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INTRODUCTION

« Tres souvent, dans les cas d’abus sexuel ou d’abus de faiblesse, on retrouve un méme

déni de reéalité : le refus de se considérer comme une victime. Et, en effet, comment admettre
qu’on a été abusé, quand on ne peut nier avoir été consentant ? »*. Par ces mots, Vanessa
Springora dépeint la difficulté de prouver 1’abus sexuel sur mineur, par les difficultés
afférentes a la notion de « consentement ». Le 2 janvier 2020, elle publie Le consentement?,
un roman autobiographique, dans lequel elle prétend avoir vécu et subi, a I’age de 14 ans, une
relation avec 1’auteur Gabriel Matzneff® 4gé d’une cinquantaine d’années a 1I’époque. Cette
citation permet également d’illustrer, un an plus tard, I’arrét de la Chambre criminelle de la
Cour de cassation rendu le 17 mars 20214, dans lequel une jeune fille accuse plusieurs
pompiers de I’avoir contrainte a des actes sexuels®. En raison du manque de preuve du défaut
de consentement de la plaignante, agée de 13 a 15 ans au moment des faits, les juges du quai
de I’Horloge ont confirmé la requalification des faits dénoncés comme des viols et agressions
sexuelles en atteinte sexuelle sur mineur de quinze ans®, « sans violence, contrainte, menace,
ni surprise »’. L’opinion publique s’insurge, a nouveau, du débat juridique ayant lieu autour
des questions de consentement et de discernement de la victime, malgré son jeune age®,

dénoncant partant un manque de protection des mineurs victimes de violences sexuelles.

Selon le dictionnaire de 1’Académie frangaise, consentir signifie « Donner son accord, son
adhésion a ; ne pas s opposer a.»° Le consentement y est alors défini comme 1’« Action
d’accepter, de donner son accord ; résultat de cette action. »*° Le dictionnaire juridique de
Geérard Cornu définit le consentement comme une « Adhésion donnée d’avance par une
personne a une infraction sauf si celle-ci exige pour sa constitution une fraude ou une

violence. Ex : vol, viol, enlévement. »'1. En droit civil, le consentement des parties est une

1 SPRINGORA V., Le consentement, Grasset, 2020, 216 pages

2 1bid.

3 ROUSSEAU C., « Avec Le Consentement, Vanessa Springora dépeint les ressorts de I’emprise », Le Monde,

10 janvier 2020

4 Crim., 17 mars 2021, pourvoi n°20-86.318

5> CHOLLET M., « Affaire Julie : atteinte sexuelle sur mineur et abus de vulnérabilité de la victime », Dalloz
actualité, n°1, avril 2021

& 1bid.

7 Crim., 17 mars 2021, pourvoi n°20-86.318

8V. en ce sens « Affaire Julie : la Cour de Cassation rejette la requalification des « atteintes sexuelles » en « viol
» », L obs, 17 mars 2021 ;

CORDIER S., « Affaire « Julie » : les pompiers ne seront pas jugés pour viol », Le Monde, 17 mars 2021

9 Dictionnaire de I'Académie francaise, tome 1 (de A a Enzyme), 9¢ édition, Imprimerie nationale/Fayard, 1992

10 1hid.

11 CORNU G., Vocabulaire juridique, PUF, 13e éd., 2020
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condition nécessaire a la validité des actes'. L’article 414-1 du code civil pose le principe
selon lequel pour étre consentant, il faut étre sain d’esprit'3, Le consentement a un contrat est
alors vicié, dans cette matiere, en cas d’erreur, de dol ou de violence, lorsqu’ils sont « de telle
nature que, sans eux, l'une des parties n'aurait pas contracté ou aurait contracté a des
conditions substantiellement différentes. »*. En droit pénal frangais, I’absence de
consentement aux actes sexuels est caractérisée lorsque 1’auteur fait usage, pour parvenir a ses
fins, de violence, menace, contrainte ou surprise’®. Depuis 2011, la France est partie a la
convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des
femmes et la violence domestique®. Si ce traité vise la protection des femmes, et non pas
spécialement des mineurs, il impose aux parties en son article 7 alinéa 2 de prendre « les
mesures législatives ou autres nécessaires pour ériger en infraction pénale, lorsqu’ils sont
commis intentionnellement : la pénétration vaginale, anale ou orale non consentie, a
caractere sexuel, du corps d’autrui avec toute partie du corps ou avec un objet ; les autres
actes a caractere sexuel non consentis sur autrui ; le fait de contraindre autrui a se livrer a
des actes a caractére sexuel non consentis avec un tiers. »!’. La convention définit alors le
consentement, a I’alinéa 2 du méme article, comme un acte « donné volontairement comme
résultat de la volonté libre de la personne considérée dans le contexte des circonstances
environnantes »8, Cependant, le mot « consentement » in extenso ne figure dans aucun texte
du code pénal francais alors méme que son absence est un élément matériel des infractions de
viol et d’agression sexuelle!®, devant impérativement étre prouvée. Les infractions sexuelles
sont des infractions d’atteinte aux personnes, qui se situent dans le livre 1l du Code pénal «
Des crimes et délits contre les personnes », portant atteinte a 1’intégrité physique et psychique,
et, a fortiori, a ’intégrité sexuelle. Valérie Malabat définit les infractions sexuelles comme
regroupant « toutes les infractions qui portent atteinte ou tentent de porter atteinte a la liberté
sexuelle de la victime, mais aussi, les comportements qui peuvent outrager en raison de leur

connotation sexuelle ».2° En paralléle, il existe des infractions sexuelles spécifiques aux

12 Article 1129 du code civil : « Conformément a l'article 414-1, il faut étre sain d'esprit pour consentir
valablement & un contrat »

13 Article 414-1 du code civil : « Pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esprit. C'est a ceux qui agissent en
nullité pour cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de l'acte. »

14 Article 1130 alinéa 1 du code civil

15 Articles 222-22 et 222-23 du code pénal

16 Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et la
violence domestique, 12 avril 2011

7 1bid., article 7 alinéa 1

18 |bid., article 7 alinéa 2

19 Ibid.

20 MALABAT V., Droit pénal spécial, Hypercours, Dalloz, 8¢ éd, 2018, 672 pages
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victimes mineures, qualifiées d’atteintes sexuelles sur mineurs®*, Considérées comme mettant
en peril ceux-ci seulement en raison de leur age et en dehors de tout exercice de violence,
menace, contrainte ou surprise, la preuve de I’absence de consentement n’a donc pas a étre
rapportée pour les qualifier??. On parlera alors, pour nommer les infractions sexuelles étudiées,
de «violences sexuelles » lorsque I’absence de consentement du mineur est requise, et
« d’atteintes sexuelles » lorsque le consentement ou son défaut ne sont pas pris en
considération. La loi du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels
et de l'inceste?® est venue confondre ces deux catégories d’infraction en intégrant en droit
francais deux nouveaux crimes de viols et deux nouveaux délits d’agressions sexuelles pour
lesquels 1’absence de consentement du mineur de quinze ans, ou de dix-huit ans en cas
d’inceste, ne fait plus partie des éléments constitutifs des infractions. Le mineur en droit pénal
s’entend, comme en droit civil®*, de la personne née vivante et viable qui, au moment des faits,
a moins de dix-huit ans?®. Toutefois, dans un certain nombre d’articles, et notamment pour les
atteintes sexuelles?® et les nouvelles infractions de viol et agression sexuelle sur mineur?, il
est question de victime agée de moins de quinze ans, qu’on appellera « mineurs de quinze
ans ». La minorité de la victime, qu’elle soit de dix-huit ou de quinze ans, est prise en compte
au moment des faits commis, peu important que ces mineurs soient devenus majeurs au

moment ou le jugement ait €té rendu ou encore au moment ou 1’action publique ait ét€ engagée.

