille, société et droit. — Ces questions faisant 1’objet de débats
plus approfondis dans le corps de nos développements, nous nous contenterons ici d’en

présenter les principaux aspects, tenants et aboutissants. Penser que la famille releve de la

92p. Roland, Les contradictions du droit pénal et du droit civil. Essai de solution du probléme de I’autonomie

du droit pénal, Thése, Lyon, 1958 ; L. Leclair, L ‘enfant maltraité au sein de sa famille, Université de Pau, 1995 ;
C. Guechi, Les liens de famille et le droit pénal, Thése de doctorat, Université Paris I, 1998 ; A. Sita Muila, Le
droit pénal et la famille, Thése de doctorat, Université Aix-Marseille, 2001 ; B. Marrion, Le mineur, son corps et
le droit criminel, Thése de Doctorat, Université Nancy 2, 2010; M. Lefebvre, Magali, Grossesses et
accouchement chez les femmes victimes d’inceste, Mémoire de Master II, Université de Versailles Saint-
Quentin-en-Yvelines, 2011 ; H. Joudrier, Violences conjugales, grossesse et médecine générale, Thése de
doctorat, Université Pierre et Marie Curie, 2012.
'3 La question « pourquoi du droit dans la famille » a maintes fois fait I’objet de développements, V. H.
Fulchiron et P. Malaurie, La Famille, 5° éd., Paris, Defrénois, 2016, p. 17 sq. ; J.-J. Lemouland, « Famille », Rép.
civ. Dalloz, 2015, n°10 ; M. Gomar, "Pourquoi du droit dans la famille ?", in La famille que je veux, quand je
veux. Evolution du droit de la famille, Toulouse, ERES, 2003, passim.
¥*M.-C. Sordino, op. cit., p. 23.
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nature seule'” et qu’elle devrait vivre a I’ombre du droit est utopique. Il n’est pas possible de
faire abstraction du droit lorsque 1’on traite de la famille. Elle a, en effet, toujours été placée
sous le regard du droit, peu importe 1’enveloppe sous laquelle il se présentait. La loi de la
tribu, la loi morale, la loi coutumiére, la loi sociale, puis la loi dictée par la puissance publique
ont toujours réglementé 1’entité familiale, ainsi que les relations privées entretenues par ses
membres. Le Doyen Carbonnier estimait d’ailleurs qu’une telle séparation entre ces deux
entités sociales — le droit d’un c6té, la famille de 1’autre — serait nécessairement artificielle.
Aussi, par exemple, « la vie de ménage n’est pas vécue de la méme maniere la ou chacun peut
en sortir librement, et la ou la sortie implique une procédure judiciaire »'*°. Cette simple
différence tient a I’existence du droit. Certes, 1’affection, la sexualité, la procréation —
parametres qui suffisent finalement a créer le lien familial — sont des données éminemment
naturelles. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle I’évolution des mceurs est toujours plus
rapide que celle de la norme. Mais, ces parametres suffisent-ils — pour autant — a pérenniser le
lien familial ? Qu’est-ce qui maintient la famille ? Le hasard des rencontres, la volonté de ses
membres, ou I’imposition d’un cadre normatif ? Si le lien familial ne s’inscrivait pas dans un
schéma social organisé, fait de regles explicites et implicites, il n’aurait pas la valeur qu’il
tient aujourd’hui dans notre quotidien'’. Les familles ont, peu a peu, cédé une part de leur
liberté, pour perdurer dans un groupe plus vaste, cohérent et fédérateur. Elles participent ainsi
du contrat social. La famille, parce qu’elle évolue dans une société, n’est pas naturelle ; elle
constitue une institution sociale. Et c’est bien en cela qu’elle intéresse le droit. C’est lui qui

structure le lien familial.

Par ailleurs, dire que le droit s’immiscerait, de force, dans la famille qu’ « aux heures sombres
de la vie »'*® est erroné. Bien siir, I’action de ce dernier ne se voit pas, ne se ressent pas au
quotidien dans la vie familiale. Néanmoins, cela ne signifie pas qu’elle ne s’y exerce pas. En

réalité, toute la vie de la famille est sous-tendue par des axiomes — d’ordre public, fiscal,
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H. Fulchiron et P. Malaurie, op. cit., p. 20, n°® 37.

Il ne faut pas oublier que méme les relations entre concubins sont régies par le droit. Ainsi, en soi, la rupture
du concubinage par I'un des compagnons ne constitue pas une faute susceptible d’engager sa responsabilité
civile. Pourtant, lorsqu’elle aura été accompagnée d’une faute de sa part, ’autre concubin est en droit de
réclamer ’allocation de dommages et intéréts pour le préjudice subi, sur le fondement de 1’article 1382 du code
civil. C’est notamment le cas s’agissant de I’homme déja marié qui abandonne soudainement sa concubine,
apres lui avoir formellement promis de subvenir a ses besoins, alors qu’il ’avait incité a quitter son emploi et a
déménager, Cass. civ. 1%, 7 avril 1998, pourvoi n°® 96-10581, Inédit.

7 La vie familiale n’est qu’un aspect de la vie privée de I’individu. Ce sont toutes les dimensions de la vie de
I’individu — professionnelle, sociale, amicale — qui lui donnent un équilibre et qui lui font apprécier davantage
encore la protection que lui offre le cocon familial.

%8 H. Fulchiron et P. Malaurie, Le Droit de la famille, 5° éd., Paris, Defrénois, 2016, p. 25, n°® 47.
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administratif, civil, économique — imperceptibles. Ainsi, lorsque deux époux « dispatchent »
entre eux les charges et dépenses du ménage, c’est bien en vertu d’un régime matrimonial
particulier, régulé par le droit. Lorsque deux personnes désirent conclure un PACS, c’est
aupres du tribunal d’instance de leur lieu de domiciliation ou un notaire qu’ils s’adressent.
Lorsque deux concubins déclarent vivre maritalement, la stabilité¢ et la continuité de leur
union'”” sont prises en considération pour le versement de prestations adaptées a leur
situation. La scolarisation d’un enfant répond a des exigences légales, propres a un Etat donné
et adoptées conformément a une politique publique déterminée. Méme lorsque des parents
séparés organisent a I’amiable la répartition des temps de garde et d’hébergement de ’enfant,
c’est au regard d’un ordre juridique — la filiation — qui les y incite®”’. Ces exemples pourraient

se poursuivre a 1’infini.

38. Droit pénal et famille, des natures similaires. — Contrairement aux autres branches du
droit précitées, le droit pénal lui ne vient pas structurer le lien familial. Telle n’est pas, en tous
les cas, la mission qui lui est dévolue. Néanmoins, force est de constater qu’il partage avec la
famille une nature similaire. En effet, droit pénal et famille constituent tous deux des ordres

juridiques, ¢’est-a-dire selon Santi Romano®"' des « institutions »*"*.

199
200

V. les conditions 1égales du concubinage, art. 515-8 du C. civ.

La sanction n’intervient — en dernier lieu — qu’en cas de violation par I’un des parents de ses obligations
légales.

%111 est a préciser que ces notions d’ordre et d’institution sont particuliérement polysémiques et ont fait I’objet
de tant d’études, qu’il faudrait en faire le sujet de théses a part entiére. La n’est pas notre prétention. Bien que
nous abondions davantage dans le sens de la vision de 1’auteur Santi Romano — que nous retiendrons pour les
besoins de cette étude — il ne faut omettre les illustres publicistes francais qui ont traité de la question. En la
matiére, Maurice Hauriou, Georges Renard ou Jacques Chevallier sont souvent des références incontournables
s’agissant de leur définition de I’institution. V. notamment, M. Hauriou, Les principes de droit public a [ 'usage
des étudiants en licence, 3° année et en doctorat és-sciences politiques, Paris, Sirey, 1916 ; G. Renard, La
théorie de linstitution. Essai d’ontologie juridique, Paris, Sirey, 1930 ; J. Chevallier, « L’ordre juridique », in Le
droit en proces, PUF, 1983, p. 7-49.

22 Ce terme a été emprunté a Durkheim. Il mettait en relation directe les notions d’ « institution » et de « fait
social ». Il estimait, en effet, que pour qu’il y ait fait social, il devait exister des institutions. Ainsi, selon lui, la
condition essentielle a 1’existence du fait social était « que plusieurs individus aient mélé leur action et que cette
combinaison ait dégagé quelque produit nouveau. Et comme cette synthese a lieu en dehors de chacun de nous,
elle a nécessairement pour effet de fixer [...] hors de nous de certaines fagons d’agir et certains jugements qui
ne dépendent pas de chaque volonté particuliere [...] ». Or, il estimait que le terme qui décrivait le mieux cette
réalité était celui de l’institution. Il définissait cette derniére comme « toutes croyances et tous les modes de
conduites institués par la collectivité ; la sociologie peut alors étre définie : la science des institutions, leur
genese et leur fonctionnement ». C’est dire que pour lui, tout ce qui relevait du social était institution, V. E.
Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, deuxiéme préface, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2013, p. 15.
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Selon la thése de I"auteur’”, I’institution est « un étre ou un corps social en ce sens qu’elle est
une manifestation de la nature sociale et non purement individuelle de I’homme ». 11 précise
cependant que I’homme n’est pas le « substrat » de toutes les institutions. Il différencie ainsi
deux types d’institutions. D’une part, celles qui « comportent, entre autres éléments, plusieurs
individus qui coexistent ou se succedent, unis par un intérét commun ou constant, ou par le
dessein, la mission qu’ils poursuivent ». A travers cette définition, sont ainsi parfaitement
décrites les caractéristiques du groupe familial. En effet, ce dernier se compose bien
d’individus qui descendent les un des autres, vivent ensemble selon un certain nombre de
régles internes et partagent un intérét commun — celui de la famille. Et bien qu’elle s’exprime
de manicre différente aujourd’hui, cette mission commune aux différents membres du groupe
existe encore et se renouvelle sans cesse.

La deuxiéme catégorie d’institutions, d’autre part, renvoie a celles « constituées de moyens,
matériels ou immatériels, personnels ou réels, patrimoniaux ou non, destinés en permanence a
une fin déterminée», gérées par des hommes, mais non constituées d’hommes. Or, a ce
propos, Romano voyait dans le droit — non pas seulement un condensé de normes et de régles
—, mais au-deld une organisation composée ¢galement des instances qui modelent et
appliquent ces régles et normes. Aussi, entend-t-il le concept de droit, de tout ce qui produit le
droit. Ce concept devient des lors indissociable de celui de société, en ce que le droit est
« organisation, structure, attitude de la société méme dans laquelle il est en vigueur et qui par
lui s’érige en unité, en un €tre existant par soi-méme »2%*. En somme, le droit formant un tout,
il faut en conclure que le droit pénal — discipline sociale par excellence’® — constitue

indiscutablement un ordre juridique lui aussi.

Ainsi, si I’on admet que droit pénal et famille ont la méme nature, il semblerait normal qu’ils
puissent entretenir ensemble un rapport intelligible. En effet, évoluant dans une méme société
et contribuant a sa construction, les différents ordres juridiques — méme présentant une
individualité propre — ne peuvent étre exclusifs les uns des autres. Aussi, devraient-ils
fonctionner tels des vases communicants. Toutefois, force est de constater que le droit pénal

et la famille présentent, pour leur part, des finalités opposées.

2035 Romano, L’ordre juridique, trad. Lucien Frangois et Pierre Gothot, Paris, Dalloz, 2002, p.25-28. V.
également pour un résumé de la thése de Romano, G. Rocher, « Pour une sociologie des ordres juridiques », Les
Cahiers de droit, vol. 29, n°1, 1988, p. 99 sq.
%5, Romano, op. cit., p. 19.
*%% Le droit pénal est une science juridique infligeant a I’auteur une sanction légale, mais il est aussi une science
sociale au méme titre que le délit est un fait social, et la sanction un « acte de défense sociale », A. Prins, op. cit.,
n°2-3,p. 1.
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39. Droit pénal et famille, des finalités contraires. — Deux institutions sociales certes, mais
ayant des finalités différentes. En effet — rappelons-le — le droit pénal est I’émanation de la
souveraineté de I’Etat en matiére répressive. Il régit la réaction de la puissance publique face
aux infractions commises sur un territoire donné et organise la sanction prononcée a
I’encontre des auteurs de ces actes. Rien dans cette fonction n’évoque la famille. Tout a
I’opposé, la famille est le rempart de I’individu. Elle est per¢ue comme protégeant des
agressions et immixtions extérieures””®. C’est elle qui fait écran entre le sujet de droit et
arbitraire de I’Etat. Missionnée de I’éducation, de la socialisation et de la construction de
I’adulte en devenir, la famille dispense en principe amour et douceur. Aussi, la matiére pénale
a ’intérieur de ce sanctuaire apparait tel un loup dans la bergerie ; et, de prime abord, le droit
pénal renvoie a tout ce qui n’est pas la famille.

Partant de ce constat, pourtant, nous tenterons tout au long de cette étude de faire ressortir en

fin de compte les raisons qui poussent le droit pénal a se saisir de la famille.

40. Problématique. — Le droit pénal intervient largement dans la sphére familiale
aujourd’hui. Le renouvellement de I’intérét de cette discipline pour la chose familiale a
d’ailleurs conduit a une intensification de la pénalisation du droit de la famille — tant au plan
doctrinal, politique, législatif que social. Cependant, la famille n’a pas toujours été objet
d’étude ou d’intervention. Autrefois, fonctionnant en unité close, elle ne tolérait aucune
immixtion extérieure. Néanmoins, exposée des le début du XXeéme siecle, a une période de
profonds bouleversements, la famille francaise semble en rupture avec son héritage
traditionnel. La diminution des mariages, I’augmentation des divorces, la précarisation du lien
familial*”’, I’émancipation de la femme, la montée de ’individualisme en méme temps que
celle du solitarisme, ont durablement recomposé le visage de la famille contemporaine. Outre
une ingérence omniprésente du social dans le microcosme familial, par le biais de référents
normatifs nouveaux, c’est le modele familial traditionnel tout entier qui s’est affaibli. Des

lors, émerge une reconnaissance d’autres formes de conjugalités : familles recomposées,

2% « La famille peut étre un rempart contre un monde percu comme agressif pour 1’individu ou un espace de
soin », V. F. de Singly et C. Giraud, En famille a Paris, Paris, Armand Colin, 2012, p. 23.

*"La tendance est de dire que I’enfant constitue le seul lien encore stable de Iinstitution familiale. Ainsi,
finalement, il faudrait comprendre que seule la relation de couple s’est précarisée. Pourtant, aujourd’hui, on
dénombre 40% de non-paiement de pension alimentaire. De plus, seul un enfant sur entretient encore des
relations avec son pére, suite a la rupture du couple.

52



208 .
. Aussi,

monoparentales ou homosexuelles accedent a une nouvelle « visibilité sociale »
dans un tel contexte, il n’a jamais été aussi ardu de délimiter I’aire familiale.

Pourtant, bien que renongant a définir juridiquement la famille — d’une part en raison de sa
grande équivocité, d’autre part en raison de ’absence de concepts de droit adaptés — la
matieére pénale se saisit amplement de cette entité sociale. Et pour cause, « il y a un droit
pénal dés que [’histoire apercoit une ébauche d’ordre social »**°. Aussi, nous apparait-il
intéressant de comprendre quel est le bien-fondé des relations existant entre deux ordres
sociaux ayant des finalités — en apparence — si différentes. En effet, s’il est une chose
d’observer que le droit pénal s’applique a la famille, il en est une autre de 1’expliquer. Or, la

famille est une cellule qui reléve de I’intimité de tout un chacun. A ce titre, comprendre

I’intrusion d’un droit répressif en son sein est chose complexe.

En définitive, entreprendre d’analyser le rapport qui lie la discipline pénale a la famille,
semble justifier — au-dela d’une description mécanique des infractions et immunités propres a
ce groupe — que I’on essaye de comprendre quelle est la place du droit pénal en son sein.
Aussi, une telle démarche nous amene a nous poser une question simple : pourquoi donc du
droit pénal dans la famille ? Autrement formulé, il s’agit de déterminer quelle est la légitimité

de I’intervention du droit pénal dans la famille.

A bien regarder, on s’apergoit que ce droit renferme bien plus qu’une idée de répression. Pris
dans son sens le plus large, il est paradoxalement d’un co6té, le droit qui sanctionne d’une
peine toute atteinte jugée intolérable a 1’ordre social et, de 1’autre, celui qui régule le droit
d’agir de la puissance publique. De nature hybride, en effet, il se situe & mi-chemin entre droit
public et droit privé*'’. Ainsi, s’il est protecteur des intéréts de I’Etat, il est aussi le garde- fou
de ses ingérences arbitraires, notamment au sein de la famille. Dés lors, a c6té d’un droit

pénal répressif, se dessine un droit pénal véritablement protecteur.

Partant, il convient de comprendre quelle est la logique méme du droit pénal lorsqu’il

s’applique a la famille. Or, dans ce domaine comme dans un autre, il nous est apparu que le

% G. Gautier, Familles monoparentales, familles recomposées : un défi pour la société francaise, Rapport
d’information n°388 (2005-2006), au nom de la délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre
les hommes et les femmes, Sénat, 13 juin 2006 (en ligne) disponible su le site du Sénat:
https://www.senat.fr/rap/r05-388/r05-3881.pdf.

2097, Prins, ibidem, n°6, p. 3.

Mg, Verny, O. Décima et S. Detraz, op. cit., n°3, p.1.
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droit pénal adoptait une démarche similaire a la sienne. Premiérement, parce son action doit
étre strictement nécessaire et proportionnée, le droit pénal — contrairement aux autres
disciplines juridiques — ne peut intervenir qu’en présence d’un trouble a 1’ordre public.
Deuxiémement, lorsqu’il intervient, c¢’est en raison de ’atteinte portée a une valeur sociale
tenue pour essentielle au sens du droit. En effet, « [les incriminations pénales] sont

[’expression de valeurs auxquelles [la société] adhére a un moment donné de son évolution

[ ]»H

A partir d’une transposition de ce postulat de départ a la famille, deux conditions précises a
I’intervention du droit pénal dans la famille semblent se dégager. La premicre, s’imposant
comme un préalable nécessaire a I’action pénale, consiste dans 1’existence d’une famille
dysfonctionnelle (Partie I). En effet, contrairement aux autres branches du droit structurant le

1*", une intervention du droit pénal au sein d’une famille heureuse et saine ne se

lien familia
justifierait gucre. Elle paraitrait nécessairement arbitraire, disproportionnée et aucunement
indispensable. Deuxiémement, outre le fait d’exister, encore faut-il que ce dysfonctionnement
en question ait 1ésé une valeur familiale ou sociale, si importante, que le droit pénal ne puisse

raisonnablement s’en désintéresser (Partie II).

' A. Lepage et H. Matsopoulou, op. cit., n°3, p. 2.
212y supra, n° 30-37.
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Premieére Partie
UN PREALABLE A I’INTERVENTION DU DROIT PENAL,
L’EXISTENCE D’UNE FAMILLE DYSFONCTIONNELLE

41.Le constat d’une absence d’appréhension systémique de la famille
dysfonctionnelle. — Maintes études ont été réalisées sur le sujet des relations entre droit pénal
et famille, privilégiant tantdt une analyse structuro-fonctionnelle du droit pénal dans la

213

famille”°, tantdt une analyse plus restreinte notamment s’agissant du statut particulier d’un

des membres de la famille?!*

. Or, si elles ne nient pas — en sous-théme — I’existence évidente
de troubles familiaux justifiant une réponse pénale, ces recherches n’ont guere appréhendé le
dysfonctionnement familial d’un point de vue systémique. Pourtant, c’est bien sur
I’évaluation de la santé familiale, puis sur la détermination ou non d’un dysfonctionnement

dans la famille, que le droit pénal fait reposer la nécessité de la répression.

Le dysfonctionnement familial apparait, dés lors, comme la premiére condition de
systématisation de I’intervention du droit pénal dans la famille. Par conséquent, il semble
indispensable de cerner ce que renferme le paradigme de « famille dysfonctionnelle » au sens
du droit pénal (Titre I). Mais il ne suffit pas d’identifier le dysfonctionnement familial, pour
qu’il soit appréhendé par le droit pénal. Encore faut-il qu’il présente, pour cette discipline,
une utilité pratique effective. Ainsi, se pose la question du moment de I’apparition de la
famille dysfonctionnelle aux yeux du droit, et en particulier du droit pénal (Titre II),
puisqu’en effet, nonobstant cette détection juridique, la famille dysfonctionnelle continuera de

vivre — pour un temps indéterminé — dans I’indifférence la plus totale.

13 C. Escoffier Gialdini, op. cit. (étude de la place de la famille dans le nouveau code pénal, avec une famille par
la parenté privilégiée a la famille par I’alliance) ; C. Guechi, op. cit. (étude de la protection de la famille par le
droit pénal selon deux méthodes contraires, 1’édiction de dispositions pénales rigoureuses notamment les
circonstances aggravantes et de dispositions plus atténuées comme les immunités familiales) ; A. Sita Muila, op.
cit. (étude de droit comparé entre droit frangais et droit congolais s’agissant des fonctions du droit pénal dans la
famille) ; O. Maury, op. cit. (constat d’un recul du droit pénal dans la famille suite a une forte vague de
dépénalisation du droit de la famille et une protection axée davantage sur I’individu au sein de sa famille).
L. Leclair, op. cit. (la détection des carences du cadre juridique du signalement d’enfant maltraité et qui ont
pour conséquences de paralyser la réaction sociale aux maltraitances) ; H. Djefaflia, Le grand-parent et le droit
pénal, Thése de doctorat, Université de Montpellier, 2014 (le statut juridique du grand-parent en droit pénal).
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Titre I - L’ IDENTIFICATION DE LA FAMILLE
DYSFONCTIONNELLE

42.Une notion a-juridique. — La notion méme de « famille dysfonctionnelle » est une
notion a-juridique. Ainsi, le droit pénal ne définit explicitement ni la famille, ni la « famille
dysfonctionnelle ». De ce fait, parvenir a définir le dysfonctionnement dans la famille reléve
d’une réalité purement factuelle et aléatoire. En témoignent par exemple, les difficultés
d’appréciation auxquelles s’exposent parfois les professionnels sociaux, éducatifs ou

5

. N . ., o 21 L
sychiatres, quant a [’existence avérée ou non de carences familiales””. Ainsi, les
y >

observations et résultats qu’ils formuleront, sur une méme affaire, pourront aisément diverger
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d’un observateur — méme qualifié, a 1’autre

. Il faut dire que déchiffrer la personnalité des
protagonistes, appréhender l’existence ou non d’insuffisances familiales (une éducation
carencée, une affectivité viciée, une famille dissociée) laissent nécessairement place a une
marge d’erreur et de subjectivité. Aussi, définir la famille dysfonctionnelle peut présenter

certains écueils, en particulier en droit pénal eu égard aux enjeux en présence.

43. Le choix d’un critére de définition. — La premiére question qui s’impose au juriste,
dans son ceuvre de définition de la famille dysfonctionnelle, est relative au critére de référence
a choisir. En effet, il convient de se demander si la santé de la famille s’évalue selon une
« normalité » familiale ou uniquement selon une « dysfonctionnalité » familiale ?

L’idée de normalité désigne, de maniere simplifiée la conformité a une norme. Ici, la norme
est entendue largement. Elle peut consister dans la définition des fonctions que toute famille
devrait remplir vis-a-vis de ses membres et au sein d’une société. Mais, elle permet aussi de
préjuger des structures familiales a promouvoir au détriment des autres. Dés lors, on pressent
d’emblée le caractere partial et subjectif que peut présenter le critére de normalité.

L’idée de « dysfonctionnalité », elle, renvoie a une approche purement fonctionnelle de la
famille. La forme de la cellule familiale importe peu. Seules comptent les fonctions de cette
derniére. Il convient ici de déterminer la capacité ou I’incapacité de la famille a accomplir ses

missions et a remplir ses fonctions essentielles. Un tel critere offre ainsi au juriste un véritable

23V infra, n® 222.
?1® G. Stefani, G. Levasseur, R. Jambu-Merlin, Criminologie et science pénitentiaire, 2°™ éd., Précis Dalloz,
1970, p. 48, n° 49.
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outil de systématisation de la famille dysfonctionnelle, moins aléatoire, normatif et

controlable.

En conséquence, I’analyse de la logique pénale et de D’arsenal répressif frangais a,
naturellement, conduit a exclure la normalité (Chapitre I), comme critére de protection de la
famille, pour ne retenir finalement que celui de la dysfonctionnalité (Chapitre II). Aussi, le

droit pénal ne sanctionne-t-il pas les familles anormales, mais les familles dysfonctionnelles.
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Chapitre L. Le rejet d’un critére de normalité familiale

44.L’intérét de la démonstration. — I aurait été possible d’utiliser un concept de
normalité, dans le cadre de cette étude, afin de définir la famille dysfonctionnelle.
A dire vrai, bien qu’il semble délicat d’avouer que la conception de la famille puisse étre
construite sur un idéal de normalité, ce concept ne reléve point de la simple incantation ou
illusion. En effet, I’'idée d’une famille dite normale a été clairement dégagée en droit, que ce

soit par la doctrine, le législateur ou la jurisprudence.

Ainsi, dans son analyse des relations entre droit public et famille, Eric Millard précisait que la
notion de normalité familiale constitue I’'unique critére de protection de la famille, a défaut
d’une application de la technique de personnalisation juridique®'’. Il développait sa thése
autour de deux idées complémentaires. La premicre idée est celle selon laquelle 1’Etat garantit
a ’individu, le droit d’avoir une vie familiale normale. La seconde consiste a dire que 1’Etat
protége 1’individu contre la famille anormale. Dés lors, selon lui, combattre 1’anormalité
familiale suppose d’exercer sur I’ensemble des familles — anormales ou non d’ailleurs — un
controle permanent. Cette thése est originale et particulicrement avisée. Elle emporte
largement la conviction, quant a la conception de la famille par des disciplines juridiques
telles que le droit civil ou le droit public, soumises & un ordre public de direction fort.

, . . e g ’ . A r 218
Néanmoins, il semble qu’au regard de la discipline pénale, elle doive étre nuancée™ .

En droit pénal, le dysfonctionnement familial ne peut étre défini selon un critére de normalité.
Celui-ci ne présente pas les qualités de clarté, de flexibilité¢ et de fiabilité nécessaires a la
maticre (Section 2). Toutefois, avant méme que d’évincer ce critére, il importe de le définir.
Or, le concept de normalité familiale trouve ses origines dans le droit de mener une vie

familiale normale (Section 1).

2B, Millard, Famille et Droit public. Recherches sur la constitution d’un objet juridique, Thése de doctorat,

Université Jean Moulin-Lyon III, 1994, p. 146-259.
'8 Comme nous le verrons dans la deuxiéme partie de la thése, le droit pénal reléve aujourd’hui davantage d’un
ordre public de protection dans la famille, V. infra, n° 415.
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Section I. Du droit de mener une vie familiale normale au concept de famille normale

45.La construction juridique d’une norme familiale générale. — Bien que les ordres
juridiques — tant international que national — dans leur globalité, tendent a davantage de
tolérance face a la diversité des formes contemporaines de familles, il ne faudrait pas oublier
qu’ils définissent, chacun a leur maniére, une norme familiale générale, telle que
communément admise dans nos sociétés occidentales. Ainsi, droit européen et législateur
interne n’hésitent pas a défendre un véritable droit subjectif de ’individu a construire une vie
familiale. Mais bien plus, ils consacrent encore un droit de I’individu a « mener une vie
familiale normale » (§1). C’est ensuite, a partir de ce droit que seront progressivement

dégagés les éléments de définition du concept de normalité familiale (§2).

§1 - La reconnaissance du droit de tout individu a mener une « vie familiale normale »

46.L’¢émergence de la notion de « vie familiale normale » (B) se fonde sur plusieurs

instruments textuels, mais aussi jurisprudentiels qui ont contribué a sa consécration (A).

A. Les fondements normatifs de I’émergence d’un droit de mener une vie familiale

normale

47.Le droit de mener une vie familiale normale est avant tout un droit d’inspiration
européenne. En effet, qu’il s’agisse du droit européen ou du droit communautaire, ils ont
contribué a poser un cadre normatif, relatif notamment aux droits et libertés fondamentales de
I’individu et a sa libre circulation (1). De plus, au plan national, si le terme de « famille »
apparaissait déja dans la Constitution frangaise®', cette référence demeurait timide et ne visait
pas vraiment le droit de I’individu a une vie familiale. Il en allait également de méme du
Préambule de la Constitution de 1946, qui employait déja le terme de « famille ». Mais cette

référence demeurait ténue et imprécise.

% Le terme de famille se trouvait déja dans le Préambule de la Constitution de 4 novembre 1849 instaurant la

[Iéme République ; art. IV « (La République) a pour base la famille, le travail, la propriété et ['ordre public » et
art. VIII « (La République) doit protéger le citoyen dans sa personne, sa famille, sa religion, sa propriété, son
travail ». Et depuis 1946, le terme apparait dans le Préambule de la Constitution de 1946, al. 10.
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Pour autant, elle avait le mérite d’exister (2) ; et c’est dans ce contexte précis qu’a été ressenti

la nécessité de créer la notion de vie familiale normale.

1) Les fondements européens

48. La valorisation d’un droit de I’'individu a la famille en droit européen. — D’une
maniere générale, le droit européen consacre un droit de I’individu a la famille. En effet, le
Conseil de I’Europe s’est donné pour objectif de « promouvoir les idéaux et les principes d’un
patrimoine commun » **° entre les Etats membres, « notamment par la défense et le
développement des droits de I'homme et des libertés fondamentales »**'. Dés lors, il n’est rien
d’étonnant a ce que les conventions et traités ratifiés au sein de ce Conseil assurent a la vie
familiale, les garanties de subsistance et de développement nécessaires. Ainsi, la Charte
sociale européenne — qui n’est que le pendant, au sein de I’Union européenne, de la
Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme, s’agissant des droits
économiques et sociaux — prévoit que les Etats membres « s’engagent a promouvoir la

. ’ . g . . . 222
protection économique, juridique et sociale de la vie de famille »*~*.

Mais surtout, la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 joue un réle indéniable dans la valorisation de cette
protection de la vie familiale. En effet, sa portée est considérable en raison de son invocabilité
directe a I’occasion d’un recours et du caractére contraignant de ses dispositions. Surtout,
I’article 8 §1 de la convention précise clairement que « toute personne a droit au respect de
sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance ». De plus, son article 12
ouvre le droit pour toute personne, ayant atteint 1’age nubile 1également défini, de se marier et

de fonder une famille.

Par ailleurs, la jurisprudence européenne n’est pas en reste sur cette question de la protection
du droit a la vie familiale. En effet, dans sa décision du 13 juin 1979, la Cour européenne des

droits de I’homme avait insisté sur le fait que le respect de la vie familiale au sens de 1’article

2% préambule de la Charte sociale européenne signée a Strasbourg, 3 mai 1996 (entrée en vigueur le 1¢ juillet

1999), STCE n°163, [En ligne :
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentld=090000168007cf
94].

221
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Préambule de la Charte sociale européenne signée a Strasbourg, 3 mai 1996, op. cit.
Préambule de la Charte sociale européenne signée a Strasbourg, 3 mai 1996, op. cit.
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8 de la convention impliquait, pour 1’Etat, « I’obligation d’agir de maniére a permettre le

développement normal des rapports [entre proches parents] »*>.

49. La valorisation d’un droit de I’individu a la famille en droit communautaire. -
Bien que les textes communautaires ne mentionnent pas directement un droit a la vie familiale
normale, le droit de 1’Union contribue matériellement a la mise en ccuvre d’un cadre normatif
concret, propice a I’émergence de celui-ci. Et pour cause, le droit communautaire a acquis
progressivement un rdéle prépondérant en droit des étrangers. En effet, il tient une place active
dans I’encadrement du regroupement familial et de la libre circulation des personnes au sein

des Etats membres de la Communauté.

Ainsi, le Titre VI du Traité sur 1’Union européenne”** intitulé « Dispositions sur la
coopération dans les domaines de la justice et des affaires intérieures » contient un article K-1
précisant qu’aux fins de la réalisation des objectifs de 1’Union — a savoir essentiellement la
libre circulation des personnes — les Etats membres partagent des « questions d’intérét
commun ». Or, ces questions portent notamment sur les domaines de la politique d’asile, les
régles de franchissement des frontiéres extéricures des FEtats membres, la politique
d’immigration, les conditions d’entrée, de circulation et de séjour des étrangers, le
regroupement familial ou I’acces a I’emploi de ces personnes.

225 modifiant le Traité fondateur de 1’Union

Par ailleurs, le Trait¢ d’Amsterdam de 1997
européenne tend a la communautarisation des questions de visas, d’asile, d’immigration et de
libre circulation qui ne relévent plus d’une stratégie intergouvernementale. Ainsi, 1’article 73
K, 3° du Titre III « Visas, asile, immigration et autres politiques liés a la libre circulation des
personnes » prévoit qu’il appartient dorénavant au Conseil européen de fixer les mesures

relatives a la politique d’immigration quant a I’entrée et le séjour des étrangers, les procédures

¥ CEDH, 13 juin 1979, « Marckx ¢/ Belgique », req. n° 6833/74, § 45. Alexandra est I’enfant naturel de Mme
Marckx, mere célibataire. La loi belge ne reconnaissait aucun lien juridique entre I’enfant naturel et sa mére du
simple fait de la naissance. La reconnaissance de I’enfant ne modifiait pas davantage la situation juridique de
I’enfant ; pire encore, elle interdisait au parent de léguer a celui-ci la totalité de son patrimoine. Dés lors, la
requérante, ayant reconnue puis adoptée sa fille, a saisi la Cour de Strasbourg de cette discrimination légale
fondée sur la naissance. Celle-ci estima que la législation belge était contraire a ’article 8 de la convention, aux
articles 8 et 14 combinés de la dite convention, et a I’article 1° du Protocole n° 1 a la convention.
% Traité sur 1'Union européenne signé a Maastricht, 7 février 1992 (entrée vigueur le 1° novembre 1993),
JOCE du 29 juillet 1992, p. 1.
¥ Traité d’Amsterdam modifiant le Traité sur I’Union européenne, les traités instituant les Communautés
européennes et certains actes connexes, 2 octobre 1997 (entrée en vigueur le 1% mai 1999), JOCE du 10
novembre 1997, p. 1.
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de délivrance par les Etats membres de visas et autres titres de sé¢jour, y compris en vue d’un

regroupement familial.

Enfin, dans un but d’harmonisation du droit et de I’espace européen, le Traité de Lisbonne
signé le 13 décembre 2007 insére dans le Trait¢ sur le fonctionnement de 1’Union
européenne’’, un nouveau chapitre II intitulé « Les politiques relatives aux contrdles aux
fronti¢res, a I’asile et a 'immigration ». Les dispositions de ce chapitre tendent a instaurer
une absence de controle des personnes lorsqu’elles franchissent les frontieres intérieures et ce
quelle que soit leur nationalité (article 77 §1, a). Cependant, elles conviennent d’un controle
et d’'une surveillance efficaces des personnes franchissant les frontieéres extérieures, 1’idée
¢tant la mise en place progressive d’un « systeme intégré de gestion des frontieres
exterieures » (article 77 §1, b et ¢). L’objectif affiché est donc clairement de développer une
politique commune de I’immigration en vue d’un controle des flux migratoires (article 79 §1).
Cela passe notamment par la fixation des conditions d’entrée et de séjour, de délivrance des
titres de s¢jour a longue durée et du regroupement familial des étrangers, par les Conseil et

Parlement européens (article 79 §2, a).

La reconnaissance européenne du droit & mener une vie familiale normale trouve son

équivalent en droit interne.

2) Les fondements nationaux

50. La norme constitutionnelle. — S’il doit n’étre énoncé qu’un seul texte en droit interne,
s’agissant de la protection de la vie de famille, c’est 1’alinéa 10 du Préambule de la
Constitution de 1946. Celui-ci prévoit, en effet, que « la nation assure a l'individu et a la
famille les conditions nécessaires a leur développement ». Ce texte se double d’un onziéme
alinéa ainsi formulé : « [la nation] garantit a tous, notamment a l’enfant, a la mere [...] la

protection de la santé, la sécurité matérielle, le repose et les loisirs.

Ces textes sont rédigés dans des termes pour le moins larges et imprécis. Dées lors, les

modalités de mise en ccuvre de ces droits familiaux se doivent d’étre clairement déterminées.

2% Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne modifié par le Traité de Lisbonne, signé a Lisbonne, 13

décembre 2007 (entrée en vigueur le 1% décembre 2009), JOUE du 30 mars 2010, p . 47.
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Le Conseil constitutionnel estime que cette tiche incombe au législateur et a ’autorité
r . r . 22 r .
réglementaire, dans le respect de leurs compétences respectives™’, conformément aux articles

34 et 37 de la Constitution.

Aussi, les textes précédemment étudiés, qu’ils soient européens ou nationaux, ont servi de
jalons a la naissance du droit de mener une vie familiale normale. En effet, sans jamais le
nommer expressément, ils ont fourni a la jurisprudence frangaise de précieux instruments en

vue de son émergence.

B. L’émergence jurisprudentielle du droit de mener une vie familiale normale

51. Le droit de mener une vie familiale normale, érigé en principe général du droit. —
C’est le Conseil d’Etat, le premier, qui dégage le droit de mener une vie familiale normale —
en tant que notion>>®. En effet, c’est & I’occasion de son arrét notoire « Gisti » du 8 décembre
1978**° relatif au regroupement familial des travailleurs étrangers, qu’il érige ce droit en

principe général du droit.

Dans les années 1977, la condition de I’emploi en France inquicte. Le gouvernement décide
de suspendre par un décret du 10 novembre 1977, ’application d’un précédent décret du 29
avril 1976 — jugé trop libéral. Ce dernier facilitait le séjour régulier des travailleurs étrangers
et de leurs familles en France. Le nouveau décret de 1977 tendait, par conséquent, a limiter
les regroupements familiaux aux étrangers ; @ moins que ceux-ci ne renoncent a I’obtention
d’un emploi sur le territoire national. Le Conseil est saisi de la 1égalité du décret suspensif par
plusieurs syndicats et le Groupe d’information et de soutien des travailleurs immigrés
(GISTI). Les juges de la Haute juridiction operent un contrdle de proportionnalité entre, d’ un
coté, les mesures nécessaires a la sauvegarde de ’ordre public et, de 1’autre, le droit de toute
personne a jouir d’une vie de famille. Aussi, se fondant sur « des principes généraux du droit,
et notamment du Préambule de la Constitution de 1946 [...] », ils estiment que « les

etrangers résidant en France ont, comme les nationaux, le droit de mener une vie de famille

" Cons. const., décision n° 2001-451 DC du 27 novembre 2001, L. portant amélioration de la couverture des
non salariés agricoles contre les accidents du travail et des maladies professionnelles, JO du 1 décembre 2001,
p. 145, consid. 19.
228 1 es fondements textuels indispensables a la création de ladite notion préexistait, nous l’avons vu, a
I’intervention du juge administratif, V. supra, n°48 et s.
¥ CE Ass., 8 décembre 1978, GISTI, CFDT et CGT, Lebon, p. 493 ; GAJA, 20° éd., 2015, n° 83.
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#% le Conseil d’Etat fait émerger une notion qui

normale ». Par cette décision inédite
outrepasse largement le simple droit au regroupement familial des étrangers. A vrai dire, il
reconnait a la famille un droit général a I’existence et au développement, dans des conditions

matérielles et sociales optimales.

Cependant, il a refusé pendant longtemps de fonder le droit de mener une vie familiale
normale sur I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’'Homme™'.
Il se référait donc systématiquement au texte national du Préambule de la Constitution de
1946. Ainsi, le Conseil d’Etat faisait une stricte distinction entre la source internationale
d’une part, et la source nationale d’autre part, du droit a la vie familiale normale. L’arrét du
25 juillet 1980 du Conseil en fournit une parfaite illustration. Un étranger qui avait commis
sur le territoire frangais des faits de viol, s’apprétait a étre libéré suite a 1’exécution de sa
peine. Or, il faisait prévaloir son droit & mener une vie familiale normale en France sur le
fondement de I’article 8 de la Convention européenne. Le Ministére public estimait que la
présence de celui-ci en France représentait toujours un danger pour I’ordre public. Convaincu
de cet état de fait, le Conseil d’Etat a estimé que I’homme ne pouvait « utilement se prévaloir
ni des dispositions de [’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
[’homme [...], ni du principe général du droit selon lequel les étrangers résidant en France
ont le droit de mener une vie familiale normale » pour demander I’annulation de la mesure

d’expulsion a son endroit**.

233
9

Ce n’est qu’a partir de 19897°° que le Conseil du Palais-Royal admit la possibilité pour tout

individu de faire prévaloir ses droits familiaux sur le fondement de D’article 8 de la

2% Avant cette décision, le Conseil d’Etat avait ’habitude de reconnaitre des principes généraux du droit sans
forcément viser de texte écrit en guise de fondement. Par exemple, il avait déja eu I’occasion d’affirmer, sans
plus de formalisme, que la publicité des débats judiciaires était un principe général du droit, V. CE, 16 janvier
1976, Dreyfus, Lebon, p. 46 (« [...] le principe de la publicité des débats judiciaires impose que ceux-ci se
déroulent dans un lieu ouvert au public »). Pour plus d’éléments V. M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé,
B. Genevois, Les grands arréts de la jurisprudence administrative, 20° éd., Dalloz, 2015, n° 83, p. 566.
1 En dépit de P’article 55 de la Constitution, le Conseil d’Etat s’est refusé - pendant longtemps, a faire
application directe des conventions et traités nationaux, et en particulier des dispositions de la Convention
européenne des droits de I’homme. Le Conseil d’Etat se retranchait derriére la théorie de la loi-écran pour ne pas
avoir a écarter la loi dont I’entée en vigueur était postérieure a celle du traité, V. X. Vandendriessche,
«Etrangers. Définitions, principes, orientation », J.-CL Adm. 2012, fasc. n°233-54, n° 60.
2 CE, 25 juillet 1980, Touami Ben Abdeslem, Lebon, p. 820 ; JCP éd. G 1981. 11. 19613, note B. Pacteau.
3 CE Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, req. n° 108243, Lebon, p. 190, concl. P. Frydman.

64



Convention européenne™”. Désormais, le Conseil a abandonné toute référence au principe
général du droit qu’il avait pourtant lui méme créé.

52.L’anoblissement constitutionnel du droit de mener une vie familiale normale. — A
I’occasion du contrdle de constitutionnalité de la loi n® 93-1027 du 24 aofit 1993 relative a la
maitrise de I’immigration et aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en
France, le Conseil constitutionnel s’est appropri¢ la formulation administrative de « droit de
mener une vie familiale normale ». Dés lors, il confére au principe général du droit délaissé
par le Conseil d’Etat, une valeur constitutionnelle. En effet, selon le Conseil constitutionnel,
«si le législateur peut prendre a 1’égard des étrangers des dispositions spécifiques, il lui
appartient de respecter les libertés et droits fondamentaux de valeur constitutionnelle
reconnus a tous ceux qui résident sur le territoire de la République ». Or, « [...] figurent
parmi ces droits et libertés, la liberté individuelle et la sireté, notamment la liberté d’aller et

. g . . : . 235
venir, la liberté du mariage, le droit de mener une vie familiale normale »~°.

53.Le droit de mener une vie familiale normale, un droit a portée générale. — Cette
décision détient une symbolique forte, en ce qu’elle ne cantonne plus le droit de mener une
vie familiale normale au seul droit des étrangers. En effet, ce droit est « reconnu a fous ceux
qui résident sur le territoire de la République »*°. Ce faisant, le Conseil constitutionnel
consacre expressément le « droit de mener une vie familiale normale », comme un droit a

portée générale s’appliquant a tout individu — ressortissant national ou non.

De plus ici, le Conseil ne se contente pas seulement de reprendre le droit standard a la vie
familiale de I’article 8 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme. II choisit de
faire clairement référence a la notion de « normalité ». Cela dénote bien la spécificité du droit
de mener une vie familiale normale. Aussi faut-il déterminer ce que recouvre cette idée de

normalité.

% En guise d’illustrations, V. CE Sect., 10 avril 1992, Marzini, req. n°120573, Lebon, p. 154 s’agissant d’un

refus de séjour. Le Conseil d’Etat a estimé sur le fondement de I’article 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de ’homme que I’ingérence réalisée par 1’autorité publique dans la vie privée de 1’étranger
n’était pas disproportionnée aux buts poursuivis par le refus de séjour ; CE Sect, 10 avril 1992, Aykan, req. n°
76945 , Lebon, p. 152 s’agissant d’un refus de visa.
3 Cons. Const. Décision n°93-325 DC du 13 aoit 1993, L. relative a la maitrise de I’immigration et aux
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, consid. 3.
3% Cons. Const. Décision n°93-325 DC du 13 aoftit 1993, précité.
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§2 - L’avénement du concept de normalité familiale

54.11 convient de rappeler que le droit de mener une vie familiale normale n’est pas un
droit intangible ou sacralisé : il est susceptible d’ingérence de la part des autorités publiques
(A). D’ailleurs, ce sont précisément les ingérences et contradictions a son encontre qui ont

permis de dessiner les contours de la notion de normalité familiale, telle que pergue en droit

(B).

A. La liberté de mener une vie familiale normale, un droit susceptible d’ingérence

publique

55.Le droit de mener une vie familiale normale, un droit opposable. — Le droit de
mener une vie familiale est un droit opposable. En effet, tout justiciable peut exciper de cette
liberté¢ fondamentale devant les juridictions nationales et européennes, sur le fondement des
énoncés textuels et prétoriens précédemment étudiés. Au surplus, ce droit fait naitre une
obligation de résultat, a I’endroit des instances nationales chargées de définir les conditions de
sa mise en ceuvre™ .
Par ailleurs, il est un rempart contre les intrusions de 1’autorité publique dans la vie privée de
I’individu. En effet, le Conseil d’Etat précise que « le droit de mener une vie familiale
normale constitue une liberté fondamentale » au sens de ’article L. 521-2 du code de justice
administrative™®, en ce qu’il a « pour objet de préserver des ingérences excessives de

’autorité publique, la liberté qu’a toute personne de vivre avec sa famille »*°.

7 Cons. Const., décision n°93-325 DC du 13 aolt 1993, précité, § 21 : « Il appartient au législateur d'apprécier
les conditions dans lesquelles les droits de la famille peuvent étre conciliés avec les impératifs d'intérét public
s'agissant d'étrangers entrés irréguliérement sur le territoire frangais » ; CEDH, 13 juin 1979, « Marckx c/
Belgique », req. n° 6833/74, précité, § 45 : « Le “respect” de la vie familiale ainsi entendue implique, pour
I’Etat, I'obligation d’agir de maniére a permettre le développement normal de ces rapports » ; Cons. const.,
décision n°® 2001-451 DC du 27 novembre 2001, précité, §19: «/[...] il incombe au législateur comme a
l'autorité réglementaire, conformément a leurs compétences respectives, de déterminer, dans le respect des
principes posés par ces dispositions, les modalités concrétes de mise en ceuvre (des dispositions de alinéas 1a et
11 du Préambule de la Constitution de 1946) ».
28 Ce texte prévoit que lorsqu’il est saisi d’une demande justifiée par 1’urgence, « le juge des référés peut
ordonner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d’une liberté fondamentale a laquelle une personne morale
de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public aurait porté, [...], une
atteinte grave et manifestement illégale ». Ce texte déclaratif n’a pas a prime abord vocation a la consécration
d’une liberté fondamentale. Le Conseil adopte dés lors un raisonnement déductif ici.
% CE, 30 octobre 2001, Ministére intérieur ¢/ Nahiba, req. n° 238211.
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56.Le droit de mener une vie familiale normale, un droit non absolu. — Le droit de
mener une vie familiale normale n’est, cependant, pas un droit absolu. Celui-ci ne garantit
nullement a ’individu une immunité irréfragable face aux lois en vigueur en France. Bien au
contraire, il est congu comme un droit supplétif, voire parfois précaire**. Ainsi, il arrive que
I’ingérence des autorités publiques dans I’exercice de ce droit soit autorisée. Le paragraphe 2
de I’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme prévoit, en
effet, qu’ « il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans [’exercice de ce droit
que pour autant que [celle-ci] est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans
une societé democratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la sireté publique, au
bien-étre économique du pays, a la défense de [’ordre, a la prévention des infractions

pénales, a la protection de la santé ou de la morale [...] ».

A dire vrai, toutes les fois ou I’atteinte portée a la poursuite d’une vie familiale normale
constituera un moindre sacrifice par rapport a la prioritaire sauvegarde de 1’ordre public
interne, ce droit sera écarté. Cela est vérifiable s’agissant du regroupement familial par
exemple. Ainsi, lorsque le maintien sur le territoire national n’est pas indispensable a
I’expérimentation d’une vie familiale normale, les autorités francaises peuvent y contrevenir.
C’est le cas, lorsqu’aucune circonstance ne fait obstacle a ce que 1’étranger reconstruise sa vie
de famille dans son pays d’origine**'. L’ingérence du gouvernement sera encore considérée
comme justifiée lorsque le ressortissant d’un pays tiers s’est rendu coupable de crime(s) ou de

242

délit(s) sur le territoire francais™. En effet, dans cette hypothése, la contrariété au droit de

9 X, Vandendriessche, «Etrangers. Définitions, principes, orientation », J.-CL. Adm. 2012, fasc. n°233-54, n°

184.

241 CE, 22 mai 1992, Mme Larachi, req. n°99475, Lebon, p. 203. La requérante, de nationalité algérienne, estime
que la décision rejetant sa demande de carte de séjour était contraire a 1’article 8 de la Convention européenne
des droits de ’homme. Le Conseil d’Etat considére, au contraire, qu’en I’espéce il n’y avait pas violation du
droit de mener une vie familiale normale a partir du moment ou I’intéressée pouvait emmener son fils mineur
avec elle a I’étranger ; Donc, il incombe a ’individu de prouver que la reconstitution de la vie de famille a
I’étranger est impossible.

2 La politique intérieure concernant le sort des délinquants de nationalité étrangére est marquée par davantage
de sévérité qu’auparavant, V. CE, 25 juillet 1980, Touami Ben Abdeslem, précité ; CEDH, 5 octobre 2000,
« Maaouia ¢/ France », req. n° 39652/98 (un ressortissant tunisien marié a une frangaise et ayant commis sur le
territoire national un vol aggravé). L’actualité récente relative au projet avorté de révision constitutionnelle sur la
déchéance de nationalité témoigne également de cette intransigeance. Elle ne touche plus seulement les
délinquants étrangers mais aussi les nationaux qui commettraient des actes de terrorisme contre leur propre
Nation.
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mener une vie familiale normale sera percue comme accessoire, eu égard a la protection des
intéréts de la Nation. Il en va de méme, si I’intéressé était en situation irréguliére en France®.
Mais, cette ingérence publique peut également étre 1égitimée, s’agissant de la fondation méme
des couples et des familles. Le terme de « fondation » ici employ¢ ne fait pas tant référence au
titre en vertu duquel le couple ou la famille se sont formés. Il s’agit plutdt d’une évaluation de
la nature des relations familiales qui se tissent entre les membres du groupe. Or, cette
¢valuation s’opére essentiellement selon une perception idéologique et sociale de ce qui

devrait faire famille.

B. Une construction socio-idéologique de la normalité familiale

57.La normalité familiale est définie (2) dans une société déterminée, par le juge en

derniére instance et le l1égislateur en amont (1).

1) Les acteurs de la définition de la normalité familiale

58.Les acteurs de la normalit¢ familiale sont formellement la société (a) puis

fondamentalement, le 1égislateur et le juge (b).

a) La societe

59. Une normalité familiale définie dans un contexte social et culturel déterminé. — La
notion de vie familiale normale est intimement liée a la conception que I’on se fait, dans une
société démocratique et occidentale, de la notion méme de famille. Dés lors, les écueils que
présente I’exercice de définition de la normalité familiale sont perceptibles. En effet, on le
sait, la famille n’est pas clairement définie en droit — civil comme pénal***. Cependant, les
législations internes et internationales  apportent en filigrane certains éléments de
modélisation de la famille. Sa forme, sa nature et ses fonctions répondent a un certain nombre
de préceptes juridiquement déterminés. Or, ces préceptes ne se définissent pas selon une

norme sociale réelle, mais selon une norme sociale souhaitable et acceptée.

*3'V. CEDH, 23 mars 1999, « Chabane Rahmouni ¢/ France », req. n° 41721/98. L’étranger qui se trouvait en

situation irréguliére en France ne peut se prévaloir de I’article 8 de la Convention européenne des droits de
I’homme, lorsque c’est en fraude de la loi qu’il a tissé les attaches familiales qu’il revendique.
V. supra, n® 29.
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De facto, la construction méme du concept de normalité familiale a trait a I’idéologie d’un
Etat, a I’identité d’une société et a la culture d’une civilisation. Elle s’ancre au carrefour d’un
certain nombre de principes intellectuels, scientifiques, empiriques, politiques et de croyances
religieuses et morales inextricables. Ainsi, le Conseil Constitutionnel indiquait-il que « les
conditions d’une vie familiale normale sont celles qui prévalent en France [...] »**.

Dés lors se pose la question de savoir qui juge de la normalit¢ ou de I’anormalité de la

famille.

b) Le legislateur et le juge

60. Le juge. — A priori, la détermination de la normalité familiale est affaire de société. En
effet, elle sert de ferment a 1’observation des pratiques familiales, en méme temps qu’elle les
régule. De par son ceuvre de formalisation et de conformité forte a une norme, la vie en

société entraine une certaine organisation.

Mais tout ce qui reléve du social n’est pas forcément souhaitable d’un point de vue juridique.
Aussi, il appartient au juge d’effectuer, en dernier ressort, un tri parmi ces pratiques familiales
observées ; et de dégager celles qui répondent ou non a une norme familiale autorisée. On le
voit clairement a travers la jurisprudence conséquente relative au droit de mener une vie
familiale normale. En effet, pour chaque situation familiale individuelle qui leur est soumise,
les juridictions nationales et européennes auront a apprécier si celle-ci est digne de protection

et conforme a I’idée que 1’on se fait d’une vie familiale normale au sein de 1’Etat considéré.

Or, cette appréciation conduit le juge a imprégner matériellement ce concept de sa propre
vision de la normalité familiale. La personnalit¢ du juge, ainsi que les valeurs qu’il estime
prioritaires au sein de la société, forgent dans une certaine mesure son jugement final**’. C’est
ce qui explique d’ailleurs que I’on puisse retracer une tendance générale dans la jurisprudence
d’une juridiction, et en dénoter la position sur telle ou telle question. De méme, les
fluctuations de cette tendance jurisprudentielle, entre sévérité et indulgence, sont révélatrices

d’une subjectivité dans I’appréciation et d’une évolution du systéme de valeurs du juge. Ainsi,

3 Cons. Const. Décision n°93-325 DC du 13 aodt 1993, L. relative a la maitrise de 1’immigration et aux
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, consid. 77.
0y E. Salomon, Le juge pénal et I’émotion, Thése de doctorat, Université de Paris II, 2015.
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le Conseil d’Etat a pendant longtemps refusé de reconnaitre le concubinage comme créant des
effets, au sens de I’article 8 de Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme.
En 1995, il estimait que l’arrété de reconduite a la frontiere d’une étrangere vivant
maritalement avec un francais depuis un an — alors que le couple s’apprétait a se marier —
n’était pas contraire aux articles 8 et 12 de la Convention®*’. De maniére assez illogique en
effet, il précisait qu’un tel arrété ne portait pas atteinte au droit de se marier puisqu’il
n’interdisait pas la célébration du mariage®*®. Aujourd’hui, le juge national — a ’instar du juge
européen>*’ — admet qu’une véritable vie de famille digne de protection puisse dériver d’un
concubinage continu et stable®’. Cela dépendra surtout de la présence d’enfants nés au sein

252

du couple®™', voire d’un simple projet ou désir d’enfant™?. Toutefois, 14 encore, il arrive que

d’une personnalité a une autre, la décision du juge diverge méme en présence d’un enfant a
naitre™”.
Néanmoins, il ne faudrait pas oublier que le législateur — également — détermine les

conditions de la normalité familiale, en France.

61.Le législateur. — Selon le Conseil constitutionnel, «il appartient au législateur

d’assurer la conciliation du droit de mener une vie familiale normale avec les exigences de

254

I’ordre public »". Le législateur est donc le premier compétent pour définir la famille

normale. Cependant, cette normalité ne se définit pas de manic¢re autonome. En effet, elle

T CE, 10 novembre 1995, Préfet Yvelines ¢/ Saadia EI A., req. n°143275.

8 Les effets d’une reconduite a la frontiére portent nécessairement atteinte a ’exercice d’une vie familiale
normale. L’article 12 de la Convention européenne ne se limite pas au seul droit de se marier. Combiné a
I’article 8 de cette convention, il garantit également une assurance pour les époux de pouvoir vivre ensemble et
de mener une vie de famille concréte.

% CEDH, 7 décembre 1987, « Benny Jonsson ¢/ Suéde », req. n® 12495/86.

Y CE, 14 novembre 2001, « Jean Mobie », req. n°® 231216. Une mesure d’expulsion & I’encontre d’un congolais
vivant, en France, en concubinage avec une congolaise en situation réguliére. Postérieurement a la décision de
reconduite a la frontiére, le couple conclut un PACS. Le Conseil d’Etat estime que la mesure d’expulsion porte
une atteinte démesurée a I’article 8 de la Convention. Précisons, ici que I’intéressé avait eu un enfant avec sa
concubine. En outre, il assumait 1’autorité parentale du premier enfant de cette derniére, né d’une précédente
union.

1 CE, 14 novembre 2001, « Jean Mobie » », précité ; CE, 6 juin 2003, Préfet de police ¢/ Luvangu K., req.
n°249178 (six ans de concubinage continu duquel sont nés deux enfants et un emploi stable). Démontrant encore
la subjectivité dont peut faire preuve le juge dans son appréciation de 1’espéce

22 CE, 24 octobre 2001, « Préfet de police ¢/ Latifa H », req. 230392. Le Conseil constate que I’ancienneté du
séjour de 1’étrangére et de son concubinage sur le territoire ; que surtout la femme a entrepris depuis plusieurs
années, un traitement contre la stérilité en raison d’un désir d’avoir un enfant avec son compagnon.

3 CE, 28 janvier 2004, « Krikpe Séverin », req. n° 256086. Un homme vivant en concubinage en France depuis
trois ans. Sa compagne est enceinte et toute sa famille réside en France. Néanmoins, le Conseil d’Etat estime que
la durée de son séjour en France et son concubinage sont récents. Dans une espéce postérieure, le Conseil a
pourtant retenu qu’il ressortait bien une vie familiale normale d’une vie commune ayant duré au total deux ans et
demi, alors que le couple n’avait pas d’enfant, V. CE, 27 juin 2005, « Mohammed A », req. n°® 272707.

% Cons. Const. Décision n°93-325 DC du 13 aodt 1993, L. relative a la maitrise de 1’immigration et aux
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, consid. 19-56.
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implique de se reporter a un référentiel prédéterminé, c’est-a-dire le respect de I’ordre public.
De¢s lors, la famille sera considérée comme normale lorsqu’elle ne portera aucune atteinte aux
régles légales de moralité ou de sécurité, considérées comme obligatoires au sein de notre
société. En définitive, cela revient pour le Iégislateur a concevoir un « standard familial » qui
servira de repere a la protection familiale normale. En effet, il est indispensable d’observer

I’existant afin d’apprivoiser 1’inconnu.

Ce standard reposera ainsi essentiellement sur les dispositions de droit civil, qui dépeignent la
famille au travers des liens d’alliance et de parenté. D’ailleurs, un auteur précisait que « la vie
familiale s’entend a titre principal de ['exercice des liens conjugaux et de filiation »*>>.

Néanmoins, ce standard familial a considérablement évolué au fil des décennies.

2) Une normalité familiale appréciée au cas par cas

62. L’absence de définition univoque de la normalité familiale. — La famille francaise
traditionnelle de I’ Apres Guerre n’est pas la famille frangaise du XXIéme siécle. Comme nous
I’avons précis¢, auparavant, le modele familial standard reposait tout entier sur une famille
légitime, composée d’un homme et d’une femme mariés et de leurs enfants communs®°,
Aussi, les comportements individuels ou communautaires qui ne répondaient pas a ces
exigences étaient rapidement rejetés dans ’anormalité. Ils étaient, de ce fait, impropres a

fonder un lien familial juridiquement reconnu et protégé.

La normalité¢ familiale n’est pas une notion univoque. Il est impossible d’en donner une
définition précise. Mais certaines dispositions légales ou appréciations jurisprudentielles
permettent de déterminer quelques-unes de ses composantes. Toutefois, la normalité familiale
ne dépend pas seule de la forme familiale. Restreindre la notion a cet aspect serait erroné. En
effet, le droit a la vie familiale normale est d’abord la liberté de posséder une vie familiale et
intime. Cela implique, ensuite, que cette vie familiale normale soit protégée des ingérences
extérieures. Enfin, il faut que cette vie familiale permette a 1’individu de développer des liens

affectifs avec ses proches ; ces liens devant produire de véritables effets juridiques et sociaux.

3 X. Vandendriessche, «Etrangers. Définitions, principes, orientation», J.-CL Adm. 2012, fasc. n°233-54,
n°194.
20y supra, n° 30.
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Toutefois, on ne peut ignorer que certaines formes familiales ont moins de chance que
d’autres d’accéder, en droit interne, a la vie familiale normale. Force est de constater, dés lors,

que la normalité familiale s’apprécie différemment en fonction de la situation familiale visée.

a) La vie familiale normale et la polygamie

63.La famille polygame jugée anormale en droit interne. — S’il est bien une forme
familiale qui est considérée comme juridiquement anormale, c’est slrement la famille
polygame™’. Le Conseil Constitutionnel précisait, sans détour, que « les conditions d une vie
Sfamiliale normale sont celles qui prévalent en France, pays d’accueil, lesquelles excluent la
polygamie »**. De telles conditions portent certes une atteinte évidente au droit a la vie privée
et familiale de I’intéressé, et au regroupement familial. Néanmoins, elles ne sauraient étre

considérées comme contraires a la Constitution, pour des raisons d’ordre public.

Cela permet d’apprécier clairement les contradictions entre le « droit & une vie familiale » et
le «droit a une vie familiale normale ». Ainsi, certaines pratiques comme la polygamie,
sortent du champ du droit a une vie familiale normale. Pourtant, elles entrent parfaitement
dans celui du droit a la vie privée et familiale, au sens de 1’article 8 de la Convention
européenne. La Commission européenne précisait, & ce propos, qu’ « un Etat contractant ne
peut étre tenu, en vertu de la Convention européenne des droits de |’homme, d’accorder une
entiere reconnaissance a la polygamie qui est en contradiction avec son propre ordre
Jjuridique »*°. Finalement, ce qui fait la différence entre « vie familiale » et « vie familiale
normale », c’est I’implication de I’Etat dans la détermination des conditions
d’expérimentation de la seconde. En effet, le « droit & une vie familiale » contient une
dimension plus personnelle et exclusive. 4 contrario, ’exercice du «droit a une vie

familiale normale » est strictement soumis a la politique législative d’un Etat.

En somme, la vie familiale ne devient normale que si elle est avalisée par les autorités

publiques frangaises.

7 Qur les éléments constitutifs de I’infraction, V. infra, n°294 et s.
¥ Cons. Const. Décision n°93-325 DC du 13 aodt 1993, L. relative a la maitrise de 1’immigration et aux
conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, consid. 77.
% La Commission a été saisie de la question de savoir si les Etats membres, dont le principe matrimonial est
celui de la monogamie, étaient obligés de reconnaitre des mariages monogamiques célébrés a 1’étranger ? Elle
répond par la négative. V. Comm. EDH, 6 janvier 1992, A. et A. ¢/ Pays-Bas, req. n° 14501/89 rapportée par P.
Hilt, Le couple et la Convention européenne des droits de I’homme. Analyse du droit frangais, Aix-en-Provence,
Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 2004, n°® 257, p. 132.

72



b) La vie familiale normale et la vie commune

64. La dissociation entre vie familiale normale et vie commune. — Contrairement au
droit européen qui tendait déja vers davantage d’indulgence vis-a-vis des différentes
structures familiales, le droit interne était encore en proie a de profondes inégalités sur le
sujet. En effet, la Cour européenne des droits de I’homme congoit parfaitement qu’une vie de
famille puisse exister méme indépendamment d’une vie commune. En atteste la protection du
droit de I’enfant d’entretenir des liens affectifs avec le parent a distance, qu’il soit enfant

o 61
1égitime®® ou naturel’

. La Cour estime en effet, que « la notion de famille sur laquelle
repose l'article 8 inclut, méme en l'absence de cohabitation, le lien entre un individu et son
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enfant, que ce dernier soit légitime ou naturel »°.

Le droit francais lui, accuse un certain retard en la matiére. En effet, la conception francaise
de la normalité familiale reste trés restrictive. Il faut bien garder présent a 1’esprit que notre
ordre juridique n’accorde pas toujours les mémes droits aux différentes structures familiales.
Ainsi, le droit interne fait une stricte distinction entre une vie de couple, qui se matérialise
principalement par la communauté de vie, et la vie familiale. Deés lors, le Conseil
constitutionnel fait de la vie commune une condition sine qua non du PACS. Selon lui, « cette
notion ne couvre pas seulement une communauté d'intéréts et ne se limite pas a l'exigence
d'une simple cohabitation entre deux personnes; [elle] suppose, outre une résidence
commune, une vie de couple »**.

En revanche, il n’estime pas nécessaire de réformer la législation sur le droit de la filiation

dans ce domaine®®*. Ainsi, I’enfant verra toujours sa filiation établie soit a 1’égard de ses deux

260 CEDH, 19 février 1996, Giil ¢/ Suisse, req. n°® 23218/94 (existence d’une vie familiale entre un pére parti en
mission humanitaire et son fils).

1 CEDH, 24 avril 1996, Boughanemi ¢/ France, req. n° 22070/93 (existence d’une vie familiale entre le pére et
I’enfant qu’il a reconnu malgré une séparation due a I’expulsion du requérant).

%2 CEDH, 24 avril 1996, Boughanemi ¢/ France, précité. Cette position européenne est d’ailleurs trés ancienne,
V. CEDH, 13 juin 1979, « Marckx ¢/ Belgique », req. n° 6833/74, § 31 ; « En garantissant le droit au respect de
la vie familiale, [’article 8 [de la convention européenne des droits de I’homme] présuppose [’existence d’une
famille. [...] L article 8 ne distingue pas entre famille “légitime” et famille “naturelle”. Pareille distinction se
heurterait aux mots “toute personne” de l’article 8 [...] ».

263 Cons. Const., décision n° 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, JO du 16
novembre 1999, p. 16962, consid. 26: « [...]la notion de vie commune ne couvre pas seulement une
communauté d'intéréts et ne se limite pas a l'exigence d'une simple cohabitation entre deux personnes ; [elle]
suppose, outre une résidence commune, une vie de couple, qui seule justifie que le législateur ait prévu des
causes de nullité du pacte qui, soit reprennent les empéchements a mariage visant a prévenir l'inceste, soit
évitent une violation de l'obligation de fidélité découlant du mariage ».

*%% Cons. Const., décision n° 99-419 DC du 9 novembre 1999, Loi relative au pacte civil de solidarité, précité,
consid. 78.
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parents biologiques, partenaires d’un pacte ; soit a 1’égard d’un seul d’entre eux (en cas de
recomposition familiale). On en déduit clairement que si la vie commune scelle une vie de
couple, elle n’offre pas pour autant un droit a une vie familiale normale, & proprement parler.

Un tel constat est d’autant plus patent s’agissant de 1’adoption simple.

¢) La vie familiale normale et [’adoption simple

65. Une autorité parentale strictement soumise au mariage entre adoptant et parent
de I’adopté. — L article 365 du code civil prévoit que 1’adoption simple n’entraine un partage
de l’autorité parentale entre 1’adoptant et le parent de I’adopté, que si ceux-ci sont mariés.
Saisi d’une question prioritaire de constitutionnalité selon laquelle une telle disposition serait

265

contraire au droit de mener une vie familiale normale et au principe d’égalité devant la loi™”,

le Conseil constitutionnel statue de la facon suivante®®.

Il estime d’une part, que « le droit de mener une vie familiale normale n'implique pas que la
relation entre un enfant et la personne qui vit en couple avec son pére ou sa mere ouvre droit a
I'établissement d'un lien de filiation adoptive ». Il précise, d’autre part, que le législateur s’est
contenté¢ — dans le cadre de ses compétences définies par 1’article 34 de la Constitution — de
relever que la différence de situation entre les couples mariés et les autres couples justifiait

cette différence de traitement quant a la filiation adoptive, dans I’intérét de 1’enfant.

d) La vie familiale normale et la procréation médicalement assistée

66. Procréation médicalement assistée et incohérences législatives. — Cette particularité
susvisée quant a I’adoption peut étonner quand on sait qu’a contrario, la loi octroie un acces a
la procréation médicalement assistée aux couples mariés, mais également aux couples

267

justifiants d’une vie commune d’une durée d’au moins deux ans™'. En effet, ’adoption

comme la procréation médicalement assistée contribuent finalement, toutes deux, a

31 es requérantes regrettaient en effet que « /...] l'article 365 du code civil prive l'enfant mineur de la
possibilité d'étre adopté par le partenaire ou le concubin de son pére ou de sa meére », et que ce faisant il
interdisait toute « recomnaissance juridique du lien social de filiation préexistant », Cons. const., décision
n°2010-39 QPC du 6 octobre 2010, « Mmes Isabelle D et Isabelle B », JO du 7 octobre 2010, p. 18154, consid.
4,
2% Cons. const., décision n°2010-39 QPC du 6 octobre 2010, consid. 8-9, précité.
7 Art. L. 2141-2 du CSP.
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I’établissement d’un lien de filiation. Néanmoins, contrairement a l’adoption qui peut
. . .. 268 ;. , qe .y , .
constituer un projet solitaire™", la procréation médicalement assistée est une démarche qui,

d’emblée, se congoit conjointement et en concertation.

Aussi, la loi francaise n’octroie-t-elle ce droit qu’aux personnes en couple, a I’exclusion des
personnes célibataires®®’. L’alinéa 1% de I’article L. 2141-2 du code de la santé publique
précise expressément que « ['assistance médicale a la procréation est destinée a répondre a la
demande parentale d'un couple ». Cette assistance médicale ne vient qu’en soutien d’une
procréation naturelle et biologique défectueuse, en raison d’une infertilit¢ ou d’une maladie
particulierement grave qu’il est souhaitable de ne pas transmettre a 1’enfant.

Ainsi, méme en cas d’intervention d’un tiers donneur, celui-ci ne se voit accorder aucun role
dans la famille. Le lien de filiation est fictivement rattaché aux seuls membres du couple. La

famille ainsi formée est considérée comme normale aux yeux de la loi francaise.

Mais alors, que dire lorsque la procréation médicalement assistée est refusée spécifiquement

au couple homosexuel, méme marié ?

e) La vie familiale normale et la famille homoparentale

67. Généralités. — La famille homoparentale demeure une famille & part. Bien que le

, . . . A . . . . . 270
législateur consente a lui reconnaitre certains droits essentiels a sa formation”", elle demeure
victime d’une présomption d’anormalité. En effet, de tout temps, a été remise en cause la
capacité des personnes de méme sexe a apporter a un enfant un environnement familial stable
et équilibré, a pourvoir a son éducation et a son bon développement. Cette suspicion émanait
non seulement de I’opinion publique, mais aussi des institutions sociales, administratives et

normatives>’".

265 Art. 343-1 du C. civ.

* Le Haut conseil a D’égalité entre les femmes et les hommes avait d’ailleurs formulé plusieurs
recommandations a 1’attention du Gouvernement en 2015. Il demandait notamment que soit étendue 1’ouverture
de la PMA aux femmes célibataires et homosexuelles, V. Haut conseil a 1’égalité entre les femmes et les
hommes (Hceth), Contribution au débat sur l’acces a la PMA, Avis n°® 2015-07-01-SAN-17, 26 mai 2015,
recommandation n°l [En ligne: http://haut-conseil-egalite.gouv.fr/IMG/pdf/hce_avis n02015-07-01-san-
17.pdf].

7 Nous pensons au mariage et a ’adoption ici, V. Loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux
couples de personnes de méme sexe, JO du 18 mai 2013, p. 8253 ; V. infra, n°69.

NV infra, n°68.
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Ainsi, les entraves a I’adoption d’un enfant par un homosexuel célibataire étaient
nombreuses ; tandis que 1’adoption d’un enfant par un couple homosexuel était légalement

impensable.

68. Les obstacles a ’adoption par un célibataire homosexuel. — La législation civile

272 . .
2 Toutefois, I’exercice d’une telle

prévoit qu’un individu seul puisse adopter un enfant
prérogative posait davantage question lorsque 1’adoptant était homosexuel. Dans un premier
temps, la Cour européenne des droits de I’homme a estimé que, face a « une absence totale de
consensus sur [’opportunité de permettre a un célibataire homosexuel d’adopter un
enfant »*", il ne lui appartenait pas de se substituer aux Etats pour trancher une polémique
aussi délicate. Elle décidait, dés lors, de s’en remettre a I’appréciation des autorités publiques
internes dans ce domaine. Ainsi, dans 1’affaire Fretté, un homosexuel s’est vu opposer un
refus d’agrément en vue d’une adoption, en raison de ses « choix de vie » et « ses difficultés
pour projeter dans le concret les bouleversements occasionnés par ['arrivée d’un enfant »*".
Les autorités francaises relevaient que seul I’intérét supérieur de 1’enfant sous-tend
I’admission ou non d’une adoption ; que dés lors, en 1’état des savoirs sur I’homoparentalité a
cette époque, il n’existait aucune certitude concernant les conséquences éventuelles d’une
telle adoption sur « le développement psychologique et la vie future de [’enfant ». Aussi, la
Cour dut-elle conclure qu’une telle différence de traitement n’était pas contraire aux articles
14 et 8 de la Convention européenne combinés, parce que proportionnée et raisonnable

compte tenu des buts qu’elle poursuivait®”.

Dans un deuxieme temps, la Cour européenne a été amenée a revoir sa position dans une

décision notoire du 22 janvier 2008>"

. La requérante, une institutrice de maternelle, vit en
couple depuis plusieurs années avec une autre femme. Désireuse d’adopter, elle dépose aupres
du Conseil général, une demande d’agrément a cet effet. Sa compagne ne souhaitant pas
s’engager davantage dans cette démarche d’adoption, c’est en tant que personne célibataire
que la requérante agit. Cependant, suite a une enquéte sociale ayant abouti a plusieurs avis

défavorables, son agrément a I’adoption lui est refusé. Les motivations de ces avis, sans

jamais mentionner explicitement ’homosexualité de la requérante, portent sur deux points.

272 Art. 343-1 du C. civ.
3 CEDH, 26 février 2002, Fretté ¢/ France, req. n1°36515/97, § 36 in fine.
2" CEDH, 26 février 2002, Fretté ¢/ France, req. n°36515/97, § 36.
23 A savoir la protection de la santé et des droits de I’enfant susceptible d’étre adopté.
7 CEDH, 22 janvier 2008, « Emmanuelle B. ¢/ France », req. n°43546/02.
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D’une part, il s’agit de D’absence de référents paternels susceptibles de favoriser le
développement harmonieux d’un enfant ; et d’autre part, de I’imprécision de la place de la
compagne dans la vie de I’enfant, préjudiciable a I’acquisition de reperes par celui-ci.

Saisie par la requérante, s’estimant victime de discrimination a raison de sa sexualité, la Cour
européenne ne s’attarde pas sur 1’opportunit¢é ou non d’une adoption homosexuelle.
Néanmoins, elle met ’accent sur I’ambiguité et I’hypocrisie des autorités francaises. En effet,
elle estime que I’argument portant sur I’investissement réel de la compagne dans 1’éducation
et I’accueil de I’enfant est justifié, au regard de son intérét supérieur *’’. En revanche, elle
s’interroge sur le bien-fondé du premier motif, relatif a la présence d’un référent maternel ou
paternel, au foyer ou dans I’entourage du demandeur. Un tel motif aboutit finalement a vider
de sa substance, le droit pour une personne célibataire d’adopter seule, sur le fondement de

article 343-1 du code civil*’®

. La Cour considére par ailleurs, que ces deux motifs dégagés
par les autorités francaises devaient étre pris en compte comme formant un tout ; que des lors,

le caractere partial du premier motif viciait le bien-fondé du second.

Partant, le refus d’agrément a une demande d’adoption qui se fonderait essentiellement sur
I’homosexualité du demandeur, doit étre considéré comme arbitraire et discriminant, au sens
des articles 14 et 8 de la Convention. Cependant, I’interprétation de cette jurisprudence
pourrait étre pergue comme bien moins glorieuse. En effet, ici la Cour européenne ne
contredit pas sa premiere jurisprudence « Fretté ». Dans le principe, elle ne consacre pas le
droit du célibataire homosexuel a former une famille, par le biais de I’adoption. Elle ne
déclare pas davantage que cette adoption serait conforme a I’intérét supérieur de 1’enfant.

Elle constate seulement que I’argument employ¢ par les autorités frangaises, en 1’occurrence,
était inapproprié et peu objectif. Par conséquent, il leur est loisible de continuer a retenir un

raisonnement plus spécieux, afin d’invalider ces adoptions.

69.Le nouveau régime lacunaire d’adoption par le couple homosexuel. — Il fallut

attendre la loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 pour que ’acceés a 1’adoption soit ouvert aux

"1 En effet, il est normal que les autorités s’assurent que I’enfant adopté trouve sa place au sein d’un foyer déja

formé par ’adoptant avec un(e) partenaire, V. CEDH, 22 janvier 2008, « Emmanuelle B. ¢/ France », req.
n°43546/02, § 76.

™8 Allant plus loin, la Cour reléve que les autorités francaises n’ont pas été en mesure de présenter des
statistiques pour justifier qu’elles recouraient a un tel motif, peu importe 1’orientation sexuelle du demandeur
célibataire. Cela dit-elle, aurait permis de se convaincre qu’il n’y avait point de discrimination en I’espéce. Ce
faisant, elle indique clairement aux autorités frangaises, son absence de naiveté, V. CEDH, 22 janvier 2008,
« Emmanuelle B. ¢/ France », précité, §74.
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couples de personnes de méme sexe (articles 6-1, 343 et suivants modifiés du code civil). De
méme, le conjoint homosexuel du pére ou de la mere de 1’enfant peut désormais adopter celui-

ci (article 345-1, 1° bis nouveau du code civil).

Toutefois, la décision du Conseil constitutionnel, a 1’occasion du contrdole de
constitutionnalit¢ de la loi, peut préter a confusion. En effet, on pourrait penser qu’en
déclarant la loi de 2013 conforme a la Constitution, le Conseil reconnait au couple
homosexuel un droit de mener une vie familiale normale. Mais la réalité est tout autre. Pour
preuve, il s’est contenté de démontrer que I’adoption par deux personnes de méme sexe n’est
pas contraire au droit de ’enfant de mener une vie familiale normale®””. Bien que subtile, la
différence de raisonnement est palpable. Il ne s’agit pas 1a de consacrer un « droit a I’enfant »
au profit des couples homosexuels ; mais de déterminer objectivement si 1’adoption par un

couple homosexuel est conforme ou non a I’intérét supérieur de I’enfant.

De plus, si cette évolution est considérable, elle creuse encore les inégalités entre les couples
homosexuels mariés et ceux qui ne le sont pas. Il s’agit d’une confirmation supplémentaire du
fait que la vie commune ne confére pas nécessairement, en France, un droit a la famille
normale”™. Seules la parenté et/ou 1’alliance le pourraient. En outre — en raison de la pression
sociale qui a entouré 1’adoption de ce texte; et parce que les mentalités n’y étaient pas
préparées — le législateur dut renoncer a ouvrir la procréation médicalement assistée a ces

281

couples™'. Il en va de méme, pour la gestation pour autrui qui demeure illégale en France®*.

7 Cons. const., décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013, Loi ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe, JO du 18 mai 2013, p. 2013, consid. 46-55. Les détracteurs de la loi rétorquaient qu’autoriser une
adoption par un couple homosexuel porterait atteinte au droit de ’enfant de mener une vie familiale normale et &
I’article 3-1 de la Convention internationale des droits de 1’enfant. Ils soutenaient également que 1’adoption
pléniére de I’enfant par deux personnes de méme sexe ne permettait pas de préserver le secret de 1’adoption en
faisant entrer I’enfant dans sa nouvelle famille comme un enfant « biologique ». Cela porterait donc atteinte a la
vie privée de I’enfant. Dans un premier temps, le Conseil Constitutionnel précise qu’il ne lui appartient pas de
substituer son appréciation a celle du législateur. Or, celui-ci a estimé que I’homosexualité des adoptants ne
faisait pas obstacle a I’établissement d’un lien de filiation adoptive. Dans un deuxiéme temps, il rétorque que le
droit au respect de la vie privée n’implique pas une dissimulation du caractére adoptif de la filiation. Enfin, il
reléve que les articles L. 225-2 et L. 225-17 du code de I’action sociale et des familles soumettent au méme titre,
les couples hétérosexuels et les couples homosexuels, a 1’exigence de 1’agrément préalable délivré par les
autorités administratives. Par conséquent, la conformité de 1’adoption a l’intérét de 1’enfant sera toujours
pareillement évaluée.

S0V supra, n° 64.

L Art. 6-1 du C. civ. : « Le mariage et la filiation adoptive emportent les mémes effets, droits et obligations
reconnus par les lois, a l'exclusion de ceux prévus au titre VII du livre ler du présent code, que les époux ou les
parents soient de sexe différent ou de méme sexe ». Or ce titre contient une section 3 relative a 1’assistance
médicale a la procréation.
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Le Conseil constitutionnel estime, en effet, que le principe d’égalité ne fait pas obstacle a ce
que des situations différentes soient traitées de manicre différente par le législateur. Or, au
regard de la procréation, il précise que « les couples formés d’'un homme et d 'une femme sont

o s 5 283
[...] dans une situation différente de celle des couples de personnes de méme sexe »”".

P La vie familiale normale, le transsexualisme et la « transparentalité »

70.Un statut familial encore imparfait. — Le transsexuel a acquis le droit, depuis de

1% Une telle

nombreuses années, de faire modifier la mention de son sexe sur son état civi
avancée aurait dii logiquement conduire a une définition du statut familial du transsexuel.
Pourtant, pendant longtemps, le droit du transsexuel au mariage et a la formation d’une vie de
famille est resté en jacheére. Face a I'inertie du législateur, seules la jurisprudence et la
doctrine se sont exprimées sur les conséquences familiales de la conversion sexuelle de

I’intéressé.

Cela revenait en définitive a questionner la normalité de la situation familiale du transsexuel.
A ce sujet, si la liberté matrimoniale du transsexuel pose peu de problémes aujourd’hui, en
revanche 1’établissement ou le maintien de ses liens filiaux avec ses enfants semblent moins

certains.

71. Une liberté matrimoniale strictement encadrée. — Le transsexuel dispose, depuis

. . . . R . . 285
2002, d’un droit de se marier avec une personne d’un genre identique a son genre d’origine™"".

2 Art. 16-7 du C. civ. : « Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui
est nulle ».
8 Cons. const., décision n° 2013-669 DC du 17 mai 2013, précitée, consid. 44.
% CEDH, 25 mars 1992, Botella. ¢/ France, req. n° 13343/87, D. 1993. 101, note J.-P. Marguénaud. La Cour de
Strasbourg ne se fonde pas, a I’instar des juges frangais sur le principe d’indisponibilité des personnes ; mais, sur
le droit a la vie privée de ’article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme. Sur ce
fondement, elle estime que le droit & la vie privée implique également un droit a 1’ « épanouissement
personnel et socialy. Or, devoir présenter sans cesse des documents administratifs faisant mention d’un sexe
différent a I’apparence réelle du transsexuel, est contraire a son épanouissement ; CEDH, Gr. Ch., 11 juillet
2002, « Goodwin ¢/ Royaume-Uni », req. n° 28957/95, D. 2003. 525, obs. J.-F. Renucci. La méme année,
I’assemblée plénicre de la Cour de cassation se rallie a cette jurisprudence, V. Cass., Ass. plén., 11 décembre
1992, pourvoi n° 91-11. 900, Bull. A.P. n° 13, p. 27 (le principe d’indisponibilité des personnes ne fait pas
obstacle a ce que 1’état civil mentionne désormais le sexe dont le transsexuel a I’apparence). Toutefois, encore
aujourd’hui, cette modification de 1’état civil reste soumise a de nombreuses conditions contraignantes pour les
« transidentaires » (une hormonothérapie et une ablation des organes génitaux puis d’une reconstruction des
organes, une expertise judiciaire attestant de la réalité et de 1’irréversibilité des interventions médicales).
% La Cour européenne des droits de 1’homme a adopté une vision non plus biologique, mais sociologique du
sexe, V. CEDH, Gr. Ch., 11 juillet 2002, Goodwin ¢/ Royaume-Uni, précité. Mais cela n’a pas toujours été le
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En effet, seul le sexe apparent de ’individu compte. Dans ces circonstances, le mariage

286 a situation

transsexuel prenait les allures d’une union hétérosexuelle conforme au droit
¢tait, en revanche, plus polémique lorsque le transsexuel était déja mari¢ avant son
changement de sexe. Compte tenu de la prohibition du mariage entre deux personnes de
méme sexe, les juges retenaient que ’union antérieure ne pouvait subsister a la conversion
sexuelle de I'intéressé. Trois voies lui étaient des lors proposées. La premiére consistait dans
le maintien du mariage antérieur, a condition que le changement de sexe n’ait aucune
incidence sur les liens familiaux de I’individu. Ainsi, si le transsexuel pouvait obtenir
modification de son propre état civil, il en allait différemment de son acte de mariage ou de
I"état civil de ses enfants™’. La deuxiéme résidait dans la dissolution du mariage par un
divorce pour faute. En effet, lorsque le transsexuel n’avait pas informé son conjoint de son
projet de conversion et des interventions médicales — ou qu’il était passé outre son désaccord
— il est arrivé que certains juges considérent comme caractérisée, la violation grave et répétée
aux obligations du mariage®™. Enfin, les juges peuvent proposer au transsexuel qui souhaite

rester en couple, une mutation de son mariage en un partenariat”™’.

cas. Avant cette décision, la Cour européenne des droits de ’homme retenait que le droit de se marier faisait
référence au « mariage traditionnel entre deux personnes de sexe biologique différent » au sens de 1’article 12 de
la Convention, V. CEDH, 30 juillet 1998, Sheffield et Horsham ¢/ Royaume-Uni, req. n° 31-32/1997/815, § 66.
% Toutefois, le transsexuel ne doit pas avoir dissimulé & son conjoint son changement de sexe, sous peine de
nullité de I"union, pour erreur sur les qualités substantielles, V. Poure, « Vers un statut familial de la personne
transsexuelle ? », Recherches familiales, vol. 1,n° 10, 2013, p. 177.

27 CA Rennes, 16 octobre 2012, RG n° 11/08743, RTD civ. 2013. 85, obs. J. Hauser ; Le Tribunal de grande
instance de Brest (jugement attaqué) avait lui opté pour interdire toute modification de 1’état civil des personnes
mariées, V. TGI Brest, 15 décembre 2011, RTD civ. 2012. 502 ; AJ fam. 2012. 349, obs. B. de Boysson. Cette
décision simplifiait le probleme a la base, mais aurait ét¢ peu conforme a la jurisprudence européenne relative au
respect de la vie privée du transsexuel.

¥ CA Nimes, 7 juin 2000, Dr. fam. 2001. 4, obs. H. Lécuyer ; RTD. civ. 2001. 335, obs. J. Hauser. Retenir une
faute imputable au transsexuel en raison de son transsexualisme semble quelque peu dérangeant. De plus, le
divorce pour faute ne permet pas de prendre en compte les cas ou le conjoint du transsexuel est tout a fait
d’accord avec sa conversion. Au divorce pour faute, la doctrine préférait donc le nouveau divorce pour altération
définitive du lien conjugal ou le divorce par consentement mutuel, V. V. Poure, « Vers un statut familial de la
personne transsexuelle ? », Recherches familiales, vol. 1, n° 10, 2013, p. 179 ; J. Hauser, « Nullité, caducité,
divorce : le sort du mariage du transsexuel », RTD. civ. 2001. 335. Mais la doctrine avait également retenu que la
dissolution du mariage pouvait découler de sa caducité, le mariage en tant qu’acte juridique valablement formé
ayant perdu postérieurement un €lément essentiel a sa validité. La caducité a le mérite, de plus, de ne pas
anéantir le mariage, V. J. Hauser, « Transsexualisme et mariage : le heurt entre la liberté et la définition du
mariage », RTD. civ. 2013. 85.

% CEDH, Gr. Ch., 16 juillet 2014, Himdldinen ¢/ Finlande, req. n° 37359/09 , RTD. civ. 2014. 831, obs. J.-P.
Marguénaud. La loi finlandaise admet certes le changement du sexe sur 1’état civil du transsexuel. En revanche,
n’autorisant pas le mariage homosexuel, elle prohibe également toute subsistance du mariage antérieur au
changement de sexe d’un des conjoints. S’agissant d’un homme qui a changé de sexe mais souhaite rester marier
a son épouse, la Cour européenne estime que le dispositif finlandais n’est pas disproportionné puisqu’il propose
des alternatives au transsexuel. L’une d’entre elles — le partenariat — est considérée comme « une option sérieuse
offrant aux couples de méme sexe une protection juridique pratiquement identique a celle du mariage ».
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Le législateur est venu mettre fin, de maniére indirecte, a ces hésitations jurisprudentielles, a
travers I’adoption de la loi du 17 mai 2013 énoncée précédemment. Désormais, plus rien ne
fait obstacle a ce que le transsexuel se marie ou qu’il choisisse — en accord avec son époux —

. . . - X 290
de maintenir son mariage postérieurement a son changement de sexe”".

72. Des droits réduits en matiére de filiation. — S agissant des liens entre le transsexuel
et ses enfants, ceux-ci ne sont pas remis en cause s’ils préexistent a la conversion sexuelle de
291

I’individu™". Une telle solution est d’ailleurs tout a fait logique au regard de la protection de

la vie privée du transsexuel, en vertu de I’article 8 de la Convention européenne des droits de

’homme>"?

. Néanmoins, 1’établissement d’un lien de filiation, par une personne dont la
transition sexuelle serait définitive, est plus complexe. En effet, en 1’absence de mariage, le
transsexuel masculin devenu femme ne pourra pas procéder a une « reconnaissance
maternelle » de son enfant, cette derniére étant « contraire a la vérité biologique »*>. En
réalité, I’obstacle a cette reconnaissance se justifie dans le cas ou I’enfant ferait déja 1’objet

. r 294
d’une reconnaissance maternelle préalable™".

Toutefois, rien ne semble s’opposer a ce que le transsexuel adopte — avec son conjoint ou seul
— un enfant, conformément aux articles 346 et 345-1 du code civil. De méme, la procréation
médicalement assistée ayant pour objectif de remédier a une infertilit¢ du couple, le
transsexuel et son compagnon (concubin ou conjoint), devraient pouvoir y recourir’ . I
s’agira concrétement de ’hypothése d’une femme devenue homme, mais non dotée encore
des organes de reproduction masculins. Cependant, on pourrait objecter ici que dans ce cas, la

stérilité du transsexuel est non pas subie, mais provoquée. D¢s lors, ce couple serait placé

dans une situation différente a celle des autres couples hétérosexuels.

Ainsi, puisqu’aujourd’hui, les couples homosexuels peuvent se marier, rien ne semble

justifier qu’ils ne puissent pas accéder a I’assistance médicale, quand les couples transsexuels

290
291

J.-J. Lemouland et D. Vigneau, « Droit des couples », D. 2014, p. 1343.

Toutefois, il a été jugé que le droit de visite du parent transsexuel pouvait étre restreint, lorsque « [son]
instabilité émotionnelle, suite & son changement de sexe, est susceptible de perturber 1’intégrité psychique et le
développement de la personnalité du mineur », CEDH, 30 novembre 2010, P. V. ¢/ Espagne, req. n°35159/09.

2 CEDH, 25 mars 1992, Botella. ¢/ France, précité ; CEDH, Gr. Ch., 11 juillet 2002, Goodwin ¢/ Royaume-
Uni, précité.

%3 Cass. civ. 1, 18 mai 2005, pourvoi n°02-16. 336, Bull. civ. n° 211.

24 Larticle 316 du code civil interdit que soit établie une double filiation maternelle ou paternelle.

235 Art. L. 2141-2 du CSP ; Y. Favier, « Actes de 1’état civil », Rép. civ. Dalloz 2016, n°265 ; V. Poure, « Vers
un statut familial de la personne transsexuelle ? », Recherches familiales, vol. 1,n° 10, 2013, p. 181.
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eux le peuvent. Par conséquent, on le voit, les statuts familiaux — tant du transsexuel que de
I’homosexuel — sont encore incomplets. Ils méritent d’étre davantage précisés, en particulier

s’agissant de la procréation médicalement assistée.

73. Observation générale. — « Le droit au respect d'une “vie familiale normale” ne protége
pas le simple désir de fonder une famille ; il présuppose l'existence d'une famille »**°. Cela
synthétise bien la conception que se fait notre ordre juridique du droit de mener une vie
familiale normale. La conséquence de cette vision est la suivante : si la loi ne reconnait pas le
groupe comme formant une famille, elle ne lui reconnait pas davantage de droit a mener une
vie familiale normale. Or, a défaut d’une normalit¢ familiale, la protection juridique de la
structure familiale visée ne sera que parcellaire.

Un tel raisonnement peut contenir une part d’arbitraire préjudiciable. Ceci doit nous conduire

a exclure ce critére de protection de la famille, en droit pénal.

Section II. La normalité familiale, un critére insatisfaisant en droit pénal

74. Le critere de normalité familiale est premiérement inadapté a la logique pénale (§1) et,

deuxiemement, dépourvu de toute fiabilité scientifique (§2).

§1 - Un critére inadapté a la logique pénale

75. En raison des enjeux du droit pénal, c’est-a-dire le prononcé de peines plus ou moins
séveres en réponse a un trouble causé aux valeurs fondamentales de la société, les paradigmes
sur lesquels se fondent la répression doivent étre clairs. Tel n’est pas le cas du paradigme de
normalité familiale, tel que défini en droit (A). Au surplus, ce dernier n’a que peu d’impact en

droit pénal (B).

A. L’absence de clarté du paradigme de normalité familiale

% CEDH, 13 juin 1979, « Marckx ¢/ Belgique », req. n° 6833/74, § 31 ; CEDH, 26 février 2002, « Fretté ¢/
France », req. n°36515/97, § 32.
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76. Un paradigme privé d’efficacité. — Le concept de normalité familiale est inadapté a la
finalit¢ qu’il poursuit. La normalité désigne « [’état ou le caractére de ce qui est conforme a
la norme ; de ce qui est considéré comme 1’état normal »*’. De ce point de vue, il serait donc
possible d’englober sous le paradigme de « normalit¢ familiale », tant les formes que les
fonctions de la cellule familiale. En effet, les unes comme les autres aboutissent au méme
résultat, c’est-a-dire répondre aux qualités attendues d’une famille dans une société
occidentale démocratique. Aussi, certains auteurs n’hésitaient pas a englober sous le méme
vocable de « normalité », a la fois un controle a priori des familles relatif a leurs formes et un
contrdle principal des familles relatif a leurs fonctions™"®. Cette vision binaire de la normalité
est d’ailleurs largement imputable & I'imprécision qui entache la construction juridique

initiale du concept méme de « vie familiale normale ».

Cependant, une telle confusion terminologique comporte certains risques. En effet,
I’inconvénient d’englober sous le méme critere de normalité — deux indices différents
d’appréciation de la santé familiale — est qu’il devient rapidement inefficace. Dés lors, parce
que peu représentatif et peu clair, ce critere conduit irrémédiablement a des dérives
d’interprétation et de partialité. Ainsi, alors que la normalité familiale devrait étre comprise,
avant tout, comme le droit de vivre en famille, les juges y rangent des stigmatisations sociales

parfois erronées.

De plus, « normalité » et « fonctionnalité » ne renvoient pas tout a fait aux mémes réalités. La
notion de la fonctionnalité est plus rigoureuse — plus précise — que celle de la normalité. Elle
décrit concrétement 1’aptitude d’une chose ou d’un systéme a remplir une fonction. Aussi,
bien plus qu’a une norme abstraite, la fonctionnalit¢é renvoie a une utilit¢ tangible et
observable. Parler de fonctionnalité familiale ne consiste pas a dire — selon une approche
moralisatrice — si une famille est « bonne » ou « mauvaise ». Elle doit permettre de déterminer
si elle est fonctionnelle ou dysfonctionnelle.

L’intérét d’une approche fonctionnelle de la famille est donc certain. Elle permet de se
détacher des qualités et statuts juridiques des membres de la famille — et en particulier des
parents — pour ne considérer que leurs aptitudes familiales concrétes (€ducatives, matérielles

et affectives). L’évaluation de ces aptitudes ne reposent pas sur des précongus, mais sur une

7 Grand Larousse Encyclopédique en 10 volumes, Librairie Larousse, 1960, « Normalité ».
8 E. Millard, Famille et Droit public. Recherches sur la constitution d’un objet juridique, Thése de doctorat,
Université Jean Moulin-Lyon III, 1994, p. 223, n° 225.
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identification empirique des places et roles que la cellule familiale a occupé, dans une unité de
temps quantifiable et significative. Ainsi, comme nous le verrons plus avant, les fonctions
classiques de la famille frangaise ont considérablement évolué entre 1945 et aujourd’hui”.
De cela, ressort une dynamique manifeste des relations familiales, pouvant constituer un outil

normatif fiable, notamment en droit pénal.

B. L’indifférence du paradigme de normalité familiale en droit pénal

77. Le caractére inopérant du critére de normalité familiale en droit pénal. — Le droit
pénal ne raisonne pas en termes de normalité ou d’anormalité¢ familiale. En effet, dans le
second temps de cette étude, nous pourrons constater que le droit pénal est une discipline
caractérisée par sa neutralité vis-a-vis des choix familiaux et intimes des individus®”.
Néanmoins, a ce stade, nous pouvons déja relever que — s’agissant de la répression des
infractions telles que les violences volontaires®”, les agressions sexuelles’” ou le harcélement
moral’”, le Code pénal assimile au conjoint (auteur ou victime), le concubin et le partenaire
li¢ par un PACS. Ainsi, I’aspect formel de la famille ne tient qu’une place limitée, en droit
pénal.

Par ailleurs, la normalité familiale est un critére trop figé pour rendre compte de 1’étendue de
la protection pénale s’agissant de la famille. En effet, faire le choix de se reporter a un modéle
familial défini équivaut a prendre le risque de voir échapper a la répression, certains actes
familiaux répréhensibles. Par exemple, la loi pénale ne saurait ignorer les violences
conjugales commises au sein de couples de concubins ou de partenaires liés par un PACS,
sous prétexte qu’ils ne sont pas marié¢s. Ainsi, faire référence aujourd’hui a une « famille
légitime » n’a plus grand intérét, tant la conception de celle-ci a été bouleversée. Or, en

I’absence d’une norme de départ claire, il parait difficile de définir une normalité familiale.

En somme, le critére de protection de la famille — retenu en droit pénal — doit présenter une
grande flexibilité, afin de favoriser une adaptation rapide et réaliste de la loi pénale aux

maeurs.

V. infra, n°81 et s.
0V infra, n°365.
T Art. 222-8, 6° 5 222-10, 6° ; 222-12, 6° ; 222-13, 6° et 222-14 du C. pén.
392 Pour le viol, art. 222-24, 11° du C. pén. ; pour les agressions sexuelles autres que le viol, art. 222-28, 7° du C.
pén.
9 Art. 222-33-2-1 du C. pén.
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§2 - Un critére dépourvu de fiabilité scientifique

78. Les limites a la fiabilité du critére de normalité familiale. — Les sciences criminelles
sont des disciplines tentaculaires. En effet, elles ne font pas intervenir que des connaissances
et des données de technique pénale pure. Elles constituent un condensé de savoirs
pluridisciplinaires. Ainsi, un méme phénomene criminel peut étre appréhendé selon des
dimensions morale, psychologique, sociologique et pénale®™. Or, lorsqu’il s’agit de juger de
la normalité ou de ’anormalité d’un systéme, nul ne peut prétendre a 1’objectivité ou a la
certitude. Deux séries de limites a la fiabilité du critére de normalité familiale peuvent étre
citées. La premicre tient a la personnalité de I’observateur chargé d’apprécier la normalité —
qu’il s’agisse du juge, du législateur ou de I’acteur social (psychologue ou psychiatre,
travailleur social) (A). La deuxiéme est liée a I’évolution du contexte social de définition de

la normalité familiale (B).

A. La limite subjective a la fiabilité du critére de normalité

79.La personnalité de I’observateur. — Comme nous l’avons vu précédemment, le
jugement de 1’observateur peut étre influencé ou faussé par plusieurs facteurs. On pense ici a
la défense de ses propres valeurs, 1’éducation qu’il a lui-méme regue, ses croyances
religieuses ou spirituelles personnelles, ou encore tout simplement un certain conformisme

social.

Dés lors, le concept de normalité apparait particuliérement subjectif et aléatoire. Ainsi, il est
arrivé que la réprobation de certaines structures familiales ne repose sur aucun fait
scientifique avéré ; mais uniquement sur une crainte de 1’inconnu. Cette crainte se traduirait —
pour les autorités publiques particuliérement — par une perte de contrdle sur I’évolution des
pratiques individuelles et sociales. A titre d’exemple,  jusqu’aux années 2000,
I’homoparentalité était étudiée — par les scientifiques (cliniciens, thérapeutes, psychologues,
psychanalystes, sociologues) selon une approche purement comparative. Une telle étude
s’évertuait finalement a démontrer, a I’appui d’une nomenclature hétéronormative, les

carences d’un modele homoparental par rapport a une famille légitime qualifiée de « gold

% M.-C. Sordino, Droit pénal général, 6° éd., Paris, Ellipses, 2016, p. 6-13.
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305
standard »

Plusieurs hypotheéses ont ¢été formulées a D’encontre de la famille
homoparentale. En effet, les scientifiques craignaient qu’il existe a I’intérieur de ces familles,
un risque plus important d’abus sexuels envers les enfants du foyer, confondant ainsi
homosexualit¢ et pédophilie. Ils s’inquiétaient également du terrain favorable au
développement de pathologies mentales chez les personnes homosexuelles®® ou du caractére
fondamentalement instable et précaire des couples de méme sexe. Quant a I’enfant élevé au
sein d’un foyer homoparental, ils redoutaient que, faute d’une altérité sexuelle marquée dans
son schéma parental, il ne devienne lui-méme homosexuel. Cela sous-entendait implicitement
qu’il deviendrait a son tour un sujet a risque. La famille homosexuelle était donc considérée
comme potentiellement dangereuse pour I’ordre social, voire criminogéne®”’.

Ce n’est que dans un deuxiéme temps d’analyse (de 2000 a nos jours), que les études ont
cherché a décortiquer le fonctionnement réel des familles homoparentales, dans un souci de
meilleure connaissance scientifique de celles-ci, de leurs caractéristiques et difficultés. Des
¢tudes a long terme et prospectives ont, par exemple, été menées sur les facultés d’adaptation
des enfants élevés par des couples homosexuels ou lesbiens, leurs aptitudes scolaires et
sociales®®. Or, elles démentent toutes aujourd’hui les hypothéses alarmistes formulées jadis,

concernant la famille homoparentale.

305 . A \ C ey o . .
Pour un approfondissement, se référer a une thése particuliérement intéressante et synthétique de la question,

A. Pontarollo, Homoparentalité(s) et développement de [’enfant. Médecine humaine et pathologie, Thése de
doctorat, Université Joseph Fourier, Grenoble, 2015, p. 42 sq.
%11 ne faut pas oublier, en effet, que jusqu’en 1992, I’homosexualité était catégorisée comme une pathologie
mentale. Une loi n°60- 773 du 30 juin 1960 autorisant le gouvernement a prendre les mesures nécessaires pour
lutter contre certains fléaux sociaux, V. Loi n°60- 773 du 30 juin 1960 autorisant le gouvernement a prendre, par
application de I’article 38 de la Constitution, les mesures nécessaires pour lutter contre certains fléaux sociaux,
JO du 2 aolt 1960, p. 7130. L’homosexualité se voyait assimilé a la tuberculose, 1’alcoolisme et le
proxénétisme. L’objectif ouvertement affiché était donc de combattre I’homosexualité par tout moyen. Par la
suite, en 1968, la France adoptait la classification internationale des maladies de I’Organisation mondiale de la
santé (OMS) qualifiant expressément [’homosexualité de maladie mentale, F. Caballero, Droit du sexe, LGDJ,
2010, p. 277. Une telle classification ne reposait sur aucune certitude scientifique, et le retrait de I’homosexualité
de la liste des maladies mentales a ét¢ impulsé uniquement par une révolution sociétale en faveur d’une
libéralisation de la cause homosexuelle en Europe.
3% Notons a ce propos que des craintes avaient également été formulées a I’endroit des familles monoparentales,
a la téte desquelles se trouve souvent une mére. Certaines études défendaient 1’idée selon laquelle 1’absence d’un
des parents au foyer créait des troubles de I’humeur et du comportement chez les enfants élevés en famille
monoparentale, comparativement a ceux évoluant dans des familles nucléaires. Plusieurs années plus tard, il a
été démontré qu’a circonstances économiques et contextuelles équivalentes, les conditions de développement des
enfants issus de famille monoparentales et de familles biparentales étaient les mémes, V. N. Favez, L examen
clinique de la famille. Modéles et instruments d évaluation, Bruxelles, Editions Mardaga, 2010, p. 20 sq.
% Des études longitudinales ont été menées, sur une vingtaine d’années, dés 1986, chez des enfants élevés par
des couples lesbiens ou par des meéres lesbiennes célibataires, pour évaluer leur qualité de vie. Ces études
relévent que ces enfants présentent, a divers ages, une santé mentale équilibrée V. The US National Longitudinal
Family Study (NLLFS), Quality of Life of adolescents raised from birth by lesbian mothers, Vol. 33, n° 1,
January 2012 [En ligne : https://www.nllfs.org/images/uploads/pdf/nllfs-quality-life-january-2012.pdf].
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B. La limite objective a la fiabilité du critere de normalité

80. Les mutations sociétales. — La définition de la normalité familiale dépend de la société
dans laquelle elle est étudiée. La vision positive et négative de la normalité familiale variera
en fonction des dimensions conjoncturelle et temporelle de la société ; ces deux dimensions
étant souvent concomitantes. Ainsi, la conception de la « famille traditionnelle normale »
frangaise, des années 1945 — alors fortement imprégnée par la religion catholique — ne
correspond plus a la « famille contemporaine normale », largement affranchie de la morale
religieuse ou spirituelle. De la méme maniére, la famille normale n’est pas définie
pareillement dans toutes les sociétés, méme démocratiques. Ainsi dans beaucoup de pays
européens et démocratiques, tels que 1’'Italie ou la Pologne, la famille homoparentale est
encore considérée comme anormale. En somme, le critére de la normalité est profondément

versatile.
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Chapitre II. Un critére de définition, la « dysfonctionnalité familiale »

81. Les fonctions traditionnelles de la famille. — Les auteurs distinguent généralement
deux catégories de fonctions familiales : les « fonctions instrumentales » et les « fonctions
symboliques »**. Les fonctions instrumentales ou matérielles de la famille ont une dimension
économique, ¢éducative et sanitaire. Les fonctions symboliques, elles, désignent la
socialisation initiale des enfants au sein de leur cellule familiale, la stabilisation et le

1% Elles ont donc essentiellement pour objectif

développement des personnalités adultes
d’assurer une certaine reproduction sociale, une transmission de valeurs et de principes.

Selon la théorie structuro-fonctionnelle de la famille développée par Parsons®'', ses fonctions
matérielles en déclin, ont été¢ progressivement remplacées par ses fonctions symboliques. En
effet, les premicres fonctions — autrefois familiales — ont été confiées a de nouvelles instances
créées par un Etat protecteur, dés la période d’aprés-guerre. Auparavant, les familles étaient
considérées comme des « unités de production »''>, voire méme des unités politiques, par
lesquelles passait la circulation des biens et des services et les décisions y afférant.
Aujourd’hui, cette fonction familiale s’est considérablement délitée. La compétence
économique des familles s’est essentiellement déplacée d’une production par les ménages, a
une consommation des ménages. Cependant, ce constat doit étre nuancé. En effet, sur un plan
micro-économique, il est possible d’affirmer que la famille continue de tenir un réle actif dans
I’économie. Cela passe par exemple, dans les milieux ruraux, par la perpétuation
d’exploitations familiales — agricoles et artisanales — de génération en génération. Mais
¢galement, selon une forme réinventée de la fonction économique des familles, on observe
aujourd’hui, I’existence de véritables solidarités intergénérationnelles (flux de capitaux ou de

: . 313
services divers)” .

Il en va encore de méme pour I’éducation. Ainsi, bien que 1’école, les
médias de masse et autres nouvelles technologies aient pris une place prépondérante dans
I’enseignement des enfants, la famille continue d’imprégner profondément I’éducation de
I’enfant. C’est son premier lieu de sollicitation intellectuelle et culturelle. De plus, s’agissant

du domaine de la santé, il incombe aux parents de I’enfant de lui apporter les premiers soins,

% C. Escoffier Gialdini, La vision pénale de la famille, Thése de doctorat, Université Aix Marseille 3, 1994, p.
253.
19 C. Escoffier Gialdini, op. cit.
"' Pour une synthése de sa pensée, V. B. Bawin Legros, Familles, mariage, divorce. Une sociologie des
comportements familiaux contemporains, Bruxelles, Editions Mardaga, 1988, p. 27- 38.
M2y Lemouland, « Famille », Rép. civ. Dalloz, 2015, n° 5.
BV supra, n°23.
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en veillant a lui fournir les médications, aliments et entretiens nécessaires et adéquats. Ainsi,
en tant que personnes responsables du mineur, c’est d’abord a eux que s’adressent les
recommandations du personnel de santé (pédiatre et autres médecins généraliste, puéricultrice

4 Par  ailleurs,

et sage-femme, infirmier(e)s en milieu scolaire ou hospitalier)
traditionnellement, la famille se voyait affublée d’une fonction reproductive. En effet, la
procréation constituait la finalit¢é méme du mariage — anciennement vu comme acte fondateur
de la famille. Or, I’avénement de la contraception, I’avortement et la libération sexuelle ont
contribué a donner au couple la pleine maitrise de sa progéniture. Ainsi, conception et
naissance de I’enfant sont aujourd’hui choisies et planifiées. Et, bien que le projet parental
demeure une étape importante de la vie du couple, marié ou non — il semble que cette fonction
ne soit plus essentielle pour concevoir une famille de nos jours. Aussi, ce parametre de la
procréation ne sera-t-il pas pris en compte pour définir le dysfonctionnement familial. Enfin,
la famille est dotée d’une fonction protectrice vis-a-vis de I’individu. Ainsi, I’article 8 de la
Convention européenne des droits de I’Homme assure a 1’individu, comme nous 1’avons
largement vu précédemment, un droit a la vie privée et familiale’”. Ce droit se trouve encore
renforcé par celui de mener une vie familiale normale, véritable libert¢ fondamentale
protégeant le sujet des ingérences excessives des autorités publiques. La fonction protectrice
de la famille se dégage encore de la répression de certains comportements intrusifs. C’est le
cas, par exemple, de I’incrimination du délit d’atteinte a 1’intimité de la vie privée prévue a

316
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I’article 226-1 du Code pénal”°. Certes, cette infraction sauvegarde des garanties que

. .. N N . L . \ . -7 31
I’individu posséde en propre ; a savoir notamment son droit a ’image et a la vie privée®'.
Toutefois, on ne saurait ignorer que la vie de famille fait partie intégrante de I’intimité de la

vie privée de la personne. De la méme maniére, parce que cette protection de 1’intimité de la

1% Drailleurs, le Code pénal fait de la sauvegarde de la santé de ’enfant, un véritable devoir parental. Tout

manquement a ce devoir tombe sur le coup de la loi pénale, s’agissant de la mise en péril des mineurs, V. art.
227-15 C. pén. (privation d’aliments et de soins) et art. 227-17 C. pén. (soustraction du parent a ses obligations
légales).
3V supra, n® 48 et s.
18 Art. 226-1 C. pén. : «Est puni d'un an d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende le fait, au moyen d'un
procédé quelconque, volontairement de porter atteinte a l'intimité de la vie privée d'autrui : 1° En captant,
enregistrant ou transmettant, sans le consentement de leur auteur, des paroles prononcées a titre privé ou
confidentiel ; 2° En fixant, enregistrant ou transmettant, sans le consentement de celle-ci, l'image d'une
personne se trouvant dans un lieu privé ».
7 Ainsi, par exemple, le fait pour un employé de mettre en place une technique d’enregistrement dans des
locaux professionnels, afin d’écouter ses salariés est une atteinte a I’intimité de leur vie privée, au sens de
’article 226-1 du C. pén. , Cass. crim., 24 janvier 1995, Dr. pén. 1995, comm. 118, obs. M. Véron.
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vie privée subsiste a la mort de la personne’'®, les héritiers du défunt pourront valablement

agir au pénal, soit en qualité de victimes par ricochet, soit au nom et place du défunt.