Les infractions sexuelles regroupent alors, comme indiqué supra, les atteintes a 1’intégrité
sexuelle ainsi que les outrages sexuels?®. Nous exclurons de 1’étude les outrages afin de
n’aborder que les infractions induisant un rapport sexuel, quel qu’il soit. Le harcélement
sexuel, qualifié par « le fait d'imposer a une personne, de facon répétée, des propos ou
comportements a connotation sexuelle ou sexiste qui soit portent atteinte a sa dignité en raison
de leur caractére dégradant ou humiliant, soit créent a son encontre une situation intimidante,
hostile ou offensante » 2, non spécifique aux victimes mineures, et constituant davantage une
atteinte a I’intégrité psychique qu’une atteinte a I’intégrité sexuelle, ne sera pas evoqué. Il en

va de méme pour les infractions prévues dans le Chapitre VII du Titre Il du Livre 1l du code

2L Articles 227-25 et suivants du code pénal

22 |bid.

23 Loi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste

24 Article 414 du code civil : « La majorité est fixée a dix-huit ans accomplis ; a cet age, chacun est capable
d'exercer les droits dont il a la jouissance. »

%5 BONFILS P. GOUTTENOIRE A., Droit des mineurs, Précis, Dalloz, 2e éd, 2014

% Article 227-25 du code pénal

27 Articles 222-23-1 et 222-29-2 du code pénal

28 MALABAT V., Droit pénal spécial, Hypercours, Dalloz, 8e éd, 2018, 672 pages

2 Article 222-33 du code pénal



pénal, portant sur les atteintes aux mineurs et a la famille, qui ne comportent pas dans leurs
éléments matériels une relation sexuelle stricto sensu. Partant, la corruption de mineurs, qui
est « le fait de favoriser ou de tenter de favoriser la corruption d'un mineur »%, ou le fait pour
un majeur de faire des propositions sexuelles & un mineur de quinze ans®, ou encore la
pédopornographie®? sont exclus du raisonnement. Soucieuse d’adapter la répression et la
protection des mineurs aux nouveaux procédés de la criminalité, la loi du 21 avril 202133 est
venue ajouter a cet arsenal répressif un délit de « sextorsion », constitué par le fait « pour un
majeur d'inciter un mineur, par un moyen de communication électronique, a commettre tout
acte de nature sexuelle, soit sur lui-méme, soit sur ou avec un tiers, y compris si cette incitation
n'est pas suivie d'effet »**. Ce nouveau délit ne fera pas ’objet d’une étude lors du
développement dans la mesure ou le rapport sexuel n’est ici qu’une éventualité, tandis que
I’incitation est le réel élément matériel central de I’infraction. Il est alors évident que le délit
de non-dénonciation d’agression ou d’atteinte sexuelle sur mineur, constitué par « Le fait, pour
quiconque ayant connaissance de privations, de mauvais traitements ou d'agressions ou
atteintes sexuelles infligés a un mineur (...), de ne pas en informer les autorités judiciaires ou
administratives ou de continuer a ne pas informer ces autorités tant que ces infractions n'ont
pas cessé »*, ne sera pas non plus étudié puisque celui-ci, bien que primordial dans la mise
en ceuvre de la répression des infractions sexuelles sur mineurs, est présenté comme défendant
davantage I’autorité de 1’état, et notamment ’action en justice, en raison de sa place dans le
code pénal, dans le Livre IV portant sur les crimes et délits contre la nation, I’Etat et la paix
publique. Seront alors seulement traitées les infractions de viol, d’agression sexuelle et
d’atteinte sexuelle sur mineur. Le mineur dans le droit pénal peut étre étudié en tant qu’auteur
et en tant que victime, il ne sera question ici d’étudier que des cas ou le mineur est victime
d’infractions sexuelles. Pour ce qui est de 1’auteur de ces infractions, le propos principal
portera sur les cas ou celui-ci est un majeur, puisqu’il s’agit du cas de figure qui suscite et
réveille aujourd’hui le plus grand intérét, tant de 1’opinion publique que des pouvoirs exécutif

et legislatif.

30 Article 227-22 du code pénal

3L Article 227-22-1 du code pénal

82 Articles 227-23, 227-24, 227-24-1

33 Article 5, Loi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de
I'inceste

34 Article 227-22-2 du code pénal

3 Article 434-3 du code pénal



La loi du 3 aodit 2018 contre les violences sexuelles et sexistes®® témoigne plus que jamais de
la volonté du législateur de lutter contre ce type de violences, conformément a la réaction
sociale engendrée par un certain nombre d’affaires judiciaires a ce sujet. A titre d’exemple, en
octobre 2017, le parquet de Pontoise requalifie une plainte de viol en atteinte sexuelle alors
que la mineure était gée de 11 ans et I’auteur présumé de 28 ans®’. Le 12 novembre 2017 le
quotidien Le Monde publie un article relayant que la Cour d’assises de Melun a acquitté un
homme, &gé de 22 ans lors des faits en aolt 2009, accusé d’avoir violé une fille de 11 ans en
raison de 1’absence de preuve du défaut de consentement de celle-ci®. Ces décisions, entre
autres, furent largement critiquées par 1’opinion publique comme témoignant des failles de la
loi en la maticre, ne permettant pas une protection optimale des mineurs victimes d’infractions
sexuelles. La libération de la parole des femmes victimes de violences et harcelements sexuels,
engendrée par le mouvement « #BalanceTonPorc », en France, et « #MeToo0 », aux Etats-Unis,
a accéléré le débat et la loi du 3 ao(t 2018%° modifie le Code pénal en prenant en compte,
seulement en partie, les critiques soulevées par la société. Toutefois, un rapport dirigé par la
députée Alexandra Louis*®, publié en décembre 2020 et visant a évaluer ce texte, met en
évidence que les évolutions apportées par la loi dite Schiappa®!, du nom de I’ancienne
secrétaire d’état a I’égalité homme femme*?, ne sont toujours pas satisfaisantes, en ce que la
loi n’a pas permis de marquer « un interdit assez fort dans la loi pénale et ouvre encore trop
le débat autour du consentement »*3 . De surcroit, la publication du livre La familia grande**
par Camille Kouchner en janvier dernier relance les débats au sujet des mineurs victimes de
crimes et délits sexuels, notamment autour de I’inceste. S’en suit la création du hashtag
« #MeToolnceste », a ’occasion duquel des victimes de ces faits racontent, sur les réseaux
sociaux, ce qu’elles ont subi®®. Il est alors largement fait état de 1’incapacité de notre législation
a protéger suffisamment les mineurs victimes de violences sexuelles, et plus particulierement

incestueuses. En novembre 2020, une enquéte menée par 1’association « Face a I’enfance »

3 Loi n° 2018-703 du 3 ao(it 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

37 « Un adulte jugé pour « atteinte sexuelle » et non pas pour « viol » sur une fille de 11 ans », Le Monde avec
AFP, 26 septembre 2017

38 « Une cour d’assises acquitte un homme accusé d’avoir violé une fille de 11 ans », Le Monde avec AFP, 11
novembre 2017

39 Loi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

40 Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforgant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020

41 Loi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

42 Aujourd’hui Marléne Schiappa est Secrétaire d’Etat chargée de la citoyenneté, depuis 2018

4 Op. cit., p. 12

4 KOUCHNER C., La familia grande, Seuil, 2021, 203 pages

% EQUY L., PILORGET-REZZOUK C., « #MeToolnceste, une onde de choc qui agite le Parlement »,
Libération, 20 janvier 2021



faisait le constat consternant que 6,7 millions de frangais seraient victimes de violences
sexuelles incestueuses, soit un francais sur dix*®. De nombreuses associations de protection de
I’enfance, telles que ACPE, COFRADE et Coup de pouce, ont dénoncé¢ le droit en vigueur et
ont alerté le gouvernement sur la nécessité d’établir une présomption de non-consentement
des mineurs*’. Lorsque 1’on s’attarde sur les Iégislations de nos voisins européens, et
notamment en Allemagne, en Angleterre et au pays de Galles, en Belgique, au Danemark, en
Espagne, aux Pays-Bas et au Portugal, il en résulte que, depuis 2004, I’ensemble de ces pays
européens présument une absence de consentement selon 1’dge du mineur, variant de 13 a 16
ans®®. Par ailleurs, depuis 2007 la France est partie a une convention du Conseil de I’Europe
relative a la protection des enfants contre 1’exploitation et les abus sexuels*. Le préambule de
celle-ci pose le principe selon lequel « tout enfant a droit, de la part de sa famille, de la société
et de I’Etat, aux mesures de protection qu’exige sa condition de mineur »* tout en rappelant
que « le bien-étre et ’intérét supérieur des enfants sont des valeurs fondamentales partagées
par tous les Etats membres et doivent &tre promus sans aucune discrimination »°1, Ceci
entraine d’autant plus d’interrogations quant a la pertinence de la législation frangaise en la
matiére. En effet, les chiffres du ministére de 1’intérieur recensent, pour I’année 2019, environ
7 000 plaintes aupreés de la police et de la gendarmerie, pour viols sur mineurs. Les enquétes
de victimation, elles, présentent des chiffres davantage élevés. En 2018, I’association Mémoire
Traumatique et Victimologie, avec le soutien de I’'UNICEF, publie le résultat d’une enquéte
réalisée entre mars et septembre 2014 sur le territoire national. 1l en ressort que sur 1 214
victimes de violences sexuelles, 81% étaient mineures au moment des faits®? ; 50% de celles-
ci affirment avoir subis ces agressions lorsqu’elles étaient Agées de moins de 11 ans®, et pour
20% d’entre elles moins de 6 ans®*. En paralléle, les chiffres des condamnations pour ces faits

sont trés faibles®. Le rapport d’information de la sénatrice Marie Mercier, visant a protéger

46 « Un Francais sur dix a déja été victime d'inceste, un sujet qui reste encore tabou », Europe 1, 19 novembre
2020

47 Coup de pouce, COFRADE, ACPE, « 11 ans et consentante : les failles de la justice francaise », 9 février 2018,
www.cdpenfance.fr

48 Rapport du Sénat : « Les infractions sexuelles commises sur les mineurs, étude de législation comparée », mars
2004

49 Convention du Conseil de I’Europe sur la protection des enfants contre I’exploitation et les abus sexuels,
Lanzarote, 2007

%0 Ibid., préambule

51 Ibid.

52 LE BRETON M., « Violences sexuelles : 81% des victimes sont des mineurs, 94% des agresseurs sont des
proches, selon une enquéte soutenue par I'UNICEF », Huffington Post, 1 mars 2015

53 1bid.

% Ibid.

% LE DEVEDEC B., « Agressions sexuelles sur mineurs : I’illusion d’impunité face aux statistiques et au droit
», Dalloz actualité, 28 avril 2021



les mineurs victimes d’infractions sexuelles, met en exergue qu’en 2016, seulement 396
condamnations ont été prononcées a I’encontre de majeur pour des faits de viol sur mineurs
de quinze ans®®, 2 222 pour agression sexuelle sur mineur de quinze ans® et 192 pour atteinte
sexuelle sur mineur de quinze ans®®. Le constat est d’autant plus sinistre que les infractions
sexuelles intra-familiales représentent, par ailleurs, une partie importante de ces chiffres ; 134
condamnations ont été prononcées en 2016 pour viol commis par un ascendant ou une
personne ayant une autorité de droit ou de fait sur la victime® et 108 pour les agressions
sexuelles®. Le gouvernement ainsi que le Iégislateur, non insensibles aux critiques a cet égard,
ont, une énieme fois, réagi. Le 21 avril 2021 fut alors adoptée une proposition de loi visant a
protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste®!, dont I’exposé des motifs
débute par un aveu de faiblesse du droit existant, en affirmant que ce nouveau texte « tire les
conséquences des insuffisances de notre législation pour protéger les jeunes mineurs victimes

de crimes sexuels »%2.

L’enjeu de ce sujet réside dans le fait de savoir si, comme le soutient I’opinion publique, les
mineurs manquent effectivement de protection juridique en la matiére, et si la prise en compte
de leur consentement est satisfaisante. S’opposent deux Vvisions pour renforcer 1’arsenal
Iégislatif en la matiére ; d’une part les défenseurs de I’instauration d’une présomption de
défaut de consentement du mineur, d’autre part les défenseurs de I’instauration de nouvelles
infractions sexuelles sur mineurs autonomes, excluant toute considération du consentement de
ceux-ci a un acte sexuel avec un majeur. Est alors mise en avant la protection de plusieurs
valeurs, notamment la défense de I’intégrité physique et psychique des mineurs ou encore de
leur liberté sexuelle. Le débat sur I’instauration d’une présomption d’absence de consentement
des mineurs aux relations sexuelles avec des majeurs souleve plusieurs questions d’ordre
pratique et theéorique. D’une part, I’article 9 de la DDHC pose comme principe constitutionnel
la présomption d’innocence, en affirmant que « Tout homme [est] présumé innocent jusqu'a
ce qu'il ait été déclaré coupable ». Ainsi, toute la procédure pénale, et notamment la preuve

des infractions, est orientée autour du principe actori incombit probatio selon lequel la charge

% Marie Mercier, Rapport d’information visant a protéger les mineurs victimes d’infractions sexuelles, n°289,
2017-2018, p. 17

5 Ibid., p. 18

%8 |bid, p. 19

%9 Ibid., p. 17

% 1bid., p. 18

81 Loi n° 2021-478, 21 avril 2021, visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste

52 Exposé des motifs, Proposition de loi visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste,
Texte n° 158 (2020-2021), Mme Annick BILLON, déposé au Sénat le 26 novembre 2020, p. 1
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de la preuve incombe & la partie demanderesse. Or, instaurer une présomption de non-
consentement du mineur exonérerait la demande de rapporter cet élément. En outre, d’un point
de vue pratique, et surtout hypothétique, cette facilité de preuve pourrait encourager les
plaintes mensongéres. D’autre part, la création de nouvelles infractions sexuelles autonomes
sur mineurs pourrait se heurter au principe de nécessité de la loi pénale, imposé par ’article 8
de la DDHC, disposant « La Loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment
nécessaires », au regard des circonstances aggravantes ainsi que de I’infraction d’atteinte
sexuelle préexistantes®. En outre, il convient de souligner que la minorité recouvre plusieurs
périodes de la vie, pouvant étre découpée en distinguant 1’enfance, la préadolescence et
I’adolescence, au cours desquelles le mineur n’a pas la méme approche, vision, ni idée, de la
sexualité. Or ces solutions proposées imposent chacune de déterminer un seuil d’age en
dessous duquel, soit le mineur sera présumé non consentant, soit I’acte sexuel avec un majeur
sera prohibé. Evidemment, il semble totalement incohérent de ne serait-ce qu’envisager le
consentement d’un nouveau-né, d’un nourrisson ou encore d’un enfant, mais lorsqu’arrive
I’age de 1’adolescence, et parfois méme de la préadolescence, la question peut légitimement
étre posée. Cependant, comment fixer un age ? La majorité sexuelle ne releve pas du droit
mais des meeurs. Si on se fie a I’dge moyen auquel les adolescents ont leur premier rapport
sexuel on se rend compte que celui-ci est fluctuant selon les périodes. Ainsi par exemple, en
1940, I’age médian des femmes ayant eu une expérience sexuelle était de 22 ans®, contre 17
ans en 2005%. En 2014, la moyenne d’age du premier rapport sexuel pour les filles et les
garcons était de 16 ans®®. Cet age variant fortement au fil du temps et des époques, il semble
difficile de le fixer de facon définitive dans la loi. Egalement, 1’écart d’age entre les deux
protagonistes doit avoir de 1’importance dans la caractérisation du consentement du mineur
dans la mesure ou un écart d’age trop important pourra laisser présumer un abus de
vulnérabilité du mineur, tout comme le statut occupé par le majeur ou I’autorité qu’il exerce.
Nombre de facteurs sont alors a prendre en compte pour parvenir a une protection qui serait,

dans le méme temps, optimale et opportune.

Nous questionnerons ainsi la fagon dont le consentement du mineur est envisageé en droit pénal

francais des infractions sexuelles, avant et apres la promulgation de la loi du 21 avril 2021

8 Op. cit.

64 CSF 2006, Baréme santé 2010
55 1pid.

% Enquéte HBSC 2014



visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I’inceste®’, et nous tenterons de
mesurer la protection qu’il en découle, par une évaluation de la répression ainsi que des valeurs

défendues en la matiére.