82.Les fonctions nouvelles de la famille. — La famille contemporaine a changé de
visage ; ses fonctions aussi. Au-dela des fonctions symboliques étudiées précédemment, la
famille a également une dimension affective et relationnelle. En effet, bien plus que la

socialisation de I’individu’"®

, 1l est demandé¢ a la famille de garantir aujourd’hui a chacun de
ses membres, un accés au bonheur. La famille est devenue un espace d’épanouissement
personnel et interpersonnel. Elle ne vise plus a fondre les individualités dans la communauté
familiale, mais bien au contraire a les révéler en les faisant cohabiter. De méme, les relations
parents-enfants sont aujourd’hui, plus qu’hier, basées sur la compréhension et la
communication®”. Le lien familial repose moins sur une vérité biologique que sur la capacité
des parents (et grands-parents) ou substituts a apporter du réconfort, de I’amour et une
stabilité a I’enfant. Cela s’observe d’ailleurs largement s’agissant des familles accueillant en
leur sein un nouveau « parent social » ou un beau-parent (familles recomposées
hétérosexuelles et/ou homosexuelles)™'.

Mais cette nouvelle fonction ne se substitue pas aux fonctions traditionnelles de la famille. En

effet, ses compétences demeurent toujours matérielles, symboliques et protectrices ; mais se

doublent simplement d’une fonction affective.

83. L’appréhension de la famille dysfonctionnelle. — Il n’est pas question ici de savoir si
la famille est normale, mais d’observer si elle remplit vis-a-vis de ses membres, un certain
nombre de fonctions essentielles. Ainsi, la famille dysfonctionnelle est celle qui n’est pas en
capacité d’accomplir les fonctions matérielles symboliques et affectives, qui lui sont
assignées. Cette approche fonctionnaliste de la famille saine participe — il est certain — du

maintien d’un ordre social établi. Toutefois, a la différence du critére de normalité étudié

318 Cass. crim., 21 octobre 1998, Bull. crim. n® 264, Dr. pén. 1999, comm. 18, obs. M. Véron.
1% Les fonctions symboliques de la famille sont davantage révélatrices du caractére conventionnel du cocon
familial. En effet, la famille prépare ’adulte de demain a intérioriser les régles et normes de la vie en société,
afin qu’il s’y inteégre pleinement.
320 Cela comprend les relations sur trois générations (grands-parents, parents et enfant).
! La théorie de I’attachement développée en 1970 par John Bowlby, mais largement utilisée encore
aujourd’hui, précisait que ce qui importe pour le développement d’un enfant, ¢’est 1’existence d’un référent
principal d’attachement & méme de lui apporter réconfort et une sécurité intérieure. Ce référent sera
principalement le parent de I’enfant mais, ce pourra étre une autre personne tenant ce role aupres de lui. Pour une
synthése de cette théorie, V. A. Pontarollo, op. cit., p. 29-30.

90



précédemment, le constat d’une dysfonctionnalité familiale repose moins sur un jugement de

valeur que sur une analyse empirique et objective.

84.La dysfonctionnalité familiale, éléments de pluralité et d’unité. — En réalité, il
conviendrait de parler des « dysfonctionnalités familiales » au pluriel. En effet, d’une part,
chaque famille dysfonctionnelle présente sa particularité, en fonction d’une histoire propre —
construite a partir de passés psycho-affectifs, souvent troublés, des acteurs qui composent le
groupe. Ainsi, chaque famille dysfonctionnelle est authentique.

D’autre part, une méme famille peut dysfonctionner de bien des manicres. Il pourra donc
exister au sein d’une méme famille dysfonctionnelle, plusieurs types de dysfonctionnalités.
C’est le cas par exemple, de couples de parents — engagés dans une relation conjugale
marquée par des épisodes violents réguliers — et qui dans le méme temps, manifestent un

certain désintérét vis-a-vis de I’enfant.

Cependant, un ¢lément de synthése entre les différentes dysfonctionnalités familiales semble
se dégager en droit pénal. En effet, celles-ci constituent ni plus, ni moins que des contrariétés
au « vivre ensemble ». Finalement, le « vivre ensemble » ou le « vivre en famille » constitue
la signification premicre et la plus probante du droit de mener une vie familiale normale.
Avoir le droit de mener une vie familiale normale implique de pouvoir vivre en famille, c’est-
a-dire de ne pas étre séparé de ses proches. Or, le droit pénal est protecteur de ce droit, en ce
qu’il veille a la paix et a la cohésion des familles.

Le «vivre ensemble » comprend deux réalités. La premicre est celle du «bon vivre
ensemble », a savoir que la famille doit demeurer le lieu ou sont respectés les droits
intrinséques de tout membre, a son intégrité physique et psychique.

La deuxi¢me est celle du « bien vivre ensemble », ¢’est-a-dire que la famille doit étre capable
de garantir a ses membres, un cadre et des conditions de vie matériellement favorables a leur

existence (entretien, éducation, sécurité et santé).

Aussi, d’une manicre générale, la famille dysfonctionnelle apparait-elle comme celle qui est
inapte a assurer — alternativement ou cumulativement — un « bon vivre-ensemble » (Section
1) et un « bien vivre-ensemble » (Section 2) a ses membres. Il convient, bien sir, de bien
garder présent a I’esprit que ces deux séries de déviances ou d’inaptitudes sociales chez les

familles dysfonctionnelles, ne sont pas toujours exclusives les unes des autres.
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Section 1. Les contrariétés au « bon vivre ensemble »

85. Les contrariétés au bon vivre ensemble s’observent dans la famille violente (§1) et dans

la famille homicide (§2), celles-ci participant souvent d’un certain continuum de la violence.

§1 - La famille violente

86. La dynamique de la famille violente. — La violence se définit comme « I’utilisation
abusive de la force, le fait de se servir de celle-ci pour forcer quelqu’un a agir contre sa
volonté a travers 1’action physique, I’intimidation ou la menace »*>*. Qu’elle reléve de
simples pulsions et frustrations ou d’une élaboration plus sophistiquée, la violence — telle que
congue aujourd’hui —a toujours fait partie intégrante de I’histoire de 1’humanité. Elle
permettait 1’assise d’un pouvoir duquel dépendait I’instauration de I’ordre et de hiérarchies
entre dominants et dominés >, que ce soit & une échelle macroéconomique ou
microéconomique. L’encadrement de cette violence par un pouvoir étatique et légal, la
socialisation et 1’intériorisation de valeurs essentielles par I’individu, ont permis de refouler
son agressivité. Toutefois, elle s’exprime sous d’autres formes et impacte profondément les

modes de fonctionnement et de communication du sujet.

Selon Perrone et Nannini, cette communication s’organise, soit de manicére symétrique,
lorsque les interlocuteurs sont placés sur un méme pied d’égalité, voire rivaux, soit de
manic¢re complémentaire, lorsque les interlocuteurs ont des statuts inégaux, 1’un acceptant

324 N T . .
. Dé¢s lors I’'individu, dans ses relations sociales

pour vraies les valeurs définies par 1’autre
et professionnelles normales, sera amené a alterner régulicrement ces deux modes de
communication, faisant ainsi preuve de mesure et d’adaptation. Mais, une fois investi le lieu
d’intimité, ¢’est son mode de fonctionnement privilégié qui prédominera alors. C’est, des lors,
son « moi » véritable qui s’imposera. Cela explique d’ailleurs, que certains individus ne se

montrent violents qu’a I’intérieur de leur sphere familiale. Or, la relation familiale abusive se

322R. Perrone et M. Nannini, Violences et abus sexuels dans la famille. Une vision systématique de conduites

sociales violentes, 5° éd., Paris, ESF, 2012, p. 21.

32 R. Perrone et M. Nannini, op. cit., p. 23.

?*% Mais la violence peut surgir dans ces deux modes de communication. En effet, la rivalité existant entre les
deux interlocuteurs dans la relation symétrique, peut conduire I’un des protagonistes a imposer son opinion par
la force. De plus, ’inégalité de statut existant dans la relation complémentaire peut déboucher sur une
communication « dominant »/ « dominé », V. R. Perrone et M. Nannini, ibidem., p. 39 sq.
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crée avant tout sur un dysfonctionnement de la communication — soit par son insuffisante, soit

par son aspect peu qualitatif.

Ainsi, la violence est en rapport avec « le danger pour un étre humain de perdre son identité

3% En effet, le déclenchement de la

aupres d’un autre, en devenant semblable a cet autre »
violence survient au moment méme ou celui qui agresse s’estime lui-méme agressé par
I’autre. Cette sensation d’agression peut découler d’éléments pergus rationnellement comme
inoffensifs. Aussi, une mere peut se sentir agressée ou acculée par les pleurs de son bébé, son
refus de s’alimenter, ou la désobéissance de I’enfant ; ces gestes lui renvoyant une image peu
vertueuse d’elle-méme’*® (impression d’étre une mauvaise mére, sentiment d’incompétence,
résurgences de carences affectives personnelles, sentiment d’exaspération et fatigue intense).
Cette violence par réaction peut atteindre son paroxysme lorsqu’elle se méle a des névroses

traumatiques profondes chez 1’agresseur. De ce fait, il n’est pas rare de rencontrer chez ces

agresseurs des problémes de dépendances (alcool, stupéfiants).

Par ailleurs, qu’elle soit intraconjugale (A) ou exercée a I’encontre d’autres membres de la
famille, a savoir I’enfant ou les grands-parents (B), nous constaterons que cette violence est

marquée par son polymorphisme.

A. La violence intraconjugale

87. Méthodologie et hypothéses de recherches. — La prise de conscience des pouvoirs
publics frangais, quant a 1’'urgence de la lutte contre les violences conjugales, date des années
2000. En effet, c’est au cours de cette année, qu’a été menée I’enquéte nationale sur les
violences faites aux femmes en France (ENVEFF). Il s’agit de la premiére étude statistique

L 1s g p \ \ p . 32 . .
réalisée sur ce phénoméne, a une échelle nationale’’. C’est elle qui a permis de mettre en

3 1. Angelino, L ‘enfant, la famille, la maltraitance, Paris, Dunod, 2004, p. 61.

326 R. Perrone et M. Nannini, ibidem, p. 50.

7 Pour un compte-rendu des résultats de cette étude, V. M. Jaspard et équipe ENVEFF, « Nommer et compter
les violences envers les femmes : une premiére enquéte nationale en France », Populations et sociétés, n° 364,
janvier 2001, p. 3 (en ligne) disponible sur le site de I’Institution nationales des études démographiques :
https://www.ined.fr/fichier/s_rubrique/18735/pop_et soc_francais 364.fr.pdf. Cette enquéte, coordonnée par
I’équipe démographique de I’université de paris I (idup), a été menée par téléphone de mars a juillet 2000, sur un
échantillon de 6 970 femmes de 20 a 59 ans. Elle s’inscrit dans le cadre des recommandations faites aux
gouvernements a 1’occasion de la conférence mondiale sur les femmes qui s’est tenue a Pékin en 1995. Les dites
recommandations consistaient dans la production de données statistiques, permettant aux états de mieux cerner
les violences faites aux femmes.
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lumiére ’ampleur de ce fléau. En 2010, la lutte contre ces violences a été érigée en « grande

cause nationale » ; a cette occasion, les campagnes de sensibilisation et dispositifs 1égislatifs
ror . s + 1:7 328 r . rer oz 1 7

ont été diversifiés et multipliés™. De plus, des avancées majeures ont été réalisées, quant au

. , N . . . 32
traitement du phénoméne des violences conjugales, comme nous le verrons plus loin®*.

Cependant, avant d’envisager cette procédure de traitement, il semble important de saisir les
enjeux et les spécificités de ce phénomene. Le premier constat opéré alors ne réside plus tant
dans la méconnaissance de ces violences, mais dans I’incompréhension populaire qui plane
autour du phénomene criminel. En effet, aujourd’hui, nul n’ignore le fait que la cellule
familiale puisse €tre un lieu de violences graves et répétés. En revanche, nombreux sont les
observateurs qui ne congoivent pas les raisons qui poussent une victime a demeurer
prisonniére d’une relation abusive ou a reprendre la vie conjugale avec son agresseur, en dépit
des différentes procédures pénales mises en ceuvre pour la protéger. Or, ces incompréhensions
sont souvent — dans le discours public ou des acteurs de justice — la cause d’une certaine

inertie face a des situations de violences réelles.

Aussi, avons-nous choisi de procéder par hypothéses de recherche. Pour ce faire, un état des
présupposés et connaissances actuels sur le sujet a ét€ confronté a nos observations
empiriques. Ces observations ont ét¢ formulées sur la base de huit entretiens-victimes, a
savoir cinq entretiens menés en collaboration avec 1’Association d’aide aux victimes
d’infractions pénales (A.D.I.A.V) au Tribunal de grande Instance de Montpellier et trois
témoignages spontanés de victimes, directes ou indirectes, de violences conjugales. Ces
entretiens ont été réalisés suivant une approche qualitative et semi-directive. Notre posture de
tiers observateur nous a de plus permis, au-dela des propos tenus par les victimes, de noter
leur gestuelle et leurs réactions aux questions de la juriste.

Outre ces entretiens, I’étude de quatre dossiers-victimes et des rencontres suivies avec une
assistante sociale, deux psychologues en associations et une juriste, nous ont permis de
dégager certaines constatations. Au surplus, des témoignages de victimes recueillis au sein de

documentaires réalisés sur le sujet ont aidé a étayer nos propos.

28 G. Geoffroy, Lutte contre les violences faites aux femmes, Rapport n°1799 au nom de la mission d’évaluation
de la politique de prévention et de lutte contre les violences faites aux femmes, Assemblée Nationale, 7 juillet
2009, p. 131.
¥ V. infra, n° 200 et s.
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A I’issue de ce travail, nous avons pu constater que si de nombreux présupposés se vérifiaient,
d’autres au contraire devaient étre dépassés ou nuances.
Ainsi, il convient de préciser la nature (1) et les caractéristiques (2) des violences conjugales,

puis d’étudier les profils criminologiques de 1’auteur et de la victime de ces violences (3).

1) La nature des violences

88. Les violences au sein du couple, une criminalité a formes multiples. — L’enquéte
ENVEFF a mis I’accent sur le caractére pluriel des violences conjugales, en donnant une
définition de celle-ci®’. Ces violences qui surviennent dans le couple ne se restreignent pas a
un aspect uniquement physique (a). Elles peuvent aussi étre d’ordre sexuel (b), psychologique
(c), verbal (d). Afin de qualifier pénalement ces violences, il est important préalablement de

bien les distinguer. Il convient, dés lors, de les aborder successivement.

a) Les violences physiques

89. La définition de fait. — Les violences physiques recoupent des comportements divers
qui portent atteinte a I’intégrité physique de la victime. Cependant, elles sont a distinguer des
violences sexuelles, en ce qu’elles ne présentent pas de connotation sexuelle. Néanmoins, il
n’est pas rare qu’elles les accompagnent™'. Ainsi, les violences physiques s’entendent de
toutes « les agressions physiques, les coups et autres brutalités, [...] les séquestrations ou la

L 332
mise a la porte »™°.

90. La qualification pénale. — L’arsenal pénal francais réprime les violences physiques

perpétrées au sein du couple, sur le fondement de qualifications diverses.

39V, M. Jaspard et équipe ENVEFF, op. cit, p. 3.
! Entre 2008 et 2014, par tranches de deux ans, ont été recensées 80% de violences physiques seules, 10% de
violences sexuelles exclusives et dans 10% des cas des deux types de violences sont cumulées, V. C. Rizk,
« Eléments de profil des hommes et des femmes de 18 a 75 ans ayant déclaré avoir été victimes de violences
physiques et sexuelles sur deux ans par conjoint cohabitant », Repéres, n° 31, mars 2016, p. 12, (en ligne),
disponible sur le site de D’Institut national des hautes études de la sécurité de la Justice (Inhesj):
http://www.inhes;.fr/sites/default/files/reperes_31.pdf.
32 M. Jaspard et équipe ENVEFF, ibidem.
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91. Les violences volontaires physiques au sein du couple. — La qualification pénale de
violences conjugales repose, pour sa caractérisation, sur les mémes conditions générales que

les violences volontaires prévues par les articles 222-7 et suivants du code pénal.

Ainsi, les violences physiques seront aggravées lorsqu’elles auront été commises par le
conjoint ou le concubin de la victime, en vertu de I’article 132-80 du code pénal®®. Elles sont
constitutives de crimes, d’une part, lorsqu’elles auront entrainé la mort de la victime (article
222-8, 6 du code pénal)***, une mutilation ou une infirmité permanente (article 222-10, 6 du

code pénal)*>

. Dans I’hypothese, d’autre part, ou ces violences auraient entrainé une
incapacité totale de travail de plus de huit jours (article 222-12, 6)**°, inférieure ou égale a
huit jours, ou en 1’absence de toute incapacité de travail (article 222-13, 6)*’, elles demeurent
délictuelles. Enfin, il est a noter que depuis la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux
violences faites spécifiquement aux femmes, les contraventions commises par le conjoint ou le
concubin sont elles aussi susceptibles de faire I’objet d’une aggravation de peine’*®. Dés lors,
se verront correctionnalisées, les violences légeres n’ayant entrainé aucune incapacité totale
de travail, et punies de ’amende prévue pour les contraventions de quatrieme classe (article
R. 624-1 du code pénal). Il en va de méme des violences volontaires desquelles résulte une
incapacité totale de travail inférieure ou égale a huit jours, et sanctionnées de I’amende
contraventionnelle de cinqui¢me classe (article R. 625-1). Dans ces deux derniers cas, ce sont
les peines délictuelles de I’article 222-13, 6 visé précédemment qui s’appliqueront.

De plus, depuis 2010, il est prévu, aux termes de 1’article 222-14 alinéa 2 du code pénal, que
les peines encourues pour ’infraction de violences habituelles sur mineur de quinze ans ou
sur personne vulnérable seront applicables lorsque ces violences auront été commises par le
conjoint, le concubin, le partenaire ou I’ex de la victime. Ces peines se déclinent de trente ans
de réclusion criminelle & cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende, en fonction
du résultat des agressions (la mort de la victime, une mutilation ou d’incapacité permanente,

une incapacité de totale de travail pendant plus de huit jours ou inférieure a huit jours).

3 Sur la famille comme circonstance aggravante, V. infia, n° 311.

% L’ auteur encourt alors vingt ans de réclusion criminelle, contre quinze lorsque 1’infraction n’est pas aggravée.
3 Dans ce cas, le délit de droit commun de I’article 222-9 du code pénal — initialement puni de dix ans
d’emprisonnement et de 150 000 euros d’amende, se mue en un crime sanctionné d’une peine de quinze ans de
réclusion criminelle.

3% Elles sont alors punies de cing ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende.

7 Elles sont alors punies de trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende.

3% Art. 32 de loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux
violences au sein des couples et aux incidences de ces derniéres sur les enfants, JO du 10 juillet 2010, p. 12762.
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S’agissant des ¢léments constitutifs des violences commises au sein du couple, elles se
calquent sur ceux des violences volontaires de droit commun. Matériellement, tout d’abord,
les actes de violences doivent étre positifs’*. Aussi, la violence doit-elle consister en une
atteinte physique réelle. Dans ce cas, le contact entre ’auteur et la victime peut étre direct
(des coups de poing ou de pied) ou indirect lorsque ’auteur aura infligé les coups au moyen
d’un objet (un chien, un véhicule, ou encore le fait de saisir le corps de sa victime pour le
cogner contre le sol ou un objet). Dans 1’hypothese particuliere des violences habituelles, une
pluralit¢ d’actes de violence devra étre constatée. De plus, s’agissant de la nature de ces
actes”™, il semblerait qu’ils doivent tous constituer des violences physiques eu égard aux
différents résultats dommageable prévus par I’article 222-14 précité.

Intentionnellement, ensuite, 1’auteur doit avoir la volonté de commettre les violences, sans

341 1342

pour autant rechercher le résultat dommageable™ . Il s’agit donc d’un simple dol généra

92. La séquestration par le conjoint violent. — L infraction de séquestration est régie par
les articles 224-1 et suivants du code pénal. En vertu de I’article 224-1 précité, « le fait, sans
ordre des autorités constituées et hors les cas prévues par la loi, [...] de détenir ou de
sequestrer une personne, est puni de vingt ans de réclusion criminelle ». Précisons, ici, que la
circonstance aggravante de Dl’article 132-80 du code pénal n’est pas applicable a cette
incrimination, bien qu’elle ait été commise par le conjoint ou le concubin violent. En effet,

cette circonstance ne joue que « dans les cas respectivement prévues par la loi ou le

39T, corr. Poitiers, 11 octobre 1901 et Poitiers, 20 novembre 1901 ; D. 1902. II. 81, note Le Poittevin. Les faits

sont les suivants : une jeune fille souffrant d’aliénation mentale a été séquestrée dans des conditions déplorables
par sa mere et privée de soins, dans une chambre sans lumiére pendant plusieurs années. Le frére de la victime
s’étant résigné a cette situation, rendait réguliérement visite a sa sceur. A la mort de sa mére, ce dernier a
accompli la mission qui lui avait été confiée par elle, de veiller sur sa sceur tout en la maintenant dans cet état de
séquestration et de privation. Le frére était poursuivi et condamné en premiére instance pour complicité par aide
ou assistance de violences. En appel cependant, les juges 1’ont acquitté estimant qu’aucune disposition pénale ne
permettait d’incriminer sa conduite : ni la complicité — le prévenu n’ayant pas eu la volonté ni la conscience de
s’associer a une infraction principale punissable ; ni les violences ou voies de fait qui supposent un acte positif.
9 Par principe, on sait que I’habitude nécessite une similarité de nature entre les actes constitutifs, V. R.
Guillien et J. Vincent, Lexique des termes juridiques, 22°™ éd., Dalloz, 2014, « Infraction d’habitude ».

341 Selon une jurisprudence ancienne et constante, V. Cass. crim. 29 novembre 1972, Gaz. Pal. 1973. 1. 109 ;
cass. crim., 19 avril 1972, Bull. crim. n°® 131, RSC 1973.187, obs. G. Levasseur.

2 Certains auteurs estiment a I’opposé que 1’élément intentionnel des violences volontaires devrait intégrer un
dol spécial, dés lors que la gradation des peines selon le résultat de I’infraction fait déja partie intégrante des
différentes qualifications de violences volontaires, V. M.L. Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code
pénal, 6 éd., Précis Dalloz, 2011, p. 390, n°335. Cependant, nous n’abondons pas dans ce sens puisque
I’auteur des violences est avant tout animé d’une volonté de nuire a sa victime. Il peut donc arriver que le
résultat dépasse 1’ « objectif » qu’il s’était assigné. De plus, d’un point de vue pratique, il est plus aisé pour le
juge qui doit appliquer le texte, de constater la volonté effective de commettre les violences dans un premier
temps, puis de déterminer dans un deuxiéme le quantum de la peine en fonction du résultat concrétement
produit. Autrement cela le contraindrait a évaluer ’intensité de ’intention de nuire, qui contrairement a 1’ animus
necandi par exemple, peut aboutir a une multitude de résultats différents plus ou moins graves.
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reglement ». Or, en I’occurrence aucun texte ne prévoit cette aggravation, concernant la
séquestration. Par conséquent, une séquestration qui serait commise par un auteur anonyme
serait sanctionnée de la méme maniére que celle perpétrée par le conjoint méme de la
victime *,

S’il peut paraitre décevant que le 1égislateur n’ait pas davantage accentué la spécificité d’un
tel crime — s’agissant des violences intraconjugales — ce choix semble devoir s’expliquer par
le caractere particulierement sévére de I’incrimination générique de séquestration. Pourtant, a
contrario, le législateur n’a pas hésité a prévoir une sanction pénale renforcée lorsque la
victime de séquestration est un mineur de quinze ans. Dans ce cas, le quantum de la peine
peut étre porté jusqu’a la réclusion criminelle & perpétuité***.

C’est dire que le phénoméne des violences conjugales n’est pas encore considéré dans toutes
ses configurations. Ceci s’explique notamment par une surmédiatisation de ces violences dans
leur forme avant tout physique, ou que récemment dans leur forme psychologique — au
détriment d’autres formes. Comme bien souvent, le législateur ne répond pas aux questions

qui ne lui sont pas posées ou imposées.

Pourtant, les séquestrations au sein du couple ne constituent pas un simple cas d’école. Cela

3.« En 2009, a Montpellier, nous rencontrons

apparait au cours du témoignage d’Amélia
Amélia, a la suite d’une confrontation devant le juge d’instruction. Elle est alors dgée de
trente et un ans. Elle entretient une relation de six ans avec son concubin , ils sont les parents
d’une petite fille de trois ans. lls consomment tous deux des produits stupéfiants et vivent
dans une misere sociale significative. Elle nous confie avoir été victime d’'une séquestration
de plus de vingt-quatre heures — dans une piece vide ayant pour seul meuble un lit. Au cours
de cette séquestration, son concubin lui a administre des coups et autres mauvais traitements,

et imposé des relations sexuelles non consenties. Elle souffre de plusieurs ecchymoses, de

fractures et de briillures de cigarette sur différentes parties du corps ».

Quant aux ¢léments constitutifs de la séquestration, il importe de caractériser matériellement
et intentionnellement 1’infraction. Matériellement, il convient de définir 1’acte matériel de la

séquestration, au sens de ’article 224-1 du code pénal. La section au sein de laquelle se

38, David et A. Jault, « Les conséquences pénales du divorce », in Droit et pratique du divorce 2015/2016, 3°
éd., Dalloz référence, 2015, n® 421.12, p. 994.

3 Art. 224-5 du C. pén.

** Accompagnement-Victime par 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales (A.D.I.A.V), Propos
recueillis dans le cadre du stage de Master II « Pratiques pénales », Montpellier, novembre 2009.
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trouve le texte — et qui s’articule d’ailleurs entierement autour de lui — s’intitule « De
[’enlevement et de la séquestration ». Pourtant, en réalité, 1’article 224-1 vise pas moins de
quatre modalités de commission de I’infraction : I’arrestation, I’enlévement, la détention — et
en derniére position — la séquestration. Dés lors, il semble que le Code pénal tende a
incriminer ces actes de maniére autonome.

Cependant, la jurisprudence ne I’entend pas de cette oreille et a tendance a opérer des
recoupements entre ces quatre modules. Ainsi, la Cour de cassation semble retenir — au sein
de ’incrimination de I’article 224-1 — trois catégories d’actes matériels ; que sont d’une part,
I’arrestation, d’autre part, I’enlévement, et enfin, la détention ou la séquestration. En effet,
dans une premiére espece, elle estime que « les crimes d’arrestation illégale, d’'une part, et de
détention ou séquestration illégale, d’autre part, bien que prévus et réprimés par le méme
texte, n’en constituent pas moins des crimes distincts, dont la nature et des éléments
constitutifs sont différents »**°. Dans une seconde espéce, plus récente, elle confirme cette
position, en ajoutant que « les crimes d’arrestation illégale, d’une part, d’enlevement, d’autre
part, de détention ou séquestration illégales, de troisieme part, [...] constituent des crimes
distincts, dont la nature et les éléments constitutifs sont différents »**". Dans tous les cas, il
faut en conclure que la jurisprudence assimile — de maniére constante — la séquestration a la

détention.

S’agissant plus précisément des violences commises au sein du couple, les faits de
séquestration et de détention sont le plus souvent rencontrés. Ce sont donc sur eux que se
portera en priorit¢ notre attention. En effet, 1’arrestation et I’enlévement tendent a une
appréhension matérielle de la personne en vue de la priver de sa liberté de circuler
librement**. Or, les violences intraconjugales se déroulant & I’intérieur méme du foyer
familial, le conjoint violent n’a pas besoin d’appréhender sa victime pour ’avoir a portée de

main. Dans la plupart des cas, les détentions et séquestrations par conjoint ou concubin,

% Cass. crim., 30 juin 1987, pourvoi n° 86-95. 980, Bull. crim. n° 273 ; RSC 1988. 303, obs. G. Levasseur.
Cette solution avait déja été affirmée précédemment : Cass. crim., 23 mars 1983, pourvoi n° 82-93. 648, Bull.
crim. n° 92.

**7 « Les crimes d’arrestation illégale, d’une part, d’enlévement, d’autre part, de détention ou séquestration
illégales, de troisiéme part, bien que prévus et réprimés par le méme article 224-1 du code pénal, n’en
constituent pas moins des crimes distincts, dont la nature et les éléments constitutifs sont différents », V. Cass.
crim., 20 octobre 1999, pourvoi n°® 98-87. 415, Inédit.

MM.-L. Rassat, « Enlévement, arrestation, détention et séquestration arbitraires, J.-CI. pén. 2009, n°® 8-9.
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consisteront dans une confiscation des clés du logement du couple, ou de 1'un de ses
membres, en vue d’exercer un contrdle physique sur la victime®*.

Par exception, il est vrai qu’en cas de rupture des époux — par divorce ou séparation — la
séquestration ou détention de la victime peut nécessiter préalablement que soit organisé son
enlévement. Cependant, la proportion de victimes de violences physiques, imposées par I’ex-
conjoint ou concubin, demeure inférieure a celle des victimes de violences conjugales
physiques commises en situation de couple. Pour en avoir une idée plus claire, ’enquéte
« Cadre de vie et sécurité » menée en France, par 1’Observatoire national de la délinquance,
recensait — entre 2006 et 2011 et par tranches de deux ans — 401 000 victimes (hommes et
femmes confondus) de violences physiques et sexuelles par conjoint cohabitant, contre 146
000 par ex-conjoint™’. Bien siir, ces chiffres — nous le verrons — ne sont pas exempts d’une
certaine marge d’erreur ou d’opacité, compte tenu de la relevance d’un chiffre noir de la

criminalité, caractéristique de ces violences intra-conjugales™ .

Une partie de la doctrine assimile également les éléments constitutifs de la détention et de la
séquestration’”, prenant ainsi 4 son compte cette catégorisation jurisprudentielle.

Néanmoins, cette solution semble peu satisfaisante, au regard de la lettre du texte. En effet, il
est possible de percevoir a travers 1’énumération que le 1égislateur fait des actes matériels de
I’article 224-1 du code pénal, une classification en fonction du degré de gravité de I’acte. On
pressent bien que ’acte de séquestration constitue le comportement le plus contraignant quant
a la liberté¢ d’aller et venir de la victime. De facto, la définition de la séquestration devrait
refléter cette gradation dans I’atteinte portée. C’est pour cette raison que la solution retenue
par une seconde partie de la doctrine, consistant a distinguer la définition de la séquestration
de celle de la détention, parait plus vraisemblable. Aussi, retiendrons-nous que la détention

consiste uniquement a « retenir une personne contre son gre, en la privant de sa liberté

%9 Cass. crim., 6 aolt 2014, pourvoi n°® 14-83.538, Inédit. Une jeune femme est victime de viol accompagné de
violences par concubin. Celui-ci I’empéche de quitter I’appartement qu’il occupe, conservant les clés dans la
poche de son peignoir. Alertés par les appels a I’aide et cris de la femme, les voisins contactent les services de
police qui interviennent au domicile de 1’auteur, I’interpellent et libérent la victime ; V. pour des faits similaires,
mais s’agissant d’un couple marié et d’une séquestration au domicile conjugal, Cass. crim., 3 mars 1999, pourvoi
n° 98-82.142, Inédit.

30 C. Rizk, « Le profil des personnes de 18 a 75 ans s’étant déclarées victimes de violences physiques ou
sexuelles par conjoint ou ex-conjoint sur 2 ans, lors des enquétes “Cadre de vie et sécurité” », Reperes, n°18,
octobre 2012, p. 5, (en ligne), disponible sur le site de I’Institut national des hautes études de la sécurité de la
Justice (Inhesj) : http://www.inhes;j.fr/sites/default/files/book/115-62¢987/index.html#/1/zoomed.

By infra, n°169.

332 1 Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, 6° éd., Paris, Editions Cujas, 2014, n° 328 sq.
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d’aller et venir »>. La séquestration, elle, implique au surplus, des conditions de rétention

. ‘s . ’ : 1354
particulierement drastiques, avec un degré de confinement et d’inconfort accentué¢™™".

En revanche, la séquestration ne semble pas devoir étre considérée comme une amplification
de la détention ; ces deux actes doivent étre réellement caractérisés séparément. En effet,
dans une espéce du 2 mai 2001, une jeune femme retenue en qualité d’otage — en vue de
I’exécution d’un ordre ou d’une condition — décede des suites de violences. La Cour de
cassation estime que le renvoi des prévenus devant la cour d’assises sous la double
qualification de détention et de séquestration aggravées, était tout a fait justifi¢’. Certains
auteurs y ont vu une absence de distinction entre détention, d’une part, et séquestration,
d’autre part, puisque méme en cas de mauvaises conditions de rétention, la qualification de
détention n’a pas été absorbée par la qualification de séquestration®*®. Cette interprétation par
déduction parait quelque peu hardie. En réalité, cette solution jurisprudentielle vient justement
conforter la distinction entre les deux faits. En effet, ces deux modalités de commission sont
attentatoires a la liberté d’aller et venir de la victime. Mais, d’un c6té, la qualification de
détention vise le simple fait de retenir une personne ; d’un autre c6té, la séquestration vise le
fait de retenir dans des conditions contraignantes. Il n’est pas besoin qu’une incrimination
absorbe 1’autre, puisque toutes deux renvoient a des réalités différentes. D’ailleurs, la Cour
précise que le prononcé de cette double qualification n’est pas contraire au principe non bis in
idem, en ce que « la détention et la séquestration illégales sont prévues par le méme texte et

. . ;357
qu 'une seule peine peut étre prononcée »” .

Par ailleurs, les faits de détention et de séquestration sont nécessairement positifs. Ainsi,
I’auteur, en 1’occurrence le conjoint ou le concubin, doit prendre une part active dans la
détention ou la séquestration. Toutefois, la séquestration arbitraire ne nécessite pas pour sa

, . . . . 358 . .
caractérisation, la commission de violences™". Ces violences constituent, en effet, une

353
354

P. Mistretta, « Enlévements et séquestration », Rép. pén. Dalloz, 2008, n° 10 .

M.-L. Rassat, « Enlévement, arrestation, détention et séquestration arbitraires, J.-CL pén. 2009, n° 8 in fine ;
P. Mistretta, op. cit, n° 14.

33 Cass. crim., 2 mai 2001, pourvoi n® 01-81.338, Inédit.

3% M.-L. Rassat, op. cit,n° 8.

357 Cass. crim., 2 mai 2001, pourvoi n°® 01-81.338, Inédit.

338 Cass. crim., 23 décembre 1986, pourvoi n® 85-96-630, Bull. crim. n°® 384. Constituent la séquestration, le fait
pour des salariés de retenir — pour cause de revendications salariales — leur chef d’entreprise dans les locaux de
I’entreprise, méme s’ils n’ont pas usé de violences.
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circonstance aggravante du délit’>. S’agissant enfin de la durée de I’infraction, la détention et
, . . . , . . 360 . o
la séquestration sont des infractions nécessairement continues™ . Mais la jurisprudence

précise qu’il importe peu que cette rétention n’ait duré que quelques instants™®".

Intentionnellement, l’infraction suppose un dol général. Ainsi, ’auteur doit avoir eu la
conscience de porter atteinte a la liberté¢ d’aller et venir de la victime. Mais, il doit surtout
avoir eu la volont¢ d’attenter a cette liberté. Toutefois, conformément au principe
d’indifférence du mobile en droit pénal, le motif de la détention ou de la séquestration —
méme sérieux et louable — ne saurait faire obstacle a la caractérisation de 1’élément moral de

linfraction®®?.

b) Les violences d’ordre sexuel

93. La définition de fait. — Les violences sexuelles, quant a elles, se limitent uniquement
aux comportements sexuels imposés a la victime. Mais, elles ne doivent pas étre considérées
comme moins graves que les violences purement physiques étudiées précédemment. Bien au
contraire, elles sont sources de traumatismes et de résurgences particulierement graves chez la
victime, qui peine a reconstruire une vie sociale et sentimentale normale plusieurs années
apres 1’agression. De plus, souvent les victimes de viols conjugaux n’ont pas conscience de la

L 1l . . . , . . 363
réalité de ’agression sexuelle qui leur est imposée par le conjoint ou concubin™".

Par ailleurs, faute d’¢léments de preuve, les juges optent pour une certaine précaution
s’agissant d’agressions sexuelles intervenant au sein du couple. Il en ressort une
« impression » d’indulgence judiciaire vis-a-vis du conjoint auteur d’agressions sexuelles.
Ainsi, Nathalie Tomasini, avocate spécialisée dans la question des violences conjugales, note
qu’en moyenne, environ 75 000 plaintes pour viols, sont recueillies chaque année. Sur ce

nombre total de plaintes, une sur trois émane d’une conjointe ou d’une concubine. Pourtant,

3% Art. 224-2 C. pén. « L'infraction de ’article 224-1 est punie de trente ans de réclusion criminelle lorsque la
victime a subi une mutilation ou une infirmité permanent provoquée volontairement [...J] ».
%% Contrairement a ’acte d’arrestation qui est une infraction instantanée.
%1 Cass. crim. 12 octobre 1977, pourvoi n® 77-91.233, Bull. crim. n°302.
32 M.-L. Rassat, op. cit,n° 9.
% e cas de Samia est éloquent. Selon ses propres mots : « Je n’avais pas conscience qu’il me violait, ¢ était le
pere de ma fille. C’est ton mari donc il ne te viole pas. S’il faut écarter, faut écarter ... » ; Propos de victime de
violences conjugales recueillis par O. Delacroix, V. O. Delacroix, « Les femmes en trés grand danger », Dans les
yeux d’Olivier, France 2, 23 septembre 2015.
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seulement 4% de ces affaires sont jugées en Cour d’assises ; et lorsqu’elles y parviennent, les
peines prononcées a I’encontre du conjoint agresseur sont souvent plus clémentes que celles

r ‘ . .. 364
prononcées a I’encontre d’un agresseur sexuel, inconnu de la victime™".

94. La qualification de droit, les agressions sexuelles. — Pendant longtemps le mari, qui

. e ; . L . crir r 365
imposait a son épouse des relations sexuelles par la force, n’était pas inquiété pénalement ™", a

moins qu’il ne s’agisse de relations sexuelles déviantes — contre nature — sanctionnées au titre

366

des coups et blessures volontaires™". Il fallut attendre la loi du 23 décembre 1980 pour que

36
17

soit réformée 1’infraction de viol™’ et qu’elle soit réprimée méme au sein du couple marié.

Les débats parlementaires mettaient dés lors véritablement en avant une nécessité de respect

368 ,
. C’est donc une réelle

de la liberté de consentement des époux et de protection de la femme
prise de conscience progressive du corps législatif, largement confirmée par 1’évolution
jurisprudentielle®®, qui a émergé. D’ailleurs, c’est en des termes non équivoques que la
Chambre criminelle précisait que « [’article 332 du code pénal, en sa rédaction issue de la loi
du 23 décembre 1980, qui n’a d’autre fin que de protéger la liberté de chacun, n’exclut pas
de ses prévisions les actes de pénétration sexuelle entre personnes unies par les liens du

. . , . . 370
mariage lorsque ces actes sont imposés par violence ou contrainte »” .

364 Propos de Nathalie Tomasini, avocate au Barreau de Paris, recueillis par O. Delacroix, V. O. Delacroix, « Les

femmes en trés grand danger », Dans les yeux d’Olivier, France 2, 23 septembre 2015.

%% Cass. crim, 19 mars 1910, Bull. crim. n° 153. Cette immunité familiale ne jouait que s’agissant du mariage,
de sorte que le concubin ne bénéficiait pas d’une telle impunité.

3% Ces rapports contre nature étaient encore qualifiés d’atteinte a la pudeur V. Cass. crim. 21 novembre 1839, .
1839. 1. 317, concl. A. Dupin ; J. M. Bruguiére, « Le devoir conjugal. Philosophie du code et morale du juge »,
D. 2000, p. 10, n° 16.

7 Anc. art. 332 du C. pén.

%% A. Bourrat-Guéguen, « Atteintes a I’adultes », in Droit de la famille, Dalloz Action, 2013, n° 611. 102.

3% Cass. crim, 17 juillet 1984, Bull. crim. n° 260, D. 1984. 7, note D. Mayer ; RSC 1985. 82, obs. G. Levasseur
(cas d’un viol imposé par un mari a sa femme aprés séparation) ; pour confirmation mais en présence de faits
ignobles de violences et de barbaries V. Cass. crim., 5 septembre 1990, n° 90-83.786, RSC 1991.348, note G.
Levasseur ; dans le cas de rapports sexuels imposés par un époux sans violences et au sein d’un couple non
séparé V. Cass. crim., 11 juin 1992, n°91-86.346, Bull. crim, n° 232 «La présomption de consentement des
époux aux actes sexuels accomplis dans ['intimité de la vie privée conjugale ne vaut que jusqu’a preuve du
contraire ».

370 Cass. crim, 5 septembre 1990, op. cit. Dés lors, se posait la question de savoir si les rapports sexuels imposés
par le conjoint en I’absence de violence ou de contrainte peuvent étre qualifiés de viol ?, V. J. Hauser, « Viol
entre époux », RTD civ. 1991. 301 in fine (I’auteur estimait que dans un tel cas, il serait envisageable pour
I’époux de se retourner vers le contentieux civil en demandant le divorce pour faute) ; M.-L. Rassat, « La
présomption de consentement aux actes sexuels accomplis dans ’intimité de la vie conjugale ne vaut que jusqu’a
preuve du contraire », D. 1993. 117 (I’auteur faisait remarquer que ce qui caractérise le viol ce n’est pas
uniquement son élément matériel — usage de violence ou pas — mais son élément moral c’est-a-dire une volonté
d’imposer a son conjoint des relations sexuelles que 1’on sait non consenties par lui. En effet, le viol n’est pas
uniquement une attitude. D¢s lors, réprimer efficacement le mariage entre époux aurait nécessité de ne pas faire
allusion a la contrainte dans le texte). Depuis la décision Cass. crim., 11 juin 1992, la jurisprudence semblait
avoir tranché de maniére satisfaisante ce débat.
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Pendant longtemps, I’article 222-22 du code pénal prévoyait une présomption de
consentement aux relations sexuelles en ces termes : « la présomption de consentement des
epoux a l'acte sexuel ne vaut que jusqu'a preuve du contraire ». Cette présomption n’a été
supprimée que récemment par la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 précitée, sous I’impulsion
de la Mission d'information sur les violences a I'encontre des femmes et de lutte contre les

violences faites aux femmes’’

. Ainsi, désormais, I’article 222-22 du code pénal prévoit
expressément que sont constituées les agressions sexuelles, dont le viol, « quelle que soit la
nature des relations existant entre l'agresseur et la victime, y compris s'ils sont unis par les
liens du mariage ». 1l convient, deés lors, de définir ces agressions sexuelles et leurs éléments

constitutifs.

95. La définition des agressions sexuelles : violence, contrainte, menace ou surprise. —
L’article 222-22 du code pénal introduit la section III intitulée « Des agressions sexuelles ».
En vertu de ce texte, « constitue une agression sexuelle toute atteinte sexuelle commise avec
violence, contrainte, menace ou surprise ». De maniére simplifiée, 1’agression sexuelle
désigne donc I’acte ou le rapport sexuel non consenti. Pourtant, le législateur a tenu a
expliciter quatre procédés de violation du consentement de la victime: la violence, la
contrainte, la menace, la surprise. Afin de motiver leurs décisions, les juges doivent relever et
caractériser de manicre circonstanciée, en quoi le consentement de la victime a été forcé ou
surpris, par violence, menace, contrainte ou surprise3 2 A défaut, I’acte ne peut étre
valablement considéré comme une agression sexuelle pénalement punissable’”. Mais encore
faut-il — pour que cette énumération ait du sens — que les caractéristiques de ces adminicules

soient significativement distinctes les unes des autres. Or tel n’est pas le cas.

Ainsi, la violence renvoie aux pressions physiques qui seraient exercées sur la personne de la
victime en vue de forcer son consentement. La contrainte physique fait, tout autant, référence
a de telles pressions physiques imposées, en vue d’obtenir de la victime un acte sexuel contre
son gré. En d’autres termes, les définitions de la violence physique et de la contrainte

physique sont proches.

"I D. Bousquet et G. Geoffroy, Rapport d’information n°1799 au nom de la mission d’évaluation de la politique

de prévention, Assemblée nationale, 7 juillet 2009, p. 75 (en ligne) : http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-
info/i1799-tl.asp

32 E. Dreyer, Droit pénal spécial, 3° éd., Paris, Ellipses, 2016, p. 137, n°® 313 ; J. Pradel et M. Danti-Juan, Droit
pénal spécial, Paris, 6™ éd., Editions Cujas, 2014, p.439, n°740.

311 s’agira donc soit d’une atteinte sexuelle sans violence, contrainte, menace ou surprise si la victime est
mineure, soit d’un comportement moralement répréhensible mais non sanctionné par la loi pénale.
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Par ailleurs, selon une acception jurisprudentielle constante, la violence peut étre aussi

™ Elle désigne la forte impression que peuvent créer chez la

psychologique ou morale
victime, des menaces proférées contre sa personne, ses biens ou a I’encontre de ses proches. 11
pourra s’agir des amis de la victime, des membres de sa famille (souvent ses parents et/ou ses
fréres et sceurs), ses propres enfants ou les enfants communs du couple. Aussi, la violence
morale recouvre-t-elle la notion de menace®””.

Par voie de conséquence, I'utilit¢ méme de la notion de contrainte est amoindrie. En effet,
lorsqu’elle est physique — elle est ni plus ni moins absorbée par la notion de violence
physique. Lorsqu’elle est morale — elle équivaut aux menaces et aux violences morales. La
seule hypothése dans laquelle, la contrainte morale se définit de maniére autonome, c’est
lorsqu’elle s’exerce par le biais de promesses de dons, de cadeaux, d’argent ou encore d’un

. - 376
certain confort de vie’’

. Dans le cas des violences sexuelles intraconjugales, toutes ces
; ) : : 377 . . : "

promesses découlent d’une certaine dépendance”’ installée progressivement par le conjoint

violent. Il ne s’agit pas de promesses directes, mais davantage contextuelles. Cette

r ~ . ‘s . . . . 378
dépendance peut étre affective, financiére, professionnelle, voire charismatique®’®.

En somme, les adminicules de la contrainte et de la menace pourraient largement se fondre
dans celui de la violence, physique et morale. Traditionnellement, il était admis que la
violence physique devait étre suffisamment marquée — autrement dit, contraignante — pour
paralyser toute capacité de résistance de la victime®”. Cette violence ne devrait donc pas
laisser a la victime la possibilité de se soustraire a l’atteinte subie. Cependant, dans la
pratique, il est vrai que ces violences physiques sont souvent accompagnées de menaces
(violences morales)**®. Ainsi, la jurisprudence contemporaine a tendance a apprécier de
maniere plus souple I’exigence de défaut de résistance. Ainsi, les juges retiennent parfois que
« le refus de se préter a l’agression sexuelle peut se déduire des circonstances de [’espece,

telles que [’existence d’un trouble paralysant qui avait physiquement empéché la victime de

34V infra, n° 100 et s.
373 V. Malabat, « Les infractions sexuelles », Rép. pén. Dalloz, 2002 (actualisation avril 2016), n° 25.
7 M.-L. Rassat, « Agressions sexuelles », J-CL pén., 2014, fasc. 20, n° 9-14.
377 Pour une analyse du processus d’installation de I’emprise chez la victime, V. infira, n°109 et s.
378 Julie a tout juste dix-huit ans lorsqu’elle rencontre et tombe amoureuse de son concubin de dix ans son ainé.
Elle confie en ces termes : « J'étais impressionnée par son charisme », Propos de victime de violences
conjugales recueillis par O. Delacroix, V. O. Delacroix, « Les femmes en trés grand danger », Dans les yeux
d’Olivier, France 2, 23 septembre 2015.
P M.-L. Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code pénal, 7° éd., Paris, Dalloz, 2014, p. 642, n° 562.
80y, Malabat, « Les infractions sexuelles », Rép. pén. Dalloz, 2002 (actualisation avril 2016), n° 26.
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protester et de s’enfuir’®, de la répugnance a de tels actes manifestée par la victime, ou
encore du refus de revoir 1'agresseur apreés les faits »°>. Dans le cas plus particulier des
violences conjugales, la contrainte (physique et morale) inférera, plus largement, de 1’état
d’emprise sous lequel se trouve la victime vis-a-vis du compagnon violent™.

Au demeurant, selon certains auteurs, le juge doit tenir compte des « infériorités physiques de

384 Une telle

la victime » pour apprécier in concreto ’effet contraignant des violences
interprétation s’adapte trés mal au phénomeéne des violences conjugales, notamment sexuelles.
En effet, la réalit¢ méme de I’emprise annihile toute notion de force ou d’infériorités
physiques. L emprise comme nous le verrons, paralyse d’abord le mental de la victime, puis,
seulement par voie de conséquence, ses capacités physiques a se défendre.

% Isabelle est directrice de spa et a fait

Cela transparait au travers du témoignage d’Isabelle
des études poussées. Elle est ceinture noire de judo. Pourtant, elle a été victime durant
plusieurs années de violences physiques et sexuelles de la part de son concubin. Elle confiera
a la juriste de 1’association d’aide aux victimes d’infractions pénales : « Je perds mes moyens

face a lui ... ».

De méme, une telle interprétation de la résistance pourrait mener a une appréciation
faussement sexuée de la violence sexuelle. En effet, au-dela d’un état de vulnérabilité de la
victime di a un trouble mental ou physique, elle pourrait encore conduire a inférer la capacité
de résistance, des différences et inégalités anatomiques et musculaires entre hommes et
femmes. Pourtant, les enquétes « Cadres de vie et sécurité » menées entre 2008 et 2014,

¢valuent que par tranches de deux ans, le nombre d’hommes victimes de violences sexuelles

*¥! La violence peut par exemple découler d’un état d’anxiété et d’inhibition de la victime restée passive, V.

Cass. crim. 25 octobre 1994, pourvoi 94-83726, Inédit. Au cours d’une consultation médicale, un médecin
invite sa patiente a s’installer dans une piéce sombre ; s’absente puis se présente a nouveau a l’intéressée
totalement nu. Il commence a la masser et a la déshabiller, avant de la pénétrer. La victime était alors restée sans
réaction, alors qu’elle aurait pu facilement se soustraire, antérieurement a la pénétration, aux agressions
sexuelles et viol. La Chambre criminelle retient qu’est caractérisé « /’élément de contrainte ». Remarquons
qu’ici que la contrainte physique se double d’une contrainte morale. Elles s’apparient a des violences physiques
et morales, en ce qu’elles constituent des pressions exercées sur la victime. Pourtant, les juges d’appel avaient
relevé, pour leur part, la surprise. C’est dire a quel point ces notions sont proches et délicates a apprécier dans la
pratique.
82 Nimes, ch. acc., 9 décembre 1983, JCP. éd. G. 1985. II. 20482, note F.-J. Pansier (viols et agressions
sexuelles pratiqués sur plusieurs mineurs par un chef scout).
% Sur le processus de ’emprise, V. infra. n° 114.
38 V. Malabat, op. cit.,n° 27.
*% Dossier-victime suivie par I’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales (ADIAV), Montpellier, 2
juin 2016.
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de la part d’un conjoint cohabitant s’éléve a 8000 enquétés’™. Ainsi, il est certes indéniable
que la proportion d’hommes victimes d’agressions sexuelles par conjoint (0,5 pour mille) est
considérablement inférieure a celle des femmes victimes des mémes faits (4,0 pour mille).
Néanmoins, ces chiffres permettent d’affirmer que les agressions sexuelles imposées par
violence, contrainte ou menace ne seraient pas de l’apanage d’agents physiquement
dominants. Malheureusement, il est possible de déplorer que cette étude ne précise pas si la

victime vivait en couple hétérosexuel ou homosexuel au moment des faits®®’.

Enfin, la surprise, quant a elle, a pour résultat de surprendre le consentement de la victime.

Sont visées ici, les hypothéses d’emploi de stratagéme ou de ruse®*®, ou I’incapacité de la
e s 389

victime a consentir a ’acte™ . C’est, encore le cas lorsque 1’auteur va profiter d’un moment

. . .. 390
d’inconscience de la victime™ .

96. Le viol. — Le viol est incriminé par I’article 222-23 du code pénal. Il est puni de quinze
ans de réclusion criminelle, et de vingt ans lorsqu’il est commis par un conjoint, concubin ou

partenaire selon I’article 222-23, 11° du code pénal.

Matériellement, tout d’abord, le viol nécessite une atteinte sexuelle imposée a la victime
contre son gré”'. Comme nous 1’avons précisé, cette atteinte est commise avec violence,
menace, surprise ou contrainte. Plus précisément, cette atteinte sexuelle doit consister dans un
acte de pénétration, de quelque nature qu’il soit. Il peut donc s’agir de la pénétration d’un

autre sexe, d’une fellation ou d’une sodomie, par le sexe de I’auteur ou au moyen d’un

% C. Rizk, « Eléments de profil des hommes et des femmes de 18 a 75 ans ayant déclaré avoir été victimes de
violences physiques et sexuelles sur deux ans par conjoint cohabitant. Enquétes “ Cadre de vie et sécurité ”
Insee-ONDRP de 2008 a 2014 », op. cit., p. 11.

¥ Les enquétes « Cadres de vie et sécurité » ne visent en effet que le sexe, 1’age, le milieu socioprofessionnel de
la victime et sa situation matrimoniale (mariage, concubinage ou PACS).

¥ Cass. crim., 14 juin 1995, pourvoi n° 94-85.119, Dr. pén. 1995, comm. 222, note M. Véron (tentative
d’agression sexuelle par un homme qui se fait passer pour un médecin pour attirer une femme en recherche
d’emploi dans son appartement.

% En cas de troubles physiques ou handicaps, V. Grenoble, 31 mai 2001, req. n® 99/01935 (victime atteinte de
myopathie) ; ou en cas de troubles mentaux ; V. Cass. crim., 27 novembre 1996, pourvoi n° 96-83.954 (le
prévenu se faisant passer pour un guérisseur, se rend coupable d’escroquerie et de viol sur une victime en état de
dépression et de faiblesse mentale).

39 Pau, 20 décembre 2000, req. n° 000/00464 (insertion d’un doigt dans le vagin d’une jeune fille de dix-sept
ans pendant qu’elle était endormie).

¥ « Le viol ne peut étre poursuivi entre époux qu'en cas de pratiques sexuelles imposées par violence ou
contrainte », Cass. crim. 26 septembre 1994, pourvoi n° 94-83.277, Inédit (en I’occurrence cet état de contrainte
n’a pas €té retenu par les juges car « en dehors des allégations de la prétendue victime », I’existence effective de
violence n’a pas été prouvée). Une fois de plus, se pose une difficulté de preuve en matiére de criminalité
familiale.
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objet””; a condition dans ce dernier cas que soit démontrée la connotation sexuelle de

Pacte™,

En outre, il résulte de I’article 222-23 du code pénal, que ce fait matériel de
pénétration doit étre commis sur la personne d’autrui. Ainsi, « /’élément matériel du viol ne
peut étre caractérisé que si [’auteur réalise [’acte de pénétration sexuelle sur la personne de
la victime ». C’est ce qu’affirme clairement la chambre criminelle de la Cour de cassation,
dans son arrét du 21 octobre 1998, sur le fondement de la régle de I’interprétation stricte de la

loi pénale de I’article 111-4 du code pénal®*

. En P’espece, en effet, il était question de coits
encouragés par un pere et sa deuxiéme €pouse, entre son fils et cette derniére. En somme, il
s’agissait de rapports sexuels imposés par une femme a un homme. Or, de toute évidence, une
personne de sexe féminin — de par sa physionomie méme — ne pourrait imposer une
pénétration a un homme. Si bien que la qualification de viol ne pourrait étre retenue pour de
tels actes.