Nous démontrerons, pour ce faire, dans un premier temps 1’incohérence de la nécessité de
caractériser le défaut de consentement du mineur a un acte sexuel avec un majeur (Partie 1),
pour soutenir, dans un second temps, I’opportunité de créer des infractions sexuelles
autonomes sur mineurs, ne prenant en compte ni leur consentement ni le défaut de celui-ci

(Partie I1), parti pris par la nouvelle 10i.

57 Loi n° 2021-478, 21 avril 2021, visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste
88 Op. cit.



Partie 1 - De P’incohérence de la caractérisation du défaut de

consentement du mineur a un acte sexuel

En matiere de violences sexuelles sur mineurs, le droit antérieur a la loi du 21 avril
2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I’inceste® était le méme
que celui applicable aux victimes majeures. S’appliquaient partant 1’article 222-23 pour les
viols, et 222-22 et suivants pour les agressions sexuelles, infractions qui, toutes deux,
nécessitent la démonstration du défaut de consentement du mineur. En effet, avant la
promulgation de loi du 21 avril 20217°, le viol était défini comme « Tout acte de pénétration
sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la personne d'autrui ou sur la personne de
I'auteur par violence, contrainte, menace ou surprise »’*. L’infraction d’agression sexuelle
reprenait ces €léments, a 1’exception de ’acte de pénétration, puisqu’il s’agissait de « toute
atteinte sexuelle commise avec violence, contrainte, menace ou surprise »’2. Cette absence de
spécificité pour les victimes mineures, ainsi que la recherche de leur défaut de consentement
au moment des faits, ont entrainé un échec, d’une part de la fonction symbolique de la loi en

la matiére (Chapitre 1), d’autre part de sa fonction répressive (Chapitre 2).

Chapitre 1 - L’échec de la fonction symbolique de la loi en matiére de violences

sexuelles sur mineurs

La fonction symbolique de la loi, ou encore fonction déclarative, ou expressive, peut
se définir comme 1’expression, par le texte, des valeurs qu’entend défendre, ou protéger, le
législateur. Le code pénal francais est imprégné de cette fonction, en ce que les infractions y
sont classées en fonction des valeurs auxquelles elles portent atteinte. En mati¢re d’infractions
sexuelles, avant la loi du 21 avril 20217, les infractions de violences sexuelles sur mineurs
protégeaient les mémes valeurs que celles commises sur des personnes majeures, puisque les
fondements juridiques étaient identiques. Cet état du droit antérieur et son inefficacité
découlent de I’absence de définition juridique du consentement des mineurs a un acte sexuel
(Section 2), et entraine une absence d’analogie entre le droit des infractions sexuelles et les

autres matiéres du droit traitant des mineurs (Section 1).

89 oi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste
0 1bid.

"L Article 222-23 alinéa 1 du code pénal dans sa version antérieure a la loi

2 Article 222-22 alinéa 1 du code pénal dans sa version antérieure a la loi

3 Op. cit.
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Section 1 - L.’absence d’analogie entre le droit des infractions sexuelles et les autres

matiéres traitant des mineurs

On apercoit en droit frangais que le 1égislateur n’a pas souhaité corréler les notions de
consentement du mineur victime avec celle de discernement du mineur delinquant (Paragraphe
1), ni de lier en droit pénal la notion de consentement du mineur a sa définition ou a ses limites

en droit civil (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : L. absence de corrélation entre le consentement du mineur et son discernement

A T’image de noto de consentement, la notion de discernement a fait I’objet d’un long
débat et d’une longue hésitation quant a la fixation d’un seuil d’age le définissant (A), qui ne

sera acquise qu’avec ’application du Code de la justice pénale des mineurs (B).

A) Une longue hésitation sur le seuil d’dge de discernement du mineur responsable

d une infraction pénale

L’absence de fixation d’un seuil d’age du mineur délinquant, tout comme 1’absence de
fixation d’un seuil d’age de consentement, entraine une insécurité juridique (2), liée a

I’absence de définition lIégale du discernement (1).

1) L'absence de définition légale du discernement

L’article 122-8 du code pénal dispose en son premier alinéa « Les mineurs capables de
discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils ont
été reconnus coupables ». Ainsi, la responsabilit¢ pénale du mineur s’aligne, dans son
principe, sur celle des majeurs, et « rejoint aussi les fondements classiques du droit pénal, tels
que dégagés par Beccaria, qui considerent que le discernement joue sur le libre arbitre, et
donc détermine la responsabilité »"*. Toutefois, le code pénal ne donne pas de définition du
discernement. Dans le Vocabulaire juridique de Gérard Cornu, le discernement se définit
comme I’« Aptitude a distinguer le bien du mal qui, apparaissant chez le mineur, a I'age de
raison (question de fait), le rend capable de s'obliger délictuellement. »"° . Le professeur
Philippe Bonfils le définit comme « la faculté de juger et d'appreécier avec justesse, ou encore
comme l'aptitude a distinguer le bien du mal »"®. Comme 1’écrivait en 2012 le Professeur

Xavier Pin, « ce discernement est le résultat d'un processus d'éclosion, différent d'un individu

"4 BONFILS P., « Responsabilité pénale des mineurs », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz,
n° 164

S CORNU G., Vocabulaire juridique, PUF, 13¢ éd., 2020

6 BONFILS P., « Le discernement en droit pénal », in GASSIN R., Mélanges, PUAM, 2007, p. 97
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a l'autre »’". L’auteur souligne que ce discernement s’acquiert avec 1’age, et qu’il est
impossible d’en fixer une limite en ce qu’il différe chez chaque individu’®. Ceci nous oblige a
faire, dans le droit, le choix suivant « 1° ou bien laisser aux juges [l’appréciation] de la
culpabilité, en permettant de poursuivre tout individu, quel que soit son age, le droit
d'examiner, dans chaque espece, le discernement du prévenu ; 2° ou bien procéder par
présomptions, c'est-a-dire poser des régles genérales, qui seront nécessairement fausses dans
quelques cas »’°, déja mis en avant par René Garraud en 1895. Xavier Pin affirme alors que
le droit frangais n’a jamais fait de choix tranché et a toujours oscillé entre les deux. En 1810,
le code pénal ne fixait aucune présomption et laissait le juge apprécier le discernement et,
partant, la culpabilité du mineur®. La loi du 22 juillet 1912 sur les tribunaux pour enfants et
adolescents et sur la liberté surveillée fixait une présomption irréfragable de non-discernement
pour les mineurs de 13 ans, et, pour ceux de 13 a 16 ans, leur culpabilité ne pouvait étre
prononcée que si leur discernement était prouvé®.. Puis, la notion de discernement disparut
avec 1’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante®?, mais fut réintroduite
dans le droit par la Cour de cassation, dans son célébre arrét « Laboube » en 1956%. La haute
juridiction définit ainsi le discernement comme le fait que 1’auteur ait agi « avec intelligence
et volonté »%*. 1 fallut toutefois attendre la loi du 9 septembre 20028 pour que cette condition
soit réinsérée a l’article 122-8 du code pénal, disposant que « Les mineurs capables de
discernement sont pénalement responsables des crimes délits ou contraventions dont ils ont

été reconnus coupables ».

2) L’insécurité juridique découlant de cette incertitude
Le droit pénal francais a alors fait le choix de laisser au juge I’appréciation du
discernement du mineur. La Chambre criminelle de la Cour de cassation rappelle

réguliérement cette exigence de motivation aux juges du fond®. Toutefois, sans minimum

T PIN X., « Les ages du mineur : réflexions sur I’imputabilité et 1a capacité pénale du mineur », Gazette du
Palais, n°194, 2021, p. 5

8 1bid.

" GARRAUD R., Précis de droit criminel, 5e éd., Paris, 1895, n° 118

80V, ancien code pénal, articles 66 et 67, loi du 23 février 1810

81 Op. cit.

82 Ordonnance n°45-174, 2 février 1945, relative a I’enfance délinquante

8 Crim., 13 déc. 1956, « Laboube » ; note PRADEL J., VARINARD A., Les grands arréts du droit pénal
général, Dalloz, 11e éd., 2018, n°48

8 Ibid.

8 oi n°2002-1138, 9 septembre 2002, d’orientation et de programmation pour la justice

8 V. notamment ; Crim., 14 novembre 2017, pourvoi n°17-80.893 pour un enfant de 5 ans condamné a une
contravention ;

MISTRETA P., « Legons de droit pénal en matiére de minorité », LexisNexis, 11 décembre 2017
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d’age fixé par la loi, un enfant de 3 ans pourrait, par exemple, étre qualifié de responsable, si
tant est qu’un juge réussisse a prouver son discernement. Le Professeur Philippe Bonfils admet
qu’« en pratique, on considere généralement que le discernement est acquis aux alentours de
I'age de sept ans — I'age de raison — qui était précisément celui que retenait le droit romain.
Mais, pour les mineurs comme pour les majeurs, le discernement est susceptible de degrés. »®’
Il convient alors de souligner que cela entraine une forte insécurité juridique. Le professeur
Xavier Pin affirme que « le discernement s'épanouit en regle générale entre 7 et 12 ans. La
marge d'incertitude est donc grande et la difficulté pour le juge de conclure a un discernement,
au moment de I'acte, I'est tout autant. »%. L’incertitude pour les mineurs de 7 & 12 ans est alors
a son paroxysme, et laisse place a de possibles « extravagances »° judiciaires. Par exemple,
dans plusieurs arréts®® de la Chambre criminelle des mineurs de 10 ans ont été reconnus
irresponsables pénalement sur le fondement de ’article 122-8 du code pénal pour défaut de
discernement tandis que, au lendemain de 1’assassinat de Samuel Paty, plusieurs mineurs du

méme age ont été mis en cause pour apologie du terrorisme®,

On congoit alors aisement, au regard de la sécurité juridique, qu’il semble opportun de

fixer un seuil d’age de discernement dans le code pénal.

B) L’apport ambigu d’une présomption de discernement par le Code de la justice

pénale des mineurs

Le code de la justice pénale des mineurs a finalement réussi a trancher cette question
(1) mais il en résulte toutefois une grande incohérence entre le droit des mineurs délinquants

et le droit des mineurs victimes qui n’a pas établi de présomption d’absence de consentement
).

1) La cohérence de la présomption légale de discernement du mineur de 13
ans
La cohérence de I’insertion d’une présomption de discernement du mineur par le CJPM

s’illustre d’une part par une définition du consentement conforme a la définition

87 BONFILS P., « Responsabilité pénale des mineurs », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale, Dalloz,
n° 164

8 QOp. cit.

% |bid.

% V. notamment ; Crim., 13 décembre 2006, pourvoi n°06-81.379 « en omettant de constater que le mineur ne
jouissait pas a I'age de dix ans d'un discernement suffisant lui permettant d'apprécier que la victime subissait ses
actes sexuels contre son gré, la cour d'appel a procédé par manque de motifs » ;

Crim., 29 mars 2017, pourvoi n°16-83.345

91 PEZET J., CONDOMINES A., « Quatre enfants de 10 ans arrétés a Albertville pour apologie du terrorisme »,
Libération, 6 novembre 2020
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jurisprudentielle (a), ainsi que par I’alignement du seuil de discernement du mineur sur celui

des peines prononcées a 1’encontre des mineurs (b).

a) L’insertion d'une définition du discernement conforme a la définition
jurisprudentielle

Le 26 février 2021, le législateur ratifie I’ordonnance du 11 septembre 2019 portant

partie législative du code de la justice pénale des mineurs®. Entre continuité et rupture®® avec
I’ordonnance du 2 février 1945, le droit pénal des mineurs fera désormais 1’objet d’un code a
part entiére. La responsabilité pénale de celui-ci va, par cette occasion, étre précisée. L’article
L11-1 dudit code reprend le méme fondement que I’ancien article 122-8 du code pénal,
précisant que « Lorsqu'ils sont capables de discernement, les mineurs, au sens de I'article 388
du code civil, sont pénalement responsables des crimes, délits ou contraventions dont ils sont
reconnus coupables. » Toutefois, le 1égislateur a souhaité aller plus loin qu’une simple reprise
des anciens principes. En effet, par I’article 4 de cette 10i%, le Iégislateur va finalement poser
une définition légale du discernement a I’alinéa 4 de I’article L11-1, disposant qu’« Est
capable de discernement le mineur qui a compris et voulu son acte et qui est apte a
comprendre le sens de la procédure pénale dont il fait I'objet. ». Cette définition permet alors
d’éclaircir la responsabilité pénale du mineur et de sortir de 1’incertitude précitée. Par ailleurs,
on peut souligner que cette définition du discernement correspond a celle donnée par la
Chambre criminelle de la Cour de cassation, qui exige un acte commis avec volonté et
intelligence®. A cette image, le code de la justice pénale des mineurs exige alors aujourd’hui

que ’acte soit commis, compris et voulu.

b) Lafixation d un seuil de discernement aligné au seuil de prononciation
des peines a l’encontre des mineurs
Cette clarté est également amenee par le choix fait, au second alinea de 1’article L11-
1, de poser une présomption simple de discernement du mineur de plus de treize ans. En effet,
I’article dispose « Les mineurs de moins de treize ans sont présumés ne pas étre capables de

discernement. Les mineurs ages d'au moins treize ans sont présumés étre capables de

9 Loi n°2021-217 du 26 février 2021 ratifiant ’ordonnance n°2019-950 du 11 septembre 2019 portant partie
Iégislative du code de la justice pénale des mineurs

% LAZERGES C., « De ’ordonnance du 2 février 1945 relative a I’enfance délinquante a 1’ordonnance du 11
septembre 2019 portant partie législative du Code de la justice pénale des mineurs », La lettre juridique, n°802,
14 novembre 2019

% Loi n°2021-217 du 26 février 2021 ratifiant I’ordonnance n°2019-950 du 11 septembre 2019 portant partie
Iégislative du code de la justice pénale des mineurs, article 4

% Crim., 13 déc. 1956, « Laboube » ; note PRADEL J., VARINARD A., Les grands arréts du droit pénal
général, Dalloz, 11e éd., 2018, n°48
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discernement. »®. La fixation d’un seuil de discernement a I’Age de treize ans semble
cohérente au regard du droit antérieur dans la mesure ot 1’ordonnance du 2 février 19459
interdisait le prononcé de peine a 1’égard de mineurs de 13 ans. Le CJPM reprend ce principe
a l’article L11-4 qui dispose « Aucune peine ne peut étre prononcée a I'encontre d'un mineur
de moins de treize ans. » Par cet alignement, le gouvernement et le Iégislateur viennent

apporter de la cohérence a la matiére.

On peut alors s’interroger sur la raison d’absence de corrélation faite par le législateur

entre les mineurs délinquants et les mineurs victimes d’actes sexuels.

2) L’incohérence entre le droit des mineurs victimes et celui des mineurs
délinquants

Lors de I’entrée en vigueur du Code de la justice pénale des mineurs, persistera une
incohérence entre le droit des mineurs délinquants et le droit des mineurs victimes. En effet,
I’article L11-1 du Code fixe un seuil de discernement a I’age de treize ans, cependant, I’article
222-22-1 du Code pénal dispose, depuis la loi Schiappa du 3 aolt 2018%, que lorsque les faits
de violence sexuelle sont commis sur un mineur de 15 ans, « la contrainte morale ou la
surprise sont caractérisées par I'abus de la vulnérabilité de la victime ne disposant pas du
discernement nécessaire pour ces actes »*. Ainsi, le législateur a semblé sous-entendre que
les mineurs de quinze ans ne disposent pas d’un discernement assez construit pour consentir
pleinement & un acte de nature sexuel. Or, si I’on met ce texte en parallé¢le avec I’article L11-
1 du CJPM, il semblerait que de 13 a 15 ans, le mineur soit assez discernant pour avoir la
volonté et la compréhension nécessaire pour répondre d’une infraction en toute connaissance
de cause, mais non pour avoir un rapport sexuel. Si I’on peut souligner que cette différence a
le mérite d’étre protectrice envers les mineurs victimes de violences sexuelles, on peut
legitimement se demander pourquoi ne pas avoir choisi dans le code de la justice pénale des
mineurs le méme seuil que celui existant pour les mineurs victimes. Egalement, si 1’on réussit
a poser un seuil de discernement, pourquoi n’a-t-on pas poser un seuil de consentement ?
Comment distinguer les notions de discernement et de consentement ? Ne sont-elles pas

imbriquées ? A ce titre, Christian Guéry affirme qu’« il n’y a consentement que lorsqu’il y a

% Article L11-1 alinéa 2 du CJPM

% Op. cit.