Cette interprétation de la Chambre criminelle a été saluée par plusieurs auteurs qui y voyaient
un juste retour a la rigueur jurisprudentielle’®. Auparavant, en effet, la chambre criminelle de
la Cour de cassation adoptait une position différente. Elle jugeait que I’acte de pénétration —
des fellations en I’occurrence — devait étre qualifié de viol, « dés lors qu’il [était] imposé par
violence, contrainte, menace ou surprise, a celui qui le [subissait] ou a celui qui le
[pratiquait] »*°°. Dés lors, a considérer que la pénétration puisse étre agie ou subie, la
transposition de cette solution a 1’espéce de 1998, aurait eu pour conséquence d’admettre une
indifférence de sexe, s’agissant de I’auteur du viol. Néanmoins, certains auteurs déploraient

qu’un tel détournement de la loi pénale puisse servir une « vision surréaliste », tendant a faire

392 Cass. crim. 27 avril 1994, pourvoi n°® 94-80. 547, Bull. crim. n°157. Une mére et son compagnon imposent a
une fillette une sodomie. La mere, dans « un but d'initiation sexuelle », impose a sa fille des pénétrations anales
avec le doigt et au moyen de carottes.
3% Cette exigence sera évidemment exigée en cas de pénétrations anales, la pénétration vaginale ayant la plupart
du temps une connotation sexuelle. Ici, la jurisprudence souhaite exclure de la répression le fait pour un parent
d’introduire un objet a visée curative dans 1’anus de son enfant, tel un suppositoire ; V. Cass. crim. 27 avril 1994,
pourvoi n° 94-80. 547, Bull. crim. n°157, précité (emploi de lubrifiant, éducation sexuelle).
** Cass. Crim. 21 octobre 1998, pourvoi n° 98-82. 843, Bull. crim. n° 274, D. 1999, 75, note Y. Mayaud.
S’agissant de coits imposés par une femme a un homme, la chambre criminelle de la Cour de cassation a rappelé
que « l'élément matériel du crime de viol n'est caractérisé que si l'auteur réalise l'acte de pénétration sexuelle
sur la personne de la victime ».
33 M.-L. Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code pénal, op. cit., p. 648, n° 648. L’auteur juge cette
décision « indiscutable juridiquement », bien que socialement elle conduise a une inégalité certaine des hommes
et des femmes, auteurs d’agressions sexuelles, face au quantum de la peine.
3% Cass. crim., 16 décembre 1997, pourvoi n° 97-85455, Bull. crim. n® 429. Ici, il était question de fellations
réalisées, par contrainte, par les prévenus sur des mineurs. Par la suite, la Chambre criminelle change de
position : les fellations pratiquées par ’auteur sur la victime constitue une agression sexuelle et non un viol, V.
Cass. crim., 22 aolt 2001, pourvoi n° 01-84.024, Bull. crim. n° 169.
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de I’incrimination de viol « un instrument d’égalité entre les sexes [féminin et masculin] »” .

En définitive, cela signifie que la conjointe, la concubine, la partenaire d’un PACS ou I’ex
d’un homme, victime de violences au sein de son couple, ne pourrait étre reconnue coupable

de viol.

Pourtant, cette réalit¢ juridique est regrettable, voire choquante. En effet, d’une part, la
définition actuelle et plus objective de I’infraction de viol semble s’opposer a une quelconque
distinction en fonction du sexe de I’auteur. Ainsi, auparavant le viol était congu comme « /a
conjonction charnelle d’'un homme avec une femme, contre son gré ou sans le consentement
de celle-ci »***. Aujourd’hui, il ne suppose plus nécessairement de rapports charnels pour étre
caractérisé ; de sorte que I’argument de la physionomie de la femme ne saurait étre efficace.
Dr’ailleurs, la chambre criminelle de la Cour de cassation a déja eu 1’occasion de retenir une
qualification de viol a I’encontre de la femme ayant usé¢ d’un objet en vue de pénétrer
sexuellement un homme. Dans une telle hypothése, le sexe de la victime devient alors
indifférent. Aussi, le fait pour une femme d’introduire un manche a balai >*° ou un manche de
pioche recouvert d’un préservatif'” dans 1’anus d’un homme, est-il constitutif d’un viol. Et
pour cause, de mani¢re purement objective, ce dernier désigne simplement « [’acte de
pénétration sexuelle, de quelque nature que ce soit, commis sur la personne d’autrui par
violence, contrainte, menace ou suprise »*°". En conséquence, le mythe d’un viol d’initiative
masculine uniquement doit étre dépassé aujourd’hui.

Cela est également valable s’agissant de I’hypothése d’un viol commis par la femme sur la
personne de son époux. En effet, rien ne semble s’imposer a 1’application de la récente
pénalisation du viol entre époux — telle que congue aujourd’hui a I’article 222-22 du code
pénal précité*® — & la femme auteur. Bien que cette réforme visait initialement & condamner le

viol imposé¢ par le mari a son épouse, il serait de bon aloi que l’exigence de parité

7Y . Mayaud, « Du viol et de ses conséquences : aprés le dérapage, le rattrapage, ou du retour a la 1égalité », D.
1999. 75.

% Anc. art. 332 du C. pén. de 1810, cité par A. Vitu, Droit pénal spécial, 1 éd., Edition CUJAS, coll. Traité de
droit criminel, 1982, n°1852, p. 1501.

% Cass. crim., 24 juin 1987, pourvoi n° 86-96712, Bull. crim. n° 265.

400 Cass. crim., 6 décembre 1995, pourvoi n°® 95-84881, Bull. crim. n°® 372.

OV Art. 222-23 du C. pén.

02V supra, n°95. Art. 222-22 du C. pén. Les agressions sexuelles sont incriminées « quelle que soit la nature
des relations existant entre l'agresseur et la victime, y compris s'ils sont unis par les liens du mariage ». Ce texte
ne fait aucune distinction de sexe quant a I’auteur de I’agression sexuelle, membre du couple.
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contemporaine affichée par le législateur*” se retrouve également dans la pratique judiciaire
et ’expertise doctrinale.

D’autre part, ce stéréotype quant au genre du délinquant sexuel apparait injuste, en ce que
pour une méme intensité dans la violence sexuelle, un homme encourra une peine criminelle,

. r1: 404
alors que la femme n’encourra qu’une peine délictuelle™".

S’agissant ensuite de la caractérisation de I’¢lément intentionnel du viol, I’auteur doit avoir eu
la volonté et la conscience de porter atteinte a I’intégrité physique de la victime en lui

imposant des rapports sexuels non désirés.

97. Les agressions sexuelles autres que le viol. — Les agressions sexuelles autres que le
viol sont régies par les articles 222-27 et suivants du code pénal. Elles sont punies de cinq ans
d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. Lorsqu’elles sont commises par le conjoint,

la peine s’¢éleve a sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende (article 222-28, 7°).

Matériellement, 1’agression sexuelle se caractérise par défaut ; c’est-a-dire que tout ce qui
n’est pas qualifi¢ viol constitue une agression sexuelle. Les agressions sexuelles se
distinguent du viol par leur résultat*”. En effet, elles désignent toute atteinte sexuelle n’allant
pas jusqu’a la pénétration. Toutefois, tous les actes de pénétration ne sont pas constitutifs
d’un viol. Comme nous I’avons précisé, la pénétration doit avoir été pratiquée par ’auteur,
sur la personne de la victime. Dés lors, toute pénétration réalisée par la victime sur la
personne de 1’auteur ne pourrait étre sanctionnée qu’en tant qu’agression sexuelle, au sens des

articles 222-27 et suivants du code pénal®*®

. De méme, [’agression sexuelle suppose in-
concreto un contact de nature sexuelle, sur une victime vivante. Ce peut étre concrétement des
caresses, des baisers ou attouchements sur des parties du corps a connotation sexuelle de la

victime*”’. Par ailleurs, ’atteinte sexuelle incriminée doit avoir été imposée & la victime en

403 C. Ménabé, La criminalité féminine, Paris, L’Harmattan, 2014, p. 45, n°29. L’auteur précisait que le faible
taux de viols et d’agressions sexuelles commises par une femme, ne doit pas occulter 1’existence concréte de
dispositions pénales permettant de qualifier de tels actes.
YV infra, n°98.
495y, Malabat, ibidem, n°12 sq.
96 Cass. crim., 22 aolt 2001, précité.
“7M.-L. Rassat, « Agressions sexuelles », op. cit., n° 83. Précisons que cette atteinte doit entrainer un contact
entre la victime et I’auteur. Ainsi, le fait pour un individu de se caresser lui-méme des parties du corps a
connotation sexuelle n’est pas une atteinte sexuelle au sens de 1’article 222-27 du code pénal. Il peut s’agir tout
au plus d’une exhibition sexuelle (article 222-32) ou d’un harcélement sexuel (art. 222-33).
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violation de son consentement. Ainsi, a I’instar du viol, I’agression sexuelle suppose qu’elle

e I . . . . 408
ait été commise avec « violence, contrainte, menace ou surprise » .

Intentionnellement, I’auteur de I’atteinte doit avoir eu conscience de la nature sexuelle et

impudique de ses actes et du défaut de consentement de la victime*”.

En revanche, se pose la question de la définition de la tentative d’agression, incriminée par
Iarticle 222-31 du code pénal, s’agissant des violences conjugales. En effet, lorsque
I’infraction d’agression sexuelle est consommeée, sa caractérisation ne pose pas de difficultés.
Ainsi, le comportement qui se résume en une atteinte de nature sexuelle, sans pénétration est
— sans aucun doute — constitutif d’une agression sexuelle. Cependant, il en va autrement dans
I’hypothéese ou I’infraction d’agression sexuelle serait interrompue. D’une part, dans un tel cas
de figure, le commencement d’exécution de 1’agression sexuelle se confond aisément avec la
phase des actes préparatoires de ’infraction*'’. D’autre part, il est délicat de déterminer si
I’auteur a souhaité limiter son action a une « simple » agression sexuelle, ou s’il recherchait
en réalité la pénétration*''. A dire vrai, c’est I’observation des actes matériels déja accomplis
— s’ils tendent directement et immédiatement a la consommation de I’infraction — qui
permettra d’orienter I’appréciation du juge*'”.

Dé¢s lors, la caractérisation de la tentative d’agression sexuelle semble complexe; et en
matiere de violences intraconjugales, elle devient quasi illusoire. En effet, dans le huis clos de
la vie conjugale, il est d’autant plus difficile de savoir — compte tenu de I’intimité sexuelle

préexistante dans ces cas — si le conjoint a eu I’intention d’aller jusqu’a la pénétration sexuelle

98 Art. 222-22 du C. pén.
“9 E. Dreyer, Droit pénal spécial, 3° éd., Paris, Ellipses, 2016, p. 145, n° 332.
19 pourtant la jurisprudence a déja eu I’occasion de retenir la qualification de tentative d’agression sexuelle.
Ainsi, par exemple, commet une tentative d’agression sexuelle, I’homme qui — se faisant passer pour un médecin
— met en place un stratagéme pour attirer dans son appartement une jeune femme en recherche d’emploi et
I’invite a se dévétir afin de pratiquer sur elle un examen médical présenté comme une condition a I’embauche.
Les juges estiment ici que de tels faits s’apparient a un véritable commencement d’exécution, et non a de simples
actes préparatoires. De plus, la tentative n’a été interrompue qu’en raison du refus et de la fuite de la victime, et
non en raison d’un désistement volontaire de I’auteur ; V. Cass. crim., 14 juin 1995, pourvoi n° 94-85.119,
précité.
I précisons d’ailleurs ici, que ’auteur a un intérét certain a prétendre n’avoir pas voulu commettre un viol, mais
uniquement une agression sexuelle, compte tenu de la différence de peines encourues entre ces deux infractions.
Par conséquent, cela aura des conséquences non négligeables sur la recherche et la caractérisation de 1’intention
vraie de 1’auteur.
412y, Malabat, « Les infractions sexuelles », ibidem, n°16. Ainsi, il est évident que le prévenu qui a essayé de
pénétrer la victime avec son sexe, apres lui avoir enduit ’anus de créme, avait I’intention de commettre un viol,
et non pas seulement une agression sexuelle. Il s’agit d’une tentative de viol, la victime ayant réussi a se dégager
en se retournant suite a la douleur ressentie par elle, V. Cass. crim. 8 février 1995, pourvoi n°® 94-85468, Inédit.
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ou s’il pensait commettre une agression sexuelle. De méme, ayant sa victime a portée de
contrdle, le conjoint violent parviendra plus aisément a la consommation de 1’infraction — viol
ou agression sexuelle — les causes d’interruptions involontaires étant considérablement moins
nombreuses. En conséquence, cette qualification de tentative d’agressions sexuelles semble

présenter un intérét limité, dans la pratique.

¢) Les violences psychologiques

98.La définition de fait. — Les violences ne sont pas uniquement corporelles. Elles
peuvent étre aussi psychologiques. Pendant longtemps, I’importance de ces violences et leurs
conséquences, ont été ignorées par 1’opinion publique. En raison d’un faible nombre de
dénonciations de ces faits, et parce qu’elles sont de celles qui ne laissent pas de traces, ces
violences morales €taient soit insoupgonnées, soit considérées comme négligeables. Depuis
I’enquéte nationale sur les violences faites aux femmes en France (ENVEFF) en 2000, la
lumiére a été faite sur cette nature de violences et a interpellé les pouvoirs publics, ainsi que
les autorités normatives. En effet, selon cette étude, au cours de 1’année 2000, 37 % des
violences commises au sein des couples correspondaient & des pressions psychologiques
(harcelement moral notamment). De plus, cette enquéte montrait que ces violences

. ro s s 413
psychologiques étaient souvent réitérées par leur auteur™ .

Les pressions psychologiques visées ici sont plus persistantes, plus appuyées et pernicieuses
que des menaces et des agressions verbales. Elles consistent véritablement dans des « actions
de contréle, d’autorité, des attitudes de dénigrement et de mépris »*'*. C’est le fait, par
exemple, d’exiger du conjoint ou concubin qu’il se coiffe ou se vétisse d’une certaine facon ;
de contrdler ses fréquentations ou de le couper de sa famille, de ses amis. C’est encore le fait
de le rabaisser en public ou dans I’intimité. Il peut également s’agir d’attendre de lui qu’il
adopte un comportement déterminé en public, soit qu’il s’agisse d’un comportement effacé,

[ ~ ’ : 415
soit a I’extréme oppos¢, d’un comportement aguicheur™ °.

13 Selon I’enquéte, 24 % de violences psychologiques sont réitérées.

*1* Maryse Jaspard et équipe ENVEFF, op. cit, p. 3.

1 Aurélia a rencontré celui qui deviendra son époux & I’dge de vingt ans. Elle subira de sa part des violences
physiques, sexuelles et psychologiques. Il exigeait notamment d’elle qu’elle accoste des étrangers pour avoir des
rapports sexuels avec eux. « Il m’a dit un jour vu que tu es une putain, tu vas aller rencontrer un homme, que ce
soit un papa ou un inconnu. 1l décidait que c’était cette personne la et personne d’autre. Et il fallait que j arrive
a emmener cette personne chez nous et que je fasse l’amour avec. Et il était la pour regarder, ¢a [’excitait.
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99. La qualification pénale. — Il convient ici d’envisager deux qualifications principales :
d’abord, les violences volontaires a caractére psychologique; puis, les infractions de

harcélement sexuel et moral.

100. Les violences volontaires psychologiques. — Les ¢éléments matériel et moral des
violences psychologiques sont semblables a ceux des violences physiques, précédemment
étudiées. En effet, I’acte matériel de violence devra étre positif, et I’auteur devra avoir eu la
volonté de commettre cet acte. De méme, les peines encourues pour ces violences morales ne

différent pas davantage*'®.

En revanche, lorsque ’acte de violence est psychologique, il ne consiste pas a porter des
coups a la victime. Mais, il doit étre de nature a provoquer chez la victime une vive
impression, méme en 1’absence de contact matériel entre elle et 1’auteur.

Depuis le XIXeéme siecle, la jurisprudence a I’habitude de retenir cette qualification pénale
lorsque ces violences ont causé a la victime un « choc émotif »*'. C’est le cas, par exemple,
concernant le fait de porter des coups 4 un véhicule dans lequel se trouve la victime*'® ou le
fait de porter de grands coups sur la surface d’un appartement*'’. Cependant, spécialement
pour ces violences psychologiques, la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences
faites spécifiquement aux femmes, a créé une nouvelle disposition pénale a I’article 222-14-3
du code pénal. Ce texte dispose ainsi que « les violences prévues par les dispositions de la
précédente section sont réprimées, quelle que soit leur nature, y compris s’il s’agit de

violences psychologiques ».

Jétais son jouet ...», Propos de victime de violences conjugales recueillis par Olivier Delacroix, V. O.
Delacroix, « Les femmes en trés grand danger », Dans les yeux d’Olivier, France 2, 23 septembre 2015.

MV supra, n° 91.

“I"E. Pillet, Proposition de loi renforcant la protection des victimes et la prévention et la répression des
violences faites aux femmes, Rapport n° 564 (2009-2010) fait au nom de la commission des lois
constitutionnelles, de 1égislation, du suffrage universel, du Réglement et d'administration générale, 17 juin 2010,
p. 83.

*I¥ Cass. crim. 18 mars 2008, pourvoi n° 07-86. 075, RSC 2008. 587, obs. Y. Mayaud (un individu frappe avec
une barre de fer sur le véhicule d’une femme qui I’avait invectivé en pleine circulation, en vue d’intimider celle-
ci) ; Toulouse, 3% ¢h., 8 septembre 2008, n°07/00566, Dr. pén. 2009, comm. 17, obs. M. Véron, précité.

1% Cass. crim. 22 octobre 1936, Bull. crim. n® 97 (un homme qui frappe violemment sur le plafond d’un
appartement toutes les nuits, provoquant chez son voisin une maladie nerveuse), V. F. Pillet, op. cit., p.83.
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D’un apport essentiellement déclaratif, ce texte se contente en réalité¢ d’avaliser a posteriori
une jurisprudence déja ancrée depuis de nombreuses années*™. Mais surtout, la portée de
cette clarification symbolique concernant les violences psychologiques demeure limitée dés
lors que ces violences restent quasi impossibles a démontrer. En effet, lorsque les violences
sont physiques, la victime peut faire constater médicalement les dommages corporels*'. Mais
les violences psychologiques ne laissent pas de trace. Dés lors, & moins de recourir au
témoignage de I’enfant — qui devient rapidement ’arbitre des conflits entre ses parents — ou

de I’entourage, les modalités de preuve offertes a la victime sont ténues.

101. Le harcélement sexuel. — Dans le cas plus particulier des violences intraconjugales, la
qualification pénale de harcelement sexuel trouvera son utilit¢ dans deux situations. La
premicere, lorsque le conjoint violent cohabitant, exercera sur la victime des intimidations et
pressions morales a connotation sexuelle — en vue de I’humilier, la rabaisser ou la mettre mal
a ’aise, en privé ou en public. La seconde, lorsque I’auteur — séparé ou divorcé de la victime
— continuera a la harceler sexuellement. Evidemment, lorsque les actes de harcélement sexuel
auront été suivis d’un contact de nature sexuelle entre la victime et I’auteur — ou un tiers*%, ce

sont les qualifications d’agressions sexuelles simples et de viol qui devront étre retenues.

Le Conseil Constitutionnel a abrogé, par sa décision du 4 mai 2012**, I’ancienne rédaction de
Iarticle 222-33 du code pénal*’, siége de I’incrimination de harcélement sexuel. Ainsi,
depuis la loi n°2012-954 du 6 aout 2012**, cette incrimination a fait peau neuve. La nouvelle
infraction de D’article 222-33 pose aujourd’hui une définition bicéphale du harcelement

sexuel™®. 11 peut étre, d’une part, « le fait d’imposer a une personne, de fagcon répétée, des

20 ¢, Pomart-Nomdédéo, « Droit pénal et droit de la famille, les liaisons dangereuses », D. actualité, 9

septembre 2010, étude 20, n°S; A. Bourrat-Guéguen, « Vers ’instauration d’un dispositif efficace de lutte

contre des violences au sein du couple », JCP. éd. G, 2010. 805, p. 88.

“! Quoique, le constat médical seul, non corroboré par d’autres éléments ne suffise pas toujours a prouver les

violences, V. Cass. crim., 21 février 2006, pourvoi n°05-84.015, Bull. crim. n°49, AJ pén. 2006. 264, obs.

Girault. La Cour estime qu’en I’absence de témoignages décrivant les violences — de plus, « les enfants du

couple disant ne jamais avoir assisté a des scénes de violences entre leurs parents » — le certificat ne suffit pas a

prouver que les hématomes de la femme sont imputables au prévenu.

22 Comme ce fut le cas pour Aurélia, victime de violences psychologiques, physiques et sexuelles, dont

certaines par procuration, V. supra, n° 100.

423 Cons. const., décision n°2101-240 QPC du 4 mai 2012, JO du 5 mai 2012.

24 Anc. art. 222-33 C. pén : « Le fait de harceler autrui, dans le but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle, est

puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ».

*23 Loi n°2012-954 du 6 aout 2012 relative au harcélement sexuel, JO du 7 aout 2012, p.12921.

426 Cette réforme a suscité énormément de critiques, au sein de la doctrine mais aussi de la part des associations

de victimes de harcélement sexuel. Ces critiques pointent du doigt les carences et malfagons du texte. Pour un

approfondissement, V. E. Dreyer, « Que veut-on protéger au titre du harcélement sexuel ?», JCP. éd. G. 2012,
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propos ou comportements a connotation sexuelle qui soit portent atteinte a sa dignité, en
raison de leur caractere dégradant ou humiliant, soit créent a son encontre une situation
intimidante, hostile ou offensante ». D’autre part, il peut résider dans « le fait, méme non
répété, d’user de toute forme de pression grave dans le but réel ou apparent, d’obtenir un
acte de nature sexuelle ». Dans les deux cas, ce délit est puni de deux ans d’emprisonnement
et de 30 000 euros d’amende. Ces peines seront portées a trois ans d’emprisonnement et a 45
000 euros d’amende lorsque les faits auront été commis sur une victime dont la particuliere
vulnérabilité — en raison de son age, d’une maladie, une infirmité, une déficience physique ou
psychique, ou de son état de grossesse — était connue de I’auteur ou au moins apparente. Il en
ira de méme lorsque cette particuliére vulnérabilité ou dépendance de la victime résulte de sa

situation de précarité économique ou sociale.

Ainsi congue, la nouvelle infraction de harcélement sexuel ne vise pas directement a protéger
la liberté sexuelle ou I’intégrité physique de la personne™’. En effet, la finalité méme de
I’infraction n’est plus, comme c’était le cas auparavant, d’obtenir des faveurs de nature
sexuelle. Aujourd’hui, la valeur protégée du harcelement s’est déplacée vers une sauvegarde
de I’intégrité morale et la dignité de la victime. C’est la raison pour laquelle — en dépit du
positionnement de cette incrimination dans le Code pénal ou dans les ouvrages académiques

de droit pénal spécial®*®

— il semble plus judicieux de I’aborder au titre des violences
psychologiques. Par ailleurs, aucun élément textuel ne fait obstacle a ce que le champ
d’application de I’incrimination soit étendu au-dela du milieu professionnel de 1’individu,
sphére de prédilection quant a la répression de ce délit. Ainsi, la cellule familiale, et plus

précisément conjugale ici, est un lieu propice aux harcelements sexuels.

S’agissant des actes matériels constitutifs de I’infraction, il faut distinguer le harcélement
sexuel principal (article 222-33, ), d’une part, et le harcélement sexuel assimilé (article 222-

33, II), d’autre part.

Libre propos 1057 ; P. Mistretta, « Harcélement », Rép. pén. Dalloz 2013, n°® 9-40 ; M. Véron, « Une nouvelle
définition de I’infraction : application dans le temps et remédes au vide juridique. Harcélement sexuel », Dr. pén.
2012, comm. 127.
7 Pour un approfondissement de la question, V. E. Dreyer, « Que veut-on protéger au titre du harcélement
sexuel ?», JCP. éd. G. 2012, Libre propos 1057.
¥ L’infraction est placée en derniére position dans la Section du Code pénal intitulée « Des agressions
sexuelles ». Par ailleurs, certains pénalistes choisissent de 1’étudier en méme temps que les atteintes sexuelles
contraires a la moralité ou a la liberté sexuelle, V. J. Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, Paris, 6" éd.,
Editions Cujas, 2014, p. 435-437 ; E. Dreyer, Droit pénal spécial, 3° éd., Paris, Ellipses, 2016, p. 149.
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Premiérement, le harcélement principal suppose d’infliger a autrui des comportements ou des
propos, ayant une connotation sexuelle. La nature sexuelle des actes permet essentiellement,
ici, de différencier le harcélement sexuel du harcélement moral des articles 222-33-2 et
suivants du code pénal. De méme, les termes de « comportements» et « propos » sont
volontairement larges. Il est admis qu’il puisse s’agir d’ « avances sexuelles de toutes sortes,
de remarques et boutades grivoises »**. C’est, dans tous les cas, aux juges du fond qu’il
reviendra d’apprécier souverainement les faits susceptibles de rentrer dans le champ
d’application de I’infraction ; ainsi que leur caractére sexuel ou non.

Egalement, le texte reste silencieux sur la forme et le support des comportements et propos a
incriminer. En effet, se pose la question de savoir si ces propos et comportements peuvent se
matérialiser par des écrits ou s’ils doivent se limiter a des paroles. Cette imprécision 1égale est
d’autant plus regrettable que Ion présume I’ampleur que peut prendre ’utilisation des
procédés électroniques dans la commission de ces faits (SMS, mails, réseaux sociaux).De
plus, les actes visés doivent avoir été répétés par 1’agent. Enfin, ces actes doivent avoir pour
résultat de porter atteinte a la dignité de la victime, en I’humiliant ou en cultivant une

situation hostile, intimidante ou offensante.

Deuxiémement, le harcélement par assimilation est construit par le 1égislateur comme une
infraction simple, contrairement au harcélement précédent. En effet, selon 1’article 222-33, II
du code pénal, le fait — « méme non répété » — d’user d’une pression grave dans le but réel ou
apparent d’obtenir un acte de nature sexuelle’’, constitue 1’élément matériel de I’infraction.

Aussi, ce choix législatif et cette technique d’incrimination du harcélement sexuel peuvent
sembler sibyllins, en ce qu’ils visent a contracter dans la méme incrimination, deux sous-
infractions ; ’'une d’habitude, I’autre simple43l. S’agissant du harcélement assimilé donc, un
seul fait suffit a caractériser 1’infraction et a entrer en voie de condamnation. Mais dans le
méme temps, cela ne veut aucunement dire que le fait incriminé ne puisse pas étre répété par
I’auteur, dans la pratique. Cependant, la répétition n’aura pas d’incidence sur la peine

encourue.

2 P, Mistretta, « Harcélement », Rép. pén. Dalloz 2013, n°20.

0 précisons ici, une malfagon législative dans la cohérence de I’incrimination de I’article 222-33. En effet, les
deux harcélements sexuels ne poursuivent pas les mémes finalité. On ne sait pour quelle raison, le législateur fait
de I’atteinte a la dignité de la victime 1’objet du harcélement principal. Alors que, I’obtention d’un acte de nature
sexuelle forme celui du harcélement assimilé. Cela dénote 1a encore un défaut de logique et une absence de
vision d’ensemble, dans la technique d’incrimination du législateur.

111 sagit 14 d’une « bizarrerie législative » tendant & un détournement du droit pénal, s’agissant de la technique
d’incrimination répressive classique, V. n°® 323.
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En outre, le texte fait référence a 1’usage de « toute forme de pression grave». Cette
expression est particulierement floue, en ce qu’elle n’indique ni les formes possibles de
pression visées, ni la gravité de la pression exigée. La circulaire d’application de la loi du 7
aout 2012 apporte quelques précisions cependant. Selon elle, «le caractére de gravité
s’appréciera au regard du contexte, et plus précisément des relations existant entre le
harceleur et sa victime, de la situation dans laquelle se trouve cette derniere, et de sa
capacité plus ou moins grande a résister a la pression dont elle est [’objet »**. Dés lors, la
question se pose de savoir si la relation de couple qui existerait entre 1’auteur et la victime
constituerait un critére de gravité ? De méme, il est possible de se demander si cette gravité
sera considérée comme plus ou moins importante, en fonction de I’actualit¢ ou de
I’ancienneté de la relation ? De plus, est-ce que ’appréciation de « la situation dans laquelle
se trouve la victime » tient compte du phénoméne d’emprise auquel est assujetti la victime de
violences conjugales? Autant d’interrogations, qui la encore seront laissées a I’appréciation
potentiellement discrétionnaire des juges. Enfin, précisons que le harcélement assimilé doit
conduire soit a I’obtention d’un acte sexuel au profit du harceleur lui-méme, soit a I’obtention

de cet acte au profit d’un tiers.

Concernant 1’¢lément moral de I'infraction, auparavant il semblait devoir se déduire de la

matérialité de I’acte®*’

. La nouvelle infraction (principale et assimilée), quant a elle laisse
subsister quelques doutes. Il est évident que I’infraction de harcélement sexuel est
intentionnelle, en vertu de I’article 121-3, alinéa 1 du code pénal. L’intention suppose, tout
d’abord, un dol général — c’est-a-dire que 1’agent doit avoir la connaissance du caractére
répréhensible de son acte et la conscience de commettre des actes de harcélement®*.
Cependant, la rédaction nouvelle met également en présence un dol spécial. En effet, I’auteur
doit rechercher un résultat déterminé. Soit, pour le harcelement principal, celui de porter
atteinte a la dignité de la victime ou de créer une situation intimidante a son encontre. Soit, il
s’agira — pour 1’auteur du harcélement assimilé — d’obtenir un acte de nature sexuelle pour lui
ou pour un tiers. Mais dans ce dernier cas, le texte précise que ce but peut étre réel, ou

seulement apparent. Autrement dit, ’auteur peut trés bien rechercher 1’acte sexuel, tout

comme il peut rechercher — sous couvert d’'une faveur sexuelle — a humilier, intimider ou

#2 Circulaire du 7 aott 2012 n® CRIM 2012 -15 / E8 présentant les dispositions de droit pénal et de procédure
pénale de la loi n° 2012- 954 du 6 aotit 2012 relative au harcelement sexuel, p. 6 (en ligne) consultable sur le site
de I’Intranet Justice : http://www.textes.justice.gouv.fr/art pix/1 1 circulaire 07082012.pdf.

3 M.L. Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code pénal, 6™ éd., Précis Dalloz, 2011, p. 516, n° 450.

% P, Mistretta, « Harcélement », Rép. pén. Dalloz 2013, n° 34.
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offenser la victime. Etrangement, cela fait penser au résultat du harcélement principal,
précédemment étudié. Dés lors, le choix du législateur de prévoir deux harcélements, avec
deux finalités distinctes, se comprend d’autant moins. Mais, d’une maniére générale, cette
formulation vague peut englober un nombre insoupconné de desseins et projets de la part de
I’auteur, qu’il devient difficile de borner.

A n’en pas douter, cet imbroglio textuel conduira a des difficultés d’interprétation judiciaire,
puisqu’en définitive on a du mal a déterminer ce que répriment exactement ces modalités de

harcélement sexuel.

102. Le harcélement moral. — C’est la loi n°2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation
sociale’ qui a incriminé le délit générique de harcélement moral, dans le cadre spécifique
des relations de travail*’®. En effet, 1’article 222-33-2 du code pénal®’ vise « le fait de
harceler autrui par des propos ou comportements répétés, ayant pour objet ou pour effet une
dégradation des conditions de travail, susceptible de porter atteinte a ses droits et a sa
dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir
professionnel ». L’auteur de ce comportement encourt une peine de deux ans
d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende*®. Cette infraction n’exige pas ’existence
d’un lien de subordination entre la victime et son bourreau. De sorte que toute personne
(« autrui ») puisse se rendre coupable de tels faits ; méme le subalterne de la victime®™’. De
plus, il n’est point nécessaire pour caractériser ce délit que les conséquences dommageables
de la dégradation des conditions de travail soient prouvées ; la simple éventualité de leur

440

réalisation suffit’ . Enfin, a I’instar du harcélement sexuel principal, le harcélement moral

constitue une infraction continue.

3 Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, JO du 18 janvier 2002, p. 1008.
% Dailleurs cette incrimination trouve son pendant dans le Code du travail également, V. Art. L. 1152-1 du C.
trav.
7 Ce texte a été modifié par la loi n° 2012-954 du 6 aolt 2012 relative au harcélement sexuel, précitée. A
I’expression « agissements répétés » a été préférée celle de « propos et comportements » répétés. Cependant,
bien que le 1égislateur ait souhaité préciser les dits agissements de harcélement, les termes choisis de propos et
comportements demeurent encore trés vagues.
% Notons qu’en 2002, cette peine était moins sévére puisqu’elle s’élevait & un an d’emprisonnement et a 15 000
euros d’amende.
9 Cass. crim. 6 décembre 2011, pourvoi n° 10-82266, Bull. crim. n® 249 ; RSC. 2012. 138, obs. Y. Mayaud. En
I’espéce, le chef d’un service d’action sociale territoriale s’est suicidé, suite au comportement irrévérencieux et
dénigrant d’un éducateur dudit service a son égard, aux dévalorisations répétées et a I’image d’incompétence que
ce dernier a colporté a son propos au sein de ’entreprise.
0 Cass. crim., 6 décembre 2011, préc.
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Désormais, ce délit de harcélement moral voit son périmeétre étendu a I’ensemble des relations
interindividuelles. Treés récemment, en effet, la loi n°2014-873 du 4 aoit 2014 pour 1'égalité
réelle entre les femmes et les hommes™' est venue intégrer un nouvel article 222-33-2-2 dans
le Code pénal. Ce texte incrimine le « fait de harceler une personne par des propos ou
comportements répétés ayant pour objet ou pour effet, une dégradation de ses conditions de
vie se traduisant par une altération de sa santé physique ou mentale ». A travers cette
nouvelle incrimination, dont la rédaction est calquée sur celle du délit de harceélement
générique, le 1égislateur a entendu objectiver et dépersonnaliser le harcélement moral. Ainsi,
désormais, toute personne peut étre considérée comme auteur de harcélement a I’encontre
d’une autre. Toutefois, il est fort a parier qu’une telle incrimination conduira a certains
conflits de qualification. En effet, ces « propos et comportements » pourraient renvoyer a la

qualification d’appels téléphoniques malveillants*** par exemple.

Mais, dans le cadre de cette étude, c’est plus précisément le harcélement au sein du couple qui
retiendra notre attention. Ainsi, depuis la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux
violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux
incidences de ces dernicres sur les enfants, une nouvelle incrimination de harcélement moral a
été¢ insérée dans le Code pénal — a l’article 222-33-2-1. Cette dernieére concerne plus
précisément le harcélement moral au sein du couple. Toutefois, étant abordée de manicre plus
approfondie en deuxiéme partie de cette étude*”, nous nous contenterons ici de la présenter.
Ainsi, est incriminé par Particle 222-33-2-1, le fait de harceler son conjoint, son partenaire ou
son concubin, par des « propos ou comportements »*** répétés ayant pour résultat une
dégradation de ses conditions de vie. Cette dégradation doit se traduire par « une altération de
sa santé physique ou mentale ». Ces faits sont punis de trois ans d’emprisonnement et de 45
000 euros d’amende lorsqu’ils n’auront entrainé aucune incapacité totale de travail ou une
incapacité inférieure ou égale a huit jours. Cette peine sera portée a cinq ans
d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende, lorsque cette incapacité sera supérieure a huit
jours.

L’article 222-33-2-1 prévoit encore que ces comportements seront pareillement punis,

lorsqu’ils auront ét¢é commis par 1’ex-conjoint, concubin ou partenaire de la victime. Cette

“! Loi n°2014-873 du 4 aotit 2014 pour 1’égalité réelle entre les femmes et les hommes, JO du 5 aoit 2014, p.

12949.
2 Art. 226-16 nouv. du C. pén. ; pour plus d’éléments, V. infra, n°126.
BV infra, n® 328.
444 Depuis la loi n° 2012-954 du 6 aoit 2012 relative au harcélement sexuel, préc.
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¢volution dans la prise en compte, par le 1égislateur, des violences conjugales commises apres
la rupture des protagonistes est la bienvenue. On estimait, en effet, en 2000, que ces violences
psychologiques par ex-conjoint représentaient pas moins de 59,5 % des violences conjugales,

dont 27,3 % commises par harcélement moral**’

. Cependant, cette prise de conscience d’ordre
textuel se vérifie moins dans la pratique. En effet, il n’est pas rare de constater une certaine
inertie — voire une dédramatisation — de ces faits de la part des services de police et de
gendarmerie, mais aussi de celle du Ministére public. Ainsi, méme en présence de multiples
dépots de plaintes, beaucoup de ces affaires de harcélement sexuel par ex-conjoint, concubin

ou partenaire demeurent sans réponse pénale satisfaisante. Le cas d’Audrey en fournit une

illustration**®.

Audrey VELLA avait trente ans au moment des faits. Elle a vécu une relation de cinq ans
avec son concubin, au cours de laquelle elle était victime de violences physiques,
psychologiques et de séquestrations. Ils ont eu ensemble une petite fille. Elle décide de se
séparer de I’homme et de se rapprocher de sa famille avec sa fille. Pourtant, quatre ans apres
la séparation soit en 2007, son ex-concubin continue de la harceler continuellement. Dans les
deux derniers mois avant sa mort, les agissements de son ex s’étaient intensifiés (SMS
injurieux, appels incessants, menaces de mort, visites impromptues). Les faits de harcelement
visaient désormais I’entourage de la victime également (SMS menagants envoy¢€s a sa sceur et
a sa fille). Audrey déposera plainte a quatre reprises aupres des services de gendarmerie de
Nanteuil, dont une pendant qu’elle était encore en couple avec I’intéressé. C’est dire que la
situation était préoccupante et que les plaintes successives auraient di alerter davantage les
autorités. Mais elles sont restées sans suite. Le frére de la victime expliquera par la suite que
I’ex-concubin, constatant I’inertie des services de la justice, était gagné par un sentiment
d’impunité*’. Le 23 mars 2007, alors qu’Audrey se trouve sur son lieu de travail (au centre
commercial de la ville), elle est assassinée de neuf coups de couteau, par son ex-compagnon

qui I’épiait.

3 M. Jaspard et équipe ENVEFF, op. cit, p. 2.

46 Témoignages de la famille d’Audrey Vella, propos recueillis par O. Delacroix, V. O. Delacroix, « Les femmes
en trés grand danger », Dans les yeux d’Olivier, France 2, 23 septembre 2015. Pour un compte-rendu de
I’affaire et des justifications des services de gendarmerie, quant a leur inertie, V. T. Raisse, «La mort d’ Audrey
aurait pu étre évitée », Le Parisien, 9 mai 2014 ; H. Algalarrondo, « Mort d’Audrey : la passivité coupable des
gendarmes », Le Nouvel Observateur, 9 mai 2014.
7 Cest également ce que constatera le jugement du Tribunal de Grande Instance de Paris du 9 mai 2014. V. le
jugement (extraits), T. Raisse, op. cit.
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Le 9 mai 2014, I’Etat est condamné par le Tribunal de Grande Instance de Paris a verser plus
de 132 000 euros de dommages-intéréts a la famille de la défunte. Le Tribunal reprochait
notamment aux services de gendarmerie de Nanteuil leur « abstention fautive »**, estimant
que sans cette inertie, la mort de la victime aurait pu étre évitée. Pourtant, aujourd’hui encore,
de nombreuses négligences et inactions sont constatées dans le traitement d’affaires
concernant des femmes victimes de violences conjugales par leur ex-conjoint, vivant

quotidiennement dans la peur de représailles. En atteste le cas de Nathalie*®.

Nathalie, agée de 25 ans s’est installée en région parisienne. Son ex-concubin du méme age,
est resté lui a Montpellier. Elle le quitte en 2013, en raison des violences qu’il lui infligeait.
Pourtant, trois ans apres la rupture, I’intéressé continue de harceler la victime. Cette dernicre a
déposé pas moins de douze plaintes au cours de cette période, dans deux commissariats du
département de la Seine-et-Marne. Ces plaintes ont été classées sans suite ou ont été suivies
de simples rappels a la loi.

Cet exemple démontre, qu’aujourd’hui encore, la gravité¢ et la dangerosité¢ des violences
psychologiques par ex-conjoint sont minimisées par les acteurs de la justice pénale. Cette
minimisation n’est pas toujours volontaire. En effet, le manque de temps et de personnel
paralyse le bon fonctionnement de I’ Administration pénale, cette dernieére procédant ainsi — en

priorité — au traitement des affaires les plus incandescentes™*”.

103. Une absence de communication entre acteurs de la justice pénale. — Mais outre
cette problématique, ce qui conduit a ces failles judiciaires incongrues, c’est aussi 1’absence
d’une communication et d’une continuité efficaces entre les différents acteurs de la chaine
pénale. En effet, au cours de notre expérience en qualité d’assistance de justice au Parquet du
Tribunal de Grande Instance de Fontainebleau, nous avons pu dresser trois séries de constats.
La premi¢re est I’absence de communication entre les différents commissariats et

gendarmeries d’un méme ressort. De facto, de manicre autarcique, chacun de ces services

8T Raisse, ibidem.

*9 Dossier-victime, Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Montpellier, 1*" juin 2016.

% Les affaires les plus incandescentes ne sont pas nécessairement les plus graves. Mais elles sont plus
imminentes et significatives que d’autres. Elles en deviennent, dés lors, plus urgentes. Ainsi, lors du proces en
responsabilité de I’Etat dans ’affaire « Audrey Vella », ’avocat de la partie civile a interrogé, en qualité de
témoin — le gendarme négligent qui avait recueilli la premiere plainte post-rupture — en omettant de I’enregistrer
et d’en référer a son supérieur. Il demandait alors a I’intéressé quelle affaire plus grave retenait la gendarmerie,
ce jour-1a, pour qu’il n’ait pas pris en compte la dite plainte. Celui-ci répondit en ces termes : « Il y avait des
accidents routiers et des camions renversés, ¢ca prend du temps ». V. H. Algalarrondo, op. cit.
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transfére au Procureur de la République le fruit de ses investigations. La deuxiéme réside dans
le fait qu’une fois la plainte de la victime recueillie, I’enquéte se concentre principalement sur
la personne du délinquant. La victime, elle, sera — sauf négligence ou omission du
professionnel — réorientée vers une structure associative d’aide aux victimes. Troisiémement,
une fois les comptes rendus d’enquétes transférés au Parquet, ils font 1’objet d’un
prétraitement. Ainsi, seront effectuées une recherche de casier judiciaire (bulletin n°1) de
I’auteur — renseignant le magistrat sur le passé judiciaire de I’intéressé — et une recherche sur
le fichier national Cassiopée. Celui-ci met & la disposition des magistrats*' des informations
telles que les dénonciations, plaintes, les identités des victimes et des auteurs, mais aussi les
différentes procédures judiciaires (pénales, commerciales, civiles, d’assistance éducative, ou
devant le juge des libertés et de la détention), terminées ou en cours. Toutefois, qu’il s’agisse
du casier judiciaire ou du fichier Cassiopée, la recherche s’opére a partir de ’identité de
I’auteur de I’infraction, et non de celle de la victime. Mais ce constat est le méme, s’agissant
du Fichier judiciaire automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes (FIJAIS) ou

du Traitement d’antécédents judiciaires (TAJ)*?.

C’est au croisement de ces différents constats que se trouve 1’explication de la situation de
Nathalie. En effet, faute d’une recherche d’informations par 1’entrée « victime », aucun des
acteurs pénaux n’ont noté que cette victime avait déja déposé plainte a deux commissariats.
De plus, I’ex-concubin résidant a distance (2 Montpellier), le Procureur a probablement
estimé que ces faits de harceélement étaient de moindre incidence. De méme, il ne faut pas
oublier— qu’au fur et @ mesure des années — un méme dossier sera traité par plusieurs officiers
de police et par plusieurs Procureurs et Vices procureurs de la République. D¢s lors, le suivi
de tels dossiers sur le long terme devient contraignant, voire quasi impossible. Par
conséquent, nombre d’informations essentielles a la compréhension d’une affaire se perdent
dans les méandres de 1’activité judiciaire. En définitive, les plaintes successives déposées par
une méme victime seront analysées de maniere isolée, alors qu’elles gagneraient a 1I’étre dans
leur globalité. En effet, de fagon logique, le Procureur qui sera prévenu d’un nombre

significatif de répétitions d’actes de harcélement insistants — surtout dans un contexte de

451 . . . . o . . .
Les fonctionnaires de police et de gendarmerie n’ont pas acces a ce fichier. Pour une liste exhaustive des

destinataires du fichier Cassiopée, V. Art. R15-33-66-8 et R15-33-66-9 C. pr. pén.

2 Depuis la loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la performance de la
sécurité intérieure (LOPPSI II), les anciens Systéme de traitement des infractions constatées (STIC) et Systéme
judiciaire de documentation et d’exploitation (JEX) sont fusionnés dans le nouveau Traitement d’antécédents
judiciaires (TAJ). Ce fichier permet aux services de gendarmerie et de police de collecter des informations sur
I’identité et le profil d’un individu a partir du moment ou il a été mis en cause dans une affaire.
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violences conjugales — sera plus enclin a apprécier la gravité générale d’une situation
infractionnelle unique. Un homme averti en vaut certainement deux. Evidemment, il ne
s’agira pas la de punir deux fois le prévenu pour des faits qui ont déja regu une réponse
pénale, conformément a la régle non bis in idem. 1l est simplement question d’informer le
Procureur de la situation réelle d’une victime de violences, et de lui permettre d’orienter au

mieux sa prise de décision quant aux poursuites a mettre en place.

104. Vers la création d’un fichier axé sur la personne de la victime de violences
conjugales ?. — Une telle proposition de création de fichier n’a aucunement pour objectif de
s’inscrire dans la revendication d’une place encore plus importante de la victime, dans le
proces pénal. Elle a uniquement une visée pratique. De plus, son champ d’application ne

serait limité qu’aux seules victimes de violences conjugales.

Il s’agirait tout d’abord, d’un fichier national. De sorte qu’en cas de déménagement de la
victime — en raison d’une fuite du domicile ou d’un simple choix délibéré — cette derniere
puisse obtenir un accueil et une prise en charge efficaces, peu importe le poste de police de
France dans lequel elle se rendrait. Ce fichier contiendrait I’identité de la victime, sa situation
matrimoniale, la présence ou non d’enfants au foyer, les délits et crimes subis par elle, ainsi
que les procédures en cours la concernant. La recherche sur ce fichier serait rendue
obligatoire dés le premier dépdt de plainte de la victime. Cette obligation peserait
essentiellement sur les officiers de police et de gendarmerie, le Procureur de la République,
les juridictions de jugement, les assistants de justice chargés du traitement en temps réel des
affaires et les employés des Tribunaux de grande instance. Egalement, pourraient avoir accés
a ce fichier les associations d’aide aux victimes pour un meilleur suivi des dossiers victimes.
Contrairement au FIJAIS, ce fichier ne serait pas automatisé, en ce que la victime n’aurait pas
I’obligation légale de renseigner, a intervalles réguliers, sa situation. En effet, ayant un statut
de victime, la personne ne saurait se voir imposer une contrainte identique a celle exercée a
I’égard du délinquant. En revanche, dans le cas ou elle déposerait plainte pour des incidents
nouveaux dans le méme commissariat ou un autre, I’officier de police judiciaire aurait
I’obligation de s’enquérir de sa situation actuelle, afin d’actualiser le contenu du fichier.

Les apports d’un tel fichier seraient considérables. Ainsi, premiérement, il constituerait un
outil statistique précieux quant au déchiffrage des violences conjugales en France. Mais,

contrairement aux enquétes déja menées sur la question, il présenterait plusieurs particularités
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exploitables. D’une part, il permettrait de fonder des statistiques, non pas sur les dires de
personnes qui déclarent avoir été victimes de violences conjugales*, mais sur une vraie
expérience et une méthode agile. De plus, il permettrait de mieux déchiffrer la violence
infligée par 1’ex-conjoint™*. Mais surtout, il offrirait une vraie visibilité continue et a long
terme de I’évolution des victimes d’infractions pénales et de leurs enfants, ce que ne
permettent pas aujourd’hui les instruments d’évaluation existants.

Enfin, deuxiémement, un tel fichier faciliterait une communication et une coordination plus

fluides entre les commissariats, gendarmeries et les magistrats.

d) Les violences par intimidation

105. La définition de fait. — Les agressions verbales font référence aux insultes, menaces
et chantage affectif. Ce peut étre par exemple la menace de quitter le conjoint en situation de
dépendance affective, de s’en prendre a la personne méme du conjoint victime ou aux enfants
communs ou issus de la premiére union de la victime. Ce peut encore étre la menace de se

suicider.

106. La qualification pénale. — Nous limiterons notre propos a la qualification pénale de
menaces. Mais il aurait été également possible d’envisager ici les appels téléphoniques
malveillants prévus a ’article 222-16 du code pénal. La nouvelle loi n°2014-873 du 4 aoft
2014 pour I’égalité réelle entre les femmes et les hommes™’ est venue élargir le champ
d’application de cette infraction a 1’envoi de messages malveillants émis par voie des
communications ¢électroniques. Ce faisant le législateur se contente d’entériner une

456

jurisprudence constante . En effet, ce texte incrimine désormais expressément « les appels

3 Qu’il s’agisse des enquétes « Cadre de vie et sécurité » (CVS) et ENVEFF, elles reposent sur les déclarations

spontanées de personnes estimant — a torts ou a raison — avoir été victimes d’un ou plusieurs faits de violences
conjugales.

% L’enquéte CVS évalue bien les violences par ex-conjoint, mais uniquement de nature physiques et sexuelles,
C. Rizk, « Le profil des personnes de 18 a 75 ans s’étant déclarées victimes de violences physiques ou sexuelles
par conjoint ou ex-conjoint sur 2 ans, lors des enquétes “Cadre de vie et sécurité” », Repeéres, n°18, octobre
2012, p. 3-18 (en ligne), disponible sur le site de I’Institut national des hautes études de la sécurité de la Justice
(Inhesj) : http://www.inhes].fr/sites/default/files/book/115-62c987/index.html#/1/zoomed.

3 Loi n°2014-873 du 4 aolt 2014 pour I’égalité réelle entre les femmes et les hommes, précitée.

*° La Cour de cassation avait I’habitude de réprimer au titre de I’infraction des appels téléphoniques
malveillants de 1’article 222-16 du code pénal, les « textos » et SMS malveillants et réitérés, de jour comme de
nuit, dés lors que la réception de ceux-ci se manifestait par I’émission d’un signal sonore par le téléphone
portable , V. Cass. crim. 30 septembre 2009, pourvoi n° 09-80373, Bull. crim. n°® 162 ; Dr. pén. 2009, comm.
147, obs. M. Véron.
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teléphoniques malveillants réiterés, les envois réitérés de messages malveillants émis par la
voie des communications électroniques ou les agressions sonores en vue de troubler la

tranquillité d'autrui »*’.

Les menaces, pour leur part, ont cette particularit¢ d’intervenir dans la caractérisation de
nombreuses infractions. C’est le cas, comme nous ’avons vu, pour les infractions sexuelles.
Souvent également, elles pourront constituer I’un des agissements répétés et persistants du
harcélement moral ou sexuel. Mais ces menaces sont également réprimées de maniére
autonome, sans qu’il soit nécessaire qu’elles aboutissent a la commission effective d’un crime
ou d’un délit plus grave. Deux types de menaces sont a distinguer. D’une part, les menaces
sans ordre de remplir une condition visée par 1’article 222-17 du code pénal. Ces menaces de
commettre un crime ou un délit doivent étre soit répétées™, pour en marquer le caractére
alarmant ; soit se matérialiser par un écrit — par exemple une lettre — ou une image, par
exemple le dessein d’un cercueil®”. Les exigences de répétition ou du support permettent
donc de s’assurer du caractére sérieux de la menace. Par ailleurs, ces menaces devront
s’adresser a une victime bien déterminée, en 1’occurrence I’époux de I’auteur.

En vertu du nouvel article 222-18-3 du code pénal*®’, ces menaces seront punies de deux ans
d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende, lorsqu’elles auront ét¢é commises par le
conjoint, concubin ou le partenaire. Lorsqu’il sera question de menaces de mort, la peine sera
portée a de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. Notons, toutefois, que

le texte ne prévoit rien s’agissant de 1’ex-conjoint.

D’autre part, I’article 222-18 du code pénal incrimine les menaces de commettre un délit ou
un crime, peu importe le moyen utilisé mais avec 1’obligation pour la victime de remplir une
condition. La gravité de ces menaces est si évidente, qu’il n’est pas nécessaire ici que soit
démontrée une répétition, ou I’existence d’un écrit ou d’une image. L’obligation qui est
imposée a la victime peut étre une obligation de faire — par exemple, la femme qui menace de
mort son époux s’il ne lui fait pas I’amour™®'. Mais, il peut également s’agir d’une obligation

de ne pas faire. C’est le cas par exemple du conjoint qui menace la victime ou ses enfants, si

7 Ces faits sont toujours punis d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende.
8 e temps qui s’écoule entre deux menaces importe peu. Par conséquent, aucun délai n’est imposé avant la
réitération, V. Cass. crim., 26 février 2002, pourvoi n°® 01-83545 , Bull. crim. n° 43.
9 1. Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, 6° éd., Paris, Editions Cujas, 2014, p. 130, n°143.
40 article est inséré dans le Code pénal par la loi n°2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites
spécifiquement aux femmes, op. cit.
ol Torrent, L ’Homme Battu. Un tabou au coeeur du Tabou, Québec, Opinion santé, 2001, p. 38.
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cette derniere dépose plainte. Ces menaces traduisent finalement, en droit pénal, I’idée de
chantage affectif énoncé précédemment. Elles sont punies de cinq ans d’emprisonnement et
de 75 000 euros d’amende si elles ont été commises par le conjoint, concubin ou partenaire,
selon I’article 222-18-3 du code pénal. La menace de mort, dans ce cas précis, sera punie de

sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende.

Intentionnellement, I’auteur des menaces doit avoir agi avec la conscience de déstabiliser ou
d’intimider la victime. Cependant, il n’est pas nécessaire qu’il ait réellement eu 1’intention de

mettre ses menaces a exécution.

2) Les caractéristiques des violences conjugales

107. Trois constats concernant les violences conjugales. — Les différentes investigations
et observations réalisées ont permis de confirmer ou de relever quatre caractéristiques
s’agissant des violences conjugales. Ainsi, ces violences intervenant dans le couple sont
cumulatives (a), graduelles (b), et majoritairement masculine (d). De plus, nous verrons les

facteurs favorisant la survenance de violences au sein du couple (c).

a) Une violence cumulative

108.Le constat d’une pluri-victimisation au sein du couple. — Les différents
témoignages de victimes de violences conjugales collectés nous ont permis de constater que
ces violences sont souvent cumulatives. En effet, aux cours de la relation conjugale, elles se
limitent rarement a un seul type de comportement violent. Une fois installée la situation
d’emprise, les violences physiques, sexuelles et psychologiques coexisteront de manicre
fréquente. Les témoignages précédents (Amélia et Isabelle), illustrent bien ce phénomene de
victimisation plurielle. Elles étaient, en effet, victimes de violences a la fois psychologiques,
corporelles et sexuelles. Le cas d’Elodie nous en donne encore la preuve, s’agissant de
I’accumulation de violences physiques, psychologiques et verbales. Nous avons rencontré la
victime au Bureau d’aide aux victimes du Tribunal de Grande Instance de Montpellier, le 2

.. . . . . , 1. . 462
juin 2016 — jour de ’audience en comparution immédiate de son concubin™ .