% |oi n°2018-703 du 3 ao(t 2018 renforgant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

% Article 222-22-1 alinéa 3 du Code pénal : « Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un mineur de
quinze ans, la contrainte morale ou la surprise sont caractérisées par I'abus de la vulnérabilité de la victime ne
disposant pas du discernement nécessaire pour ces actes. »

15



discernement »%. Et nous verrons, dans la suite du développement®!, que les deux notions

s’entremélent sans pour autant tout a fait s’aligner.

Si ces considérations restent périphériques au sujet ainsi qu’au reste du développement,
elles nous permettent de constater que la fixation d’un seuil d’age n’est jamais aisée pour le

Iégislateur, et entraine nécessairement des incohérences.

Paragraphe 2 : I’absence de corrélation entre le consentement du mineur en droit pénal et en

droit civil

L’absence de mimétisme entre le consentement du mineur en droit pénal et en droit
civil s’observe notamment par I’absence de corrélation entre le consentement du mineur a un
acte sexuel et le consentement du mineur a se marier (A), ainsi que le consentement du mineur

dans le droit civil des personnes (B).

A) L’absence de corrélation entre le consentement du mineur a un acte sexuel et le

consentement du mineur a se marier

L’article 144 du code civil dispose, depuis le 19 mai 2013, « Le mariage ne peut étre
contracté avant dix-huit ans révolus. » Si aujourd’hui la loi ne distingue plus selon que
I’intéressé soit une femme ou un homme, jusqu’a la loi du 4 avril 2006 renforgant la prévention
et la répression des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs®?, le code
civil prévoyait « L'homme avant dix-huit ans révolus, la femme avant quinze ans révolus, ne
peuvent contracter mariage. » Cette augmentation du seuil d’age a notamment eu lieu pour
des raisons de protection du consentement des jeunes filles'®. En effet, I’article 146 du méme
code dispose qu’il « n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement ». Or, une
multiplication des mariages forcés, et notamment concernant des jeunes femmes, a amené le
législateur & se réinterroger sur le consentement de celles-ci au mariage'®. Au-dela de la
pression internationale émanant de la Convention des Nations unies sur I’élimination de toutes
les formes de discrimination a 1’égard des femmes'%, imposant aux signataires de garantir

« toutes les mesures appropriées pour éliminer la discrimination a I'égard des femmes dans

100 GUERY C., « L’inceste : étude de droit pénal comparé », Recueil Dalloz, 1998, p. 47

101V, page 27

102 |oi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforcant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou
commises contre les mineurs

103 VIRIOT-BARRIAL D., « Commentaire de la loi n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforcant la prévention et la
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toutes les questions découlant du mariage et dans les rapports familiaux et, en particulier,
assurent, sur la base de I'égalité de I'nomme et de la femme : a) Le méme droit de contracter

mariage (...) »®

, le 1égislateur francais a voulu prendre les précautions nécessaires pour
éviter les mariages non consentis. En effet, ’age de quinze ans pour les femmes, en plus de
créer une inégalite de traitement avec les hommes, ne permettait pas une protection suffisante
contre les pressions familiales qui débouchaient, trop souvent, sur un mariage forcé'%’, dans
lequel la famille choisissait en réalité, a la place de la mineure, son futur époux. En 2006, on
estimait que 70 000 femmes n’avaient pas librement consenti & leur mariage'®. La maturité
des mineures fut partant prise en compte'®, afin de s’assurer de leur consentement libre et
éclairé. Le législateur semble alors sous-entendre qu’avant dix-huit ans les mineurs ne peuvent
pas consentir de facon satisfaisante a un mariage, en raison de leur jeune age. Le droit civil se
montre davantage protecteur envers les mineurs que le droit pénal, qui n’a pas tiré de
conclusion de cette évolution a 1’époque, puisque sera conservé 1’age de quinze ans. Par
exemple, I’article 227-25 du Code pénal, dans sa version antérieure a la loi du 21 avril 20210,
disposait « Hors le cas de viol ou de toute autre agression sexuelle, le fait, par un majeur,
d'exercer une atteinte sexuelle sur un mineur de quinze ans est puni de sept ans
d'emprisonnement et de 100 000 € d'amende. » Egalement les nouvelles infractions de viol et
d’agression sexuelle ne concernent que les mineurs de quinze ans''!, en dehors des cas
d’inceste pour lesquels 1’age de la majorité civile a été retenu. Ainsi, le droit pénal ne fait pas
de corrélation entre la maturité nécessaire dont les mineurs ont besoin pour consentir
valablement & un mariage et la maturité nécessaire dont les mineurs ont besoin pour consentir

valablement a une relation sexuelle.
La méme constatation peut se faire en matiére de droit civil des personnes.

B) L ’absence de corrélation entre le consentement du mineur a un acte sexuel et le

consentement du mineur dans le droit civil des personnes

L’article 345, pour I’adoption pléniére, et 360, pour I’adoption simple, du code civil

disposent que des lors que le mineur a plus de treize ans, « il doit consentir personnellement
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a I'adoption. »'!2, Avant la loi du 22 décembre 1976 modifiant certaines dispositions relatives
a l'adoption®®, cet age était fixé a quinze ans. Partant, le 1égislateur estime qu’en dessous de
I’age de treize ans, le mineur n’est pas assez discernant pour consentir valablement a son
adoption. Egalement, I’article 60 du code civil dispose « Si I'enfant est agé de plus de treize
ans, son consentement personnel est requis » pour changer de prénom. Adeline Gouttenoire
explique ainsi que « L'exigence du consentement du mineur agé de 13 ans repose sur une
présomption de discernement quasi irréfragable »''4. On constate partant, en droit civil, un
lien entre incapacité a consentir et défaut de discernement. En effet, il semblerait que dans
cette matiére, 1’absence de discernement du mineur entraine de fagon systématique une
impossibilité a consentir, fortement reliée a son jeune &ge. Toutefois, le droit pénal refuse cette
corrélation. En effet, ’article 222-22-1 du code pénal pris en son 3™ alinéa dispose « Lorsque
les faits sont commis sur la personne d'un mineur de quinze ans, la contrainte morale ou la
surprise sont caractérisées par I'abus de la vulnérabilité de la victime ne disposant pas du
discernement nécessaire pour ces actes. » Or tout en affirmant que le mineur de quinze puisse
connaitre des failles dans son discernement, le code pénal, nous le verrons dans la suite du
développement, contrairement au droit civil, exigeait tout de méme de prouver son absence de

consentement & un acte sexuel avant la loi du 21 avril 20211,

Cette analyse de la fixation de seuil d’age en matiére de délinquance des mineurs ainsi
que de la notion de consentement du mineur en droit civil permet de démontrer que ces
questions sont complexes, et qu’elles donnent, toujours, lieu a débat. Ces débats autour du
consentement du mineur sont d’autant plus virulents en la maticre de victimes d’infractions

sexuelles dans la mesure ou, nous le verrons, le code pénal ne le définit pas.

Section 2 : L’absence de définition juridique du consentement du mineur a un acte

sexuel
L’absence de définition légale du consentement entraine une caractérisation du défaut

de consentement par des éléments a la fois imprécis et restrictifs (Paragraphe 1). A ce titre, la

112 Article 345 alinéa 3 du code civil : « S'il a plus de treize ans, I'adopté doit consentir personnellement a son
adoption pléniére. Ce consentement est donné selon les formes prévues au premier alinéa de I'article 348-3. Il
peut étre rétracté a tout moment jusqu'au prononcé de I'adoption. » ;

Article 360 alinéa 4 du code civil : « Si I'adopté est 4gé de plus de treize ans, il doit consentir personnellement &
['adoption. »
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loi du 3 ao(t 2018 de lutte contre les violences sexuelles et sexistes''® avait la volonté d’insérer
une présomption d’absence de consentement du mineur a un acte sexuel avec un majeur, qui

ne sera, finalement, pas acquise (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Le défaut de consentement du mineur caractérisé par des éléments imprécis et

restrictifs
Les violences sexuelles sont caractérisees par un acte sexuel commis avec violence,

menace, contrainte ou surprise (A), nonobstant 1’age du mineur, ou son lien avec I’auteur (B).