%2 Entretien-victime, Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Montpellier, 2 juin 2016.
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Elodie est agée de vingt-trois ans. Elle vit, depuis deux ans, en concubinage avec son ami
Morgan du méme age qu’elle. Mais ils sont en couple depuis trois années. Ce dernier a déja
été condamné a une peine d’emprisonnement de six mois, pour des faits de violences commis,
en juin 2015, sur Elodie. En effet, sortant d’une soirée arrosée, la victime avait refusé de
donner a I’intéressé les clés du véhicule : « Non tu n’as pas le permis et t’as bu ». 11 I’a tirée
par le bras, I’a fait tomber au sol et lui a administré un coup de poing a la machoire et un autre
coup sur le plancher orbital. « Ensuite, il est parti faire un tour et il est revenu me chercher
pour m’amener a [’hopital ». Pourtant, libéré en janvier 2016, il est retourné chez la victime
et n’a pas tardé a récidiver. Le 2 juin 2016, jour de 1’audience en comparution immédiate,
nous nous enquérons des nouveaux faits de violence visés. En I’espéce, Morgan est prévenu
d’avoir proféré des menaces a la victime, avant de lui porter des gifles au visage. Il était alors
agacé par le retour tardif de la jeune fille au domicile. Le lendemain, le gar¢on est réveillé par
un appel téléphonique professionnel adressé a Elodie. Les violences surviennent pour ce motif
alors que le couple est allongé dans le lit. L’auteur lui asséne des coups de genoux dans le
dos, de béquilles dans la cuisse et un coup a 1’épaule, avant de prendre un coussin et de lui
mettre sur la téte en déclarant « je vais t étouffer ». Elodie précise également que I’intéressé
lui aurait déclaré : « Ce que je t’ai fait a ['wil je peux te le faire a ’autre eil. Maintenant je
n’ai plus peur de retourner en prison, j’ai mes collegues en prison ».

Lors de [Dentretien victime mené par la juriste de I’Association d’aide aux victimes
d’infractions pénales, et auquel nous n’intervenons qu’en tant qu’observateur, la victime se
confie. « Je ne pouvais plus voir mes amis. Lorsque j’allais chercher le pain, il me minutait.
Je me suis brouillée avec mes parents, parce que mon copain a frappé mon pere. J'ai défendu

mon copain, du coup mes parents m’ont dit : “ tu te débrouilles maintenant”».

Selon, Cécilia LLOR, psychologue de 1’ Association d’aide aux victimes d’infractions pénales,
« l’auteur de violences conjugales a a sa disposition un panel de procédés violents ; une sorte
de boite a outils de la violence »*®. Dés lors, bien que distinct dans leur mode d’exécution,
les différents types de violences feront partie d’un contexte général de violence. Toutefois, les
violences intraconjugales surviennent rarement de maniére instantanée, mais davantage de
manicre progressive. Il existe une véritable gradation dans I’installation de la violence au sein

du couple.

%3 C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis le 16
octobre 2016, Montpellier.
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b) Une violence graduelle

109. Le phénoméne d’emprise, définition et mise en place. — L’¢état d’emprise se traduit
par l’asservissement psychologique de la victime. Les thérapeutes familiaux, Reynaldo
Perrone et Martine Nannini, donnent du phénomeéne d’emprise un éclaircissement
particuliérement intéressant, de par sa clarté et son pragmatisme*®’. Selon eux, la mise en
place de I’état d’emprise s’organise autour de trois étapes.

La premiere est celle de I’ « effraction de ['intimité », physique et/ou psychologique, de la
victime. A ce stade, I’agresseur va s’atteler a créer une promiscuité entre lui et la victime.
Cette promiscuité passera par le rapprochement physique et par la sollicitation de confidences

de la part de la victime. Il crée alors autour d’elle, un climat de confiance et de sécurité.

La deuxi¢me consiste dans la « captation de la victime ». L’agent commencera par saisir la
confiance de la victime, puis son attention et sa liberté. Cette captation est pernicieuse : elle
s’installe tacitement par des regards soutenus et pénétrants, des touchers insistants ou des
propos choisis. L’agresseur complimente et valorise la dimension narcissique de la victime,
souvent en compensation des complexes intrinséques — esthétiques ou intellectuels — de celle-
ci. Ou au contraire, il pourra chercher a la déstabiliser en la faisant douter d’elle-méme. Cela
s’observera notamment concernant les femmes occupant des postes de haute responsabilité et
ayant une certaine estime d’elles-mémes. L’objectif ultime de I’auteur est — dans tous les cas
— de convaincre la victime que nul ne la connait mieux que lui, méme pas elle-méme. Dés

lors, lui seul sait ce dont elle a réellement besoin.

La troisieéme étape, enfin, est celle de la « programmation ». L’auteur va amener la victime a
penser que sans lui, elle ne parviendra a rien ; que sa présence est nécessaire a sa survie. La
victime devient, dés lors, réellement ou psychologiquement, dépendante de son agresseur.
L’entretien de cette idée s’opere alors par le biais du pacte, de I’érotisation, par la
sacralisation et la diabolisation du secret, par l’exigence de reconnaissance, par la
culpabilisation, par le sentiment de honte et de peur, par la fatalité, par I’engagement conjugal

et parental, par les mauvais traitements et la répétition. De plus, ’ambiguité des signaux

%4 R. Perrone et M. Nannini, Violences et abus sexuels dans la famille. Une vision systématique de conduites

sociales violentes, 5° éd., Paris, ESF, 2012, p. 125 sq.
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envoyés par 1’auteur peut déstabiliser la victime : « le regard est troublant en ce qu’il exprime

. : 465
a la fois amour et meurtre »°.

110. L’observation d’une étape supplémentaire dans la mise en place de ’emprise. —
Outre ces trois étapes définies par Perrone et Nannini, il semble qu’une quatrieme doive étre
rajoutée. Celle de la projection. Cette étape ressort clairement des témoignages de victimes
recueillis. Elle est concomitante a celle de la programmation. Elle consiste pour 1’auteur a
projeter sur la victime, ses propres souffrances et névroses. En effet, I’auteur va demander
subtilement a la victime d’absorber et d’intégrer son mal-étre. Ainsi, s’instaure entre les
amants, une relation fusionnelle. Mais cette relation se construit uniquement au détriment de
la victime, car seule 1’identité de cette derniere est réellement effacée. Elle sacrifie ses propres
aspirations et besoins pour contenter les désirs du conjoint violent. Par ce biais, 1’auteur
continue a flatter narcissiquement la victime, en I’investissant d’une mission : celle de le
sauver de ses propres tourments. C’est grace a ce procédé qu’il parvient a justifier et légitimer
son comportement, puis a s’en excuser apres le passage a I’acte. Cette étape est d’une telle
intensit¢ que 1’on peut déceler dans le discours méme de la victime, qu’elle a fini par
rationaliser le comportement violent. Elle va minimiser la responsabilité de son oppresseur.

Deux témoignages illustrent bien cela : ceux d’Elodie et de Sara.

Elodie est conviée a entrer dans le Bureau d’Aide aux victimes en vue de I’entretien avec la
juriste de I’association. A cet instant, elle se montre trés fiére et peu ouverte a la discussion.
Elle est réticente a parler d’elle-méme ou de sa propre situation de victime. Toutefois, au
moment ou la juriste commence a énoncer les faits, celle-ci fond en larmes et déclare : « C’est
sa maladie, il faut pas qu’il aille en prison. J'ai peur qu’il aille en prison... Il a des tocs ; il
est atteint du syndrome de Gilles de la Tourette. 1l s’ emporte un peu, il fait ca que quand il est
malade ». L’entretien se poursuivant, la juriste parvient a émailler 1’autopersuasion dont fait
preuve la victime et la met face a certaines de ses contradictions. La victime reconnait
alors que « les violences sont quasi quotidiennes... Parfois il ne fait pas de crise quand il me
frappe. Mais les crises n’arrangent rien ». Mise en confiance, elle se confiera, des lors, avec

moins de retenue : « Il a déja été condamné. 1l m’a déja pété le plancher orbital. J ai fait un

%63 J. Smith, « Facteurs de vulnérabilité a I’emprise », in Violence et Famille. Comprendre pour prévenir, Paris,

Dunod, 2011, p. 230.
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wdéme. I a déja fait de la prison®®®. Mais vous voyez ¢a sert a rien». La victime avoue encore
étre intimidée par le pere de son concubin qui 1’accuse de vouloir renvoyer son fils en prison
une deuxieéme fois. La juriste rebondit sans attendre sur le passé familial de Morgan, I’auteur
des violences. La victime témoigne : « Mon beau-pere frappait également sa femme. Ils sont
toujours mariés aujourd’hui »... Interrogée sur 1’avenir de sa relation, elle dira « je sais que

Jje prends le risque qu’il finisse par me tuer... Mais je ’aime et je ne peux pas vivre sans lui ».

Ce cas est particuliérement intéressant, car il démontre que la victime a une conscience des
véritables raisons et facteurs de la violence de son concubin. Elle sait que celle-ci n’est pas
uniquement imputable a la maladie de ce dernier. Pourtant, elle choisit de la retenir comme
unique justification des passages a I’acte de I’auteur. On notera également 1’ambivalence du
discours tenu par la victime a I’audience, puis lors de son entretien a huis clos avec la juriste
de D’association. En effet, entendue par les juges correctionnels, elle s’est contentée de
rappeler : « I/ faut qu’il se fasse soigner. C’est a cause de sa maladie. Moi il n’y a pas moyen,
Jje veux reprendre la vie avec lui. Je ne veux rien, pas de constitution de partie civile et pas de
dommages et intéréts ». Ce témoignage permet de comprendre que — tant que dure I’emprise —
la victime est totalement axée sur le devenir de son agresseur, alors qu’elle se désintéresse
complétement du sien.

. 46
S’agissant du cas de Sara*®’

, celle-ci a vingt-cinq ans. Son époux en a trente-et-un. Elle,
travaille en tant qu’aide-soignante et lui travaille dans le BTP. Ils ont ensemble deux enfants,
une fille de trois ans et un fils de deux ans. Lorsqu’elle s’est rendue au commissariat, elle a
refusé¢ de déposer plainte. Elle souhaitait simplement dénoncer les multiples menaces de
Monsieur. Elle fait état également aux policiers de disputes et de bousculades régulicres,
qu’elle explique par I’alcoolisme de son conjoint. Le jour de ’audience de comparution de
son époux, elle se présente a son entretien victime au Bureau d’aide aux victimes du Tribunal
de Grande Instance. Elle dit : « Je ne veux pas qu’il aille en prison. Il est alcoolique, la prison
¢a sert a rien. Tout se passe bien a son travail, il est heureux dans son travail. On est bien,
mais voila il est alcoolique ... 1l boit quand il sort du boulot. Il en a conscience. Je veux que

la justice le fasse soigner. Je sais qu’il peut étre bien et je veux [’aider. Je ’aime, c’est le pere

de mes enfants. 1l a déja été condamné. J’ai conscience que ce n’est pas normal. Ce sont des
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V. supra, n°® 108.
Entretien-victime, Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Montpellier, 2 juin 2016.
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bousculades et puis vous savez quand il m’insulte, je l'insulte aussi... C’est toujours quand il

a bu. Quand il a pas bu il est bieny.

Ici, la violence est analysée par la victime comme de simples scénes de ménage un peu
animées, entre deux personnes qui auraient juste fort caractére. Se persuadant qu’elle
conserve un certain controle sur la situation, elle prétend participer pleinement a 1’échange
houleux et que la violence de son conjoint ne lui est finalement pas imposée. Toutefois, en
décembre 2014, la jeune femme avait déja déposé plainte contre son époux, celui-ci ayant
secou¢ leur fille d’un an (a 1’époque) parce qu’elle pleurait trop. En juin 2016, I’époux
comparaissait a nouveau devant le Tribunal correctionnel pour avoir menacé Sara a 1’aide
d’un couteau. A 1’audience, la victime avouera que ce qui I’a poussé a se rendre au
commissariat, c’est I’absence totale de réaction de ses enfants face a la scéne de violence.
Ceux-ci avaient continué a regarder la télévision en dépit des insultes, menaces et bousculades
commises par leur pere. En I’espéce, il est évident que quand bien méme la consommation
d’alcool pourrait expliquer — dans une certaine mesure — une extériorisation de la violence de
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’auteur, la victime minimise clairement la dangerosité de son époux vis-a-vis d’elle-méme™".

En conséquence, pendant cette phase de projection, I’auteur ne se contentera pas de se rendre
indispensable a la victime. Il va également la persuader qu’elle I’est pour lui. Selon la
psychologue de 1’ Association d’aide aux victimes, ce que I’agresseur demande tacitement a la
victime — préalablement ou concomitamment au début des violences — c’est de 1’aider a se

reconstruire. Elle devient la clé de son salut, car seule elle peut le sauver.

111. Le cycle de la violence. — Une fois I’emprise instaurée par 1’auteur, 1’apparition des
violences conjugales suivra un certain cycle, appelé le « cycle de la violence »*®. Ce cycle se
compose de quatre grandes phases qui vont se succéder, se répéter, puis s’accélérer — le
sentiment d’impunité de I’auteur grandissant.

La premicre étape est celle de la construction par le conjoint violent, d’un climat de tensions.
Au cours de cette phase, I’auteur aura des acces de colére ou au contraire passera par des

périodes de longs silences. Il deviendra menacant et intimidant vis-a-vis de la victime. Le

% Aussi, ne réagit-elle que lorsque la santé physique ou morale de ses enfants est mise en péril par les
comportements de 1’époux. Mais tant que cette violence est dirigée contre elle seule, elle I’ « encaisse ».
9 M.-F. Casalis, M. Chapalain et F. Guyot, « Une femme sur dix victime de violences conjugales en France »,
AJ. Fam. 2002, p. 248 sq.
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conjoint dominé déstabilis¢ et inquiet va tenter d’améliorer cette situation de tensions, en
modérant ses propres paroles et en modifiant son comportement.

La seconde phase, celle du recours a la violence, est celle du passage a ’acte. Il peut alors
commettre dans un méme intervalle ou de maniére dissociée, des violences de différentes
natures (physique, sexuelle, sexuel, verbal) a I’encontre de la victime. La brutalité et la durée
de ces violences vont différer, selon qu’il s’agisse des premiers €épisodes de violence — par
exemple la premiere claque — ou de réitérations. Dans ce deuxiéme cas, les violences seront
plus insistantes, et se déchalneront de maniére extrémement rapide. En effet, selon la
psychologue de I’association d’aide aux victimes, les épisodes de violences dureront en
moyenne entre dix et quinze minutes, et pourront se répéter ainsi durant un nombre d’heures

470 A ces moments, la victime a un sentiment d’injustice, de tristesse,

plus ou moins long
d’humiliation, voire méme parfois de rébellion.

Mais alors arrive la troisiéme phase, celle du transfert de responsabilité. Suite a 1’épisode
violent, I’auteur va minimiser son acte en le justifiant, soit par un mal-étre personnel, soit en
impliquant le comportement de la victime comme ¢élément déclencheur de la violence. La
victime va alors se remettre en question sur ses défauts ou ses torts, ou fera preuve
d’indulgence et de compréhension vis-a-vis de son partenaire. Cela entraine chez elle une
certaine culpabilité.

Enfin, la phase de rémission ou encore appelée « lune de miel », est celle du repentir. L’auteur
va remettre en place un mécanisme de séduction pour se faire pardonner de sa victime. Ce
peut étre en promettant de changer, de commencer une thérapie, ou en offrant des cadeaux, ou
encore en attirant la pitié¢ de la victime (promesse de se suicider). Ainsi, la victime garde bon
espoir que la situation s’améliore et souhaite retrouver la relation fusionnelle et idyllique des

débuts. Ce regain amoureux est cependant de plus en plus court, au fur et & mesure que la

relation progresse.

Aussi, lors de son travail d’accompagnement avec les victimes de violences conjugales, le
juriste en association, le thérapeute ou ’assistante sociale devra travailler avec la victime sur

ces différents processus de violences. Il s’agit de provoquer chez I’intéressé¢ une prise de

47 Selon Cécilia Llor, « Cela va extrémement vite hein. Il faut bien comprendre que dans la réalité les sessions
de violences vont durer entre dix et quinze minutes. Cela peut étre un peu plus long mais généralement il inflige
les coups pendant cing minutes, il arréte pendant quinze minutes voire un quart d’heure, puis retourne a
I"attaque pendant cing minutes... Et cela peut se répéter ainsi pendant une heure, deux heures, ou pendant toute
une soirée. Lorsqu’il sera enfin calmé, il lui dira “et maintenant tu vas dormir et tu arrétes de te plaindre, parce
que maintenant j 'aimerais bien dormir” ... ».
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conscience quant a son statut de victime, condition indispensable a sa future rémission. En
déconstruisant au fur et a mesure avec elle la situation d’emprise dans laquelle elle a été

P .. . N . . 471
placée par I’agresseur, la victime parvient a se resituer dans ce cycle de la violence*’",

112.Un continuum de la violence. — La violence conjugale n’est pas seulement
progressive dans son processus de mise en place. Elle I’est également quant a son intensité.
On parlera d’un « continuum de la violence »*’>. En effet, la pratique du traitement des
violences conjugales démontre une aggravation du comportement du conjoint au fur et a
mesure de la relation. Alors que dans le méme temps, les victimes développent
paradoxalement une capacité de résistance a la douleur de plus en plus importante. Cela les
conduit, nous I’avons vu, 2 minimiser la gravité du risque encouru*”. De plus, il est rare que
la commission de I’homicide au sein du couple n’ait pas été précédée de violences régulicres
moins graves, connues ou non des acteurs de justice pénale.
S’agissant, par ailleurs, du schéma de la gradation communément admis, les professionnels au
contact des familles, relévent généralement une gradation des simples violences
psychologiques jusqu’a I’apparition de la premiére agression physique. Puis, la relation se

poursuivant, cette escalade de la violence peut aller jusqu’au meurtre d’un des conjoints.

Cependant, cette affirmation doit étre nuancée, chaque relation conjugale violente étant
authentique. A vrai dire, il existe autant de continuums de violence, qu’il existe de profils
d’agresseurs’’". Il arrive encore que I’agresseur n’ait jamais de contact violent direct avec la
victime et qu’il n’exerce sur elle que des pressions psychologiques (dénigrements,
dévalorisations, disqualifications vis-a-vis des enfants, humiliations, harcélement). Les
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violences morales n’évoluent donc jamais en violences physiques’’”.

7! Entretien téléphonique avec Audrey Théophile, ancienne assistante sociale a 1’ Accueil de jour pour femmes

victimes de violences (AJFVV), Guadeloupe, 23 mai 2016.

2 G. Geoffroy, Lutte contre les violences faites aux femmes, Rapport n°1799 au nom de la mission d’évaluation
de la politique de prévention et de lutte contre les violences faites aux femmes, Assemblée Nationale, 7 juillet
2009, p. 48.

3V les témoignages d’Elodie et Sara, supra, n° 108 et s. ; « Le seuil de tolérance de la victime évolue de fagon
paradoxale vers une acceptation de plus en plus fataliste des violences », V. M.-F. Casalis, M. Chapalain et F.
Guyot, « Une femme sur dix victime de violences conjugales en France », 4J. Fam. 2002, p. 248.

474 Contrairement aux autres cas rencontrés, I’époux de Sara a commencé par lui infliger des violences physiques
(claques, coups et bousculades) puis a poursuivi par des violences psychologiques. « Il sait que les coups ¢a
laisse des marques ... » précise-t-elle ; V. infra (les profils des auteurs de violences conjugales), n® 122 et s.

3 En atteste le témoignage de Laura : « Parfois, c’est trois jours, une semaine puis rien pendant trois mois. Mais
ses crises sont de plus en plus rapprochées donc je n’ai plus le temps de me refaire ». Elle raconte une de ces
crises se déroulant devant les enfants du couple. « Il a déchiqueté tous mes vétements, il m’a badigeonné de
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Cécilia LLOR précise également qu'un méme agresseur pourra employer un processus de
violence, tant dans la diversité des agressions que dans leur gravité, totalement différent entre

. . . . 476
son ancien conjoint, concubin ou partenaire et le nouveau*’.

¢) Une violence non « genrée »

113.Une propension masculine a la violence conjugale. — « La criminalité serait
’apanage de I’homme »*"". Plusieurs études dans le domaine des neurosciences ont, en effet,
démontré une propension marquée de I’homme 4 la violence’’®. Par exemple, ayant étudié les
profils de prisonniers a Edimbourg en 1965, Patricia Jacobs pense avoir fait la découverte du
« chromosome du crime »*”°. En effet, elle met en évidence I’existence d’une forte proportion
de sujets au caryotype XYY. La présence de ce chromosome Y supplémentaire sera alors
interprétée comme déterminant d’une prédisposition au crime chez les hommes. Cette thése
d’un déterminisme du passage a I’acte a connu un fort succeés dans le monde scientifique et

juridique™”. Ainsi, la criminalité féminine est percue, aujourd’hui encore, comme résiduelle.

S’agissant plus précisément des violences conjugales, les différentes enquétes menées en
France et ailleurs attestent que les femmes sont les principales victimes de violences
conjugales. Ainsi, en 2000, I’enquéte nationale sur les violences faites aux femmes en France
(ENVEFF) établissait qu'une femme agée de vingt ans a cinquante-neuf ans sur dix est
victime de violences de la part de son conjoint ou concubin®®'. Toutefois, il convient de noter
que cette ¢tude s’est concentrée d’emblée sur un échantillon spécifiquement féminin. Elle se

contente, ainsi, simplement de révéler que trois quarts des auteurs de violences sont des

produit vaisselle, de produits d’entretien. Je suis allé a la douche, il m’a coupé 1’eau chaude et il a fallu que je me
douche avec de I’eau glacée [...] », Témoignage spontané, Basse-Terre, 25 mai 2015.

47 C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis,
Montpellier, le 16 octobre 2016.

477 C. Ménabé, La criminalité féminine, Paris, L’Harmattan, 2014, p. 10.

8 M.-C. Sordino (dir.), L anticipation de la répression : innovation ou régression ?, Colloque, UMR 5815
« Dynamiques du Droit », Université de Montpellier, 17 juin 2016, publication octobre 2016.

47 C. Clavien et C. El-Baz (dir.), Morale et évolution biologique entre déterminisme et liberté, Lausanne,
Presses polytechniques et universitaires romandes, 2007, p. 278.

0 M.-C. Sordino (dir.), Lanticipation de la répression : innovation ou régression ?, op. cit.

! Maryse Jaspard et I’équipe ENVEFF, « Nommer et compter les violences envers les femmes : une premiére
enquéte nationale en France», Populations et Sociétés, n° 364, janvier 2001, p. 3 [En ligne:
https://www.ined.fr/fichier/s_rubrique/18735/pop et _soc_francais 364.fr.pdf].
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482
hommes

. Mais elle ne recense pas la proportion d’hommes victimes de violences par
conjointe ou concubine. La démarche est, en effet, totalement différente. Ce faisant, elle érige
par conséquent la femme en victime toute désignée de violences, que se soit au sein de son

couple ou dans I’espace public (au travail et au sein de la société).

L’enquéte successive « Evénements de vie et santé » (EVS) réalisée, sur I’année 2005-2006,
par la Direction de la recherche, des études et de I’évaluation scientifique (DRESS) et par
’INSEE™™ présente également quelques lacunes. Cette enquéte a pour objectif d’apporter une
meilleure connaissance des implications, en particulier sanitaires, des différents phénomenes
de violences recensés. Certes, contrairement a 1’enquéte ENVEFF, elle tend a une étude
statistique portant sur I’ensemble de la population, hommes comme femmes. Néanmoins, 1a
encore, elle demeure trés vague s’agissant de I’évaluation exacte de la proportion d’hommes
et de femmes, de dix-huit a soixante-quinze ans, victimes de violences au sein de leur couple.
Pour illustration, quelques exemples de questions posées, aux enquétés de sexe masculin et
féminin, dans le cadre de cette enquéte, peuvent étre relevées®™ . Ainsi, s’agissant des
violences verbales, était demandé aux sujets : « Avez-vous été insulté(e), a-t-on proféré a
votre encontre des cris, des menaces verbales, des injures ? ». A propos des violences
psychologiques, la question était la suivante : « Est-il arrivé que quelqu’un émette a votre
propos des critiques injustes, répétées [...] ? ». Et ces formulations interrogatives étaient
¢galement particuliérement larges s’agissant des violences sexuelles et physiques. De plus,
I’¢tude ne comprend pas de catégorie explicite « conjoint » ou « ex-conjoint », mais englobe
ces protagonistes tantdt comme faisant partie de « la famille » ou « des proches » de la
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victime, tantt comme « travaillant » avec elle ou en tant que « personnes connues » .

11 fallut attendre 1I’enquéte Cadre de vie et sécurité (CVS) menée par 1’Organisme national de
la délinquance et PINSEE, dés 2007, pour que soit donnée une idée — méme approximative**®
— de la violence commise contre les femmes et les hommes. Elle montre, en effet, que de 2008

a 2014 et par tranche de deux ans, 121 000 hommes se sont déclarés victimes de violences

482
483

Maryse Jaspard et I’équipe ENVEFF, op. cit.

F. Beck, C. Cavalin et F. Maillochon, Violences et santé en France : état des lieux, Paris, La Documentation
Frangaise, 2010, p. 20-21.

4 F. Beck, C. Cavalin et F. Maillochon, Violences et santé en France : état des lieux, op. cit., p. 75.

i Beck, C. Cavalin et F. Maillochon, ibidem, p. 81.

% Ces résultats sont approximatifs en raison de ’existence d’un chiffre noir de la criminalité particuliérement
marqué quant aux infractions intrafamiliales. Egalement, ’enquéte ne cible que les violences conjugales
sexuelles et physiques, a ’exception des violences verbales et psychologiques.

135



physiques ou sexuelles par conjointe ou concubine, alors que 271 000 femmes étaient placées
dans la méme situation®’. Il est, par conséquent, possible d’avancer que les femmes font plus
souvent ’objet de violences conjugales que les hommes. Cependant, il ne faudrait pas

conclure de ces chiffres que les violences conjugales sont une criminalité sexuée.

114.Les violences conjugales non constitutives d’une délinquance « genrée». —
Constater que les violences conjugales sont majoritairement commises a l’encontre des
femmes ne signifie pas que seules les femmes en soient victimes.
Ainsi, Sophie Torrent, diplomée du Département du travail social et des politiques sociales de
I’Université de Fribourg, en Suisse, est le premier chercheur a consacrer un ouvrage a
1’homme violenté dans son couple**®. Contrairement aux enquétes de victimation menées sur
le territoire frangais, elle a opté pour une approche qualitative et semi-directive de I’entretien.
Aussi, a partir d’un échantillon de douze hommes victimes de violences conjugales, contactés
principalement via des associations d’aide aux victimes*, elle parvient a dégager les

principales caractéristiques de la violence conjugale faite aux hommes.

Le premier constat de cette étude est que la réalit¢ de ’homme victime de violences est
clairement occultée dans le paysage médiatique, politique et 1égislatif. Ainsi, les campagnes
de sensibilisation contre les violences au sein des couples, prétendant pourtant rompre ce
tabou et lutter contre sa banalisation, s’évertuent a ne considérer que de la femme victime.
Dés lors, si la révolution féministe, qui continue de marquer nos sociétés occidentales, a
permis de faire la lumicre sur les injustices faites quotidiennement aux femmes, elle a rejeté a
contrario dans ’ombre celles perpétrées a I’encontre des hommes — faisant naitre ainsi, un
« tabou au coeur du tabou »*°,

Le deuxieme constat réside dans une renonciation des chercheurs a approfondir la
problématique de «1’homme battu», par peur de se voir reprocher une mauvaise

interprétation et définition de la notion de violence. Ainsi, il existe une idée selon la quelle

“7 C. Rizk, « Eléments de profil des hommes et des femmes de 18 & 75 ans ayant déclaré avoir été victimes de
violences physiques et sexuelles sur deux ans par conjoint cohabitant. Enquétes “ Cadre de vie et sécurité ”
Insee-ONDRP de 2008 a 2014 », Repéres, n° 31, mars 2016, p. 11, (en ligne) disponible sur le site de I’Institut
national des hautes études de la sécurité de la Justice (Inhesj) :
http://www.inhesj.fr/sites/default/files/reperes 31.pdf.

g, Torrent, L ’Homme Battu. Un tabou au coeeur du Tabou, Québec, Opinion santé, 2001.

9 Pour une explicitation de la méthodologie de recherche, V. S. Torrent, op. cit., p. 151.

“0'S. Torrent, ibidem.
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« les femmes n’agresseraient que pour se défendre »*". La violence de la femme, a I’intérieur
de son couple, est donc congue uniquement comme une violence par réaction. Le résultat de
cette inertie scientifique réside dans la méconnaissance criante de la réalité et de I’ampleur
des violences conjugales commises a I’encontre des hommes.

Le troisiéme constat est relatif & 1’inconcevabilité sociale de la victimation au masculin. En
effet, outre le caractere privé de la violence conjugale rendant son appréhension complexe, il
faut encore souligner ’existence de précongus dans 1’imaginaire public quant a I’image de
I’homme. Il semble impensable encore aujourd’hui qu’un homme puisse étre la proie des abus

492 .. .. .
. Ainsi, les hommes victimes de violences

physiques, sexuels ou psychiques d’une femme
conjugales — également peu sollicités a s’exprimer — demeurent trés discrets sur leur situation
ou leur vécu.

Enfin, la mise en avant d’une violence conjugale commise a I’encontre des femmes par des
hommes donne a penser que cette criminalité est typiquement hétérosexuelle. Pourtant, cette
réalit¢ n’épargne pas les couples homosexuels et lesbiens. Selon la campagne de
sensibilisation et d’information réalisée en 2014 par la Fédération LGBT sur ce théme, 11%
des homosexuels se sont déclarés victimes de violences conjugales au cours de 1’année
2013*. D’un point de vue institutionnel, I’existence de ce phénoméne est méconnue ou
volontairement ignorée des pouvoirs publics. Sa reconnaissance remettrait en question la
vision purement féminisée de la violence conjugale, et par la méme occasion son traitement
juridique.

D’un point de vue plus subjectif, la dénonciation de la violence conjugale homosexuelle
présente une particularité supplémentaire. En effet, elle se déroule dans le huis clos de la
cellule conjugale. Mais, au-dela, par peur du jugement, nombre d’homosexuels tardent a
opérer leur « coming-out», dissimulant ainsi leur orientation sexuelle et leurs relations

sentimentales a leurs proches et aux yeux des instances sociales.

115.Vers un traitement de la violence conjugale, comme un phénoméne criminel
objectif 2. — La violence conjugale n’est pas une criminalité de genre, mais est pourtant

traitée comme telle par les pouvoirs publics. Se faisant, ils tentent — tant bien que mal — de

wlg Torrent, ibidem., p. 20.

2 Sophie Torrent raconte notamment les railleries et interrogations amusées ou moqueuses que son projet de
recherche a pu susciter.

493 Fédération LGBT, Brisons le tabou, Campagne Violences Conjugales LGBT, 28 avril 2014, [En ligne :
http://yageg.com/2014/05/03/agir-une-association-pour-lutter-contre-les-violences-physiques-et-morales-chez-

les-couples-lgbt/].
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rétablir une parité homme-femme, mais a sens unique. Citons par exemple, I’adoption de la
loi n® 2010-769 du 9 juillet 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux
violences au sein des couples et aux incidences de ces derniéres sur les enfants. Ce texte
marque, tout d’abord, par son paradoxe. D’un c6té, il arbore un intitulé ouvertement partisan
et discriminant. Mais, d’un autre, il dissimule son objectif de protection premier, en
employant des termes ou expressions impersonnels, tels que « la personne victime »** ou « la
personne en danger »**>, ou encore « contre le conjoint, concubin ou partenaire »**°,

Citons encore la création d’un Observatoire national des violences faites aux femmes, aux
termes de I’article 29 de la loi de 2010*7. Cet Observatoire a pour mission de partager la
connaissance du phénomeéne de violence faite aux femmes et d’évaluer les réponses qui y sont
apportées. A ce titre, il est chargé de « rassembler, analyser et de diffuser les informations et
données relatives a ce sujet »*°. Au-dela ce qui interpelle c¢’est toujours ce choix affirmé des
autorités de ne traiter de la violence que sous son aspect féminin. De plus, cette sensibilisation
quant aux violences spécifiquement faites aux femmes est largement véhiculée par le biais de
formations en milieu professionnel (article 21) et en milieu scolaire (article 23). Ces
formations ont pour objet de promouvoir une égalité entre les hommes et les femmes, la lutte
contre les préjugés sexistes et la lutte contre les violences faites aux femmes. Egalement,
aupres des professionnels en contact avec des femmes victimes de violences, elles permettront
de les aider a la détection des signaux de violence, & la prévention de celles-ci et a

4 . 7 : 499
I’appréhension de leurs mécanismes™ .

% Art. 515-9 du C. civ. relatif & I’ordonnance de protection. « Lorsque les violences exercées au sein du couple
ou par un ancien conjoint, un ancien partenaire 1i¢ par un pacte civil de solidarité ou un ancien concubin mettent
en danger la personne qui en est victime, un ou plusieurs enfants, le juge aux affaires familiales peut délivrer en
urgence a cette derniére une ordonnance de protection ».
% Art. 515-10 du C. civ.
% Art. 142-12-1 nouv. C. pr. pén. « L'assignation a résidence exécutée sous le régime du placement sous
surveillance électronique mobile peut étre ordonnée lorsque la personne est mise en examen pour des violences
ou des menaces, punies dau moins cinq ans  d'emprisonnement,  commises
« 1° Soit contre son conjoint, son concubin ou son partenaire 1ié par un pacte civil de solidarité ; [...] ».
7 Le texte prévoit la remise d’un rapport par le Gouvernement au Parlement avant le 31 décembre 2010, en vue
de la création de cet observatoire. Cependant, en pratique, nous remarquons qu’il a fallu attendre le 3 janvier
2013 pour que soit créée une Mission interministérielle de protection des femmes contre les violences et de lutte
contre la traite des étres humains (MIPROF), qui s’est — elle-méme — vue confier cette fonction d’observatoire de
la violence faite aux femmes.
%% Mission interministérielle pour la protection des femmes contre les violences et la lutte contre la traite des
étres humains (MIPROF), « Violences sexuelles et violences conjugales : combien de victimes ? », La lettre de
["Observatoire national des violences faites aux femmes, n°1, Novembre 2013, p. 1.
% G. Geoffroy, Lutte contre les violences faites aux femmes, Rapport n°1799 au nom de la mission d’évaluation
de la politique de prévention et de lutte contre les violences faites aux femmes, Assemblée Nationale, 7 juillet
2009, p. 143 sq.
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On le voit, ces propositions lacunaires tendent clairement a la création d’une expertise sur les
violences faites en priorité aux femmes. L unique résultat de telles propositions d’intervention
a moyen et long terme, sera d’induire une perte considérable de temps dans la résolution des
conflits. En effet, encore aujourd’hui, les associations, les acteurs de justice et les politiques
déplorent ’ampleur de cette criminalité, en dépit des progres opérés dans le traitement de la
question depuis les années 2000. C’est dire que I’éradication de ce fléau suppose de suivre un
plan d’action particuliérement lent. Dés lors, n’insister que sur la partie émergée, ou
majoritairement observable, de la violence conjugale ne saurait garantir une action en
profondeur contre ce probléme. Au contraire, une telle démarche semble aller dans le sens

5% Une telle action

d’une politique 1égislative de 1’'urgence, exercée au rythme des faits divers
d’apparat viserait — semble-t-il — essentiellement & 1’obtention de statistiques plus engageantes

quant au recul de ce phénomene criminel par trop visible.

Pourtant, une meilleure connaissance de la violence conjugale faite aux hommes serait
bénéfique a la compréhension et au traitement du phénomene criminel d’une part. Et
Catherine Ménab¢ de dire que « la violence conjugale est le fait des deux sexes, les victimes
des deux sexes doivent donc étre a égalité face au systeme judiciaire et bénéficier de la méme
protection de la société »"'. Mais également, d’autre part, elle aiderait 2 mieux lutter contre
les violences conjugales faites aux femmes précisément. En effet, cela permettrait d’obtenir
une vue d’ensemble de cette criminalité, de comprendre la relation homme/femme, les enjeux,
déséquilibres et pouvoirs en présence dans la relation conjugale. Il convient de bien
comprendre que la violence conjugale ne se réduit pas a 1’ascendant d’'un homme sur une
femme, mais a2 un mécanisme d’emprise instauré entre deux individus engagés dans une
relation amoureuse. Par conséquent, cette emprise peut étre exercée aussi bien par un homme
a I’égard d’une femme, que par une femme a I’égard d’un homme, ou entre deux personnes
du méme sexe.

C’est donc a partir du seul critére d’emprise, qu’il conviendrait de penser la réponse pénale.
L’institut national d’études démographiques (Ined) s’est, des lors, proposé¢ de mener une
enquéte nommeée « VIRAGE », sur un échantillon de 35 000 enquétés (17 500 femmes et 17

500 hommes), agés de 20 a 69 ans. Cette enquéte doit permettre d’approfondir I’état actuel

39y sur I’opportunisme législatif, infira, n° 339 et s.

01 C. Ménabé, « Les hommes victimes de violences conjugales », Actes du Colloque, SOS « Hommes battus »,
Paris, 19 novembre 2012, (en ligne) :
https://fr.scribd.com/doc/114156442?secret password=dauwu6chvuoi9déedvl.
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des savoirs sur les violences faites aux femmes, mais aussi aux hommes. Elle tendra a préciser
ainsi les spécificités de la victimation masculine par rapport a la victimation féminine déja

. 502
bien connue™".

d) Les principaux facteurs objectifs de violences

116. Généralités. — Plusieurs facteurs risques reconnus sont susceptibles de précipiter la
commission des violences au sein du couple. Par exemple, il peut s’agir d’événements clés de
. . oy 503 ~ .. .
la vie conjugale, tels que la premicre grossesse” ~, le chdmage du conjoint violent ou encore la

4 s 504
séparation du couple

. En D’espéce, l’attention sera portée sur I’impact de 1’dge des
partenaires sur le passage a I’acte, les éventuelles altérations du comportement et les enjeux

de la relation amoureuse.

117. Le jeune age des partenaires. — Les différentes études menées sur le sujet montrent
que le jeune age des partenaires est propice aux situations de violences. En effet, selon
I’enquéte « Cadre de vie et sécurité », I’age de la victime et de son conjoint ont une incidence
sur les taux de violence relevés. Ainsi, lorsque la victime ou son conjoint, ou les deux, ont
entre dix-huit et vingt-quatre ans, la proportion des violences est plus importante, soit de 35,3
%o0. A contrario, lorsque la victime est dgée de soixante-cinq a soixante quinze ans, on
s’apercoit que ce taux diminue considérablement. Ainsi, seules huit femmes de cette tranche
d’age sur mille ont déclaré avoir été victimes de violences physiques ou sexuelles, par
conjoint cohabitant, de 2008 a 2014. Cette forte part de victimes chez la jeune population peut
s’expliquer assez aisément par un manque de maturité. D’ailleurs, pour la plupart des victimes
interrogées, on constate que la premicre relation violente coincide aussi avec un premier
amour ou un amour de jeunesse. Souvent, les victimes confondront passion fusionnelle et

violence chronique.

%92 Cette étude étant en cours d’analyse, ses résultats seront publiés en 2016-2017, V. Mission interministérielle
pour la protection des femmes contre les violences et la lutte contre la traite des étres humains, « Violences
sexuelles et violences conjugales : combien de victimes ? », La lettre de I’Observatoire national des violences
faites aux femmes, n°1, Novembre 2013, p. 8.
SV infra, n® 137 et s.
% G. Geoffroy, Lutte contre les violences faites aux femmes, Rapport n°1799 au nom de la mission d’évaluation
de la politique de prévention et de lutte contre les violences faites aux femmes, Assemblée Nationale, 7 juillet
2009, p. 174.
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Par ailleurs, I’écart d’age existant entre la victime et son conjoint compte également. Il a des
lors été relevé que, le taux des violences intraconjugales était plus élevé lorsque le conjoint de
la victime était plus agé qu’elle. Ainsi, alors que la part de femmes victimes de violences
physiques ou sexuelles (en couple avec des partenaires du méme age) est de 17,8%o,
lorsqu’elles ont entre vingt-cinq et trente-quatre ans, celle-ci passe a 27,5%o, lorsque leur
conjoint est 4gé de trente-cinq a quarante-quatre ans. Ces chiffres sont éloquents et se
vérifient dans le cas de Julie, par exemple, dont I’agresseur était agé de dix ans de plus

quelle’”

. Cette attirance des victimes par des partenaires plus agés est souvent inconsciente.
Elles y associent généralement une certaine maturité ou un certain charisme de 1’étre aimé.
Cela peut ainsi les conduire a lui céder plus facilement des roles d’autorité ou de protection,
au sein du foyer. En revanche, de telles observations ne sont pas immuables et doivent étre
nuancées. Face a la fragilité des relations conjugales et a la multiplication des nouvelles
rencontres, il n’est pas rare qu'une femme plus dgée — jusqu’alors en ménage stable — soit

-y . \ N . 506
victime d’un premier passage a I’acte aprés soixante ans. Le cas de Sandrine en atteste™ .

Sandrine est une femme agée de soixante ans au moment des faits. Elle est divorcée. Elle
n’avait jamais subi de violences dans son couple auparavant. Elle fait la connaissance d’un
homme de nationalité sénégalaise sur Internet. L’intéressé¢ vient en France. Sandrine et lui
réalisent toutes les démarches nécessaires afin qu’il obtienne son titre de séjour. Elle dit avoir
retrouvé une seconde jeunesse a cette époque et que son amant était particulierement
attentionné. Pourtant, dés 1’obtention dudit titre, ce dernier a commencé a lui infliger des

violences physiques.

118. Les altérations du comportement. — Deux cas d’altération du comportement sont a
distinguer. Le premier concerne les maladies dues a un dysfonctionnement génétique de la
neurogenése’ . Il s’agit, par exemple, de I’autisme ou du syndrome de Gilles de la Tourette.
Ces altérations se déclarent dés I’enfance du sujet atteint. L’autiste est sensible aux
bouleversements ; son quotidien doit étre ritualisé. Tout changement perturbateur moindre
peut étre, pour lui, source de stress. Le malade atteint du syndrome de Gilles de la Tourette est

impulsif et peut avoir des difficultés a se contrdler, il a des coléres explosives accompagnées

505
506
507

V., supra, n® 95.

Entretien victime, Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Montpellier, 2 juin 2016.

Pour un approfondissement, V. F. Math et D. Desor, Comprendre la violence des enfants. L apport des
neurosciences, Paris, Dunod, 2015, p. 145 sq.
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d’éclations d’injures a 1’égard d’autrui. Dans ces deux cas, en cas de crises, ces sujets peuvent
adopter des comportements agressifs, anxieux, dépressifs voire violents — vis-a-vis de leur
propre personnes (mutilations) ou de leurs proches (parents, amis ou plus tard de leurs
partenaires). Ces altérations cérébrales se distinguent d’un c6té de la démence. Cette derniére
influe en effet sur plusieurs dimensions cognitives, qu’il s’agisse du jugement de la capacité
de jugement, de mémoire, de langage, voire de certaines capacités motrices parfois. Dans ce
cas de figure, le discernement est donc totalement aboli. Mais, elles se distinguent d’un autre
coté des troubles déficitaires de 1’attention (TDAH), qui ne sont pas considérés comme des
maladies, mais comme un état neurologique’. Dés lors, au regard de la responsabilité de
I’auteur de violences conjugales, atteint d’une altération génétique de la neurogenese, se pose
la question de la simple altération de son discernement ou de 1’abolition totale de celui-ci ?
L’article 122-1 alinéa 1 du code pénal prévoit qu’est irresponsable pénalement, la personne
qui est atteinte d’un trouble psychique ou neuropsychique, ayant aboli son discernement et le
contrdle de ses actes, au moment de I’acte. Cependant, en vertu de 1’alinéa 2 du méme texte,
lorsque ce trouble n’aura causé qu’une altération du discernement de 1’intéressé, sa
responsabilité pénale restera engagée. Souvent, le juge peut rencontrer certaines difficultés
d’interprétation quant aux effets réels de certains troubles, sur le discernement”’.

Dans le cas de l’autisme et du syndrome de Gilles de la Tourette, compte tenu des
conséquences de ces maladies sur le fonctionnement cérébral de I’individu®'’, il conviendrait
de retenir qu’il n’est pas pénalement responsable pour les violences physiques ou verbales
qu’il commettrait lors d’une crise. En effet, au moment des faits, il ne dispose pas de toutes
ses facultés de controle ou de jugement. Cependant, dans le cas ou les violences
surviendraient en dehors de ces crises, il semble que les juges pénaux retiennent une altération

du discernement ayant simplement pour effet d’atténuer la peine prononcée”''.

Le deuxiéme cas est celui de la consommation d’alcool ou de substances illicites. Dans cette

hypothése, bien que la prise de ces produits puissent entrainer une abolition du discernement,

508
509

F. Math et D. Desor, op. cit. , p. 150.

Il incombe au juge d’apprécier 1’étendue du trouble du malade. Pour ce faire, il fera souvent appel a
I’expertise judiciaire. Toutefois, I’expert ne juge pas d’un état d’abolition ou d’altération présent, mais passé.
Cela complique sa tache et soumet inévitablement son diagnostic a un risque d’erreur. Pourtant, dans la plupart
des cas, le juge s’en remettra a I’avis des psychiatres et médecins.

1911 arrive que suite a une crise de colére, le sujet atteint du syndrome de Gilles de la Tourette n’ait plus le
souvenir de ses actes, V. F. Math et D. Desor, op. cit.

> Ainsi, les juges correctionnels ont retenu contre le concubin d’Elodie, atteint du syndrome de Gilles de la
Tourette, une peine de dix-huit mois d’emprisonnement avec mandat de dépdt, V. pour le témoignage de la
victime, supra, n° 110.
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dans le cas notamment ou I’auteur les a consommé en vue de commettre les infractions, sa
responsabilité demeure engagée. Dans le cadre des violences conjugales, 1’alcool est souvent
le déclencheur du passage a 1’acte et participe pleinement, pour le conjoint violent, d’un

véritable rituel de violence.

119. La valorisation de stéréotypes misogynes. — Bien que les violences conjugales ne
soient pas le fait des hommes uniquement, il ne peut étre ignoré, comme cela a été démontré
plus haut, que les femmes sont plus souvent exposées a cette criminalité que les hommes'.
Nos sociétés contemporaines, en effet, cultivent une image faussée de la masculinité, qui
passent malheureusement par le dénigrement de tout ce qui est en lien avec la féminité. Celle-
ci est, en effet, synonyme de vulnérabilité, de douceur ou de faiblesse. La survalorisation de la
virilit¢é — dans 1’éducation des petits gargons — les conditionne des le plus jeune age au
refoulement de leurs sentiments, a la non extériorisation de leurs souffrances’"”.

Ainsi, face aux aléas de la vie, les femmes auront davantage tendance a retourner la violence
contre elles-mémes, soit en développant des troubles alimentaires graves ou par scarifications,
soit en se suicidant. 4 contrario, on constate que les hommes ont davantage tendance a
adopter des comportements violents, synonyme de puissance’'*. Bien que la violence
conjugale ne puisse se réduire a une criminalité « genrée », il ne peut étre nié que ces
précongus sexistes — véhiculés dans la société, mais également au cceur des foyers —
contribuent a conforter I’homme dans une stature de supériorité vis-a-vis des femmes.

Naturellement, la chosification de celles-ci facilite la violation de leurs droits intrinséques a

leur intégrité physique et psychologique.

120. La relation amoureuse, les prémices a la violence. — Souvent, les questionnements
récurrents relativement aux violences conjugales portent sur les raisons qui poussent une
victime a demeurer, pendant autant d’années, aux c6tés de son tortionnaire. Ce comportement

est souvent vu par I’opinion publique comme une preuve de faiblesse et d’inconscience de la

Y12V supra, n° 113 in fine.

1 Depuis la loi n° 2014-896 du 15 aoiit 2014 relative a l'individualisation des peines et renforgant l'efficacité
des sanctions pénales, 1’alinéa 2 de ’article 122-1 prévoit que « si est encourue une peine privative de liberté,
celle-ci est réduite du tiers ou, en cas de crime puni de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle a
perpétuité, est ramenée a trente an ».

31477, Siebel Newsom, « The Mask you live in», Documentaire, Etats-Unis, 2015. Ce documentaire
particuliérement intéressant va au cceur des stéréotypes liés a la masculinité dans la société américaine, en se
basant sur des interviews d’universitaires et d’experts. Il se propose ainsi de poser les prémices d’une éducation
plus saine et équilibrée des générations futures d’hommes. Les observations de ce reportage sont transposables a
la société francaise.
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victime. D¢s lors, ces violences sont banalisées voire mythifiées ou stigmatisées. Une des
raisons de cette incompréhension générale est que les couples gangrénés par cette derniére
sont percus comme marginaux, atypiques et a risques. Ainsi, nombreux sont ceux qui
s’estiment préservés de ce fléau, tant cette violence semble éloignée de leurs réalités socio-
culturelles et de leurs modeles éducatifs. Cette violence est donc considérée comme

n’atteignant qu’une certaine catégories de citoyens.

On remarque d’ailleurs a travers les différents discours tenus sur le sujet, que les membres des
autorités normatives ou exécutives mémes, qui entendent apporter des solutions a ces
violences, parviennent encore mal a percer a jour le mystére de ce phénoméne. Or, le plus
grand écueil serait de considérer la relation amoureuse empreinte de violences comme
diamétralement opposée a une relation amoureuse classique. En effet, dans les deux cas, ces
relations se fondent initialement sur des sentiments amoureux. C’est bien parce qu’elle est
amoureuse que la victime a du mal a tracer la limite entre témoignages d’amour ou simples
traits de caractéres et véritables prémices de la violence. Cela peut ainsi la conduire a
assimiler la jalousie de son compagnon a de la passion. C’est encore parce qu’elle en est
amoureuse, qu’elle pense pouvoir 1’aider et provoquer chez lui un changement.

De plus, méme au sein d’une relation saine, certaines caractéristiques observées
précédemment s’agissant des violences conjugales, peuvent se dégager. Elles s’exprimeront
simplement de manicre plus convenue, plus tacite ou a faible intensité. Il peut arriver, en
effet, qu’un conjoint exerce sur 1’autre, un certain ascendant, de par sa personnalité et son
charisme, son milieu socioprofessionnel, ou de sa position salariale.

Il ne faudrait pas perdre de vue, en outre, que 1’¢lément essentiel de ces relations violentes,
comme toutes relations amoureuses saines, demeure la séduction. Une fois ce postulat
préalable intégré, 1’on comprend que toute personne charmée par une autre puisse

potentiellement étre confrontée a une relation amoureuse dysfonctionnelle.

Par ailleurs, c’est précisément parce qu’elles se déroulent dans I’espace trés particulier du
couple, que ces violences présentent cette complexité. Nous pensons ici, & 1’hypothése de
violences conjugales réciproques, notamment s’agissant de « violences situationnelles ou
interactives » "> ou de couples dits pathologiques ou chroniques. Dans ces situations

conjugales toxiques, c’est la relation conjugale elle-méme qui constitue le terreau accélérateur

13 B Badinter, « La vérité sur les violences conjugales », L express, 20 juin 2005.
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et amplificateur de violence. Ainsi, attaques violentes et violences défensives ou
réactionnelles s’alternent, se répondent et se déclenchent mutuellement. Deux circonstances
peuvent conduire a ce résultat. Il peut s’agir soit d’un membre du couple qui va se défendre
face aux coups ou aux dires de ’autre conjoint, soit d’une emprise réciproque ou chacun des

partenaires tentent d’exercer un contrdle sur I’autre et d’imposer son autorité.

3) Les profils criminologiques des protagonistes

121. Deux grands profils criminologiques doivent étre abordés ici. Le premier est celui du
conjoint violent (a), le deuxiéme celui du conjoint victime (b). Mais, il arrive également
comme nous le verrons, qu’un méme membre du couple soit a la fois auteur et victime de ces
violences’'®. A I’intérieur de ces deux profils, il convient de distinguer les particularités

féminines et masculines.

a) Le profil du conjoint violent

122. Des procédés différents entre hommes et femme. — Le modus operandi du conjoint

auteur de violences différe en fonction qu’il s’agisse d’un homme ou d’une femme.

123. Le profil de I’homme violent. — Selon la psychologue clinicienne Mireille Labats, la

. , ;. : 51
violence exercée par les hommes est spécifiquement d’ordre physique®'’

518

. C’est ce que
confirme 1’Observatoire national des violences faites aux femmes™ °. En effet, sur une année,
ont été comptabilisées 147 000 violences physiques, par conjoint ou ex-conjoint, a I’encontre
de femmes, contre 29 000 violences sexuelles. L’ activité annuelle de 1’ Association d’aide aux
victimes d’infractions pénales confirme ces chiffres. Ainsi en 2015, 31% des nouveaux
entretiens victimes concernaient des violences physiques, alors que seuls 6% ¢étaient relatifs a

. 519
des violences sexuelles’ .

> Nous pensons notemment a la femme victime depuis plusieurs années des violences de son époux qui en

arrive a commettre un meurtre, mais également, a I’homme battu qui infligerait des violences a sa compagne
pour tenter de la canaliser, V. supra, n°® 132 et 149.
1" M. Lasbats, « Les violences conjugales : aspects psychologiques », AJ. pén. 2011.182, spéc. p. 184.
>¥ Mission interministérielle pour la protection des femmes contre les violences et la lutte contre la traite des
étres humains, « Violences sexuelles et violences conjugales », La lettre de [’Observatoire national des
violences faites aux femmes, n°1, novembre 2013, p. 2.
39.C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis,
Montpellier, 9 octobre 2015.
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De maniére générale, deux structures psychopathologiques sont observées, chez les auteurs de
violences conjugales masculins®®. Premiérement, les auteurs a la structure névrotique. Ce
sont souvent des hommes exposés, des 1’enfance, a la violence directe de leurs peres ou
beaux-peres ou ayant évolu¢ dans un climat familial violent (violences conjugales des
parents). Aussi, ont-ils intérioris¢ ce schéma d’interactions comme normal et 1égitime. Toute
communication ou apprentissage passe par la sanction, la correction®*'. Il peut encore s’agir

. .. [ . \ : 522
d’individus en proie a des carences affectives, dés la petite enfance

523

(en raison de liens
mere-enfant troublés™) ou a des carences éducatives (une mauvaise assimilation des lois, de
I’ordre et de I’autorité). Chez ces individus, la relation amoureuse est véritablement un facteur
a risque, car ils ont des difficultés a « gérer, apprivoiser tous les ingrédients pour vivre
heureux ou simplement agréablement en couple » . Aussi, sont-ils plus sensibles aux
dérapages a caractere violent, liés a des tensions inhérentes a la vie de couple. L’expérience
de I’intimité représente donc pour eux un défi. Pourtant, on remarque que ces auteurs sont de
véritables « boulimiques des relations » (moins de deux ans entre chaque relation

sentimentale)’*.

Une étude par imagerie par résonnance magnétique fonctionnelle (IRMf)**

— diligentée par
I’Université de Grenade, en Espagne — a démontré que les auteurs de violence intime contre

conjoint présentaient des particularités cérébrales, par rapport aux autres criminels. En effet,

32L.C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis,
Montpellier., le 9 octobre 2015.

322 M. Lasbats, op. cit., spéc. p. 186.

>¥ Donald Wood Winnicott, pédiatre et psychanalyste, différenciait dans la relation de la mére a Vinfans, le
« holding » du « handling ». Le holding renvoie aux soins et a la sécurité affective que la mére apporte a son
enfant, et aboutissant a terme a valoriser chez lui un sentiment d’exister et une conscience du « self». Le
handling désigne la maniére dont la mére va manipuler et contenir son enfant, celle-ci ayant des répercussions
sur sa construction mentale, V. J.-P. Lehmann, « Holding et Handling », in La clinique analytique de Winnicott,
Toulouse, ERES, 2007, p. 170-206 ; Mireille Labats précisait que 1’auteur des violences domestiques aura lui-
méme souffert d’une défaillance du handling et du holding.

¥ R. Coutanceau, « Violences conjugales et société », in Violence et famille. Comprendre pour prévenir, Paris,
Dunod, 2011, p. 83.

>3 J. Saint-Clément, directeur de la Caisse d’allocation familiales de Guadeloupe, Propos recueillis le 28 mai
2015, Guadeloupe ; A. Fraud, juriste de I’association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis
le 9 octobre 2015, Montpellier.

SN, Bueso-Izquierdo, J. Verdejo-Roman, O. Contreras-Rodriguez, M. Carmona-Perera, M. Pérez-Garcia, N.
Hidalgo-Ruzzante, « Are batterers different from other criminals ?. An fMRI study », Social Cognitive and
Affective Neuriscience, n°ll, passim, [En ligne :
https://www.researchgate.net/publication/294919618 Are batterers different from other criminals An fMRI
study]. Cette étude par neuro-imagerie est basée sur la comparaison de vingt-et-un conjoints masculins violents
par rapport a vingt autres criminels. L’objectif était alors de comprendre le fonctionnement du cerveau des
agresseurs conjugaux, lorsque ceux-ci sont exposés a des images de violence du partenaire intime (VPI) ou des
images de violences autres. Les résultats de cette étude montrent une activité neurovasculaire plus élevée — chez
ces agresseurs que chez les autres délinquants — dans le cortex cingulaire antérieur, postérieur et dans le cortex
préfrontal médian.

146



cette étude met en évidence une obsession de ces hommes pour leur conjointe ou concubine,
ainsi qu’une difficulté a la régulation des émotions. Ces sujets éprouvent des bouffées de rage
et d’angoisse et souffrent souvent d’une peur pathologique de 1’abandon. D’ailleurs, dans la
plupart des cas, on constate que ces hommes ont des « personnalités socialement
normées »°*'. Ils présentent, en effet, une bonne adaptabilité au travail et ont une vie sociale
normale en dehors du foyer. Ainsi, pour illustration, 1’époux de Sara ne commengait a

. . . e, . .1528
s’alcooliser qu’une fois avoir quitté son lieu de travail™”".

Par ailleurs, on remarque chez ces
agents une tendance a rationaliser leur comportement violent comme une réponse apportée a
un comportement précis de la victime. Il peut s’agir de « simples regards, gestes,
mouvements, attitudes ou de paroles qui sont chargés — du moins aux yeux du conjoint
violent — d’une valeur de détonateur »**°. Dés lors, ils vivent la victime comme leur propre
agresseur, probablement en écho a leur vécu personnel. Ainsi, par mimétisme de sa propre
histoire, I’auteur va venir remettre de la justice, 1a ou lui méme a subi une injustice. Selon
Cécilia LLor, « il faut bien comprendre qu’il y a un aspect libérateur et thérapeutique du

passage a l’acte. C’est ce qui va permettre de libérer la tension interne de [’auteur, qui est

L . 530
intrinsequement violent »™".

Deuxi¢mement, I’agresseur peut présenter une personnalité perverse. Ici, le déclenchement de
la violence ne sera pas nécessairement li¢ a un vécu familial de maltraitances™'. Le passage a
I’acte est dicté par la recherche de la jouissance et du sadisme. En effet, ce qui caractérise le
pervers c’est sa malignité, a savoir «le besoin de faire le mal par plaisir »>>>. Cette
personnalité perverse ne se développera pas uniquement vis-a-vis du partenaire d’ailleurs,
mais dans toutes les sphéres de la vie sociale de I’individu. Motivé par une quéte de pouvoir,
le pervers narcissique peut occuper des postes a responsabilités. Il sera particulierement
intelligent, astucieux et manipulateur dans ses différentes relations. Mais ce qui marque

surtout la personnalité¢ de I’auteur pervers, c’est son €goisme. Cet égoisme se concrétise par

527
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M. Lasbats, op. cit., p. 186.

V. supra, n® 110.

¥ R. Perrone et M. Nannini, Violences et abus sexuels dans la famille. Une vision systématique de conduites
sociales violentes, 5° éd., Paris, ESF, 2012, p. 50.

339 C. Llor, psychologue de I’ Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis le 9 octobre
2015, Montpellier. Selon elle, I’auteur vient rejouer ce qui a été de son propre traumatisme pour évacuer le mal.
11 est alors dans la « névrose traumatique ».

>1.C. Llor, op. cit.

32p. Bouzat et J. Pinatel, Traité de droit pénal et de criminologie, Tome 3, Criminologie, 3° éd., Librairie
Dalloz, 1975, n° 379, p. 677.
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un amour de soi, une tendance a la haine ou la vengeance et le mépris de I’autre (de la valeur

. : ~ 533
de sa vie ou de son bien-&tre)”"".

Cependant, c’est une autre classification des profils criminologiques des auteurs de violences,
qui retiendra plus spécifiquement notre attention. En effet, pour sa part, Roland Coutanceau,
psychiatre, expert national et président de la Ligue francaise de santé mentale propose de
sortir des sentiers battus et des typologies psychopathologiques définies. Ainsi, dépassant le
profil du pervers narcissique régulicrement galvaudé ou exagéré, il constate que les profils
d’agresseurs oscillent souvent entre immaturité et égocentrisme. Aussi, différencie-t-il trois
personnalités criminelles®*, qui viennent en confirmation de nos observations empiriques.
Les « profils immaturo-névrotiques », d’une part, qui sont essentiellement immatures. Les
« profils immaturo-égocentriques » chez lesquels, ¢égocentrisme et immaturité sont
équitablement mélés. Enfin, les « profils immaturo-pervers » qui renvoient a des auteurs a
prévalence trés égocentrique, avec une immaturité secondaire masquée par une « boursouflure
egocentrique ». Cette classification présente 1’avantage de sa précision. Elle est, en effet, plus
personnalisée que la précédente. Elle permet ainsi de faire la lumicre sur certains de nos
questionnements, s’agissant du rapport a la loi des différents auteurs de violences conjugales

et de leur état d’esprit post passage a 1’acte.

124. Le rapport a la loi pénale, le choix de la victime et la capacité au repentir. — Les
questions du choix de la victime, du rapport a la loi et de la faculté de I’auteur au repentir,
seront abordées successivement pour chacun des trois profils criminologiques évoqués
précédemment.

S’agissant premiérement de I’ immaturo-névrotique™”, il semble qu’il n’opére pas un choix
spécifique du conjoint ou concubin victime. La relation amoureuse s’instaure dans le contexte
de la séduction, sans calcul particulier. En général, il s’agit d’amours de jeunesse au cours
desquels les névroses de ’intéress¢ vont s’exprimer. Le sujet — de nature anxieuse et peu
confiante — reconnait dans la plupart des cas ses névroses et ses difficultés a les surmonter. Il
est capable de reconnaitre également sa responsabilité dans les faits de violence. Il arrive

méme qu’il puisse exprimer certains regrets voire de 1’empathie a 1’égard des dommages

533
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P. Bouzat et J. Pinatel, op. cit.

R. Coutanceau, « Violences conjugales et société », op. cit., p. 84.

R. Coutanceau, « Evaluation et prise en charge du conjoint violent », in Violence et famille. Comprendre pour
prévenir, Paris, Dunod, 2011, p. 127 sq.
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causés a sa victime. Ayant accepté ses propres traumatismes et son propre statut de victime,

ce sujet pourra aisément faire I’objet d’une prise en charge thérapeutique™®.

S’agissant deuxiémement de I’immaturo-égocentrique™’, il ne choisit pas nécessairement sa
victime, mais percoit rapidement les failles et carences de cette derniere. Ayant pour
particularité d’étre centré sur lui-méme, il ne reconnaitra que partiellement sa responsabilité,
avec une forte tendance a rejeter la faute sur sa victime : c’est le comportement de celle-ci qui
justifie sa réaction violente. Il n’exprime pas de véritables remords quant & son comportement
et bien qu’il congoive les répercussions physiques et morales des violences sur sa compagne,
il ramene I’attention sur sa propre personne. Enfin, il n’accéde que partiellement au bien-

fondé de la loi pénale™®.

S’agissant troisiemement de 1’immaturo-pervers, on note chez 1’agent une indifférence
affective marquée, voire parfois de la défiance. Il nie totalement sa culpabilit¢ dans la
survenance de la violence et peut aller jusqu’a dénigrer la parole de la victime, I’accusant
ainsi de mythomanie ou d’hystérie™”. Ces sujets ne montrent aucun remords et font preuve
d’une incapacité au repentir. Ils n’accedent pas aux lois humaines — sociales ou morales —

. . . o) N 540
puisqu’ils s’estiment supérieures a elles™ .

%% Audience en comparution immédiate, Tribunal de Grande instance de Montpellier, 25 avril 2016. Le
concubin de Catherine, 4gé de trente-et-un ans, réside depuis la rupture du couple a Paris, alors que son ex-
concubine vit & Lunel avec leur petite fille. Inquiet pour son enfant, dont il n’a pas de nouvelles, il rend visite a
la meére par surprise. C’est a ce moment qu’éclate la scene de violence (bousculades violentes, diverses
dégradations matérielles). A I’audience de comparution immédiate, le prévenu est en pleurs et s’excuse auprés
de son ex-femme et de sa fille. Il est décrit par I’avocat de la défense comme un primo-délinquant ayant eu de
mauvaises fréquentations entre ses dix-sept et vingt-deux ans.
>7R. Coutanceau, « Evaluation et prise en charge du conjoint violent », op. cit.
3% Audience en comparution immédiate, Tribunal de Grande instance de Montpellier, 2 juin 2016. Le concubin
d’Elodie est atteint du Syndrome de Gilles de la Tourette. I justifie sa violence par cette maladie et déclare avoir
besoin d’une assistance médicale réguliére. Pourtant, il se soustrait volontairement a 1’obligation judiciaire de
soin prononcée a son égard. De plus, a I’audience de comparution immédiate, il ne reconnait que partiellement
les faits qui lui sont reprochés et minimise sa responsabilité . « je ne [’ai pas frappé fort ». 1l accuse sa
concubine de vouloir I’ « enfoncer » pour le renvoyer en prison.
¥ R. Coutanceau, « Evaluation et prise en charge du conjoint violent », ibidem.
>49 Cest clairement le cas du conjoint de Nadia. Les scénes de violence sont ritualisées. Cing jours sur sept, au
sortir du travail, I’auteur fait le tour de la maison, un mouchoir blanc a la main. Si le mouchoir en ressort sale, il
débute un compte a rebours : « je te défonce dans deux heures ...dans une heure ...dans dix minutes ». 11 ferme
les rideaux, ferme la porte a clé, puis commence a tester les réflexes de sa compagne, tel un boxeur. Si la victime
se protege, il lui inflige des claques et des coups de poings, jusqu’a ce qu’elle saigne. Une fois terminé, il va se
laver et ordonne a la victime de ranger et de préparer ses excuses..., Propos de victime de violences conjugales
recueillis par O. Delacroix, V. O. Delacroix, « Les femmes en trés grand danger », Dans les yeux d’Olivier,
France 2, 23 septembre 2015.
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125.La femme violente. — La criminalit¢ au féminin est encore trés mal connue des
psychologues, psychiatres, scientifiques et criminologues. On s’accorde, dans tous les cas, a

dire que cette criminalité demeure infime comparée a celle des hommes.

Pendant, longtemps, la criminalité féminine a été réduite a des acceptations empreintes de
misogynie. Ainsi, selon les théories déterministes du XIXeme siecle, le plus grand crime de la
femme était finalement d’avoir une sexualité active, celle-ci étant percue comme source de
toutes les dérives sociétales. Cesare Lombroso décrivait la femme criminelle comme
désocialisée, a défaut de famille et donc de stabilité. En effet, selon lui, la maternité exclue
toute cruauté chez la femme. Contrairement a la femme normale, nécessairement frigide,
monogame et mere, la femme délinquante se caractériserait alors par une sexualité
exagérée’®'. La prostitution était donc vue par I’auteur comme le crime inné chez cette
dernicére. Cette these était répandue et partagée par d’autres chercheurs, tels que Gabriel
Tarde>** ou Henri Joly ***. Par la suite, I’image de la femme évoluant dans 1’opinion publique,
diverses études ont contribué¢ a repenser le statut de la délinquante dans la société, ses
modalités de passage a 1’acte et la fréquence de sa criminalit¢®**. En France, la femme
délinquante a fait I’objet d’une étude différentielle globale — la premiére du genre — réalisée

545

par Robert Cario, en 19857, Il est ressorti de cette analyse que les femmes délinquantes —

tout comme les hommes — présentaient des carences psychologiques et que la propension de

>4 Toutefois, la

la femme au passage a I’acte dépendra essentiellement de sa socialisation
question du profil psychologique de la femme violente — dans son couple — reste a déterminer.
Existe-t-il une différence notoire avec la femme criminelle classique ? Cette criminalité
féminine de l’intime présente-t-elle de véritables particularités par rapport a celle des
hommes ?

Chrystele Bellard, doctorante en droit pénal et sciences criminelles, a commencé une étude

.y . o 54 .
fort intéressante sur le portrait de femmes criminelles’*’. Ces femmes sont des majeures

341 C. Lombroso et G. Ferrero, La femme criminelle et la prostituée, trad. L. Meille, Paris, Felix Alcan, 1896, p.
85-164 sq. De plus, selon les auteurs, la criminalité féminine serait moins développée que la criminalité de
I’homme, en raison du manque d’ingéniosité de la femme, de son infériorité physique et intellectuelle par rapport
a ’homme.

G, Tarde, La criminologie comparée, Paris, Felix Alcan, 1886, passim.

Wy, Joly, La France criminelle, Paris, Léopold Cerf, 1889, p. 399.

> Pour un apergu chronologiques des différentes théses relatives a la criminalité féminine, V. C. Bellard, Les
crimes au féminin, Paris, L’Harmattan, 2010, p. 18 sq.

>3 R. Cario, La criminalité des femmes. Approche différentielle, Thése de doctorat, Pau, 1985, passim.

36 R, Cario, op. cit., p. 345.

el Bellard, Les crimes au féminin, Paris, L’Harmattan, 2010, passim.
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francaises ou non, condamnées par une Cour d’assises (métropolitaines ou d’Outre-Mer), a
des peines de réclusions criminelles. Ainsi, a partir de 145 dossiers pénaux’*®et de 1137
articles de presses, I’auteur a su rendre compte de la personnalité de ces femmes et de leur
ancrage familial et social. Bien que cette enquéte ne porte pas directement sur les violences
conjugales exercées par conjointe ou concubine, elle permet sans aucun doute d’en fournir
une certaine représentation, car il appert que la proximité affective entre la femme et sa
victime constitue un élément caractéristique de la criminalité¢ féminine®*. En effet, dans la
majorité des cas (les trois quarts), la femme se montre agressive envers les membres de son
foyer (conjoint ou enfants). Par ailleurs, Gys¢le Bellard dépeint le portrait d’une femme
criminelle, somme toute, conventionnelle. D¢s le départ du nid familial, elle se met en couple
jeune et s’installe rapidement avec son conjoint ou concubin. Elle est agée de vingt-six a

530 Elle n’a en

moyenne que deux enfants, ce qui rejoint la moyenne nationale de 2,0 enfants par femme>'.

quarante cinq ans et est presque toujours mere (quatre femmes sur cing)

Socialement, elle n’est pas désaffiliée, elle a une activité professionnelle, mais peut connaitre

une certaine précarité. Il peut s’agir de « la voisine de pallier, la collegue de travail, la
15 552 - - . : ,

parente d’éleve ... »°. Ce visage de la femme criminelle détonne avec 1’image fantasmée

que I’on se fait de la criminalité féminine.

Cependant, cette normalité dissimule une personnalité carencée et certaines fragilités, selon
les résultats de cette étude. D’une part, la majorité des femmes criminelles proviendraient de
familles dissociées et auraient connu une période de rupture avec celles-ci — soit en raison
d’un placement en structure par les services sociaux, soit en raison d’un accueil par un
membre de la famille élargie (une femme sur dix). D’autre part, la délinquante souffre d’un
manque de confiance en soi et est souvent dépendante sur un plan affectif. Ceci peut d’ailleurs
expliquer qu’elle quitte le joug parental trés jeune, pour se placer sous la protection du
conjoint. En outre, 1’auteur fait le constat d’un passé de violence dans I’enfance de la femme.
En effet, une criminelle sur cinq aurait été¢ victime de violences physiques et sexuelles,

553

majoritairement de la part d’un ascendant ou d’un beau-parent (beau-pére essentiellement)”.

Souvent, ces actes de violence antérieurs n’auront été ni poursuivis, ni condamnés, et la

548 : . r . . . o . ,oe . . .
Les dossiers pénaux consultés sont ceux de la Direction interrégionales des services pénitentiaires de Lille, et

des établissements de Bapaume et de Joux-la-Ville.
> C. Bellard, op. cit. p. 71.
>0 Ce constat contredit clairement la position des théses déterministes.
By, supra, sur ’histoire de la famille, n° 16.
32 C. Bellard, ibidem., p. 77.
33 C. Bellard, ibidem, p. 77.
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femme victime se sera heurtée a la passivité ou I’incrédulité de sa méere. Enfin, s’agissant du
profil criminologique de la délinquante — tout comme 1’homme agresseur — sa personnalité est
caractérisée par une grande immaturité (une détenue sur trois). On retrouve également chez
ces sujets, une propension égocentrique et narcissique (une femme sur six). Elles sont, a part
¢gale, manipulatrices avec une tendance a la mythomanie. Dans une moindre proportion,
certaines montrent une certaine froideur et une indifférence face aux actes commis (15% des

cas).

126. Quid d’une spécificité du processus criminel chez la conjointe violente. — Certains
chercheurs notent que la criminalité de la femme vis-a-vis de son conjoint présente une
spécificité. Elle serait, en effet, davantage centrée sur des agressions verbales et des pressions
psychologiques (chantage, harcélement conjugal et menaces)™*. Ainsi, Mireille Labats,
professionnelle au contact du couple, précise que «les femmes usent d’autres types de
“violence” plus subtile, moins voyante, mais parfois tout autant destructrice »*>>. Ici, on le
voit, la présence de guillemets encadrant le terme de violence, est révélatrice d’un certain

scepticisme quant a la capacité méme de la femme a infliger des violences a son conjoint.

Pourtant, aujourd’hui aucune étude ou enquéte ne permet d’affirmer — avec fiabilité — que les
procédés de violences employés par les femmes seraient différents de ceux des hommes, ni
d’ailleurs que la femme aurait davantage recours a une violence d’ordre psychologique™. La
seule certitude acquise actuellement c’est que la femme est capable de commettre a I’encontre
de son conjoint ou concubin, tant des violences morales que des violences physiques, toute
proportion mise a part. Ainsi, s’agissant du processus des violences, les chercheurs constatent
— a I’instar de la violence masculine — une gradation des violences infligées par la conjointe.
En effet, elles s’intensifieront également au fil de la relation et évolueront de comportements
verbaux et psychologiques vers des comportements agressifs, directs et corporels™’. De
méme, s’agissant de 1’intensité des violences exercées, elle est similaire chez la femme et
chez I’homme. Ainsi, les violences psychologiques en provenance de la femme consisteront,

par exemple, a des chantages au suicide ou des menaces de ne plus voir les enfants communs,

> C. Ménabé, La criminalité féminine, Paris, L’Harmattan, 2014, p. 59, n°38.
G. Lopez, « La violence dans le couple : aspects psychologiques », AJ. fam. 2003. 416 ; M. Lasbats, « Les
violences conjugales : aspects psychologiques », 4J. pen. 2001.182.
>33 M. Lasbats, ibidem., p. 182.
3% €. Ménabé, op. cit., p. 62, 1n° 41.
5573, Torrent, L ’Homme Battu. Un tabou au coeeur du Tabou, Québec, Opinion santé, 2001, p. 35.
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afin d’entrainer chez le conjoint une culpabilit¢ ou obtenir de lui un comportement
déterminé™®. S’agissant des violences physiques, elles seront fréquemment administrées a
I’aide d’objets divers (couteau, rouleau a pate, tabouret, couverts) projetés en direction de la
victime™’. Mais, il peut également s’agir de véritables coups’®. A ce propos, 1’association
« SOS Hommes battus » estimait qu’en 2010-2012, 87% des hommes avaient essuyé des jets
d’objets, 51% avaient recu des coups avec arme par destination (bouteille), 16% avaient subi
des morsures. Elle relevait encore I’administration de coups de poing (7%), de coups de
couteau (2%) et de jets de liquides bouillants (1%). Il arrive méme qu’elles exigent des
enfants qu’ils prennent part aux scénes de violence contre le pére’®’. Nous sommes donc bien
loin de I’image faussement répandue de la « femme empoisonneuse »**. 11 semblerait bien au
contraire que la femme criminelle use — par ordre de préférence — d’arme blanche, d’arme a
feu, de strangulations, puis seulement en derniére position de poison’®.

En outre, la femme peut étre I’auteur de violences sexuelles a 1’égard de son conjoint. Le viol
nécessitant pour sa caractérisation une pénétration®®, ces violences ne pourront étre qualifiées
que d’agressions sexuelles commises par violence, contrainte, menace ou surprise’®. Ainsi,
prennent-elles souvent la forme d’ « actes d’amour-réparations » et de relations sexuelles
imposées par menaces contre I’homme ou les enfants du couple (« Si tu ne me fais pas

, . 566
["amour, je te tue ... »)”"".

En revanche, le passage a I’acte chez la femme — auteur de violences conjugales — differe de
celui de ’homme violent. En effet, de par leur socialisation, les femmes ont davantage
tendance a retourner la violence contre leur propre personne (mutilations, suicides, troubles
alimentaires). Toutefois, dans les cas ou elles agressent physiquement le conjoint, elles ne

recherchent pas nécessairement a rétablir leur pouvoir. Les coups surviennent de manicre

%8 Ces violences représenteraient 54% des violences exercées par la femme, V. Hommes battus, Les hommes
victimes de violences conjugales et leur compagne violente 2010-2012, Colloque, Paris, 19 novembre 2012, (en
ligne) : https:/fr.scribd.com/doc/1141564757secret_password=20h3645e6svtxsvu79ue..

%S Torrent, op. cit., p. 38.

%0 Torrent, ibidem.,p. 38. Des coups de téte, par exemple.

>l SOS Hommes battus, Les hommes victimes de violences conjugales et leur compagne violente 2010-2012,
op. cit.

%02 C. Ménabé, ibidem, p. 120-125.

3 ¢, Bellard, ibidem, p. 42.

%y pour une critique, supra, n°96.

93y supra, n® 95.

36 S Torrent, ibidem.
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inopinée et les sessions de violences sont inattendues. Il s’agit alors davantage d’ « une

décharge d’adrénaline »*®" durant laquelle la femme perd momentanément tout contrdle.

b) Le profil du conjoint victime

127. La femme victime, une absence de profil type. — De prime abord, il n’existe pas de
profil type de femmes victimes de violences conjugales. D’un point de vue
psychothérapeutique, toutes les femmes peuvent en étre victimes. Naturellement, la femme
qui aura été ¢élevée — des son enfance — dans un environnement familial conflictuel, aura peut-
étre un terrain plus propice a la revictimisation. Cela s’explique, notamment, par le fait que la
femme aura déja été le thérapeute d’un de ses parents ou des deux, ou qu’elle aura été en
position de sauver quelque chose de la famille. Mais ce peut étre également une exposition
précoce de la femme a la violence de personnes de son entourage direct ou plus lointain.
Ainsi, elle se méfiera moins d’un homme au profil violent™®®,

Mais a I’opposé, la femme peut également avoir grandi dans un environnement familial sain
et extrémement favorisant, au sein duquel prédominaient amour et affection. Pourtant, elle
peut basculer dans I’extréme opposé, précisément parce qu’elle est foncierement bonne. Elles
croient en une faculté de I’étre humain a ’amélioration et au changement et pensent pouvoir

résoudre les aspérités douloureuses du passé de leur conjoint.

128. Une absence de milieu socioprofessionnel, propice aux violences. — Aucune strate
de la société n’est épargnée par le phénomene. Grace aux différents dossiers consultés et aux
témoignages de victimes rencontrées, nous avons pu relever que la femme victime pouvait
étre autant coiffeuse, qu’agent d’entretien, aide soignante, enseignante, directrice de SPA,

: 569 4 » . s : Lo A s
histologue™” ou encore épouse d’un ancien directeur des renseignements généraux ou d’un
maitre de conférences. Ce constat empirique est encore confirmé par 1’étude de Maryléne
Lieber sur les violences faites aux femmes. L’auteur précisait en effet que « les violences

conjugales traversent tous les milieux sociaux et [...] leurs fréquences n’ont pas de relation

7S Torrent, ibidem, p. 36 ; C. Bellard, ibidem, p. 70.
%8 Selon Julie, « depuis toute petite, je vois les hommes de mon entourage perdre leur sang froid sous ’effet de
l’alcool, dans les bars, chez les amis de la famille. Pour moi, c’était normal. C’était des hommes violents dans
leurs paroles ou méme dans leurs actes et gestes, sans forcément battre leurs femmes. La premiére fois qu’il m’a
battue, je me suis dis “il est comme les autres”. Mais comme je sais gérer ¢a ... », V. O. Delacroix, ibidem.
% L>histologie est I’étude de la formation des tissus des étres humains.
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directe avec le niveau de vie de formation ou la catégorie professionnelle et sociale de la

570
femme ou de son conjoint » .

Toutefois, le statut social de la victime peut avoir des conséquences quant a la dénonciation
des faits de violences. En effet, certaines femmes a la téte de professions a fortes
responsabilités (cadres, dirigeantes, entrepreneurs, politiques ...) peuvent étre amenées a taire
le calvaire quotidien qu’elles vivent au domicile, par peur du regard et du jugement d’autrui.
Cela est encore vrai pour les femmes publiquement connues”’".

De méme, la profession méme du conjoint violent peut paralyser toute tentative de départ de
la femme. Tel est le cas, notamment, de la femme dont I’époux est directeur des
renseignements généraux ou agent de police. Les compétences d’enquéteurs et le réseau

étendu de ces hommes amenuisent, en effet, considérablement les chances de fuite de la

victime.

129. Le constat d’une faille affective. — Il est vrai que la victime ne souffre pas de
pathologie particuliére ou ne provient pas d’un groupe social déterminé, comme nous venons
de le préciser. En revanche, cela pose la question de savoir les raisons qui poussent certaines
femmes a se rebeller dés le premier passage a 1’acte violent, quand d’autres persisteront dans
la relation ? Aussi, remarquons-nous que la victime de violence présente presque toujours une
faille ou une vulnérabilité affective, intrinséque ou seulement momentanée. Cette carence
peut-étre due, par exemple, & une éducation parentale — qui sans étre violent — est
particulierement sévére et autoritaire.

C’est probablement cette déficience affective qui conduira la victime a repousser sans cesse
les limites du tolérable, des le début de la relation. Selon Cécilia Llor, « la femme qui mettra
fin a la relation violente des le premier comportement violent — bien qu’elle comprenne la
souffrance originelle de [’agresseur au demeurant — voit dans le passage a l’acte une chose
qu’elle ne peut accepter, car, identitairement, elle ne s’estime pas chargée d’une mission de
sauveur »” . 1l est donc possible d’affirmer que la victime de violences conjugales a une

faille narcissique.

570 . . . e . . .
M. Lieber, Genre, violences et espaces publics. La vulnérabilité des femmes en question, Paris, Les Presses

de Sciences Po, 2008, p. 116.
" Nous pensons notamment, ici, a des femmes comme Lio, chanteuse frangaise ou & Marie Trintignant, morte
des violences de son conjoint.
72 C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, entretien téléphonique, 23
mai 2016.
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130.Le constat d’une faille narcissique. — La victime de violences conjugales est
narcissique. Elle seule connait 1’histoire de son agresseur, elle seule connait sa souffrance”””.
Selon la psychologue de 1’association d’aide aux victimes d’infractions, «il faut bien
comprendre que dans ce profil, trés bien décrit par le paradoxe de Docteur Jekyll et Mister
Hyde, si elles ne partent pas c’est parce qu’elles se disent “je sais qui il est, je le connais ”.
Mais, ici elles parlent du compagnon bienveillant, qui dit qu’il ne recommencera plus jamais
et s’excuse » /. La victime se sent, dés lors, investie d’un privilége et d’une mission ; ce qui
flatte son ego. Elle désire profondément sauver I’auteur de lui-méme. Ainsi, lorsqu’elles se
rendent au commissariat pour déposer plainte, ce qu’elles recherchent ce n’est pas la punition
du conjoint. En réalité, ce qu’elles attendent du systéme judiciaire, c’est de 1’aide pour son
partenaire et elle-méme. Elle souhaite qu’il recoive des soins.
Toutefois, elles prennent rapidement conscience que la machine judiciaire se met en route et
que le conjoint encourt une peine d’emprisonnement. C’est pour cette raison qu’elles retirent
leur plainte, pensant ainsi interrompre le processus répressif. Finalement, ces victimes en
déposant plainte opérent un aveu d’impuissance passageére dans leur capacité a gérer la
violence de leur partenaire. En effet, elles vivent 1’acte de dépdt de plainte comme une
délégation, aux instances, de leur mission réparatrice vis-a-vis de 1’agresseur.
Aussi, a la question « Qu’attendez-vous du procés en comparution immédiate ? », les victimes
répondent ainsi : « Je veux que la justice le fasse soigner. Je sais qu’il peut étre bien, je veux
["aider » (Sara), ou « Je ne veux pas l’enfoncer. Je veux juste que ¢a s’arréte en fait ... Que ¢a
s’arréte, qu’il prenne conscience qu’il va trop loin » (Catherine), ou encore « Il me fait
devenir folle, je veux voir un psy. Je suis venue aujourd’hui, car je veux que ¢a cesse »

(Laura).

131.Présence d’une immaturité chez la victime. — Ce trait de caractére chez la victime

de violence conjugale ne doit pas étre généralisé. Mais, il est vrai que dans une majorité de

> Selon le témoignage de Catherine : « Mais il est stable ! Franchement c’est un bon papa. Avec sa fille il est
génial. 1l a déja été beaucoup sanctionné dans sa vie ...C’est pour ¢a. Je sais ce qu’il a vécu c’est difficile. Et la
le priver de sa fille, le remettre en prison, ce n’est pas la bonne solution. 1l le supportera, mais ¢a va le blesser
encore plus. Non c’est pas la solution », Entretien-victime, Association d’aide aux victimes d’infractions
pénales, Montpellier, 25 avril 2016.
" C. Llor, psychologue de 1’Association d’aide aux victimes d’infractions pénales, Propos recueillis le 16
octobre 2016, Montpellier.
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cas, |’ « immaturité du moi » paralyse le sens critique de la personne en I’empéchant de réagir
de fagon rapide et adaptée afin de se protéger de la violence®”.

Le cas d’Elodie est ¢loquent en ’occurrence. En effet, la victime a du mal a concevoir tout
avenir au-dela de son couple. De plus, en dépit de violences chroniques, elle exprime un fort
désir de procréation — d’ailleurs partagé par son concubin. Elle avoue son obsession sur le fait
de devenir mere, depuis ses seize ans (elle en a vingt-trois actuellement). Peu concernée par
I’aide juridique apportée par la juriste de 1’association, la victime est obnubilée par ce désir
d’enfant : « S’il rentre en prison ... j’espere que je ne suis pas enceinte parce que la ¢ca me
ferait vraiment chier de faire ma grossesse, alors qu’il est en taule ». Pire encore, a la simple
idée de I’incarcération de 1’auteur, la victime fond en larmes en disant : « Mais moi apres je

vais étre trop vieille pour avoir un bébé... ».

132. L’homme victime. — Le profil psychothérapeutique de I’homme victime de violences
intraconjugales demeure encore trés mal connu, faute d’études complétes sur la question.
Toutefois, en se basant sur les résultats de 1’enquéte de « Cadre de vie et sécurité » de
I’ONDRP’7, il est possible de tracer un portrait social du sujet. Ainsi, I’homme victime de
violences est jeune et a entre vingt-cinq et quarante-quatre ans. Il vit en couple, mais dans la
plupart des cas il n’est pas marié. Il est également plus souvent victime de sa partenaire
actuelle, que d’une ex-partenaire. L’homme victime est souvent pere ; cela coincide d’ailleurs
avec le profil de la femme violente détaillé plus haut, qui est mére jeune®’’. On peut alors
supposer que la présence d’enfants communs permet a la femme de mieux exercer une
contrainte physique et affective sur la victime. Mais, la encore aucune généralité ne doit étre
¢tablie. Enfin, il semble que I’homme battu soit en majorité diplomé de 1’enseignement
supérieur (10,8%o des hommes violentés). Mais au-dela de ces éléments, ce qui caractérise la
violence conjugale a I’encontre de 1I’homme, c’est D’atteinte aux compétences et roles

masculins. Le témoignage de Denis en atteste’ .

73 J. Smith, « Facteurs de vulnérabilité & I’emprise », in Violence et Famille. Comprendre pour prévenir, Paris,

Dunod, 2011, p. 233.

37 C. Rizk, « Le profil des personnes de 18 a 75 ans s’étant déclarées victimes de violences physiques ou
sexuelles par conjoint ou ex-conjoint sur 2 ans, lors des enquétes “Cadre de vie et sécurité” », Reperes, n°18,
octobre 2012, p. 3-18 (en ligne), disponible sur le site de 1’Institut national des hautes études de la sécurité de la
Justice (Inhesj) : http://www.inhes;j.fr/sites/default/files/book/115-62¢987/index.html#/1/zoomed ; L. Marchand,
« Hommes battus : des chiffres pour comprendre une réalité méconnue », Le Monde, 10 avril 2015.

Ty, supra, n® 125.

°™8 Denis a vingt-sept ans au moment des faits, et est doctorant. Il a vécu en concubinage pendant deux ans, avec
une femme de trois ans son ainée. Elle, travaillait déja en tant que chiropracteur. Elle le rabaissait constamment,
le traitant de « raté » et estimant qu’a son age, il devrait exercer une profession sérieuse et avoir construit une
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Par ailleurs, il est possible de se questionner sur le pourcentage d’hommes battus qui passent
aux yeux des autorités policieres et judiciaires pour les auteurs des violences conjugales. En
effet, si dans I’imaginaire collectif, la femme qui porterait des coups a son agresseur ne le
ferait qu’a titre défensif’”, la réciproque est moins vraie s’agissant des hommes. Ces derniers

restent percus, par 1’opinion publique, comme les bourreaux a I’initiative de la violence.

B. Les violences envers les autres membres de la famille

133. Au sein de la famille dysfonctionnelle violente, d’autres membres vulnérables peuvent

étre victimes. Il s’agit des enfants d’une part (1) et des grands-parents, d’autre part (2).

1) Les violences a I’encontre de I’enfant

134.L’exclusion de la notion de « maltraitances ». — Le terme « maltraitance » est
fréquemment employé pour faire référence aux agressions commises a ’encontre des
mineurs. Mais cette notion demeure particuliecrement complexe a définir. Ainsi, la notion
étant particuliérement large et vague, sa conceptualisation a du mal a emporter le consensus
chez tous les praticiens. En effet, « ce phénomene fait bien davantage I’objet de définitions
plurielles, @ géométrie variable, élaborées a partir de [’observation de réalités concrétes »*°.
S’agissant particulicrement de la maltraitance a 1’égard des mineurs, premicrement, les
professionnels ne cessent d’étendre la liste des comportements adultes, moralement
répréhensibles a 1’encontre de l’enfant. Ainsi, elle peut emprunter les formes les plus
diverses : « enfant martyr, battu, en danger de mort ou placé dans une situation de danger,
négligence grave par omission, famille a risque, bébé secoué, cas extréme, torture et
enfermement, esclave, [...], abandon, infanticide, prostitution et pornographie enfantine,
education rigide, perversion des relations entre enfants et adultes, abus de pouvoir, agression

sexuelle, traumatisme, chosification chronique de [’enfant, victimisation, sévices, chdtiments

famille. Elle le privait littéralement de tout geste d’affection, contrairement a leur chien qu’elle couvrait
d’attentions excessives. De retour du travail, elle se montrait pressante et agressive en permanence vis-a-vis de
lui. Un jour alors qu’il tentait de Iui parler, elle lui a administré un coup de genou a I’entrejambe. Elle dénigrait
ses compétences et capacités dans I’intimité, alors qu’en public (notamment en présence des amis de Denis) elle
se montrait attentionnée. En perte de confiance progressive, Denis absorbera des antidépresseurs tout au long de
la relation ; Témoignage spontané de victime, Paris, 18 juillet 2016.
" Nous avons vu que cela n’est pas toujours vrai puisqu’il arrive qu’elle soit I’instigatrice des violences, V.
supra, n°125.
0 L. Leturmy, « La maltraitance en droit pénal », RDSS 2006. 981.
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corporels, etc. »*'. De méme, réguliérement, sont découverts de nouveaux syndromes
tendant a la maltraitance enfantine, tels que le syndrome de Miinchhausen « par
procuration »°**. Au surplus, certains praticiens détectent aujourd’hui, un fait de maltraitance
dans des gestes plus anodins et subjectifs tels qu’ « un regard, une mauvaise écoute ou un

mangque de respect » de la part de ’adulte™®’.

Deuxi¢mement, la maltraitance n’est pas en soi un concept juridique. En effet, il importe de
préciser que le Code pénal frangais ne fait aucune mention de la notion. Tout au plus, aborde-
t-il la question des « mauvais traitements ». Néanmoins, ces derniers ne sont pas réprimés
directement : ils ne sont visés qu’au titre de I’obligation de dénonciation des infractions
commises a I’égard du mineur. Ainsi, I’article 434-3 du code pénal prévoit que toute personne
ayant connaissance de « privations, de mauvais traitements ou d atteintes sexuelles infligés au
mineur », doit en informer les autorités judiciaires ou I’ Administration — au risque de se voir
condamner pénalement™. Pourtant, étrangement, le volet « mauvais traitements » figurant
dans I’index du Code pénal, renvoie aux articles 227-15 a 227-17 relatifs a la mise en péril du
mineur par défaillance familiale. Est-ce a dire que le législateur pénal n’a pas entendu
englober dans la notion les violences physiques et morales imposées a 1’enfant ? Faute d’une
incrimination explicite de maltraitances, il est impossible de répondre avec certitude a cette
question. Il en va également, de méme, concernant la détermination exacte des personnes
auteurs (pere, mere, ascendants, frére, sceur, oncles et tantes, cousins et cousines) ou victimes
des dites maltraitances. Demeure, de plus, en suspens la question de 1’age de 1’auteur des
maltraitances : doit-il nécessairement étre majeur ou la constatation d’un écart d’age
important entre 1’auteur et la victime suffit-elle. On le voit, la maltraitance recouvre tant de
formes et d’interrogations, que le droit pénal peine a la saisir complétement. Aussi, le
pénaliste doit-il se contenter de qualifications pénales préexistantes et nécessairement

incompletes afin d’approcher au plus pres de la réalité. Pour toutes ces raisons, la rigueur

1y -H., Haesevoets, « Considérations socio-anthropologiques et transculturelles sur les maltraitances », in

Violence et Famille. Comprendre pour prévenir, Paris, Dunod, 2011, p. 4.

82 Ce syndrome consiste pour la mére de 1’enfant, généralement agé de six & huit ans (voire plus), & simuler ou a
provoquer chez ce dernier des maladies, en vue d’attirer I’attention et 1’admiration — du corps soignant et de son
entourage — sur elle-méme. Ces femmes sont pergues généralement comme des méres modeles et attentionnées
et bénéficient souvent d’une formation d’infirmiére ou paramédicale. Pour plus de précisions, V. S. Bornstein,
« Syndrome de Miinschhausen “par procuration” », in Violence et Famille. Comprendre pour prévenir, Paris,
Dunod, 2011, p. 352-356 ; J. Gregory, Ma meére, mon bourreau, trad. E. Rofas, Paris, L' Archipel, 2006.

Rl O Leturmy, op. cit.

> La peine encourue est de cing ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende.
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juridique semble devoir conduire a éviter le recours au terme de « maltraitance » dans cette

étude.

Les atteintes a I’intérét supérieur du mineur ne consistent pas uniquement dans des actes de
violence. Parfois, elles peuvent également tenir aux conditions de vie dans lesquelles I’enfant
est placé par ses ainés. Ainsi, il semble préférable de faire le choix d’une dissociation entre la
famille abusive et la famille défaillante. Alors que dans la premiére, les intégrités physique,
sexuelle et morale de I’enfant sont mises en péril, dans la seconde, ce sont les carences et
négligences familiales qui mettent en danger le mineur. En I"occurrence s’agissant des
violences intrafamiliales, seule la famille abusive sera envisagée ici. Les caractéristiques de la
famille défaillante seront abordées ultérieurement s’agissant des contrariétés au « bien-vivre
ensemble »°*.

135.La famille abusive. — La famille est abusive lorsqu’elle nuit — tout d’abord — a
I’intégrité physique et psychique du mineur. A ce titre, comme cela a été développé
auparavant, seront incriminées tant les coups portés directement a la victime, que les voies de
fait et autres humiliations de nature a causer, chez elle, une vive impression586. Précisons, de
plus, que I’article 222-14 du code pénal punit séveérement les violences habituelles sur mineur
de quinze ans, en fonction de la gravité de leur résultat™’. En outre, la peine prévue pour
I’infraction d’enlévement et de séquestration — visée précédemment— est aggravée lorsqu’elle
a pour victime un mineur de quinze ans, en vertu de ’article 224-5 du code pénal.
Par ailleurs, la nouvelle qualification pénale de mariage forcé, posée par ’article 222-14-4 du
code pénal, incrimine « le fait dans un but de contraindre une personne a contracter un
mariage ou a conclure une union a l’étranger, d’user a son égard de manceuvres dolosives
afin de la déterminer a quitter le territoire de la République ». En présence d’une formulation
particulierement large, il faut considérer que 1’ascendant de la victime puisse étre auteur de

cette infraction®"®.

¥V infra, n° 155 et s.

%0y supra, n® 90 et s.

87 Art. 222-14 C. pén. Le texte pose une peine de trente ans de réclusion criminelle lorsque les violences contre
le mineur auront entrainé sa mort (1°). Ce quantum passe a vingt ans de réclusion lorsque les violences auront
caus¢ la mutilation ou I’infirmité permanente de la victime (2°). Enfin, la peine sera de dix ans
d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende en cas d’incapacité totale de travail supérieure ou égale a huit
jours (3°) et de cinq ans d’emprisonnement de 75 000 euros d’amende en cas d’une incapacité inférieure a huit
jours (4°).

> Pour un développement des éléments constitutifs du mariage forcé en deuxiéme partie, V. infra, n° 352.
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136.Le droit de correction des parents. — En revanche, il est certaines violences
physiques qui échappent encore a la répression. Ainsi, notre droit pénal se refuse encore a
pénaliser les chatiments corporels légers relevant du droit de correction des parents.
Néanmoins, le 2 juillet 2016, a été voté a 1’ Assemblée nationale, un amendement au projet de
loi «Egalité et citoyenneté ». Cet amendement, relatif a I’interdiction civile de toute violence
corporelle sur I’enfant, propose de compléter la définition de 1’autorité parentale de 1’article
371-1 alinéa 2 du Code civil. Ainsi si le projet de loi est définitivement adopté, cette
disposition précisera dorénavant que les titulaires de 1’autorité parentale doivent s’abstenir «
de tout traitement cruel, dégradant ou humiliant, y compris tout recours aux violences
corporelles »”*°. En revanche, les auteurs de cet amendement n’ont pas souhaité prévoir de
sanctions pénales s’agissant de cette nouvelle prohibition d’ordre civil, a visée purement

symbolique.

137.La protection de ’intégrité sexuelle de ’enfant. — Deux infractions principales
semblent devoir étre approfondies, s’agissant de la protection de l’intégrité sexuelle du

mineur : I’inceste, d’une part et la mutilation sexuelle, d’autre part.

138. L’inceste. — L’inceste integre définitivement le code pénal depuis la loi n° 2016-297

du 14 mars 2016 relative a la protection de 1’enfant™

. La technique d’incrimination de
I’inceste faisant I’objet de développements détaillés plus loin™', nous nous contenterons & ce
stade de présenter cette qualification. L’inceste se présente comme une surqualification des
infractions sexuelles de droit commun. Ainsi, au regard des nouveaux articles 222-31-1 et
222-27-2-1 du code pénal, sont qualifiés d’incestueux, tous les actes a connotation sexuelle
pratiqués sur un mineur, par un ascendant, un frére ou une sceur, un oncle ou une tante, un
neveu ou une niéce ; ou par le conjoint, concubin ou partenaire d’un de ces membres. Dans
ce dernier cas, la preuve d’une autorité de droit ou de fait sur le mineur devra étre rapportée.

D’un c6té, le nouvel article 222-31-1 précité vise les viols et agressions sexuelles commis

dans de telles circonstances. D’un autre coté, 1’article 222-27-2-1 pose le méme principe

s’agissant, cette fois-ci, des atteintes sexuelles. Les premiéres infractions de viol et

% M.-A. Chapdelaine, F.-M. Lambert et E. Gueugneau, Amendement n°1257 au projet de loi n°® 3851 «Egalité

et citoyenneté », Assemblée Nationale, 23 juin 2016.
390 Loi n° 2016-297 du 14 mars 2016 relative a la protection de I’enfant, JO du 15 mars 2016.
PV infra, n° 325 et s.
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d’agression sexuelles ayant été étudiées précédemment™ , nous nous intéresserons surtout aux

atteintes sexuelles ici.

Les atteintes sexuelles sur mineur sont incriminées au articles 227-25 et suivants du code
pénal. Elles se distinguent des agressions sexuelles en ce qu’elles nécessitent pour leur

°%3 Elles consistent donc, matériellement, dans

constitution qu’il y ait consentement du mineur
la commission d’actes de nature sexuelle commis sans violence, contrainte, menace ou
surprise. Ces actes de nature sexuelle, en I’absence de précision textuelle, doivent comprendre

autant les actes par pénétration que ceux sans pénétration.

Toutefois, la question de I’appréciation du consentement de ’enfant a de tels actes pose
probléme, s’agissant d’un jeune mineur et d’autant plus lorsque ces agissements ont été
commis par une personne ayant un autorit¢ de droit ou de fait sur lui. Dans une telle
hypothese, en effet, conclure a une absence totale de contrainte ou de surprise semble
critiquable et insensé. En effet, eu égard aux liens particuliers existant entre I’auteur et la
victime, qu’il s’agisse de I’autorité exercée sur I’enfant ou de I’affection partagée entre les
protagonistes, 1’aliénation du discernement de la victime ne peut étre qu’évidente.

En 1’état actuel du droit positif, la jurisprudence admet de maniére constante que la
vulnérabilité de la victime résultant de son jeune age ou de sa situation de dépendance vis-a-
vis de I’auteur, n’était pas en soi de nature a établir un défaut de consentement de la victime.
Elle constitue uniquement des circonstances qui — outre le fait d’aggraver la répression —
« peuvent » étre prises en considération par les juges en vue de déterminer I’absence ou non
de consentement de la victime™". Ainsi, sauf & démontrer que la victime mineure n’avait pas
réellement conscience de la nature des actes auxquels elle a cédé>”, les circonstances de ’4ge
et de la qualité de I’auteur ne lient pas les juges répressifs.

Cet état de fait n’a pas été davantage impacté par la création du nouvel article 222-22-1 du

code pénal, relatif a I’appréciation de la contrainte. En effet, cet article inséré dans le Code

P2V supra, n® 93 et s.

393y Malabat, Droit pénal spécial, 7° éd., Dalloz, coll. Hypercours, 2015, p. 178, n°342.

V. Cass. crim., 8 janvier 2013, pourvoi n° 12-86.715, Inédit (le simple fait que des pénétrations aient été
commises sur des mineures de quinze ans ne suffit pas a relever I’existence de violence ou de menace, pas plus
que de surprise ou de contrainte) ; sur la circonstance de la soumission de la victime mineure au moment des
faits a I’autorité de I’auteur, V. Cass. crim., 21 février 2007, pourvoi n°06.88-735, Bull. crim. n°55.

¥y, s’agissant du consentement surpris, Cass. crim., 7 décembre 2005, pourvoi n°05-81.316, RPDP. 2006, n°1.
152, obs. V. Malabat (la Chambre criminelle a entériné ’arrét d’appel concluant a I’existence d’un état de
contrainte ou de suprise, « résultant du tres jeune dge des enfants qui les rendait incapables de réaliser la
nature et la gravité des actes qui leur étaient imposés »).
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pénal par la loi du 8 février 2010, prévoit que « [...] La contrainte morale peut résulter de la
différence d'dge existant entre une victime mineure et l'auteur des faits et de l'autorité de
droit ou de fait que celui-ci exerce sur cette victime ». Loin d’introduire une présomption
irréfragable d’absence de consentement du seul fait du jeune age de la victime et de sa
dépendance a I’auteur, cette précision textuelle ne fait que confirmer la liberté d’appréciation
des juges. Et pour cause, dans la rédaction de I’article 222-22-1 précité, le législateur a fait le

choix de la potentialité, plutot que de I’affirmation.

Cependant, ce faisant, le législateur n’a pas mené a son terme, son projet de protection de
I’intégrité physique du mineur, a travers I’inscription de I’inceste au Code pénal. Il nous
semble, en effet, qu’il n’a pas tiré toutes les conséquences de I’atypisme du phénomene
criminel qu’il entend nommer de maniére expresse. Pourtant, c’est bien ce caractére spécial
de la qualification d’inceste qui a motivé sa pénalisation. Autrement, cette derniére ne
présentait, on en conviendra, aucun intérét en droit positif’’®. Ainsi, s’il admet que la
criminalité sexuelle imposée dans le contexte familial est autrement plus spécifique et plus
grave que celle perpétrée en dehors, c’est qu’il convient également que 1’inceste impose une
réponse particuliére. Or, s’agissant précisément de cette forme d’agissements sexuels, il aurait
été préférable de conclure a une absence irréfragable et générale de consentement du mineur,
peu importe ’hypothése de commission considérée. Concrétement, cela aurait conduit, a ne
pas appliquer la surqualification incestueuse aux atteintes sexuelles sur mineurs. En effet, il
semble raisonnablement impossible de considérer que le jeune mineur ait donné un
consentement lucide®”’ a des actes de nature sexuelle, initiés par un membre de son entourage
familial direct! A minima, il faudrait conclure, dans pareil cas, a la caractérisation d’une

contrainte morale ou d’une surprise.

Par ailleurs, le Code pénal distingue deux infractions d’atteintes sexuelles ; celle commise
contre ’enfant 4gé de moins de quinze ans révolus (article 227-25 et suivants) et celle

commise contre I’enfant agé¢ de plus de quinze ans (222-27 et suivants).

%% [ ’arsenal pénal francais permettait déja de réprimer le fait incestueux grice a la cirsontance aggravante tenant

a la qualité d’ascendant de ’auteur, V. infra, n® 334.

T Le consentement surpris ne fait pas référence a I’expression de surprise qu’aurait la victime au moment de

I’acte. Contraitement au consentement forcé, il suppose qu’elle ait accepté I’acte, mais en étre consciente de ses

implications et gravité. En somme le constentement donné n’est pas lucide, V. Malabat, op. cit., p. 172, n°313.
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L’atteinte sexuelle imposée au premier mineur, ne peut étre que le fait d’une personne
majeure ; de sorte que les rapports entretenus par deux mineurs consentants ne pourraient pas
tomber sous le coup de la loi pénale™®.

L’atteinte sexuelle sur les mineurs de quinze a dix-huit ne peut, quant a elle, étre commise que
par ’ascendant ou une personne ayant une autorité de fait ou de droit sur la victime, ou par
une personne abusant de 1’autorité que lui conférent ses fonctions. Toutefois, hormis les cas
ou l'auteur serait 1’ascendant de 1’enfant, le juge devra relever in concreto en quoi le
délinquant sexuel exercait une autorité effective sur la personne du mineur. Le simple constat
d’un lien de parenté entre les protagonistes ne suffit pas. De plus, en I’absence de précision, il
est possible de se demander si I’auteur ayant autorité de fait sur la victime de plus de quinze

ans, doit nécessairement étre adulte. En effet, il serait, tout a fait concevable qu’un cousin de

la victime — encore mineur, mais proche de sa majorité — puisse exercer une telle autorité.

Intentionnellement, enfin, la caractérisation de 1’atteinte suppose la conscience chez I’auteur
de I’acte commis. Ainsi, si en principe I’erreur sur 1’dge de la victime constitue une cause
exonératoire au profit de I’auteur’”’, dans le cadre familial, elle plus difficile 4 démontrer.
L’atteinte sexuelle commise par ascendant ou personne ayant autorité de droit ou de fait®®,
contre le mineur de quinze ans est punie de dix ans d’emprisonnement et 150 000 euros
d’amende (article 227-26, 1°). Celle commise contre le mineur de plus de quinze ans 1’est de

trois ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende (article 227-27, 1°).

139. Les mutilations sexuelles. — Les mutilations sexuelles sont incriminées par le nouvel
article 227-24-1 du code pénal créé par la loi n° 2013-711 du 5 aolt 2013 portant diverses
dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice en application du droit de 1’Union
européenne et des engagements internationaux de la France (esclavage, travail forcé)®'.

L’article prévoit que le fait de faire & un mineur, « des offres ou des promesse ou de lui

% V. Anc. art. 331 C. pén. Ce texte réprimait les atteintes & la pudeur commises par un adulte ou un mineur. 11

tendait alors surtout & prohiber les échanges homosexuels qui auraient été proposés par un mineur a un autre. Le
nouveau Code pénal est venu abrogé cette disposition, V. M.-L. Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code
pénal, 6™ éd., Précis Dalloz, 2011, p. 671, n°® 598.
% Cass. crim., 7 février 1957, Bull. crim. n® 126. « Si, dans certains cas, le prévenu peut exciper de ce qu’il a
été trompé sur 1’age de la personne avec qui il a eu des relations immorales, cette défense ne saurait étre
admissible qu’autant qu’il justifierait d’une erreur dont il ne serait pas responsable ».
9 Notons, dés lors, que le Code pénal incriminait déja I’inceste avant ’intégration explicite de la
surqualification.
%1 Loi n° 2013-711 du 5 aodt 2013 portant diverses dispositions d’adaptation dans le domaine de la justice en
application du droit de I’Union européenne et des engagements internationaux de la France (esclavage, travail
forcé), JO du 6 aolit 2013, texte n°4, p. 13338.
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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 a une mutilation sexuelle est puni de
cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende, lorsque cette mutilation n’a pas été
réalisée. Cette incrimination — rédigée de maniére particulieérement dense — nécessite quelques

éclaircissements.

Tout d’abord, remarquons que le Code pénal a toujours pris en compte les mutilations et
infirmité permanentes. Elles rentrent dans les éléments constitutifs de plusieurs infractions
telles que les violences volontaires (article 222-9 du code pénal) ou la mise en danger
délibérée d’autrui (article 223-1 du code pénal). Elles constituent encore la circonstance
aggravante des tortures et actes de barbarie (articles 222-1 et 222-5 du code pénal) ou du viol
(article 222-24 du code pénal). D’ailleurs, s’agissant plus précisément des mutilations
sexuelles, celles-ci étaient déja réprimées au titre des violences volontaires ayant entrainé une
mutilation ou une infirmité permanente (article 222-9 du code pénal)®®. La jurisprudence
pénale retenait ainsi que « [’ablation du clitoris résultant de violences volontairement
exercées, constituent une mutilation »**>. Ainsi, une simple précision du contenu de la notion
de mutilation aurait permis d’englober les mutilations de nature sexuelles, sans qu’il soit

besoin de créer une nouvelle infraction.

Aujourd’hui encore, la question de la définition pénale de ces mutilations reste enti¢re. Aussi,
pendant longtemps une partie de la doctrine a estimé que la qualification de mutilation ou
d’infirmité permanente nécessitait une certaine irréversibilit¢ de D’acte, de sorte que
I’opération qui n’emportait pas « la mise hors de service de I’organe sexuel ou son ablation »
n’était pas pergu comme une mutilation®”. L’Organisation Mondiale de la Santé (OMS)

définit, elle, les mutilations sexuelles féminines comme « toutes les interventions aboutissant

9211 n’aurait pas été possible ici, cependant, de retenir la qualification d’actes de torture ou de barbarie (article

222-1) puisqu’elle suppose, intentionnellement, que ’auteur ait eu « la volonté de faire souffrir a victime, de lui
causer des souffrances aigués, de nier en elle la dignité de la personne humaine », J. Pradel et M. Danti-Juan,
Droit pénal spécial, Paris, 6™ éd., Editions CUJAS, 2014, n°® 55, p. 67. Or, dans le cas de la mutilation sexuelle,
I’auteur agit ainsi souvent en raison d’un simple conformisme culturel.
693 Cass. crim., 20 aott 1983, pourvoi n® 83-92. 616, Bull. crim. n® 229 (ablation du clitoris et de la vulve
réalisée par la une mére sur sa fille de moins de quinze ans) ; 9 mai 1990, Dr. pén. 1990, comm. 291, obs. M.
Véron.
% A, Vitu, Droit pénal spécial, 17 éd., Edition CUJAS, coll. Traité de droit criminel, 1982, n°® 1750, p. 1409.
La Chambre criminelle de la Cour de cassation retient d’ailleurs encore cette condition, s’agissant par exemple
de la ligature des trompes par un médecin sans le consentement de la femme. Les juges avaient en effet
peén. 2005, comm. 55, obs. M. Véron.
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a une ablation partielle ou totale des organes génitaux externes de la femme ou toute autre
lésion des organes génitaux féminins pratiqués a des fins thérapeutiques »**. Mais une telle
définition semble pouvoir s’appliquer a toute mutilation sexuelle, féminine ou masculine —
d’autant plus que le nouveau texte d’incrimination ne fait pas de distinction.