A) Un acte sexuel commis avec violence, menace, contrainte, surprise sur le mineur

On distingue alors deux éléments matériels dans les infractions de violence sexuelle au
sens large avant la loi du 21 avril 2021%7, d’une part un acte positif consistant dans un contact

physique a connotation sexuelle!!® (1), et d’autre part le défaut de consentement de la victime
(2).

1) L’interprétation jurisprudentielle objective ou subjective de [’acte de

nature sexuel
Si I’absence de consentement est commune aux infractions de viol et d’agression
sexuelle, il convient de distinguer I’acte de nature sexuelle du viol (a) de celui des autres

agressions sexuelles (b), qui font I’objet d’une interprétation jurisprudentielle différente.

a) L’interprétation objective de [’acte sexuel en cas de viol

L’article 222-23 du code pénal, avant la loi du 21 avril 20219, définissait le viol
comme « tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la
personne d'autrui ou sur la personne de l'auteur ». Audrey Darsonville précise que la
pénétration doit répondre a deux conditions distinctes, « une pénétration de nature sexuelle et
une pénétration perpétrée sur la personne d'autrui ou sur la personne de l'auteur »'%°. La
matérialité du viol réside alors, selon le code pénal, en une pénétration « de quelque nature »*2
quelle soit. On comprend partant que le sexe de 1’auteur est indifférent. C’est d’ailleurs ce

qu’il ressort des travaux parlementaires de la loi du 23 décembre 1980 relative a la répression

du viol et de certains attentats aux mceurs'??, lors desquels les parlementaires ont témoigné
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leur volonté de réprimer également les viols commis par des femmes.123 Cette définition large
permet alors d’incriminer toute pénétration, permettant d’aller plus loin que « /’acception
purement anatomique »*4. Par ailleurs, la loi du 3 ao(it 2018 est venue ajouter & 1’article
222-23 du code pénal que I’acte de pénétration peut étre commis sur la personne d’autrui ou
« sur la personne de l'auteur », pour permette la répression du viol lorsque 1’auteur est pénétré
par la victime en la forcant'?®, Toutefois, depuis un arrét du 21 février 2007*?” de la Chambre
criminelle, les juges retiennent une interprétation objective de la pénétration sexuelle. Dans
cet arrét la Cour de cassation affirme que « pour étre constitutive d'un viol, la fellation
implique une pénétration par I'organe sexuel masculin de l'auteur et non par un objet le
représentant »2, La Chambre criminelle semble alors exiger une pénétration par le sexe ou
dans le sexe de la victime. Récemment encore les juges du quai de 1’Horloge sont venus
confirmer cette interprétation stricte. Dans un arrét du 14 octobre 2020*?° la Cour de cassation
confirme 1’arrét de la chambre de I’instruction qui avait requalifié en agression sexuelle un
cunnilingus aux motifs qu’il n’y avait pas suffisamment de preuve caractérisant une
pénétration. Les juges recherchent alors, par une appréciation objective, 1’existence d’une
pénétration stricto sensu'®, en opposition avec la ratio legis de ’article antérieur & la loi du
21 avril 202113,

b) L’interprétation subjective de [’acte sexuel en cas d’agression
sexuelle autre que le viol

Pour ce qui est des agressions sexuelles prévues par I’article 222-22 du code pénal,

leur matérialité se définit négativement a celle du viol, puisqu’il s’agit de toutes les atteintes
sexuelles commises sans pénétration. 1l en est ainsi de tout contact physique a connotation
sexuelle®®2, Dans ce cas, et a contrario de I’interprétation retenue pour I’article 222-23, les
juges semblent retenir une interprétation subjective de 1’acte matériel. A titre d’exemple, le 3
mars 2021 la chambre criminelle retient la qualification d’agression sexuelle alors que les faits

étaient constitués de caresses sur des zones du corps qui « sans étre spécifiqguement sexuelles

123 Op. cit.
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en elles-mémes, ont été de nature & exciter le prévenu au niveau sexuel »'3. La Cour précise
que ces caresses presentaient un caractéere sexuel « en raison de la maniere dont elles ont été
effectuées et du contexte dans lequel les faits se sont déroulés »***. Ainsi, la Haute juridiction
se fonde directement sur le contexte et I’environnement dans lesquels les faits ont eu lieu®3.
On pourrait ainsi croire que la jurisprudence se montre alors moins séveére pour apprécier
I’existence des éléments constitutifs des violences sexuelles délictueuses que pour ceux
caractérisant le crime de viol. Toutefois, il faut relever que cette interprétation empéche
finalement une répression excessive, puisqu’elle oblige les juges a caractériser un contexte
qualifiant I’infraction'®. Jean-Christophe Saint-Pau affirme partant que cette décision revient
a écarter la présomption « que la caresse d'une partie non intime du corps d'un enfant est un
acte nécessairement délictueux »**7. A ce titre, cette décision pourrait finalement rendre plus

difficile la répression de ces infractions.

2) L’absence de consentement caractérisée par |’utilisation de violence,
menace, contrainte ou surprise

Aucun texte relatif aux agressions sexuelles ne contient en sa lettre I’expression de

« défaut de consentement » ou d’« absence de consentement ». Les articles 222-22 et 222-23
du code pénal ancien exigent, pour que des actes sexuels constituent une violence sexuelle,
que les faits aient été commis avec « violence, contrainte, menace ou surprise ». Ce sont alors
ces éléments qui permettent de transformer un acte sexuel en agression, et il reléve de ceux-ci
que la victime n’y a pas consenti'®, ou que son consentement a été vicié. Tel que le Professeur
Yves Mayaud le rappelle, « L'agression n'est pas acquise du fait seulement de sa connotation
sexuelle, mais sur la considération qu'elle a été le résultat d'une violence, d'une contrainte,
d'une menace ou d'une surprise. »**° La violence exercée sur la victime peut étre une violence
physique ou morale!*®. Comme Audrey Darsonville le souligne, les violences physiques ne
soulevent aucune difficulté, elles « sont appréciées in concreto, en fonction des capacités de

résistance de la victime et de son éventuelle infériorité physique »'**. Les violences morales
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supposent que la victime se soit laissée abuser par crainte de s’exposer a un danger!*?. La
contrainte peut également étre physique et morale et se définit comme « la pression physique
ou morale exercée sur quelqu'un »*3, Par exemple, le 8 juin 1994 la chambre criminelle admet
la caractérisation d’une contrainte physique dans le cas d’un homme ayant tenu la téte de la
victime pour la forcer a lui faire une fellation!**, Dans le méme arrét, elle caractérise la
présence d’une contrainte morale en raison du fait que I’auteur était le supérieur hiérarchique
de la victime et qu’ainsi celle-ci se trouvait « incapable d'assurer sa protection » apres les
faits. Pour ce qui est de la menace, elle « se définit comme le geste, la parole ou I'acte par
lequel un individu exprime sa volonté de faire du mal a quelqu'un. »'*°. Audrey Darsonville
souligne alors I’inopportunité d’avoir ajouté ce terme dans la mesure ou il ne s’agit que d’une
forme de violence psychologique.'*® A ce titre, la jurisprudence retient par exemple les
menaces de morts'4’ ou encore le chantage'“®. Enfin, la surprise dans la caractérisation du viol
« doit manifester un défaut de consentement de la victime et non son étonnement relatif & une
situation »**°. On parle alors de consentement surpris. Tel est le cas par exemple d’un homme
qui commet des attouchements sur une femme ivre qui croyait étre avec son compagnon*>° ou
encore de « I'emploi d'un stratageme destiné a dissimuler I'identité et les caractéristiques
physiques de son auteur pour surprendre le consentement d'une personne et obtenir d'elle un
acte de pénétration sexuelle »™%, La jurisprudence exige systématiquement la preuve du
défaut de consentement du mineur par I’existence d’au moins un de ces ¢léments. A titre
d’exemple, la Chambre criminelle de la Cour de cassation en 1999 casse un arrét de cour
d’appel condamnant un homme du chef d’agressions sexuelles commises sur des mineurs, aux
motifs que méme si « les victimes ont déclaré, de facon crédible, avoir été I'objet
d'attouchements sexuels de la part du prévenu »'°2, la cour d’appel n’a pas caractérisé « en

quoi les atteintes sexuelles dénoncées auraient été commises avec violence, contrainte ou
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surprise »'*3. Ainsi la Haute juridiction apprécie de maniére stricte et dissociée la preuve des

différents éléments matériels des infractions d’agression sexuelle et de viol.