De méme, se pose la question de savoir quelles opérations entrent dans le champ de
I’incrimination ? La circoncision doit-elle ici étre assimilée & 1’excision ? A la lecture de la
définition de I’OMS et de I’imprécision de 1’article 227-24-1 du code pénal, il semblerait que
doivent étre pénalisés au titre des mutilations sexuelles, tant les excisions**, que les
infibulations®”’ ou les circoncisions®”®, a partir du moment ou elles sont pratiquées a des fins
autres que médicales. Ainsi, il est possible d’anticiper la délicate mission qui s’impose au
juge pénal ; celle de tracer une fronticre du « bon» et du « répréhensible » entre deux
pratiques, deux religions, deux cultures.

Toutefois, il faut reconnaitre que la loi du 5 aolit 2013 apporte a la répression des mutilations
sexuelles une portée préventive, dont elle n’était pas dotée jusqu’alors. En effet,
contrairement a 1’article 222-9 du code pénal, qui se contente de réprimer le résultat de la
mutilation, le nouvel article 227-24-1 se place en amont; c’est-a-dire, au moment de
I’incitation par dons ou promesses®”. Mais ce qui est réprimé ici, c’est en réalité le simple

mandat criminel et non 1’acte de mutilation lui-méme.

De plus, il ne sera pas ais¢ de rapporter la preuve de ces actes pratiqués dans le plus grand
secret et de maniére communautaire. De plus, le texte ne réprime que les mutilations
pratiquées sur le sol national ; alors qu’elles sont également commises lors de retours dans le
pays d’origine de la victime, dans le cadre des vacances scolaires par exemple. Elles peuvent

d’ailleurs 1’étre avec 1’accord ou la complicité des parents, ou a leur insu.

605 Organisation Mondiale de la Santé, « Mutilations sexuelles féminines », Aide-mémoire n°241, février 2016
[En ligne : http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs241/ft/].

8961 rexcision est « I’ablation du clitoris, et parfois des petites lévres, pratiquée chez certains peuples ». V.
Grand Larousse Encyclopédique en 10 volumes, Librairie Larousse, 1960, « Excision ».

97 L>infibulation est « I’opération qui consiste a faire passer un anneau a travers le prépuce chez I’homme ou a
travers les petites lévres chez la femme ou a coudre partiellement celles-ci ». V. Grand Larousse Encyclopédique
en 10 volumes, Librairie Larousse, 1960, « Infibulation ».

%8 L a circoncision est « [’excision totale ou partielle du prépuce ». Cette pratique est constitutive d’un rite
religieux incontournable dans le judaisme ou dans I’islam. V. Grand Larousse Encyclopédique en 10 volumes,
Librairie Larousse, 1960, «Circoncisiony.

699 Cela permet également donc de réprimer la complicité d’un tel comportement, ce qui n’était pas possible
auparavant faute d’une infraction principale punissable.
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Enfin, la caractérisation de 1’élément intentionnel est également sujette a questionnements. Ici
les auteurs de I’infraction n’ont pas une volonté¢ affirmée d’attenter a I’intégrité physique du
mineur. Ils agissent par conditionnement culturel, les méres des victimes ayant elles-mémes
subies ces ablations, enfants. Ces mutilations prennent des lors, la forme de rituels — certes
douloureux, mais jugés normaux. De méme, les parents qui exposeraient leurs enfants a ces
pratiques pourraient prétendre ne pas avoir eu la connaissance ou la conscience que 1’acte

réalisé était contraire a la loi pénale frangaise.

2) Les violences a I’encontre de I’ascendant

140. L’ainé victime de violences, un phénoméne criminel tabou. — La victimisation des
ainés demeure « la forme de violence intrafamiliale la moins connue, [sinon] la plus
dissimulée »°'°. Ainsi, le Code pénal ne prend en considération cette criminalité que pour une
part limitée. En effet, il prévoit que les peines des infractions de meurtre (article 221-4, 2°),
de violences volontaires (articles 222-8, 3°; 222-10, 3°; 222-12, 3°; 222-13, 3°), de tortures
et actes de barbarie (article 222-3, 3°) seront aggravées lorsqu’elles auront été commises sur
«un ascendant légitime ou naturel ou sur les pere et mere adoptifs ». 1l en va de méme des
infractions d’empoisonnement (articles 221-5 alinéa 3 et 221-4 par renvoi) et d’administration

de substances nuisibles (article 222-15°').

Toutefois, aucune disposition pénale ne prévoit le cas ou un viol ou une agression sexuelle

612 En somme, seule la circonstance tenant a la

serait commis a I’encontre d’un ascendant
particuliere vulnérabilit¢ de la victime permettrait la répression de tels faits, en vertu des
articles 222-24, 3° et 222-29, 2° du code pénal relatifs respectivement au viol et a 1’agression
sexuelle. Cependant, cette circonstance aggravante, formulée en des termes trés neutres, ne

matérialise pas le lien familial particulier existant entre 1’ascendant victime et son bourreau.

Finalement, on en conclut que la gravité réelle des faits se voit considérablement minimisée,
eu égard au cadre familial dans lequel s’inscrit I’acte incriminé. D’ailleurs, cela est d’autant

plus vrai que les incriminations de droit commun précitées (meurtre, violences, tortures et

619 R Cario, « Victimisation des ainé(e)s et aide aux victimes », RSC 2002. 81, spéc. p. 82.

6 Cet article renvoie aux circonstances aggravantes prévues pour les violences volontaires.
6121 es atteintes aux biens de 1’ascendant (vol, extorsion, escroquerie) ne sont pas concernées ici puisqu’elles
tombent sous le coup des immunités familiales, V, infra, n°317 et s.
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actes de barbarie, empoisonnement et administrations de substances nuisibles) intégrent elles
aussi, en plus de la circonstance relative au lien de parenté, celle relative a la vulnérabilité de
la victime. Or, cette carence de répression participe de la ghettoisation de la victimisation des
ainés. Faut-il y voir un simple oubli du législateur ? Il est vrai, en effet, qu’on ne répond pas
aux questions que 1’on ne se pose pas. Aussi, faudra-t-il attendre, comme souvent, une
amplification de cette criminalité¢ a I’encontre des personnes agées — ou plus exactement leur

décelement — pour que naissent les initiatives législatives quant a la création d’incriminations.

§2 - La famille homicide

141.De la gradation de la violence a I’homicide accompli. — Au sein de la famille,
I’homicide représente, dans la plupart des cas, ’ultime pallier du continuum de violence. Il
est, en effet, rare que la mort d’un des membres de la famille n’ait pas été précédée de
violences parfois chroniques ou de dysfonctionnements familiaux persistants. Précisons
d’ailleurs, que la commission d’homicides n’intervient pas uniquement a I’intérieur de la
cellule resserrée composée du couple et des enfants. Elle peut impacter d’autres membres de

la famille élargie ou des tiers®"’.

142. Quelques chiffres. — En France, en 2014 — et selon I’enquéte de la Délégation aux

614 _ cent dix-huit femmes ont été

Victimes (DAV), sur les morts violentes au sein de couple
tuées par leur compagnon « officiel ». Sur ce nombre total d’affaires, 36 % des femmes
¢taient victimes de violences des antérieures. Seize femmes de plus ont été tuées par un
compagnon « non officiel ». Cela porte donc que le nombre de féminicides a cent trente-
quatre, pour I’année visée. De plus, sont comptabilisés la méme année, trente-et-un hommes

victimes de meurtre par compagnons officiels ou non (dont deux par un partenaire

homosexuel). Sur vingt-trois hommes tués par compagne officielle, cinq au moins étaient des

%13 Etude de dossier pénal, Cabinet de Me Hubert Jabot, avocat au Barreau de la Guadeloupe, juin 2011. Michel

vivait maritalement avec sa compagne au moment des faits. . Ils ont eu ensemble quatre enfants. Pourtant, sa
belle-meére n’a jamais accepté la relation qu’il entretenait avec sa fille et dénigrait réguliérement I’intéressé —
dans I’intimité ou en public. Le soir, en rentrant du travail, il constate le départ de sa compagne et de leurs
enfants du domicile. Suite a de nouvelles agressions verbales et humiliations proférées par la femme, il décide de
se saisir son arme de chasse chargée. Il entre par effraction au domicile de sa belle-mére, et la tue alors que la
victime se trouvait dans son lit.

6% Délégation aux victimes (DAV), Etude nationale sur les morts violentes au sein du couple, 2014, p. 1 [En
ligne : http://www.stop-violences-femmes.gouv.fr/IMG/pdf/Morts _violentes au sein du couple 2014 -

principaux_enseignements.pdf].
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conjoints ou concubins violents. En outre, trente-cinq enfants ont été tués dans le cadre de
violences conjugales (dont sept enfants tués en méme temps que leur meére, par le pere),
notamment en cas de séparation. On estime, de plus, qu’au moins vingt-cinq enfants ont
assisté a la scéne de crime ou étaient présents au domicile.

Toujours dans le cadre des violences conjugales, il convient de parler des suicides. Il semble
que la part de femmes victimes qui tentent de se suicider représente 11,4 %°". De plus, 60 %

Y \ . 616
des auteurs (tout sexe confondu) se sont suicidés apres passage a I’acte” .

143.Les choix d’étude. — Il nous faut dans un premier temps, exposer les différentes
formes que prennent les atteintes a la vie au sein de la famille (A). Dans un deuxiéme temps,
sera envisagé le cas particulier de la légitime défense différée, consistant pour le conjoint

homicide — la femme majoritairement — a attenter a la vie de son agresseur (B).

A. L’homicide intrafamilial

144. Les qualifications pénales possibles. — Qu’il s’agisse d’un crime passionnel ou d’un
infanticide, pénalement ces faits seront qualifiés de meurtre. Au sens de ’article 221-1 du
code pénal, le meurtre est le fait de donner volontairement la mort & autrui. Il sera puni de la
réclusion criminelle & perpétuité lorsqu’il aura ét¢ commis a I’encontre d’un membre de la
famille — le conjoint, concubin ou partenaire, un enfant ou un ascendant biologique ou adoptif
(article 221-4, 1°, 2° et 9° du code pénal). Matériellement, il consiste dans « un acte positif de
destruction de la vie humaine »°"". Intentionnellement, il nécessite que I’auteur ait eu la

volonté de tuer et la preuve de cet animus necandi doit étre relevée.

Toutefois, les modalités homicides peuvent varier. Il peut s’agir d’un assassinat, dans le cas
ou le meurtre aurait ét¢ commis avec préméditation ou par guet-apens (article 221-3 du code
pénal). Un tel comportement emporte une peine de réclusion criminelle a perpétuité. Par
ailleurs, lorsque c’est spécifiquement par une administration de substances mortiferes®'® que
I’auteur entend attenter a la vie d’autrui, il s’agira d’un empoisonnement. Il est puni, lui aussi,

de la réclusion criminelle dans le cas ou il serait commis a 1’encontre d’un membre de la

615
616

Délégation aux victimes (DAV), op. cit.

Délégation aux victimes (DAV), ibidem.

617 Cass. crim. 9 juin 1977, Bull. crim. n°211, RSC. 1978. 97, obs. G. Levasseur.

18 Nest pas envisagé ici le cas d’une administration de substances nuisibles, tendant contrairement a
I’empoisonnement, non pas a tuer la victime mais a porter atteinte a sa santé physique ou mentale, V. art. 222-15
C. pén.
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famille (article 221-5, 3°). Infraction formelle, I’empoisonnement nécessite pour sa
caractérisation que soit constaté 1’emploi d’un poison, peu importe que cet acte ait été suivi
de l’effet escompté. Intentionnellement, I’auteur doit avoir eu la volonté d’administrer le

produit, dans le but précis de tuer la victime.

Toutefois, il arrive que la survenance de la mort ne soit pas recherchée par 1’auteur. Dans ce
cas, le déces de la victime n’est que la résultante d’un comportement violent antérieur. Le
Code pénal capte ce fait sous la qualification spécifique de violences ayant entrainé la mort
sans intention de la donner. L’article 222-7 du code prévoit que de telles violences seront
punies de quinze ans de réclusion criminelle. Matériellement, cette infraction se caractérise —
comme toute violence — par un acte positif et volontaire de violence. Ainsi, si I’auteur n’a pas

souhaité donner la mort, il a en revanche eu la volonté de porter les coups.

Les différentes qualifications pénales présentées, il convient d’étudier les formes que peut
prendre I’homicide en présence d’un lien de parenté entre 1’auteur et la victime. En I’espece
nous ne prétendrons pas a I’exhaustivité. Seules deux formes d’homicides — révélatrices des

dysfonctionnements familiaux®'® — seront envisagées, le crime passionnel (1) et I’infanticide
y s

).

1) Le crime passionnel

145.Un crime romanesque a démythifier. — Roland Coutanceau posait une question
centrale a propos du crime passionnel : s’agit-il d’un « crime d’amour » ou d’un « crime
d’amour-propre » **°? En effet, longtemps ce crime a été présenté comme une douce folie, un
crime romantique. A ce titre, il jouit souvent d’une certaine mansuétude, et méme d’une
certaine légitimation dans I’imaginaire commun. D’ailleurs, on n’oubliera pas que le meurtre

\ P o . .y . .,621 .
de la femme adultere par son époux était pleinement normalisé, sous 1’Ancien droit’~". Aussi,

%1% Ainsi, par exemple, il aurait été possible d’aborder la question du meurtre dit « utilitaire ». Ici, le meurtre peut
étre indépendant de toute préexistence de violences intrafamiliales. En effet, dans cette hypothése, 1’auteur
recherche simplement a se débarrasser du conjoint, pour des raisons pratiques — souvent d’ordre patrimonial. Ce
meurtre fera, parfois, intervenir un coauteur ou un complice ; le nouvel amant du conjoint meurtrier par exemple.
620R. Coutanceau, « Crimes passionnels. Crime d’amour ou crime d’amour-propre », in Violence et famille.
Comprendre pour prévenir, Paris, Dunod, 2011, p. 357-364.
621 C. Piquet, Le crime passionnel est-il un crime a part ?, Le Figaro, 27 aoiit 2015.
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les juges se montrent-ils trés indulgents vis-a-vis de cette forme de crime, allant parfois méme

. R . oy \ 622
jusqu’a prononcer des peines allégées a leur encontre™”.

Aujourd’hui, bien que le nouveau Code pénal ne définisse pas le crime passionnel comme une
réalité juridique et ne le traite pas comme un crime a part entieére, dans les prétoires les
avocats de la défense n’hésitent pas a jouer la carte du sentiment amoureux pour attendrir
I’auditoire. Toutefois, ’aspect romanesque du crime passionnel cache des réalités
criminologiques autrement plus inquiétantes. Ainsi, Léon Rabinowisz estimait que la
premicre condition nécessaire a la commission d’un tel crime était la « passion sexuelle » et
non pas amoureuse. Or, il définissait celle-ci comme « un simple égoisme des sens mélé au
sentiment de possession, a la vanité, a |’amour-propre, c’est un jeu attisé constamment par la

523 Plusieurs années plus tard, les psychiatres ont pris du recul sur les modalités

jalousie [...]»
et raisons du passage a 1’acte du crime passionnel. Roland Coutanceau, notamment, distingue
trois profils généralement impliqués dans la commission de celui-ci®**. Il distingue ainsi,
premierement, I’immaturo-abandonnique ; ce sujet présente une immaturité affective coupler
a un vécu abandonnique, avec des traits phobiques et obsessionnels. Outreau la perte de
I’abandon ces individus son affective moi en dépendant du partenaire. Deuxiémement,
I’immaturo-égocentrique €tre sujet anxieux « trés centre sur sa réalité psychique et peu
ouvert a l'autre »°*. Cet individu va faire preuve d’une assurance apparente qui masquera sa
peur de la perte. Enfin, le sujet présentant une personnalité a tonalité paranoiaque. Ce sont
des individus rigides et sensitifs, surinvestissant dans la relation a 1’autre, sans pouvoir
concevoir la perte. Ainsi, le crime passionnel est avant tout le fait d’un individu présentant

une crainte pathologique de la perte. Ils ne tuent pas par amour de l’autre, mais par

convenance personnelle.

146. Un passage a D’acte spontané ou prémédité ?. — Longtemps, le crime passionnel a
¢té percu par les auteurs comme une perte de contrle momentanée et brusque. Ainsi, les

auteurs concevaient le passage a 1’acte comme « immédiat et privé de toute réflexion », di a

622
623

M. Danti-Juan, « Force majeure », Rép. pén. 2015, n° 50.

L. Rabinowisz, Le crime passionnel, Rapport présenté a la Séance de la Société générale des prisons et de
législation criminelle, 13 mai 1931, p. 226. Léon Rabinowisz est ’auteur de 1’ouvrage Le crime passionnel,
Paris, Librairie des Sciences politiques et sociales, 1931.

624 R. Coutanceau, op. cit., p. 358.

05 R, Coutanceau, ibidem, p. 358.
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« une insuffisance de contréle du Sur-moi »**°. Cela est notamment le cas de I’époux qui
rentrerait & son domicile et surprendrait son conjoint avec son amant. Pourtant, on s’apercoit
que le crime passionnel peut aussi étre le fait d’un auteur détermingé, ayant décidé en ame et
conscience d’éliminer le conjoint « démissionnaire ». Ainsi, le contexte déterminant de
I’accomplissement de 1’acte passionnel est celui de la séparation, ou plutét du refus de la
séparation®’. En effet, lorsque 1’auteur est contraint d’admettre la réalité de celle-ci, il congoit
la mort de I’autre comme une alternative a I’abandon. « Méme si [l’autre] n’est plus la
physiquement, leur couple n’a jamais été détruit »***.

Comme I’indiquent les statistiques précédentes, 1’auteur passionnel retourne souvent son arme

contre 1ui®?’

. Il est intéressant de questionner le role du suicide dans la commission de
I’homicide a I’encontre de I’autre. En effet, il semble que le projet du suicide succédant au
crime ait un effet libérateur pour 1’auteur. Il n’a plus rien a perdre et peut se permettre de tuer
le conjoint ou ex-conjoint — voire parfois leurs enfants. Il existe donc la une certaine forme de
toute-puissance, a savoir celle de décider de la vie et de la mort de ceux qu’il considere
comme sa propriété. Par ailleurs, il faut noter que le crime passionnel peut étre dirigé
¢galement contre le nouveau compagnon de la femme ou de ’homme, c’est-a-dire le rival de
I’auteur. La seule présence de celui-ci est vécue par lui comme un affront, une humiliation.
Mais, la cible du crime peut également étre un simple collatéral, par exemple un proche ou un
parent de I’étre aimé®’. Dans ces deux cas (rival ou collatéral), le tiers représente pour

’auteur, un obstacle direct — réel ou seulement imaginaire — a la relation dont ’auteur refuse

la fin.

147.L’indifférence de principe de la contrainte morale interne. — Outre la question du
bien-fondé du motif du crime passionnel, celui-ci devrait en principe étre indifférent en droit
pénal. En effet, selon une jurisprudence constante, seul un fait extérieur a la personne de
I’auteur pourrait ’exonérer de sa responsabilit¢®®!, & 1’exception d’une maladie ou d’un
trouble psychique ou neuropsychique®?. De sorte que, la contrainte morale qui serait

personnelle au délinquant ne saurait emporter une exonération ou une atténuation de

62 G. Stefani, G. Levasseur et R. Jambu-Merlin, Criminologie et science pénitentiaire, 2™ éd., Précis Dalloz,
1970, p. 225, n° 219.
627 Délégation aux victimes (DAV), Etude nationale sur les morts violentes au sein du couple, 2015, p. 8
628 C. Bellard, Les crimes au féminin, Paris, L’Harmattan, p. 84.
029y, supra, n°142.
89V le cas de Michel, supra, n°141.
1 Cass. crim., 11 avril 1908 ; DP. 1908. 1. 261, rapp. Mercier.
2y, Mayaud, Droit pénal général, 5° éd., Paris, PUF, 2015, n° 460, p. 547.
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responsabilité de 1’auteur, sur le fondement de I’article 122-2 du code pénal. Cela implique
que la personne qui ne saurait pas résister a des pulsions internes doit étre considérée comme

r 633
pénalement responsable de son acte™".

2) Le meurtre de ’enfant

148. L’infanticide. — Dans [’Antiquité, l’infanticide ne faisait pas 1’objet d’une
répréhension sociale. Bien au contraire, il était pergu comme un moyen de régularisation des
naissances et une méthode a visée eugénique. Le chef de famille était libre de décider de la
vie ou de la mort des nouveau-nés ; et I’'infanticide n’était réprimé que dans le cas ou il était

634 11 fallut attendre 1’avénement du

pratiqué par la mére seule (sans consentement du pere)
christianisme au IVéme siecle, véhiculant I’idée de respect de la vie humaine, pour que soit
réprouvée — du moins, moralement — cette pratique®”. Par la suite, I’infanticide a été inséré
expressément dans le Code pénal de 1810, en tant qu’infraction sui generis. En effet, I’ancien
article 300 dudit code définissait I’infanticide comme « le meurtre d’un nouveau-né », alors
que P’ancien article 302 prévoyait que toute personne coupable d’un tel crime serait punie de

mort636

. L’infanticide était donc assimilé a 1’assassinat, au parricide et a I’empoisonnement,
selon ce texte. De plus, si aucun lien familial ou de parenté n’était exigé entre I’auteur et
Iinfans sur le papier, la mére était désignée comme auteur principal de cette délinquance®’,
Toutefois, I’indulgence des prétoires pour la mere meurtriere et 1’avancée des connaissances
sur les troubles psychologiques qui pouvaient entourer le moment de la grossesse et de
I’accouchement, ont poussé le 1égislateur a intégrer dans le Code pénal, une nouvelle excuse
atténuante de responsabilité vis-a-vis de la femme®®.

Le nouveau Code pénal de 1994 a opté lui pour une suppression du terme « infanticide » des

textes. Il se contente d’incriminer le meurtre aggravé par la qualité de la victime — mineure de

moins de quinze ans révolus — en vertu de I’article 221-4, 1° du code pénal. S’agissant du

%33 Garraud disait d’ailleurs a ce propos que « le droit pénal est précisément édicté pour ceux qui ne savent pas
résister a leur passion criminelle », V. R. Garraud, Traité théorique et pratique de droit pénal frangais, 3me ¢d.,
tome I, Sirey, 1913, p. 315.
634 C. Ménabé, La criminalité féminine, Paris, L’Harmattan, 2014, p. 99 sq.
633 C. Ménabé, op. cit. L’infanticide était alors une pratique toujours répandue, en raison notamment de la
pression sociale qui condamnait, bien plus sévérement que I’infanticide, les naissances illégitimes ou naturelles.
3%y anc. art. 302 C. pén. de 1810.
%7.C. Ménabé, Ibidem.
%% La loi du 21 novembre 1901 portant modification des articles 300 et 302 du Code pénal de 1810 est venue
préciser que la mére, auteur ou complice de I’infanticide de son enfant nouveau-né serait punie des travaux
forcés a perpétuité en cas d’assassinat, ou des travaux forcés a temps en cas de meurtre. Mais cette excuse ne
pouvait aucunement s’appliquer a ses complices ou co-auteurs. V. anc. art. 302 al. 2 C. pén. de 1810.
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meurtre du mineur de plus de quinze ans qui serait victime de ses parents, il faudrait donc
retenir ici la circonstance aggravante relative a 1’état de vulnérabilité de la victime en raison
de son age (article 221-4, 3°). De plus, ces textes font le choix de I’objectivité puisque ni la

meére, ni le pére de ’enfant ne sont spécialement visés en tant qu’auteur de 1’infraction.
9

B. La légitime défense différée

149. Le meurtre a visée défensive. — Il arrive qu’apreés plusieurs années de violences
conjugales quotidiennes, le conjoint dominé¢ attente a la vie du conjoint dominant. Comme en
attestent les chiffres exposés plus haut, la majorit¢ des hommes tués par leur épouse ou
concubine ¢étaient auteurs de violences antérieures. Les récentes affaires judiciaires
d’Alexandra LANGE®’ et Jacqueline SAUVAGE fortement médiatisées, en sont une
illustration. Dés lors, dans cette configuration particuliere, se pose la question de savoir si la
femme meurtriére doit étre regardée comme auteur d’un crime, ou comme victime d’une

situation de violence I’ayant conduite au passage a I’acte.

150.Le syndrome de la femme battue. — Le « syndrome de la femme battue » ou
« théorie de 1’impuissance acquise » est aujourd’hui largement reconnu dans plusieurs Etats,
comme I’Angleterre, le Canada ou les Etats-Unis, comme pouvant expliquer le passage a
I’acte de la victime de violences®*. Ainsi, 4 condition d’étre constaté par une expertise
médicale, il permettrait de reconnaitre I’irresponsabilit¢ de la victime ou d’en réduire la
portée.
Souffrant de ce syndrome, la femme exposée (parfois depuis son enfance) a une situation de
violences persistantes et répétées, « [cesserait] de reconnaitre les possibilités réelles qu’elle
pourrait avoir de transformer sa condition »**', et d’y trouver des issues. La victime s’attelle
a prévenir quotidiennement les nouvelles récidives de la part de son conjoint, souvent en
adaptant ou modifiant son comportement en vue d’apaiser 1’agresseur. Or, placée dans cette

situation de stress permanent, la femme développerait avec le temps un état de dépendance

639 Alexandra Lange a tué son époux d’un coup de couteau en 2009, alors qu’il était entrain de 1’étrangler. Elle a
été acquittée par la Cour d’assises, au titre de la 1égitime défense en mars 2012. V. J. Pradel et A. Margaux,
« L’intégrale : I’affaire Alexandre Lange », L’Heure du Crime, Emission radio, RTL, 27 aout 2015.

649 C. Parent, « La criminologie féministe et la question de la violence des femmes », in Penser la violence des
femmes, Paris, La Découverte, coll. Science humaines, 2012, p. 276.

641 P, Mercader, A. Houel et S. Helga, « L'asymétrie des comportements amoureux : violences et passions dans
le crime dit passionnel », Sociétés contemporaines, n° 55, 2004, p. 94.
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qui altére sa capacité de jugement et sa perception de la réalité. Ainsi, sa conception de
I’immédiateté du danger serait brouillée. Quant au passage a 1’acte, de plus, « [son] état
psychologique [serait a] comparer a celui des victimes de la torture ou de la guerre, et [sa]
symptomatologie assimilée a un désordre post-traumatique »°**.

Ces ¢léments permettent tout a la fois d’expliquer les raisons pour lesquelles la femme battue
demeure prisonnicre de la relation abusive, mais également le recours au meurtre du conjoint.
Toutefois, 1’évocation de ce symptdme comme moyen de défense semble s’inscrire, une fois
de plus, dans une logique de survictimisation de la femme meurtriére — comme si cette
derniére ne pouvait étre que monstre ou vulnérable. En effet, celle-ci doit nécessairement étre
déresponsabilisée et soupconnée de souffrir de carences psychologiques, pour inspirer

empathie et compréhension des juges et du public®®.

151. De 'impuissance coupable au passage a I’acte. — En s’attardant quelques instants
sur les conditions de vie du conjoint battu — et en dehors d’un quelconque syndrome dont il
souffrirait — une accumulation de trois séries de raisons semble pouvoir expliquer son passage
a ’acte. Or, ces raisons ne reléveraient pas nécessairement d’une absence de discernement,
mais d’un choix : le meurtre du conjoint violent devient alors la meilleure issue pour mettre
fin au cycle de la violence.

Ainsi, premicrement, la victime de violences conjugales est placée dans une situation
d’isolement extréme vis-a-vis de sa propre famille, de ses proches, voire méme de ses propres
enfants — soit qu’ils aient pris le parti du parent violent, soit qu’ils se soient lassés de vouloir
secourir le parent victime.

Deuxiémement, en fonction du profil de son agresseur, le conjoint violenté¢ pendant de
longues années a conscience que sa fuite du domicile ne mettra pas fin aux violences. Bien au
contraire, il sera traqué sans relache par son bourreau. Commencera alors pour lui et ses

. — 644
enfants, une vie de clandestinité et de cavale permanente™"".

642
643

P. Mercader, A. Houel et S. Helga, op. cit., p. 95.

Pour une vision intéressante, V. C. Parent, « La criminologie féministe et la question de la violence des
femmes », op. cit., 2012, p. 275 sq. L’auteur estime, en effet, que la tendance est a la psychologisation des
comportements criminels des femmes ayant commis un acte de violence. Bien qu’elles aient commis un crime,
on estime que celui-ci n’était pas planifié, ni méme réellement souhaité par la femme.

44 Deux témoignages en attestent. Le premier, celui de Julie : « J avais plus peur qu’il me tue si je m’en allais
que le contraire. J étais terrorisée par lui... ». Le deuxiéme, celui d’Aurélie, qui a fui le domicile conjugal avec
son enfant une premicre fois, mais a été retrouvée par son conjoint. Actuellement en cavale depuis trois ans et
hébergée dans un foyer, elle vit dans une peur permanente ; V. O. Delacroix, op. cit.

175



Troisiémement, la victime qui aura rassemblé ses dernieres forces afin de déposer plainte et
. , N , . .y . . , 645
qui se sera heurtée a une écoute maladroite, puis a une prise en charge inadaptée™ des
acteurs de justice ou des professionnels de santé, se sentira d’autant plus isolée. Dés lors,

deux issues s’offrent a elle : se suicider ou se faire justice elle-méme.

152. L’irrecevabilité de la légitime défense différée en droit pénal. — A 1’occasion de
I’adoption de la proposition de loi relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, et
suite aux récentes affaires judiciaires de violences domestiques, la probabilit¢ d’une création
d’un état de légitime défense différée spécifique aux femmes battues fut évoquée a Iinitiative
de parlementaires®*®. Cette proposition est inspirée du droit canadien — tendant pour la Cour
Supréme a faire découler de 1’état d’emprise dans lequel est placée la femme, une « absence

47 Mais en I’état du droit pénal francais, cette

de choix » quant au passage a l’acte
proposition semble 1également critiquable.

En effet, en vertu de P’article 122-5 du code pénal, la 1égitime défense suppose 1’existence
d’une agression injustifiée et d’une riposte proportionnée et concomitante a I’atteinte. Alors
que la premiére condition est évidemment remplie, la seconde elle pose probléme. En effet,
dans le cas ou I’acte criminel de 1’épouse surviendrait dans le méme temps que ’agression,
elle aurait une visée purement offensive et la légitime défense serait acquise. Néanmoins,
dans le cas ou I’épouse commettrait le meurtre postérieurement aux violences — et a fortiori
lorsque son conjoint est inconscient®*® ou par surprise®*’ — la riposte pourrait s’apparenter
davantage a un acte de vengeance. Dans de telles circonstances, elle ne peut rigoureusement
étre considérée comme proportionnée et concomitante. Dés lors, retenir une irresponsabilité
du conjoint meurtrier pour « légitime défense différée » semble pénalement incorrect. En
effet, la valeur protégée la plus sacrée en droit pénal demeure la vie humaine. Or, il ne

faudrait pas que 1’¢laboration légale d’un état de légitime défense différée conduise a

3V _infra, n° 209, not. sur le recueil des plaintes et main-courantes par les service enquéteurs.

846 3. Dupont, « Débat sur le droit des femmes battues a se défendre », Le Monde, 7 mars 2016.

%47 La Cour supréme canadienne a reconnu pour la premiére fois le syndrome de la femme battue en 1990, a
I’occasion de ’affaire Angélique Lyn Lavallee. La jeune femme de vingt-deux ans au moment des faits a tué
d’un coup de feu a Parriére de la téte, son concubin qui avait I’habitude de lui infliger des violences physiques.
Cette decision marque une inflexion de la jurisprudence criminelle canadienne qui jusqu’a lors condamnait
systématiquement ces femmes meurtriéres, sans prendre en consideration la dynamique de la relation du couple.
La Cour de cassation acquitta I’intéressée, en présence d’une “crainte raisonnable de la mort”, de la gravité des
violences antérieures subies et du “manque de solutions de rechange a I’auto-assistance”, V. Cour supréme, 5
mars 1990, R. ¢/ Lavallee; RCS. 852 (en ligne) : http://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/599/index.do ;
Avis de la Commission nationale consultative des droits de I'hnomme (CNCDH) du 26 mai 2016 sur les
violences contre les femmes et les féminicides, JO du 7 juin 2016, n° 42-47.

4% Au cours de la nuit, pendant son sommeil par exemple.

4911 s’agit du cas ou le conjoint ou le concubin violent est de dos, par exemple.

176



«normaliser » un droit de tuer, en droit pénal. Une telle solution doit-elle, de ce fait, étre

strictement encadrée.

Précisons, encore, que 1’état de nécessité, cause objective d’irresponsabilité pénale prévue par
I’article 122-7 du code pénal, ne permettrait pas davantage de prendre en considération cette
problématique. En effet, comme pour la légitime défense, 1’état de nécessité suppose que le
danger encouru soit actuel et imminent mettant en péril la vie ou la santé de I’intéressé(e) ou
d’autrui. Ceci n’est pas le cas s’agissant de la femme qui met fin a la vie de son conjoint
postérieurement a D’attaque. D¢s lors, par 1la méme, I'intérét protégé sauvegardé par la
commission de I’infraction, perd de sa prévalence par rapport a I’intérét protégé sacrifié¢. De

sorte que I’atteinte a la vie du conjoint — méme violent — ne saurait se justifier.

153. Une véritable problématique judiciaire, ’affaire Jacqueline SAUVAGE. - Si la
solution de la création d’un état de 1égitime défense ne semble pas la plus indiquée, cela ne
signifie pas qu’il ne faille pas apporter une réponse pénale a la situation de la femme battue se
faisant justice elle-méme. En effet, aujourd’hui — et sauf quelques rares exceptions — la
situation de détresse persistante du conjoint dominé et I’altération de son discernement
peuvent, tout au plus, étre évoquées a 1I’appui d’une réduction significative de la peine. Ce fut
le cas tout récemment s’agissant de Jacqueline SAUVAGE. Cette épouse et mere de soixante-
huit ans, a été condamnée a dix ans de réclusion criminelle pour le meurtre de son époux, tué¢
de trois balles dans le dos le 10 septembre 2012 *°. Ce dernier lui infligeait des violences
physiques et psychologiques depuis quarante-sept années et abusait sexuellement de ses trois
filles. Suite & une mobilisation massive de I’opinion publique, de parlementaires et autres
personnalités publiques a ’annonce de la sentence de Jacqueline Sauvage, une grace partielle
lui a été accordée par le Président de la République le 31 janvier 2016, en vertu de 1’article 17
de la Constitution®'. Ainsi, bien qu’elle n’ait eu pour objet et pour effet d’annuler la
condamnation de I’intéressée pour meurtre aggravé, cette grace de deux ans et de quatre mois

couvrait ’ensemble de la période de shreté qu’il lui restait a accomplir, et lui permettait de

639 Selon les faits rapportés par la presse, la femme aurait subi un éniéme épisode de violences de la part de son
époux, antérieurement au passage a l’acte. Ayant absorbé des somniféres, elle aurait fermé la porte de la
chambre a clé afin de faire une sieste. L’époux, alcoolisé, aurait gravi les escaliers menant a la chambre, puis
frappé a la porte en réclamant sa soupe. L’intéressée aurait ouvert la porte avant de se faire battre par son mari.
Elle aurait saisi ’arme appuyée au mur, aurait descendu 1’escalier et tiré trois coups de feu en direction de
I’homme donnant dos a la maison, V C. Piquet, «Jacqueline Sauvage: une affaire a multiples
rebondissements », Le Figaro, 21 aolit 2016.
1L, Limmois, «Gréce présidentielle et amnistie : deux notions a ne pas confondre », RTL, 3 février 2016.
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former aussitot une demande de libération conditionnelle®>?

. Tous — citoyens, parquetiers et
parlementaires — se réjouissaient alors de cette issue favorable, pour la condamnée et sa

famille et y voyaient finalement une solution empreinte de justesse et de justice®.

Pourtant, le 12 aolt 2016, le tribunal d’application des peines de Melun refuse d’avaliser la
libération conditionnelle de Jacqueline Sauvage. Pour toute motivation, cette juridiction argue
que « l'importante médiatisation de [l’affaire] rend difficile une authentique démarche de
réflexion de Madame Sauvage, qui est encouragée a se cantonner dans un positionnement
exclusif de victime, sans remettre en question son fonctionnement psychique personnel et sans
s’interroger sur sa part de responsabilité dans le fonctionnement pathologique de son
couple ». Cette décision préconise que la condamnée suive une thérapie en prison afin de
« remettre de l'interdit dans le passage a lacte [...] le sens de la peine lui échappant »**.
Cette jurisprudence semble, cependant, critiquable a plus d’un titre ; premierement, parce
qu’on a du mal a en saisir le véritable objectif. Est-il uniquement tourné vers un souci de
justice ou poursuit-il essentiellement un dessein politique ? En effet, il serait légitime d’y
percevoir une certaine défiance d’une partie de la magistrature vis-a-vis de I’autorité du chef
de la Nation, et par extension, de la fonction présidentielle. Deuxiémement, elle conduit a une
survictimisation de la condamnée, véritable victime en 1’espéce. Ainsi, aprés avoir subi plus
de quarante ans de violences de la main de son époux, aprés avoir assistée impuissante aux
souffrances de ses enfants®>, il semblerait que la condamnée doive encore faire I’expérience
d’une peine qui se veut affligeante. En effet, les juges 1’exhortent, ni plus, ni moins, a
ressentir du remord vis-a-vis de son défunt bourreau. Pire encore, s’érigeant, semble-t-il en
conseillers conjugaux a posteriori, ils tendent dans une certaine mesure a minorer la
responsabilité du conjoint violent, accablant finalement 1’intéressée quant a la déchéance et la
violence de son couple. Une telle position semble particulierement indélicate, car elle sous-
tendrait en filigrane que, la victime de violences conjugales est responsable de sa propre

situation dommageable. Or cela démontre précisément une absence de compréhension

652 . . fia . . . . . . .
Jacqueline Sauvage avait, en effet, déja purgé plus de trois ans de sa peine de dix ans de réclusion criminelle,

en détention provisoire principalement, V. J. Pascual et N. Scheffer, « Graciée, Jacqueline Sauvage reste en
prison » , Le Monde, 13 aott 2016.
653 J. Pascual et N. Scheffer, op. cit.
634 J. Pascual et N. Scheffer, ibidem.
653 Jacqueline SAUVAGE avait quatre enfants, trois filles et un fils. Les sceurs rapportent que ce dernier, battu
lui aussi par le pére, devenait & son tour violent envers sa propre compagne. Informé tardivement des agressions
sexuelles que le pere faisait subir a ses sceurs, il met fin a ses jours par pendaison, la veille du meurtre de son
pere, V. L. Quillet, « Jacqueline Sauvage : ses filles racontent I’enfer familial », Le Figaro, 31 janvier 2016.
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flagrante de I’autorité judiciaire quant au mécanisme méme d’emprise, caractéristique des

. . J 656 . ~ .. .

violences intrafamiliales™”. Et quand bien méme, le comportement de cette victime serait
\ . r 65 . .

moralement regrettable & certains égards®’, en I’occurrence la question est uniquement de

savoir si la femme battue — pendant plusieurs années par son compagnon — peut, dans une

situation de détresse extréme, se défendre elle-méme.

Cette affaire met donc véritablement en exergue une problématique sociale et judiciaire non
négligeable. Elle rappelle que les moyens de lutte contre les violences conjugales doivent
encore ¢étre améliorés sur le plan du traitement et de la détection de ces
dysfonctionnements®”®, Comment demander a la femme meurtriére, alors méme qu’elle est
consciente que son acte constituait sa derni¢re chance de sauver sa vie et celle de ses proches,
de le regretter ? Faut-il calomnier une seconde fois la victime de violences domestiques ? Ou,
au contraire, est-ce a la société et a ses instances de prendre toute la mesure de leur

responsabilité®>?

154. Des propositions de remeédes alternatives a la légitime défense différée. — Certains
députés ont proposé de modifier la condition de la proportionnalité de I’article 122-5 du code
pénal. Ainsi, pour apprécier de la proportionnalité de la riposte a ’attaque, le juge ne
prendrait plus seulement en cause le passage a I’acte criminel de la femme battue, de maniére
isolée. Mais il devra considérer toutes les violences antérieures répétées, les menaces
proférées si elles sont d’une particuliére gravité et le danger de mort encouru par la victime®®’.
Cette solution semble intéressante, en ce qu’elle ne suppose pas d’intégrer au Code pénal, un

nouvel état de légitime défense. Cependant, il est nécessaire de définir sur quelle base

80y supra, n°107 et s.

7 0n I’a vu, la victime peut parfois souffrir de certaines carences affectives, la poussant a s’engager dans une
relation conjugale dysfonctionnante, V. supra, n°127 et s.
8y infra, n® 226.
9 Les filles SAUVAGE témoignent a ’occasion d’une interview pour la presse. Selon elles, la sceur cadette —
abusée sexuellement par son pére également — aurait fugué du domicile familial a son adolescence, pour se
rendre a la gendarmerie. Souhaitant déposer une plainte, elle aurait confié¢ a 1’agent le lourd calvaire familial.
Mais paniquée par ’arrivée de son pére (accompagné de sa mere) a la gendarmerie, elle aurait demandé a retirer
sa plainte. Elle aurait été giflée par le gendarme la qualifiant de délinquante et refusant de croire en son récit.
Apres cet épisode, le mutisme des trois sceurs se serait encore un peu plus intensifié. Malheureusement, a une
époque ou la sensibilisation de 1’opinion publique et des professionnels, aux spécificités de la violence familiale
était quasi inexistante, aucune procédure n’avait été mise en place, en vue de s’informer de la situation réelle de
la famille de la mineure. Eu égard a la réaction du gendarme, il est possible de penser que Jacqueline
SAUVAGE également ait été confortée dans son propre mutisme, V. L. Quillet, op. cit.
80 p_Crozon, Les violences faites aux femmes, Rapport d’information n°3514 fait au nom de la délégation aux
droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes, Assemblée nationale, 17 février
2016, p. 20 sq, spéc. p. 24.
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s’appréciera le danger de mort. En effet, ce danger devra-t-il étre apprécié in abstracto ; c’est-
a-dire en observant I’effroi que ces agressions et menaces provoqueraient chez toute personne
prudente et raisonnée ? Ou faudra-t-il au contraire I’apprécier in concreto, c’est-a-dire en
fonction du ressenti personnel de la victime considérée et placée dans des circonstances
particulieres.

Il a encore été proposé d’adopter en droit pénal francais — pour définir une présomption de
légitime défense — les conditions cumulatives de la légitime défense prévues par Iarticle 34

. . . 661
du code criminel canadien” .

Ce code prévoit en effet que bénéficie de cette cause
d’irresponsabilité la personne qui « croit, pour des motifs raisonnables, que la force est
employée contre elle ou une autre personne, ou qu’on menace de [’employer [...]», qui
« commet l'infraction dans le but de se défendre ou de se protéger/...] » et qui « agit de facon
raisonnable dans les circonstances ». Le caractére raisonnable de I’acte doit s’apprécier selon
la situation personnelle de la victime : la nature de la menace ou de la force ; la taille, 1’age, le
sexe et les capacités physiques des parties en cause ; la nature, la durée et I’historique des
rapports entre les parties — notamment tout emploi de la force ou de menace avant I’incident
%62 Une telle solution parait intéressante en ce qu’elle permettrait de prendre en considération
le sort de la femme auteur d’un meurtre a visée défensive. Néanmoins, elle nécessiterait de

refondre entiérement D’article 122-5 du code pénal ou de créer une nouvelle disposition

relative a une légitime défense assimilée.

Pourtant, sans aller aussi loin, il ne faudrait pas oublier que les textes pénaux contiennent déja
des outils qui permettraient de prendre en considération la situation de la femme meurtrieére de
son conjoint violent. En effet, en ’espece, il est clairement demandé au droit pénal de tenir
compte de I’état psychologique de I’auteur au moment de 1’incident et du mobile de son acte.
Cela revient a apprécier la situation d’emprise de 1’auteur, son propre ressenti quant a
I’actualité¢ du danger, ainsi que la relation antérieure de violences. Et bien que par principe,
ces ¢léments soient indifférents en droit pénal, ils déterminent notamment les décisions
relatives a I’individualisation de la peine.

Or, c’est également I’accumulation de ces ¢léments qui conforte la meurtriere dans 1’idée que

la commission de I’infraction est le seul moyen de s’en sortir ou de protéger sa famille. On
Yy

%111 s’agit d’une proposition de Catherine Le Margueresse, juriste et ancienne présidente de I’Association

européenne contre les violences faites aux femmes au travail (AVFT), V. P. Crozon, op. cit., p. 25.
862 Ces éléments sont expressément prévues par la loi criminelle canadienne, V. art. 34 du Code criminel
canadien, P. Crozon, ibidem, p. 26.
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retrouve finalement exprimée ici I’idée de contrainte, cause subjective d’irresponsabilité
prévue par l’article 122-2 du code pénal. Ce texte précise que « n’est pas pénalement
responsable la personne qui a agi sous [’empire d’une force ou d’une contrainte a laquelle
elle n’a pu résister ». Cependant, cette contrainte ou force majeure — a défaut d’étre physique
— serait morale. Ainsi, il s’agirait d’une contrainte morale externe, en raison des menaces,
pressions, violences exercées par le conjoint sur la victime, de maniére répétée. Mais il
s’agirait également d’une contrainte morale interne. En effet, au moment de I’acte, dans la
psychologie de la femme, le meurtre de 1’époux apparait comme I’unique solution pour
survivre ou pour protéger ses enfants.

Ainsi, par opposition a la jurisprudence classique relative & la contrainte morale interne®®,
lorsque 1’on se trouverait en présence d’un passif conjugal violent, on pourrait envisager que
la femme puisse invoquer a son profit cette cause. Notons, d’ailleurs, que la jurisprudence a
déja eu I’occasion de prononcer des acquittements sur le fondement de la contrainte morale
interne, s’agissant de non-représentation d’enfants. En effet, la Cour d’appel a eu ’occasion
d’exonérer de toute responsabilité, des grands-parents ayant commis une infraction de non-
représentation d’enfant, de peur que le pere de leur petit-fils, d’origine algérienne, ne I’enléve

. ) . .. , 664
a I’occasion de son droit de visite et d’hébergement

. C’est dire que les juges pénaux sont a
méme d’apprécier souverainement les circonstances particuliéres de violences et de détresse

qui peuvent entourer un meurtre d’autodéfense, a condition qu’on leur en donne les moyens.

Aussi, faut-il insister sur le fait que toutes ces propositions de réformes ne sont que des

\ \ 665
remedes & court, ou moyen terme

. La seule mani¢re de garantir a ces femmes obligées de
tuer leur époux pour survivre, un meilleur sort, est de poursuivre les progres réalisés en amont
en terme de formation et de sensibilisation des magistrats a la problématique des violences

conjugales, a I’accueil et a ’accompagnement des victimes. Toutefois, il est possible de se

%3 De maniére constante, la jurisprudence refuse de conclure a la non-imputabilité de 1’acte lorsque la contrainte

éprouvée par I’auteur lui est personnelle, V. Cass. crim., 11 avril 1908 ; DP. 1908. 1. 261, rapp. Mercier.

%% Dijon, 19 décembre 1984, RSC. 1985. 812, obs. G. Levasseur ; Y. Mayaud, Droit pénal général, op. cit.,
n°461, p. 549.

%3 pour illustration, la Délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes et les
femmes posait également — suite a 1’affaire SAUVAGE — la question d’une incrimination expresse du
« féminicide » en droit pénal, V. P. Crozon, ibidem, p. 6-16. Or, une telle infraction présenterait des difficultés
probatoires évidentes. En effet, la caractérisation de 1’élément intentionnel dépendrait de la faculté de la partie
civile a démontrer que le meurtre a été commis, précisément, parce que la victime était une femme. De plus,
cette entreprise serait particuliérement surfaite et purement symbolique. En effet, I’entrée en vigueur du nouveau
Code pénal en 1994 a permis d’objectiver la loi pénale, avec notamment la suppression d’infractions telles que le
parricide ou I’infanticide. Or, suivant des fins politiques et féministes, I’incrimination du féminicide apparait
fortement connotée et ne présenterait aucune utilité juridique pratique.
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demander si la commission d’un tel meurtre par un homme battu a I’encontre de son épouse,

conduirait a une méme prise de conscience aujourd’hui.

Section II. Les contrariétés au « bien vivre ensemble »

155. Signification. — A travers la dysfonctionnalit¢ familiale liée au « bien vivre
ensemble », sont visées les conditions de vie matérielles ou morales défavorables, imposées
par un des membres de la famille aux autres. Sans prétendre a I’exhaustivité ici, nous
envisagerons en priorité, les défaillances familiales vis-a-vis du mineur. Mais d’autres
infractions, telles que la non-représentation d’enfant portant directement atteinte aux intéréts
du parent ayant le droit de le réclamer (article 227-5 du code pénal), sont révélatrices de
dysfonctionnements familiaux — souvent antérieurs a 1’acte incriminé. Ces infractions seront

abordées plus loin dans cette étude®®.

Le droit pénal francais distingue deux types de défaillances familiales a I’encontre du mineur :
celles relevant du délaissement ou de I’abandon du mineur (§1) et celles relatives a la mise en
péril du mineur (§2). Dans ces différents cas de figure, ce qui est pénalisé c’est I’abstention de

[’auteur.

§1 - La défaillance familiale par abandon du mineur

156. Généralités. — Le délit d’abandon de famille prévu par I’article 227-3 du code pénal
étant largement approfondi dans les développements subséquents®®’, nous nous contenterons

d’envisager ici I’incrimination de délaissement de mineur.

157. L’incrimination du délaissement de mineur de quinze ans, source d’une inégalité
de protection. — L’article 227-1 du code pénal punit de sept ans d’emprisonnement et de
100 000 euros d’amende, «le délaissement d’un mineur de quinze ans en un lieu
quelconque », a moins que les circonstances du délaissement aient permis d’assurer la santé et

la sécurité de celui-ci. Cette infraction présente de nombreux points de similarité avec celle

890 v/ infra, n° 303 et s.
7V infra, n°299.
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de Iarticle 223-3 du code pénal incriminant le délaissement de personne vulnérable®®, On
aurait d’ailleurs pu concevoir que la minorité de quinze ans ne constitue qu’une simple
circonstance aggravante de cette derniere. Cependant, le délit de délaissement de ’article 227-
1 contient certaines particularités, créant une disparit¢ de protection entre les mineurs
victimes. Ainsi, s’agissant de son ¢lément matériel, le délaissement incriminé a I’article 227-1
protége de maniere précise que les mineurs de moins de quinze ans. Il faudrait en déduire par
conséquent, que ’article 223-3 du code pénal ne s’applique qu’au mineur de plus de quinze
ans et au majeur vulnérable. Autrement, nous serions en présence d’une redondance
d’incrimination stérile®®. Dans ces deux cas de figure (le mineur de moins de quinze ans
d’une part, celui de plus de quinze ans d’autre part), le 1égislateur entend clairement garantir
une protection a la victime, précisément en raison de sa fragilité. Cependant, la preuve de
cet état de vulnérabilité ne sera pas rapportée de la méme fagon, en fonction qu’il s’agisse du
mineur de moins de quinze ans ou du mineur de plus de quinze ans. En effet, pour la
constitution du délaissement de D’article 223-3, la situation de vulnérabilit¢ doit étre
expressément caractérisée puisque le texte précise que « la personne ne doit pas étre ne doit
pas étre « en mesure de se protéger ». Ainsi, il existe a la charge des juges du fond une
obligation de démontrer en quoi 1’age, I’état physique ou psychique de la victime (maladie,

. . . 670 . . cr 7 671
handicap, grossesse, toxicomanie®’®) la placait dans I’incapacité de se protéger®’.

A I’opposé, lorsqu’il s’agit du délaissement du mineur de moins de quinze ans (article 227-1),
il existe une présomption de vulnérabilité relevée ipso facto, c’est-a-dire du seul fait du jeune
age®’?. Par conséquent, le délaissement de ce mineur sera toujours considéré comme
délictueux. Cela semble devoir se justifier par le fait que le mineur de quinze ne peut subvenir
valablement a ses besoins alimentaires, financiers ou de santé, seul. D¢s lors, il se voit
irrémédiablement exposé a un danger compromettant gravement sa vie ou sa santé. Ceci
semble moins patent pour 1’adolescent de plus de quinze ans plus autonome et pour lequel il

sera nécessaire de vérifier les circonstances particulieres justifiant sa vulnérabilité.

8 v/ infra, n® 308.

89V, contra, G. Roujou de Boubée, J. Francillon, B. Bouloc et Y. Mayaud, Code pénal commenté article par
article. Livres I a IV, Dalloz, 1996, p. 282 ; I. Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, 5™ éd., Paris,
Editions CUJAS, 2010, n°673, p.400.

67 G. Roujou de Boubée, J. Francillon, B. Bouloc et Y. Mayaud, op. cit., p. 281 ; F. Alt-Maes, « Le délaissement
d’une personne hors d’état de se protéger », J.-CL pén. 2009, fasc. n°20, n° 16-18 (actualisation en 2012).

71 A. Gouttenoire et M. C. Guérin, « Abandon d’enfant ou de personne hors d’état de se protéger », Rép. pén.
2015, n°14.

72, Alt-Maes, « Le délaissement de mineur », op. cit., n°8.
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Concernant ensuite 1’agent de I’infraction de délaissement de mineur de quinze ans, sa qualité
vis-a-vis de I’enfant importe peu, en I’absence de précision textuelle. Dés lors, peut étre
auteur de D’incrimination tant le parent du mineur, qu’un tiers®”’. Néanmoins, cette
incrimination ne se comprend que dans la mesure ou il existe préalablement une prise en
charge du mineur par 1’auteur, qu’elle soit temporaire ou non, juridique ou seulement de
fait’’*. De plus, le délaissement du mineur de quinze ans, tout comme le délaissement du
mineur de plus de quinze ans, nécessite pour sa constitution, un fait matériel d’abandon®”.
Cet acte doit, selon une jurisprudence pérenne, étre « un acte positif, exprimant de la part de
son auteur la volonté d’abandonner définitivement la victime »°'°. Par conséquent, une
omission ne peut jamais étre constitutive d’un délaissement punissable. Dés lors, ne commet
pas un abandon positif et définitif, le couple qui — suite & un malentendu relatif a I’exercice
de la garde — ne se déplace pas afin de récupérer leurs trois enfants restés seuls sur le quai

d’un port maritime®”.

Pourtant, le défaut de sanction du délaissement par abstention peut aboutir a un vide juridique
déplorable, en dépit de la gravité des faits commis. Ainsi, n’a pas été reconnue coupable de
délaissement par la Cour de cassation, la personne qui s’est opposée a 1’assistance d’une aide-
ménagere au domicile de sa mere alors agée de quatre-vingt-quatre ans et sortant d’une
longue hospitalisation®’®. La méme décision a été retenue s’agissant du prévenu qui a
congédié 1’équipe médicale soignant sa mere de quatre-neuf ans, laissant ainsi cette dernicre
macérer dans ses excréments, souffrant d’escarres et de déshydratation®”’. Ces deux cas
d’espéce correspondraient — en réalité — a une privation de soins.

Mais, ce délit ne s’applique qu’aux mineurs de moins de quinze ans révolus, au détriment des
mineurs de plus de quinze ans et des majeurs hors d’état de se protéger. Au demeurant, de tels

faits pourraient tout au plus se rapprocher de I’infraction d’omission de porter secours a

7 On pourrait alors trés bien imaginer la complicité par instigation de I’ascendant du mineur délaissé. C’est
d’ailleurs ce que semblait envisager I’ancien art. 349 a travers 1’expression « exposer ou faire exposer, délaisser
ou faire délaisser ».
7 A. Gouttenoire et M. C. Guérin, « Abandon d’enfant ou de personne hors d’état de se protéger », Rép. pén.
Dalloz, 2015, n°12 et 38.
75 §i auparavant, [’ancien article 349 du code pénal retenait alternativement «le délaissement» ou
« ’exposition en un lieu solitaire », aujourd’hui le texte ne vise plus que I’acte unique de délaissement.
%76 Cass. crim. 23 février 2000, pourvoi n® 99-82. 817, D. 2000. 106 ; RSC 2000. 609, obs. Y. Mayaud.
877 Cass. crim. 23 février 2000, préc. Dans ce cas d’espéce, la décision a étonnamment été rendue au visa de 1’art.
223-3 de C. pén., alors qu’aucun des mineurs n’avaient plus quinze ans (11, 14 et 15 ans). Dans tous les cas, la
solution des juges de la Haute juridiction aurait été la méme au visa de 1’article 227-1, en présence d’un acte
d’abstention.
%7 Cass. crim. 13 novembre 2007, pourvoi n°® 07-83. 621, RSC 2008. 342, obs. Y. Mayaud.
679 Cass. crim. 9 octobre 2012, pourvoi n® 12-80. 412, AJ pén. 2013. 39, note J. Lasserre Capdeville.
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personne en péril conformément a 1’article 223-6 alinéa 2 du code pénal et punie de cinq ans
d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. Le péril peut résulter dans ce cas de tout
événement, le texte ne distinguant pas selon la nature de celui-ci®. En somme, en exigeant
que I’acte d’abandon soit positif, il semble que la jurisprudence accorde au mineur de quinze
une protection bien plus efficace que celle accordée a ses ainés. Cette différence de traitement
parait d’autant plus incompréhensible que la loi n’opére aucune distinction sur la nature de
I’abandon. Selon un auteur, « la jurisprudence prend [ici] une grande liberté avec le code

%1 D’un point de vue sémantique de plus, le terme « délaisser » signifie « mettre en

pénal »
abandon, laisser sans secours »***. Cette définition ne s’oppose donc aucunement & la prise
en compte d’une abstention. En 1’occurrence, deux options sont possibles. Soit, le juge se
résout a interpréter 1’acte de délaissement largement, en opérant un revirement de
jurisprudence qui ne manquera pas d’étre salué par la doctrine. Soit, le 1égislateur se résout a

créer une infraction de privation de soin plus générale, prenant en considération toute

personne vulnérable et pas uniquement le mineur de quinze ans.

En outre, le délit de délaissement est une infraction intentionnelle en vertu de 1’article 121-3
du code pénal. Il suppose la volonté de 1’auteur d’abandonner définitivement la charge de

’enfant®®’

. Comme nous I’avons vu précédemment, le caractére définitif de 1’abandon est une
condition prétorienne. Ainsi, les juges ajoutent un dol spécial pour la caractérisation de cette

infraction, qui n’est pas initialement exigé par le texte.

S’agissant enfin du régime de I’infraction, elle devient un crime en fonction de son résultat
dommageable. Ainsi, elle sera punie de vingt ans de réclusion criminelle lorsque 1’abandon
aura entrainé une mutilation ou une infirmité du mineur (article 227-2 du code pénal) et de
trente ans de réclusion quand il aura été suivi du déces du mineur (article 227-3 du code
pénal). En outre, I’article 227-1 du code pénal prévoit un fait justificatif, qui fera disparaitre le
caractere infractionnel du délaissement, lorsqu’il aura permis de garantir la santé et la sécurité
de ’enfant. C’est le cas concrétement de 1’abandon du mineur aux mains d’un foyer, d’une

famille d’accueil ou toute autre personne prenant la charge de I’enfant, d’un hopital, etc. ...

6% Cass. crim. 31 mai 1949, RSC 1949.746, obs. L. Hugueney. 1l doit encore étre étre imminent et requérir une
intervention immédiate, V. Cass. crim ., 30 octobre 1990, Dr. pén. 1991, comm. 39, obs. M. Véron.
681 Cass. crim. 9 octobre 2012, pourvoi n° 12-80. 412, AJ pén. 2013. 39, note L. Capdeville, in fine.
82 C. Blum, J. Pruvost, K. Alaoui, G. Bady, Le Nouveau Littré. Edition augmentée du Petit Littré, 2004,
« Délaisser ».
883 1 Pradel et M. Danti-Juan, Droit pénal spécial, 6™ éd., Paris, Editions CUJAS, 2014, n° 670.
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Dans cette hypothése, en effet, il s’agit de confier le mineur a des personnes aptes a en
prendre soin. Cela vise a ne pas accabler les individus, qui placés dans une situation de
précarité, de détresse ou simplement par choix, décident de se déposséder de la charge de

I’enfant au profit d’un autre (I’accouchement sous X par exemple).

§2 - La défaillance familiale entrainant une mise en péril du mineur

158. L’abandon moral et matériel d’enfant. — Dissoci¢ de I’incrimination classique
d’abandon de famille®, I’abandon moral ou matériel d’enfant — était autrefois appelé
« abandon de foyer » ®. Alors que I’ancien abandon de foyer portait sur les obligations
matérielles et morales des parents, en référence a I’article 213 du code civil relatif a la
mission de direction morale et matérielle de la famille née du mariage, le délit d’abandon
moral de famille lui se recentre davantage sur l’autorité parentale, donc sur le lien de
filiation®®. Par conséquent, la terminologie exacte pour qualifier ce délit devrait étre la
soustraction du parent a ses obligations l1égales®’. Il est désormais incriminé au titre des

. . . , . . 688
infractions de mise en péril des mineurs™" .

Ce délit est défini par I’article 227-17 du code pénal comme « le fait par, le pere ou la mere
de se soustraire, sans motif légitime, a ses obligations légales, au point de compromettre la
santé, la sécurité, la moralité ou I’éducation de son enfant mineur ». Ce délit est puni de deux

ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende.

Ce délit suppose préalablement que soit établie 1’existence de liens de filiation entre 1’auteur
et la victime nécessairement mineure. Seuls les pére et meére peuvent se rendre coupables

. . N . ’ . 689
d’une telle infraction, a I’exclusion donc des autres ascendants, collatéraux ou tiers™ .

%% Art. 227-3 situé dans la section IT du Code pénal «De I’abandon de famille ».

683 Art. 357-1 ancien C. pén.

886 p_peédron, « La soustraction d’un parent a ses obligations légales », J.-CI. Pén. Code, fasc. 20, 2008, n° 98 -
99.

%87 Santé, sécurité, moralité et éducation de I’enfant, V. P. Pédron, op. cit., passim.

688 11 est dorénavant inséré a la Section V « De la mise en péril des mineurs ».

5% Notons que Darticle 227-17-2 du code pénal prévoit que « les personnes morales responsables, dans les
conditions de I’article 121-2 du code pénal, des infractions définies aux articles 227-15 a 227-17-1 » — donc
I’abandon moral ou matériel inclus — encourent I’amende prévue pour les personnes physiques quintuplée. . En
somme, ’article 227-17-2 a une portée ténue s’agissant de ce délit, sauf a considérer que la personne morale
puisse étre complice de ’abandon moral ou matériel de mineurs. Ce serait le cas par exemple d’une personne
morale qui encouragerait les pére et mére de ’enfant a se soustraire a leurs obligations légales, V. Cass. crim. 11
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Matériellement, le délit nécessite un fait de soustraction aux obligations légales, devant
entrainer un résultat précis: celui de compromettre soit la santé, soit la sécurité, soit la
moralité, soit 1’éducation de I’enfant. Les juges doivent préciser dans leur décision, lesquels
des effets dommageables précédents a eu la soustraction sur le mineur™’. Par ailleurs, la
soustraction peut se manifester de plusieurs maniéres différentes : un départ définitif du foyer
par exemple®™'. Mais, cette soustraction peut ne pas étre uniquement physique. Ainsi, un
parent peut quitter le domicile familial, mais continuer a entretenir des relations affectives
avec son enfant et subvenir a ses besoins. A I’inverse, il se peut qu’un parent cohabite avec
son enfant, mais manque & ses obligations élémentaires de soins et d’éducation envers 1ui®*,
L’ancien article 357-1 du code pénal précisait les différentes modalités de commission de
I’infraction, toujours opérantes aujourd’hui. Ainsi, la soustraction peut consister dans de
« mauvais traitements », des « exemples pernicieux d’ivrognerie habituelle ou d’inconduite
notoire »*°, du « défaut de soins ou un manque de direction nécessaire ». D’une maniére
générale, un comportement parental malsain ou immoral peut constituer cette soustraction,
comme par exemple le cautionnement par le parent de la commission d’une infraction par son

enfant®*

. Enfin, il n’est pas exigé que ’atteinte portée a I’'intérét de I’enfant soit irréversible
pour que soit constitué 1’abandon®”. Intentionnellement, ’auteur doit avoir eu conscience de
manquer a ses obligations parentales et des conséquences de ce manquement sur la santé, la
sécurité, la moralité ou 1’éducation de ’enfant. Cependant, il n’est pas nécessaire qu’il ait

recherché ces conséquences.

Au demeurant, le texte prévoit que le parent puisse s’exonérer de sa responsabilité pénale en
fournissant un motif légitime justifiant sa soustraction. Bien sir, il semble évident que
I’auteur ne puisse arguer d’un motif légitime pour justifier des violences et maltraitances

commises a I’encontre de I’enfant et excédant le droit de correction juridiquement toléré. Dés

juillet 1994, pourvoi n°® 93-81. 881 (un mineur de moins de quinze ans envoyé en Inde par ses parents afin d’y
recevoir un enseignement religieux dispensé dans une école dirigée par une secte).
690 Cass. crim. 6 mars 1956, Bull. crim. n° 218.
111 s’agissait de la définition initiale de I’infraction d’abandon de foyer. Aujourd’hui, ce comportement ne
constitue qu’une modalité de commission de 1’infraction d’abandon moral ou matériel de mineur.
%92 Pour I’exemple d’un pére vivant avec son enfant et compromettant sa moralité de par son comportement : V.
infra, n°349, Montpellier, ch. corr. 3™, 29 avril 2008, n° 07/01622. Il en va de méme de la mére qui ne
dénonce pas les faits d’inceste commis par son époux sur sa fille : Lyon, 28 mars 1970, RSC 1997. 636, obs. Y.
Mayaud.
% Dans cette hypothése, 1’abandon moral se rapproche de I’infraction de provocation de mineur a une
consommation habituelle et excessive d’alcool prévue par I’art. 227-19 du C. pén.
694 Montpellier, ch. corr. 3éme, 29 avril 2008, précité. Un pére cautionne et bénéficie du recel commis par son
fils.
%93 Cass. crim., 11 juillet 1994, n° 93-81. 881, JCP 1995. I1. 22441, note F. Eudier.
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lors, ce fait justificatif semble opérant surtout en cas de départ du foyer, a condition que ce
motif soit grave. Constitue par exemple un tel motif, ’abandon de foyer en raison de
violences conjugales subies par I’un des époux®®®.

Cette qualification d’abandon matériel de mineur est particulierement proche de celle de non-
respect d’instruction des mineurs (articles 227-17-1 et R. 624-7 du code pénal) que nous

étudierons postérieurement®’. Cela est encore vrai pour la qualification de privation de soins

des articles 227-15 et 227-16 du code pénal.

159. La privation d’aliments ou de soins de mineurs. — L’incrimination de I’article 227-
15, punie de sept ans d’emprisonnement et de 100 000 euros d’amende, est la seule qui vise
précisément ’acte de privation de soin ou d’aliment dans le nouveau Code pénal. De méme,
la privation de soin ne s’applique qu’aux mineurs de quinze ans. Il doit, de plus, étre établi un
lien d’autorité entre 1’auteur et la victime, qu’il soit 1égal ou non. En effet, I’auteur de la
privation pourra, selon une expression plus large que celle de I’incrimination d’abandon
moral, étre « [’ascendant ou toute autre personne exergant [...] ’autorité parentale ou ayant
autorité sur le mineur ». Cela signifie que tout ascendant autre que les pére et mére peut
commettre 1’infraction, mais également la personne n’ayant sur I’enfant qu’une autorité de
fait. Ainsi, en ’absence de précision supplémentaire du texte, cette personne pourrait étre le
beau-parent de I’enfant a condition qu’il cohabite avec lui par exemple™®. Cependant, ce texte
exclut nettement les collatéraux, frére et sceur. Ainsi, dans la célébre affaire de la séquestrée
de Poitiers®”’, les juges du second degré avaient acquitté le frére de la victime séquestrée des

faits de privation de soin, notamment parce que cette infraction supposait que le mineur

8% Cest le cas du mari qui quitte son foyer en raison du caractére violent de son épouse : T. corr. Clamecy, 10
juillet 1946, D. 1946. 412.

7V infra, n° 342 et s.

5% Pour une illustration, Cass. crim. 1° février 1989, pourvoi n° 88. 83-984, Bull. crim. n°42, RSC 1989.739
obs. Levasseur : « La qualité de concubin de la mére de la victime ne confére pas, a elle seule, 1’autorité de fait
[...], sans indication d’aucune autre circonstance, telle la cohabitation de 1’accusé avec la victime, de nature a
établir I’autorité qu’il exercait sur elle » ; V. aussi précédemment Cass. crim. 29 juin 1976, pourvoi n° 76-
90.604, Bull. crim. n°233.

897, corr. Poitiers, 11 octobre 1901 et Poitiers, 20 novembre 1901 ; D. 1902. II. 81. Les faits sont les suivants :
une jeune fille souffrant d’aliénation mentale a été séquestrée dans des conditions déplorables par sa mere et
privée de soins, dans une chambre sans lumiére pendant plusieurs années. Le frére de la victime s’étant résigné a
cette situation, rendait réguliérement visite a sa sceur. A la mort de sa mére, ce dernier a accompli la mission qui
lui avait été confiée par elle, de veiller sur sa sceur tout en la maintenant dans cet état de séquestration et de
privation. Le frére était poursuivi et condamné en premiére instance pour complicité par aide ou assistance de
violences. En appel cependant, les juges 1’ont acquitté estimant qu’aucune disposition pénale ne permettait
d’incriminer sa conduite : ni la complicité — le prévenu n’ayant pas eu la volonté ni la conscience de s’associer a
une infraction principale punissable; ni les violences ou voies de fait qui supposent un acte positif; ni la
privation de soin ou d’aliments.
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victime ait été confié a la charge de I’auteur’

. Aujourd’hui, ces faits seraient sanctionnés
heureusement au titre de 1’omission de porter secours a une personne en péril (article 223-6

susvis€), ne nécessitant aucun lien d’autorité entre les protagonistes.

Par ailleurs, se pose la question de la nature de I’infraction de privation de soin. Afin de la
déterminer, il convient d’étudier 1’élément matériel du délit. Celui-ci est caractérisé par le fait
de priver le mineur de soins ou d’aliments, autrement dit de ne pas le nourrir™”', lui prodiguer
les soins médicaux’** ou hygiéniques’* nécessaires. La privation de soins ou d’aliments est
donc, tout d’abord, une infraction d’abstention. En cela, elle se distingue de 1’infraction de
délaissement de mineur (article 227-1 du code pénal) qui exige un acte positif et définitif
d’abandon du mineur’*. Pourtant, étrangement la jurisprudence aboutit parfois & des
conclusions différentes et peu logiques. Ainsi, a été qualifi¢ de privation de soin ou
d’aliments, le fait pour une jeune fille d’accoucher dans les toilettes d’une salle de sport dans
laquelle elle travaillait en qualité d’animatrice’”. En réalité, ce comportement correspond
davantage a un acte positif et définitif d’abandon au sens de I’article 227-1 du code pénal. En
I’occurrence, la meére — qui se savait enceinte — avait veillé & dissimuler sa grossesse a son
entourage. Elle avait, de plus, mis du papier dans la bouche du nouveau-né pour qu’il ne crie
pas et I’avait consciencieusement recouvert de papier. Ce dernier n’a été découvert que plus
tard par des spectateurs venus assister a une rencontre sportive. Ainsi, on le voit, ces éléments

marquent nettement la volonté et la conscience d’un abandon irréversible chez 1’intéressée.
q

Toutefois, les juges précisaient dans leur motivation que la prévenue, placée dans une
situation d’isolement et de « grande détresse morale », n’avait jamais souhaité tuer ou faire
de mal a I’enfant. Or, un tel raisonnement ne fait point obstacle a la qualification de
délaissement de mineur et ne justifie pas davantage celle de privation de soin, puisque ni

I’animus necandi ni le motif de 1’abandon ne sont requis pour constituer les deux

701 intéressé a également été acquitté en ce que I’infraction de privation ne s’étendait pas aux aliénés mentaux.

1 Cass. crim. 2 mars 1989, pourvoi n° 88-81. 764, Inédit. Il est possible de relever une privation d’aliments par
personne ayant la garde, a I’encontre d’un mineur de 11 onze pesant « 26 kilos pour une taille de 1,32 métres ».
"2 Dijon, ch. corr., 17 juin 1998, n° 98/342. Le concubin de la mére qui ne soigne pas la mineure qui s’est briilée
gravement lors du bain. C’est d’ailleurs a la seule initiative d’amis de la famille que le médecin a été contacté.
93 Caen, ch. des appels correctionnels, 10 juin 2011, n°10/01408. Différents travailleurs sociaux intervenant
auprés d’une famille constatent les conditions de vie déplorables dans lesquelles sont élevés les huit enfants d’un
couple : « odeurs nauséabondes, sols, murs, literie souillés d’excréments, une absence totale d’hygiene des
enfants (malodorants, vétements repoussants, apparition de poux, de lésions cutanées) ».
"%V supra, n® 157.
7% Douai, ch. corr. 4°™, 2 mai 2007, n° 06/02901.
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incriminations. Par ailleurs, les juges relevaient une « reprise des relations entre la mere et
[’enfant ». Aussi, pouvait-on considérer que ’acte d’abandon n’avait pas été définitif et que
par conséquent, la qualification de délaissement n’était pas appropriée ici. Cependant, ce délit
est une infraction instantanée : I’acte d’abandon de mineur en un lieu quelconque suffit a
consommer celui-ci. Par conséquent, le repenti ultérieur de 1’agent ne saurait occulter
rétroactivement son comportement délictueux. Enfin, cette préférence pour la qualification de
privation de soin présente d’autant moins de justification pratique, en 1’espéce, que la
répression des deux infractions est la méme : sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros

d’amende’®®.

La privation de soin doit également étre différenciée de 1’abandon matériel ou moral de
famille (article 227-17 du code pénal). En effet, ces deux infractions impliquent une
abstention de ’auteur. Mais, alors que la premiére infraction ne prend en considération que la
compromission a la santé du mineur, la deuxiéme couvre une circonférence d’obligations
parentales plus large — c’est-a-dire la santé, I’éducation, la sécurité et la moralité de 1’enfant.
Cependant, il arrive que ces infractions se retrouvent en concours idéal de qualification
lorsque le méme fait est incrimingé, puisque trés proches 1’une de 1’autre. Il conviendra alors
pour le juge de choisir la qualification sanctionnée par la peine la plus importante ; en

I’occurrence, la privation de soin ou d’aliments.

Par ailleurs, la privation de soins ou d’aliments devrait constituer une infraction formelle, ne
nécessitant pas pour sa constitution 1’établissement d’un résultat. Conformément a la volonté
initiale du législateur, 1’élaboration du texte devait permettre de sanctionner toute mise en
péril du mineur. En effet, cette infraction était initialement destinée a prévenir la maltraitance
infantile, au sens des rapports de la Commission des lois de I’ Assemblée nationale’"” relatifs a
la loi n° 92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives a

P . . 1 08 . , . . . , .
la répression des crimes et délits contre les personnes . Ce dessein législatif avait le mérite

706 : ’ . . . . .. . N
Les juges ont prononcé une peine de quatre ans d’emprisonnement, dont trois avec sursis, ainsi qu’une mise a

I’épreuve pendant trois ans et une obligation de soins.

07.C. Jolibois, Projet de loi portant réforme des dispositions du code pénal relatives a la répression des crimes et
délits contre les personnes, Rapport n® 295 (1990-1991), fait au nom de la commission des lois, 18 avril 1991, p.
167 [En ligne : http://www.senat.fr/rap/1990-1991/i1990 1991 0295.pdf] : « Ces dispositions sont a rapprocher
de celles de la récente loi du 10 juillet 1989 relative a la prévention des mauvais traitements a 1’égard des
mineurs et a la protection de 1’enfance qui a précisé le droit en vigueur en matiere de prévention de 1’enfance
martyre ».

"8 1 oi n° 92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives a la répression des
crimes et délits contre les personnes, JO du 23 juillet 1992, p. 9875.
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de prévoir un champ d’incrimination plus étendu : le fait de privation seul suffit a engager la

responsabilité de la personne ayant autorité sur 1’enfant.

Pourtant, le sens premier de la lettre du texte a été considérablement altéré par la
jurisprudence. En effet, la loi n° 2003-239 du 18 mars 20037% a créé a ’alinéa 2 de 1’article
227-15 du code pénal, une nouvelle infraction de mendicité consistant dans «le fait de
maintenir un enfant de moins de six ans sur la voie publique ou dans un espace affecté au
transport collectif de voyageurs, dans le but de solliciter la générosité des passants ». Cet

., , . .. .o . 10 e, .
alinéa prévoit que cette exposition de la victime mineure’'’ a la mendicité « constitue

notamment une privation de soin ». C’est dire que I’infraction posée a I’alinéa 2 de I’article
227-15 constitue une forme assimilée de la privation de soin posée a I’alinéa 17. Ces
infractions interdépendantes doivent donc étre considérées comme répondant aux mémes
exigences matérielles. Or, s’agissant d’un cas d’exposition d’un garcon agé de moins de six
ans a la mendicité par sa mére, les juges ont estimé que la prévenue devait étre la relaxée, au
motif que «/’enfant [était] en bonne santé et que la privation de soins n’ [avait] pas
compromis la santé du mineur »'''. Postérieurement cette jurisprudence a été confirmée par
une décision pénale — passée semble-t-il plus inapergue — concernant cette-fois la privation de
soins de six enfants mineurs par leurs parents. En I’espece, les juges ont précisé expressément
que ce « délit suppose la réunion cumulative d’une privation de soins ou d’aliments d’une

71> En somme, dans la pratique,

part et d’'une compromission de la santé d’autre part »
I’infraction de privation de soin est bel et bien traitée comme une infraction de résultat et non
comme une infraction formelle. Remarquons, d’ailleurs, que plusieurs arguments d’ordre
législatif conduisent & la méme conclusion. Ainsi, d’une part, I’alinéa 1 de l’article 227-15

précise que l’auteur doit avoir privé I’enfant de soins ou d’aliments «au point de

%% Loi n° 2003-239 du 18 mars 2003 pour la sécurité intérieure, JO du 19 mars 2003, p. 4761.
7111 semble que le législateur ait souhaité prévoir une sanction pénale plus sévére, s’agissant de I’exploitation de
la mendicité des mineurs. En effet, la méme loi du 18 mars 2003 a créé une incrimination d’exploitation de la
mendicité a ’article 225-12-5 du code pénal, punie moins séveérement de trois ans d’emprisonnement et de 45
000 euros d’amende. Selon ce texte, I’exploitation de la mendicité désigne notamment le fait d’organiser la
mendicité d’autrui en vu d’en tirer profit ou de tirer profit de la mendicité d'autrui, d'en partager les bénéfices ou
de recevoir des subsides d'une personne se livrant habituellement a la mendicité.
" Cass. crim. 12 octobre 2005, pourvoi n° 05-81.191, Bull. crim. n® 259 ; D. 2006. 2446, note Maréchal.
12 Douai, ch. corr. 4, 15 mai 2007, n°® 07/00319, Inédit. La solution d’autant plus étonnante que les faits sont
graves. Les médecins ont diagnostiqué chez les enfants dgés de sept a deux ans et demi une pédiculose due a la
présence de gale et de poux et une carence d’hygiéne. Pourtant, le pédiatre ayant relevé un « bon état
nutritionnel et un bon éveil psychomoteur des enfants », les parents ont été relaxés du chef de privation de soins
pour cinq des six enfants. En revanche, leur responsabilité pénale a été retenue pour privation de soin du sixieme
enfant hospitalisé en raison de « plaies et de la surinfection liées a une présence de parasites mal soignée ». Par
conséquent, il semblerait que la jurisprudence exige une privation de soin particuliérement grave entrainant un
dommage important de la part de ’agent.
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compromettre sa santé ». Cette expression laisse supposer une exigence textuelle de résultat
implicite. D’autre part, ’hypotheése dans laquelle la privation aurait pour conséquence
dommageable le déces de I’enfant a été prévue par le législateur lui-méme, a 1’article 227-16
du code pénal. Dans un tel cas, I’infraction devient un crime puni d’une peine aggravée de

trente ans de réclusion criminelle.

En définitive, 1’élaboration de cette infraction laisse un sentiment de sabotage et de
contradiction 1égislatifs. En fin de course, elle aboutit & une application peu logique et contre-
productive de la loi pénale. En effet, si prendre en compte le résultat dommageable présente
un intérét probatoire évident pour 1’établissement de la privation de soin, en revanche
subordonner purement et simplement ’existence méme de cette privation a la preuve d’un
dommage conduit a une protection lacunaire des mineurs victimes. Nous sommes donc bien

loin de I’objectif ambitieux que s’étaient fix¢é les rédacteurs de cette disposition pénale.

Enfin, I’élément intentionnel consiste, lui, dans la conscience et la volonté de 1’adulte
responsable de priver le mineur de soin ou d’aliments au point de compromettre sa santé.
Cette conscience porte sur la connaissance du risque que fait courir a I’enfant cette privation,

e : : . T 13
sans qu’il soit nécessaire que ’auteur ait effectivement souhaité la réalisation du dommage’"”.

160. La provocation a la consommation habituelle et excessive d’alcool. — Aux articles
227-18 a 227-21 du code pénal, figurent d’autres infractions spécifiques a la mise en péril de
mineur. Il s’agit d’incriminations de provocation de mineur a commettre des actes illicites ou
dangereux. Plusieurs formes de provocation sont alors visées par le nouveau Code pénal’'* :
la provocation a 1’'usage ou au trafic de stupéfiants (article 227-18 et 227-18-1), celle a la
consommation habituelle et excessive d’alcool (article 227-19) et enfin celle a la commission
d’un crime ou d’un délit (article 227-21). Contrairement au délaissement de mineurs et aux
privations de soins précédemment étudiés, les incriminations de provocation protégent tous
les mineurs, sans distinction d’age. En effet, la minorité de quinze ans n’y est pas envisagée

comme é€lément constitutif de Dinfraction, mais comme une circonstance aggravante
9

"3 A. Gouttenoire et M. C. Guérin, « Abandon d’enfant ou de personne hors d’état de se protéger », Rép. pén.
Dalloz, 2015, n°67.

"* Hormis I’infraction de provocation a I’usage ou au trafic de produits stupéfiants codifiée par la loi n°96-392
du 13 mai 1996, relative a la lutte contre le blanchiment et le trafic des stupéfiants et a la coopération
internationale (JO du 14 mai 1996, p. 7208), ces infractions ont été créées par la réforme du code pénal de 1994
(Loi n® 92-684 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions du code pénal relatives a la répression des
crimes et de délits contres les personnes, entrée en vigueur le 1¥ mars 1994).
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particuliére”"”. De plus, en D’absence de précision textuelle, tout individu autre que
I’ascendant du mineur peut se rendre auteur de ces faits. Par conséquent, ces infractions n’ont

pas de coloration familiale marquée.

Pourtant, elles ne sauraient étre exclues de cette étude, précisément parce qu’a défaut
d’exclusion textuelle expresse, le parent ou la personne ayant autorité sur I’enfant est
potentiellement susceptible de commettre ces actes. Par exemple, a été reconnue pénalement
responsable de provocation de mineur & commettre un délit (article 227-21 du code pénal), la
mere interpellée avec sa fille mineure de seize ans alors qu’elles commettaient un vol dans un
supermarché et qui fait preuve de complaisance a propos de vols commis par cette derniére’'®.
Ici, seule I’infraction de provocation a la consommation habituelle et excessive d’alcool, qui a
trait plus directement que les autres au cadre familial, sera approfondie. Aux termes de
I’article 227-19 du code pénal, est pénalement punissable « le fait de provoquer directement
un mineur a la consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques ». L’infraction
est punie de deux d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende. Lorsque ce délit aura été
perpétré a I’encontre d’un mineur de quinze ans ou moins, la peine sera portée a trois ans

d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende’"”.

Ce délit tend, matériellement, a incriminer la provocation d’un mineur a 1’ivrognerie. Cette
provocation pourrait émaner indifféremment d’un inconnu ou d’un membre de la famille —
pere ou mere, autres ascendants, oncle ou tante, frére ou sceur, voire un concubin. De la méme
fagon, le texte ne faisant pas référence a un lien d’autorité entre le mineur et ’auteur de
I’infraction, il faudrait admettre que méme un ami de la famille puisse commettre un tel

718

acte’ °. Au surplus, trois conditions sont nécessaires pour caractériser la provocation. Elle

doit, tout d’abord, étre directe. Cela suppose, selon une formule simplifiée, « une invitation a

"3y art. 227-18 et s., al. 2 du C. pén.

716 Pau, ch. corr. 1, 27 mars 1996, n° 239-96, Inédit ; pour des faits similaires, Rouen, ch. corr. 9 mai 2007, n°
06/00778, Inédit (un pére de deux garcons mineurs de quinze et dix-sept ans, leurs demandait lorsqu’ils étaient
hébergés chez lui, de commettre des vols d’alcool et d’outillage aggravés dans des habitations). Il était reproché
a la mére son comportement « irresponsable » et « déviant » vis-a-vis de sa fille a laquelle elle montrait un
mauvais exemple.

""" De méme, Darticle 227-29 du code pénal prévoit plusieurs peines complémentaires, au nombre desquelles
figure notamment I’interdiction des droits civiques, civils et de famille d’une durée de cinq ans maximum en
I’occurrence ; Art. 131-26 du C. pén : le juge des tutelles la faculté de priver I’auteur de son droit d’étre tuteur ou
curateur de ses propres enfants.

¥ Egalement, pourra se rendre coupable d’une telle infraction un auteur mineur (de dix-sept ans, par exemple)
ou jeune majeur qui ferait preuve de persuasion aupres de la victime, I’incitant a s’enivrer.
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commettre des actes précis et non une simple allusion aux actes en question » " . Elle doit
ensuite étre habituelle et excessive. Ces deux notions sont abstraites et laissent place a une
interprétation large. Concernant, le caractére habituel de la consommation, cela signifie que
cette derniere ne peut étre occasionnelle. Ici, le législateur a souhaité faire échapper a la
répression le fait de proposer de 1’alcool a un mineur dans le contexte particulier de fétes de

famille’*°

. Dans tous les cas, le caractere habituel de la consommation ne revét pas ici une

, . g 21 . , . 22 . .
définition juridique’', sinon une définition factuelle’”’. Ce raisonnement semble devoir
s’étendre au caractere excessif de la consommation, notion de fait, qui sera déterminée au cas

par cas.

A la lecture de I’article 227-19 du code pénal, par ailleurs, il faudrait en déduire que ces deux
derniéres conditions sont cumulatives (« la consommation habituelle et excessive de boissons
alcooliques »). Aussi, une consommation qui resterait faible ou raisonnable ne suffirait-elle
pas a caractériser la provocation, quand bien méme elle serait habituelle. Or, cela revient a
réduire considérablement 1’efficacité de la répression. En effet, une consommation habituelle
méme non excessive n’en demeure pas moins préjudiciable pour la santé de I’enfant.
Inversement, lorsqu’elle n’est qu’occasionnelle, mais en revanche excessive, elle peut nuire
gravement a sa sécurité et a terme a sa santé. De sorte que dans les deux hypotheses, la
provocation devrait étre punissable, pour des raisons criminologiques. Dés lors, il serait
préférable que les conditions d’habitude et d’exces soient alternatives et non pas —comme
c’est le cas aujourd’hui — additionnelles. Quant a la portée de I’incrimination ensuite, il
convient d’appréhender I’indifférence de principe de son résultat et la subordination de sa

caractérisation aux dispositions de Code de la santé publique.

En premier lieu, I’infraction de provocation a la consommation de boissons alcoolisées, étant

une infraction purement formelle, elle n’impose pas pour sa consommation que soit

1% Jean Pradel et Michel Danti-Juan, Droit pénal spécial, 6°™ éd., Paris, Editions CUJAS, 2014, n° 602.
0p, Archer, « Provocation de mineur a commettre des actes illicites ou dangereux », J.-Cl. pén. 2010, fasc. 20,
n° 21 in fine ; V. Malabat, Droit pénal spécial, 7°™ éd., Hypercours Dalloz, 2015, n° 671.
I'pour une définition de I’habitude, V. C. Claverie-Rousset, L habitude en droit pénal, Thése de doctorat,
Universit¢é Montesquieu Bordeaux IV, 2011; Sur la distinction entre la notion d’ « habitude » et de
« réitération », V. Y. Mayaud, « La notion de réitération en droit pénal spécial : I’exemple des menaces », RSC.
2002. 591 ou Y. Mayaud, Droit pénal général, 5eme éd., PUF, coll. Droit fondamental, 2015, p. 213, n°174.
Selon ’auteur, « la réitération est le résultat de !'insistance, I’habitude le produit de la constance ». En effet, la
premiére ne nécessite pas 1’écoulement d’un délai régulier entre les actes commis, contrairement a la deuxiéme.
2 M.- L., Rassat, Droit pénal spécial. Infractions du Code pénal, 6°™ éd., Précis Dalloz, 2011, n° 395.
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7 Le simple acte d’inciter a la

démontrée I’existence d’un résultat dommageable
consommation suffit et il importe peu finalement que ’invitation a s’enivrer ait ét¢ ou non
suivie d’effet. Néanmoins, il est indéniable qu’a travers la répression de cet acte de
provocation, le 1égislateur a souhaité préserver le mineur de toute atteinte a sa santé, sa
sécurité, sa morale ou son éducation engendrée par ce comportement. De ce fait, cette
infraction présente des similitudes avec celles de I’abandon moral de famille de 1’article 227-
17 du code pénal et de privation de soin de 1’article 227-15 du code pénal. Ainsi, dans le cas
ou seraient compromises simultanément la santé, 1’éducation, la sécurité¢ et la moralité¢ du
mineur, les juges seront confrontés a un conflit de qualification. En effet, si ’auteur commet
un unique fait portant sur tous les chefs de dommages précités, il conviendra de résoudre le
concours idéal de qualifications en retenant la peine la plus sévere. Ici, il s’agirait donc soit de
la privation de soin ou d’aliments si seule la sant¢ de 1’enfant est en danger, soit de la
provocation a la consommation d’alcool le cas échéant’".

Si "auteur commet plusieurs actes répréhensibles, les trois infractions pourront étre retenues

par les juges, en fonction de la valeur sociale protégée : la défaillance parentale ayant causé

indirectement un dommage a 1’enfant ou I’'unique atteinte a la santé¢ du mineur.

En second lieu, I’incrimination de I’article 227-19 du code pénal exige pour sa constitution
que soient observées des définitions propres au droit de la santé. Ainsi, en vertu de 1’article L.
3321-1 du code de la santé publique, les boissons alcooliques se définissent négativement

comme toute boisson contenant « des traces d’alcool supérieures a 1,2 degrés ».

Intentionnellement, 1’auteur doit avoir eu conscience de provoquer le mineur a consommer de
I’alcool de maniére excessive et habituelle. Cette intention est clairement marquée s’agissant
d’un pére alcoolique qui laisse ses fils de deux et demi et six ans boire de la bicre, en
prétextant « céder aux caprices de ses enfants qui buvaient quand lui-méme buvait » "> .

uant aux moyens d’exonération, si ’erreur sur 1’dge de la victime peut étre admise dans
Yy s

B, Archer, « Provocation de mineur a commettre des actes illicites ou dangereux », J.-Cl. pén. 2010, fasc. 20,

n° 5S.

4 Dans le cas ou I’atteinte porterait sur des dommages autres que celui causé a la santé du mineur, seules deux
infractions se trouveraient en concurrences : 1’abandon moral de famille et la provocation a la consommation de
boissons alcoolisées.

72 papeete, ch. corr., 16 octobre 1997, n° 05/6509, Inédit. En I’espéce, les deux enfants présentaient un état
d’ivresse important et le cadet avait déja fait un malaise di a cette consommation excessive.
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certaines espéces’’, lorsque la provocation émane d’un parent ou d’un membre de la famille,
il semble que la preuve de I’ignorance de la minorit¢ de la victime soit moins aisée a

rapporter.

72 Nimes, ch. des appels correctionnels, 10 janvier 2006, n°06/00032, Inédit. La Cour avait retenu 1’erreur sur

I’dge de la victime s’agissant de 1’infraction de provocation de mineur a I’usage illicite de stupéfiants. Cette
solution pourrait valablement étre étendue a la provocation a la consommation d’alcool. Elle estimait qu’il
convenait de relaxer le prévenu ayant consommé de la cocaine en discothéque, sans qu’il puisse étre établi qu’il
a directement proposé cette substance aux deux mineures, ni qu’il avait connaissance de leur minorité.
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Conclusion du Titre I

161.Un critere de définition de la famille dysfonctionnelle non applicable en droit
pénal, la « normalité familiale ». — Parler d’une « normalité¢ familiale » ne reléve ni d’une
incantation, ni d’une illusion. Progressivement, cette normalité s’est imposée comme un
critére de protection et de controle des familles par 1’Etat. Cette idée, bien qu’elle puisse
paraitre dérangeante, a ét¢ dégagée en droit interne, a partir du droit de mener une vie
familiale normale. D’inspiration européenne, ce droit a d’abord été élevé au rang de principe
général de droit par le Conseil d’Etat, avant de se voir conférer une valeur constitutionnelle.
Mais si ce droit est juridiquement opposable, il n’est pas exempt d’ingérences de la part des
autorités publiques. Ainsi, qu’il s’agisse du législateur ou du juge, ils délimitent — a travers la
lecture qu’ils font de la vie familiale normale, telle qu’admise dans notre société occidentale —
les contours d’un concept plus général de normalité familiale. Aussi, soumise a la casuistique
juridique, chaque configuration familiale contemporaine se voit comparée a un standard

familial souhaitable, fondé sur le double critére de la parenté et de I’alliance.

Pourtant, un tel critére de « normalité familiale » est impropre a fonder, en droit pénal, une
définition de la famille dysfonctionnelle. En effet, trop abstrait, d’une part, il ne repose sur
aucune certitude scientifique. Trop partial, d’autre part, il a pour effet d’exclure du champ de
protection de la loi pénale certaines réalités conjugales et familiales. Enfin, peu fiable, ce
critére ne résiste ni au subjectivisme de 1’observateur, ni aux évolutions sociales. Aussi, est-il
préférable de faire le choix d’apprécier la santé de la famille, au regard d’un critére de

fonctionnalité ou de dysfonctionnalité.

162. Un critere de définition retenu, la « dysfonctionnalité familiale ». — La santé d’une
famille s’apprécie essentiellement au regard de son aptitude a remplir des fonctions
matérielles, symboliques et affectives, vis-a-vis de ses membres. Aussi, la famille
dysfonctionnelle — indépendamment de ses formes et compositions — désigne celle qui ne
parvient pas a satisfaire efficacement a ces exigences. De facto, ce qu’il importe simplement
d’observer, c’est la faculté des membres d’une méme famille, a vivre ensemble de manicre
agréable et favorable. Dé¢s lors, définir le dysfonctionnement familial revient a définir, ni plus,
ni moins, que les différentes contrariétés au vivre ensemble ou au « vivre en famille ». A ce
titre, deux types de contrariétés peuvent étre relevés. D’une part, la contrariété au « bon
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vivre ensemble », c’est-a-dire les atteintes positives a 1’intégrité physique ou psychologique
du(des) membre(s) de la famille considéré(s). D’autre part, la contrariété au « bien vivre
ensemble », c’est-a-dire les atteintes aux conditions de vie matérielles et morales du(des)
membre(s) de la famille considéré(s). Pénalement prises en compte sous des qualifications
diverses, ces contrariétés sont polymorphes et peuvent toucher tant les membres du couple,

que I’enfant ou 1’ascendant.
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Titre II - LA PRISE EN CHARGE DU
DYSFONCTIONNEMENT FAMILIAL

163. L’apparition du dysfonctionnement familial, un terme a préciser. — Le
dysfonctionnement familial n’est pas synonyme de séparation ou d’éclatement de la famille.
Ainsi, certaines familles ont pleinement intégré les comportements dysfonctionnels comme
faisant partie de leur fonctionnement habituel, mais aussi dans leur conception méme du vivre
en famille. Le dysfonctionnement est accepté dans la famille comme la composante d’un
pacte entre les membres d’un méme groupe.

Aussi, comprend-t-on que la premicére dénonciation des faits de violences intrafamiliales
coincide trés rarement au premier passage a 1’acte. Dés lors, identifier ce que recouvre le
dysfonctionnement familial ne saurait suffire. Encore faut-il, que ce dysfonctionnement
recoive une prise en charge juridique — et en particulier pénale. Pour ce faire, il faut préciser

quel est le moment de son apparition, de sa manifestation aux yeux du droit pénal.

Cependant, toutes les formes du dysfonctionnement familial, tel qu’étudié¢ précédemment, ne
posent pas de difficultés s’agissant du moment de leur apparition. En effet, la nécessité¢ de
faire apparaitre 1’existence d’un fait ne se comprend que dans I’hypothése d’une
dissimulation. Ainsi, il est certains comportements familiaux — tels que I’abandon ou la non-
représentation d’enfant — qui, de par leur nature, seront moins sujets a dissimulation que
d’autres. Notre étude portera donc essentiellement, ici, sur les différentes violences et
carences familiales™’ dites sensibles. De plus, cette apparition du dysfonctionnement — dans
le cadre de cette étude — ne peut se limiter & la simple constatation d’une pratique sociale. A
travers 1’idée d’apparition, nous visons le moment de la révélation du dysfonctionnement aux
yeux des différents acteurs de droit pénal (Chapitre I). Ce n’est que postérieurement a cette
¢tape que pourront étre envisagées les modalités de traitement de la famille dysfonctionnelle

(Chapitre II).

727 . . . T .y . . \
11 s’agira notamment des privations de soins de particuliére gravité, des provocations de mineurs a commettre

des actes répréhensibles.
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Chapitre 1. La révélation du dysfonctionnement familial

164. La révélation et la reconnaissance juridique du dysfonctionnement familial, deux
réalités a dissocier. — La connaissance du dysfonctionnement familial par les instances
publiques, n’implique pas nécessairement que ce dernier produise des effets juridiques, en
particulier répressifs. Il est indispensable pour cela qu’il représente aux yeux des autorités

normatives, un trouble a 1’ordre social suffisamment grave pour emporter une réponse pénale.

Par conséquent, deux moments clés doivent étre abordés. D’une part, il s’agit de la
dénonciation du dysfonctionnement familial (Section I), acte nécessaire a la révélation dudit
dysfonctionnement. D’autre part, la poursuite et la condamnation dudit dysfonctionnement
dépendra du choix des autorités publiques de le considérer comme digne d’un traitement
pénal (Section II). C’est ainsi, par cette opération de qualification pénale, que le simple

trouble familial devient un trouble a I’ordre public punissable.

Section I. La dénonciation du dysfonctionnement familial

165. L’acte de dénonciation. — La dénonciation, telle qu’employée ici, doit étre entendue
dans son sens le plus large. Il s’agit simplement de «/’acte par lequel une personne
quelconque informe les autorités de la commission d’une infraction » **. Ainsi, inclurons-
nous sous cette notion générale, a la fois 1’acte de dénonciation stricto sensu, la plainte et le
signalement. La dénonciation, peu importe la forme qu’elle prend, joue un réle primordial
dans la découverte, mais aussi dans la poursuite des infractions commises. En effet,
classiquement, la révélation du délit suppose qu’il réponde a un critére d’extranéité ; soit qu’il
sera facilement constatable par les services de police (en cas de flagrance par exemple), soit
qu’il puisse €tre porté a la connaissance de ces services par la victime ou par un tiers. Or,
commis dans le contexte spécifique de la famille, le délit ne sera pas immédiatement apparent,
car dissimulé. Dés lors, de maniere paradoxale, bien qu’il fasse rarement 1’objet d’une
dénonciation, cette dénonciation demeure la seule voie de révélation du dysfonctionnement.
Et c’est bien 1a que réside la complexité de la criminalit¢é domestique : tout le systéme

répressif déployé autour de son ¢élucidation, de son évaluation statistique, de sa poursuite et

¥ B. Bouloc, Procédure pénale, 25°™™ éd., Précis Dalloz, 2015, p. 390, n° 396.
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finalement de sa répression, dépend uniquement du bon vouloir de la victime a dénoncer les

faits ...

166. Les plaintes et dénonciations stricto sensu. — La plainte et la dénonciation présentent
une différence essentielle. Alors que la dénonciation a proprement parler désigne le fait pour
une personne autre que la victime de porter I’infraction a la connaissance des officiers de
police ou des acteurs de la justice ; la plainte, elle, reléve de I’initiative de la victime elle-
méme.

En vertu de I’article 17 du code de procédure pénale, c’est aux officiers de police judiciaire
qu’il revient de recevoir les différentes plaintes et dénonciations qui leur sont rapportées.
Précisons qu’en principe, la police judiciaire a obligation de recevoir toutes les plaintes
déposées par les victimes d’infractions a la loi pénale, et de les transmettre au service de
police judiciaire compétent (article 15-3, alinéa 1 du code de procédure pénale). C’est a partir
de ces premicres informations, que les autorités de police pourront mener les investigations
nécessaires, avant toute transmission au Procureur de la République des résultats de leurs
compte-rendus d’enquéte (article 19 du code de procédure pénale). Selon I’article 40 alinéa 1
du code de procédure pénale, il incombe a ce dernier d’apprécier la suite a donner aux

, - . 29
dénonciations et plaintes re(;ues7 .

167.La particularité de la dénonciation en cas de dysfonctionnements familiaux. —
Toutefois, dans le contexte de dysfonctionnements familiaux, la dénonciation des faits et
comportements contraires a la loi pénale est bien plus complexe. Ainsi, parce qu’ils sont
commis dans le secret des alcoves, peu de ces faits sont effectivement rapportés aux autorités,
alors que dans le méme temps, ils sont massivement réitérés par leurs auteurs’>". Par
conséquent, il faut étre conscient des écueils liés a la dénonciation de cette criminalité

particuliere (§1) et déterminer les acteurs concrets de cette dénonciation (§2).

§1 - Les écueils liés a la dénonciation des dysfonctionnements familiaux

"V infra, n° 117.
POR. Cario, Victimologie. De ’effraction du lien intersubjectif a la restauration sociale, 4° éd., L’Harmattan,
2012, p. 99 sq.
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168.La question de la dénonciation du dysfonctionnement familial pose plusieurs
difficultés propres a la criminalité intrafamiliale. Parmi ces difficultés deux, en particulier,
doivent étre relevées. Premic¢rement, cette criminalité¢ familiale est difficilement quantifiable

(A). Deuxiémement, la preuve de cette criminalité est difficile a rapporter (B).

A. Un dysfonctionnement familial difficilement quantifiable

169. La criminalité apparente et le chiffre noir de la délinquance. — Qu’il s’agisse
d’une criminalité globale ou de formes de criminalité plus spécifiques, de maniére générale, il
est quasi impossible de rendre compte de la criminalité réellement commise sur un territoire
donné. En effet, les méthodes criminologiques, sociologiques ou démographiques actuelles,
bien qu’elles parviennent de mieux en mieux a tracer les caractéristiques, localisations et
facettes du phénomene criminel, ne peuvent en saisir que la dimension visible. Aussi, admet-
on qu’« une large partie de la criminalité réelle échappe aux observations scientifiques »'".

Ce décalage entre la criminalité apparente et la criminalité réelle est communément appelé

« chiffre noir » de la délinquance.

170. La spécificité familiale. — La délinquance n’est pas constitutive d’un fait indivisible.
La mesurer suppose de pouvoir la subdiviser en plusieurs infractions identifiables et
effectivement incriminées °>. Mais, dés lors qu’il est question d’appréhender chaque
infraction composante d’une unité de grandeur plus générale qu’est la délinquance, certaines
difficultés se posent. En effet, pour une méme infraction pénale, il existe de multiples formes
de criminalités. Ainsi, le meurtre de masse n’est assimilable ni au meurtre en série’, ni a
I’homicide passionnel”**. Or, chaque forme de criminalités posséde ses caractéristiques
propres, de méme que les auteurs et victimes de ces criminalités posseédent des profils
criminologiques authentiques. Ainsi, par exemple, la mére meurtriére n’est pas le tueur en
série ; simplement parce que ces deux criminels ne sont pas animés par les mémes

motivations. En effet, le tueur sériel vit le meurtre comme le moyen de laisser libre cours a

1 G. Stefani, G. Levasseur et R. Jambu-Merlin, Criminologie et science pénitentiaire, 2™ éd., Précis Dalloz,
1970, p. 52, n° 53.
B2A. Bauer, C. Risk et C. Soullez, Statistiques criminelles et enquétes de victimation, Paris, PUF, « Que sais-
je ™», 2011, p. 105.
33 Bien qu’il en soit proche ; V. pour plus de précisions, G. Bousquet, Contribution a une étude juridique du
meurtre en série, Thése de doctorat, Université Montpellier, 2011, p. 62 sq.
B4V supra, n®154 et s.
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ses pulsions et tensions sexuelles sadiques. Les crimes répétés sont 1égitimés par une quéte
renouvelée de I’intensité d’un fantasme éphémére, jamais réellement atteint’>. 4 contrario,
: , A e o 736
bien que P’acte de tuer puisse étre répété par la mere a chaque nouvelle grossesse’™" —ou
. A . : 3
commis en un méme trait de temps sur plusieurs de ses enfants’>’, son comportement est

souvent justifié par un sentiment altruiste ou d’empathie’**

. L’infanticide précede d’ailleurs,
dans la majorité des cas, le suicide réussi ou tenté de la mere ; « elle [’emporte, considérant
qu’il ne pourra pas vivre sans elle »"° .

Enfin, parmi les différentes formes de délinquance relevées, il en existe certaines qui
demeurent plus difficiles a mesurer que d’autres. C’est notamment le cas, de criminalités qui
touchent profondément a 1’intimité des victimes et de leurs proches, dés lors moins enclins a
les dénoncer. De ce fait, la délinquance intrafamiliale, de par sa nature, apparait en partie
insaisissable. Trois raisons complémentaires et essentielles peuvent expliquer cela; la
premiére tient au huis clos familial (1), la deuxiéme au faible taux de dénonciations de ces

comportements familiaux répétés en toute impunité (2), et la troisiéme au caracteére lacunaire

des statistiques recueillies (3).

1) Le huis clos familial

171.Le lieu de commission des violences intrafamiliales. — Méme en ’absence de toute

violence, la vie en famille est marquée par une exigence — verbalisée ou diffuse — de

33 G. Bousquet, op. cit., p. 52.
O « affaire des bébés congelés » est stirement 1’une de celles qui fut le plus médiatisée, tant elle a pu créer
I’effroi au sein de I’opinion publique. Cette femme, d’ores et déja meére de deux garcons, a été reconnue
coupable, le 18 juin 2009, du triple infanticide de ses nouveau-nés. Deux d’entre eux seront découverts par son
époux entreposés dans le congélateur, alors que le couple résidait a Séoul ; V. S. Des Deserts, « L’affaire des
bébés congelés : “Je ne pouvais pas 1’abandonner” », Le Nouvel Observateur, 30 juillet 2013.
7 Geneviéve Lhermite, était mére de cinq enfants dgée de six a quatorze ans. Exaspérée par son quotidien, elle
évoque certaines violences conjugales, mais surtout une cohabitation oppressante avec 1’homme qui était
considéré comme le bienfaiteur de la famille et le pére affectif de son conjoint. L’intéressée est reconnue
souffrante d’un état de dépression grave, par les experts judiciaires. Elle a d’ailleurs écrit, avant la commission
des faits, une lettre a son psychiatre traitant lui confiant qu’elle avait des idées suicidaires et qu’elle comptait
« prendre ses enfants avec elle puisqu’il n’y avait plus d’avenir ». Dans ’aprés-midi du 28 février 2007, elle
égorgera ses cinq enfants, I’un a la suite de 1’autre, avant de tenter de se donner la mort, en vain ; P. Avril,
« L’infanticide : I’expertise psychiatrique fait débat », Le Figaro, 18 décembre 2008.
¥ Laurence Nait-Kaoudijt, mére d’une fille Méline, alors 4gée de huit ans et gravement handicapée, 1’a étranglée
a ’aide d’une écharpe en 2010, avant de tenter de se suicider. Selon la mére, elle aurait eu avec sa fille, une
« relation fusionnelle » et aurait agit par amour. Au moment de 1’acte, elle aurait proféré ces mots : « Seigneur,
prenez ma fille », V. S. Durand-Souffland, « Actes d’amour ou meurtre : I’émouvant procés d’une meére qui a tué
sa fille handicapée », Le Figaro, 15 septembre 2015.
% Propos de R. Coutanceau, V. L. Quillet, « Pourquoi les tueurs en série sont presque toujours des hommes »,
Le Figaro, 6 janvier 2015.

203



discrétion. Ce qui reléve de I’intimité ne s’expose pas sur la place publique. Le foyer est vécu
comme le lieu ou se partage le meilleur comme le pire. 4 fortiori, lorsque régne au sein d’une
famille une atmosphere d’insécurité, que certains membres du groupe exercent sur les autres
une contrainte, une domination et une emprise de tous les instants, il est logique que
s’intensifie ’omerta familiale. En effet, les sentiments de peur et de honte musellent les

victimes.

Par ailleurs, le domicile familial est le lieu privilégié¢ des violences puisqu’il est propice a une
proximité, voire une promiscuité entre les membres du groupe. De cette manicre, I’auteur du
comportement répréhensible bénéficie de la dissimulation tangible que constitue le foyer. En
effet, ce dernier le protege des regards indiscrets ou des immixtions extérieures. Dés lors,
selon une étude de I’Insee, « le caractere souvent intime de ces violences peut expliquer la
résignation de ces victimes, qui peuvent penser que rien d’extérieur ne parviendra a changer
leur situation personnelle »'*.

Aussi, la criminalité familiale est plus difficilement appréhendable, puisque moins visible. Par
conséquent, le recueil de données complétes sur la réalité de ce phénomene criminel devient

délicat, voire impossible.

172.La méthode d’intrusion du tiers dans le huis clos familial. — L appréhension de la
délinquance intrafamiliale tient également a la personnalit¢é de 1’observateur. Ce tiers
observateur pourra étre un proche de la victime, essayant de lui venir en aide. Il pourra encore
s’agir d’un professionnel amené a intervenir auprés de la cellule familiale, en vue d’une
expertise psychiatrique ou médicale, d’une enquéte de victimation, de la poursuite des
infractions, ou de 1’accompagnement de la victime.
Or, au sein d’une famille dysfonctionnelle, il devient délicat de mettre I’individu victime
suffisamment en confiance pour 1’amener a se livrer sur la réalité de son calvaire. Parfois,
méme, il arrive que ’intrusion dans I’intimité de I’individu soit si maladroite, voire agressive,
qu’elle crée un effet contre-productif’; a savoir un recroquevillement de la victime, ou pire
une mise en danger de cette derniére. Aussi, comprend-t-on que la méthodologie dans

I’approche de la victime est primordiale. Celle-ci ne s’improvise pas et demande au préalable

0y, Tournyol du Clos et T. Le Jeannic, « Les violences faites aux femmes », Insee Premiere, n°1180, 2008, p.

3 (en ligne) : http://www.insee.fr/fr/ffc/ipweb/ip1180/ip1180.pdf.
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une certaine sensibilisation ou une formation du tiers, a la particularit¢ de la violence

intrafamiliale.

Ainsi, par exemple, la bonne réalisation de I’enquéte « Cadre de vie et sécurité » (CVS)™*' a
exigé, de la part des enquéteurs, une certaine discrétion dans 1’approche du ménage
dysfonctionnel, notamment s’agissant du protocole de collecte des informations. En effet,
alors que les entretiens enquéteurs-enquétés étaient majoritairement menés en face-a-face, en
présence de violences dites sensibles (violences sexuelles, physiques, menaces), ces entretiens
prenaient la forme de questionnaires individuels auto—administrés. Ce systéme permettait de
garantir a la victime une véritable confidentialité. Elle répondait sur un micro-ordinateur aux
questions de I’enquéteur qui lui étaient posées via un casque audio. L’enquéteur avait, de
plus, pour directive de tout 