Avant la loi du 21 avril 2021 les éléments constitutifs des violences sexuelles étant
les mémes que la victime soit majeure ou mineure, c’est pourquoi la minorité n’a pas été
abordée dans ce qui précéde. Il en est de méme lorsque 1’auteur et la victime ont un lien

familial.

B) L’dge du mineur et son lien avec l'auteur exclus des éléments constitutifs des

agressions sexuelles

Contrairement a de nombreuses législations étrangeres et européennes (1), la France a
décidé¢ d’exclure 1’age du mineur des ¢léments constitutifs des infractions sexuelles, et

d’opérer une stricte distinction entre ces éléments et leurs circonstances aggravantes (2).

1) La différence avec les législations étrangeres

Il convient de souligner que, comme le montrait déja avant les années 2000 I’étude de
droit pénal comparé sur I’inceste du magistrat Christian Guery*>®, nombreuses Iégislations de
nos Vvoisins européens consacrent depuis longtemps une présomption de non-consentement du
mineur victime d’agression sexuelle en raison de son age. L’¢tude d’impact de I’ Assemblée
nationale relative au projet de loi renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes!>®
met en avant certains éléments de droit comparé relatifs aux agressions sexuelles sur mineurs.
Cette étude d’impact se concentre sur les législations de 1’Allemagne, de I’ Autriche, de la
Belgique, du Canada, du Danemark, de I’Espagne, de I’Italie, des Pays-Bas, du Portugal, du
Royaume-Uni et de la Suisse. L’ Assemblée reléve alors plusieurs tendances quant a la prise
en compte de 1’dge du mineur dans les ¢léments constitutifs des infractions de nature sexuelle,
oscillant entre une présomption de défaut de consentement (a) et une interdiction stricte de

rapport sexuel entre majeurs et mineurs (b).

a) Le choix d’une présomption de non-consentement du mineur aux
actes sexuels
D’une part certains pays qualifient de viol le seul fait pour un majeur d’avoir un rapport

sexuel avec un mineur en dessous d’un certain age, instaurant ainsi une présomption d’absence
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de consentement du mineur. Par exemple, 1’article 375 alinéa 6 du code pénal belge dispose
que « le viol est réputé avoir été commis a I'aide de violences lorsqu'un acte de pénétration
sexuelle, de quelque nature qu'il soit et par quelque moyen que ce soit, a été commis sur la
personne d'un enfant qui n'a pas atteint I'age de 14 ans accomplis »**7. Egalement, le code
criminel canadien prévoit que « ne constitue pas un moyen de défense le fait que le plaignant
a consenti aux actes a I’origine de [’accusation »*°8 lorsque la victime présumée est agée de
moins de seize ans. Dans ces pays, on présume ainsi I’absence de consentement du mineur au
rapport sexuel en raison de son &ge qui induit nécessairement I’existence de I’infraction. En
Belgique, les violences caractéristiques de I’absence de consentement sont réputées avoir été
commises lorsque la victime est 4gée de moins de quatorze ans, tandis qu’au Canada la loi

interdit de remettre en question le défaut de consentement d’un mineur de seize ans.

b) Le choix d’une interdiction stricte de rapport sexuel entre mineurs
et majeurs

D’autre part, certains pays, Sans poser de présomption de non-consentement des
mineurs, viennent simplement interdire les relations sexuelles entre majeurs et mineurs en
dega d’un certain age. Par exemple, le Royaume-Uni qualifie de viol la pénétration d’un
mineur de treize ans, sans qu’il soit nécessaire de prouver I’absence de consentement®®. La
loi anglaise sur les infractions sexuelles de 2003 punit de la réclusion a perpétuité les faits de
« pénétration intentionnelle vaginale ou anale avec une partie du corps ou avec tout autre
objet, si la pénétration est de nature sexuelle et si la victime est agée de moins de 13 ans ». Il
ne s’agit pas ici d’une présomption de défaut de consentement dans la mesure ou, en raison de
I’4ge du mineur, le défaut de consentement est totalement exclu des éléments constitutifs de
I’infraction, qui s’intitule toutefois toujours « viol ». On constate alors qu’outre le fait qu’il
n’y ait pas de consensus dans les législations étrangeres sur le choix d’une présomption de
non-consentement du mineur ou d’une interdiction stricte pour une personne majeure d’avoir
une relation sexuelle avec une personne mineure d’un certain age, il n’existe pas non plus de
consensus sur le seuil d’age fixé. Le Canada retient I’age de 16 ans, la Belgique 14 ans et le
Royaume-Uni 13 ans. Cette absence d’uniformité et de consensus permet de témoigner de la

difficulté de légiférer en la matiére.
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2) La distinction stricte entre les éléments constitutifs et les circonstances
aggravantes des violences sexuelles

Les articles 222-24 et 222-28 et suivants prévoient, respectivement, pour le viol et les

autres agressions sexuelles, plusieurs circonstances aggravantes. A ce titre, I’article 222-24
aggrave la peine du viol a vingt ans de réclusion criminelle lorsqu’il est commis sur un mineur
de quinze ans ou encore lorsqu’il est commis par un ascendant ou par toute autre personne
ayant sur la victime une autorité de droit ou de fait. Pour les agressions sexuelles, 1’article 222-
28 aggrave la répression a 7 ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende lorsqu’elles
sont commises par un ascendant ou par toute personne ayant sur la victime une autorité de
droit ou de fait. L’article 222-29 du méme code, modifié par la loi du 3 ao(t 2018, prévoit
la méme aggravation lorsque ’agression est imposée « @ une personne dont la particuliére
vulnérabilité due a son dge, (...) est apparente ou connue de son auteur ». L’article 222-29-1
vient, quant a lui, augmenter a 150 000 € d’amende et quinze ans d’emprisonnement le
quantum lorsque les agressions sexuelles sont « imposées a un mineur de quinze ans ». Ainsi,
contrairement aux législations étrangeres précitées, 1’age du mineur dans le code pénal frangais
n’est qu’une circonstance aggravante parmi d’autres. Il en va de méme pour le lien familial
entre I’auteur et la victime. Régulierement, la Cour de cassation rappelle que 1’age de la
victime ou la différence d’age entre la victime et ’auteur ne permettent pas de caractériser
I’absence de consentement. Depuis une décision du 1°" mars 1995, la Cour de cassation exige
des juges du fond qu’ils distinguent les éléments matériels des infractions de violences
sexuelles de leurs circonstances aggravantes. Dans 1’arrét en question'®, la chambre
criminelle casse I’arrét de la cour d’appel qui avait déduit la surprise « malgré la répétition
des faits, du seul age des victimes »'%2 en ce qu’elle n’avait, de ce fait, pas donné de base
légale a sa décision. Il en va de méme pour le statut d’ascendant de 1’auteur ou de 1’autorité
exercée par celui-ci, notamment depuis un arrét de 1998 dans lequel la chambre criminelle
affirme que « Le délit d'agression sexuelle suppose l'usage, par son auteur, de violence,
contrainte, menace ou surprise. Cet élement constitutif ne peut se déduire de la seule minorité
de quinze ans de la victime et de la qualité d'ascendant ou de personne ayant autorité de
I'auteur, ces circonstances ne constituant que des circonstances aggravantes de

I'infraction »%3, La Cour a par ailleurs eu I’occasion de réaffirmer sa sévérité en la matiére

160 |_oi n° 2018-703 du 3 ao(it 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes
161 Crim., 1°" mars 1995, pourvoi n°94-85.393

162 | bid.

163 Crim., 21 octobre 1998, pourvoi n°98-83.843

V. également en ce sens : Crim., 10 mai 2001, pourvoi n°00-87.659 ;
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plus récemment. Fanny Charlent met en avant que la Haute juridiction continue de réaffirmer
la nécessité de caractériser 1’absence de consentement et notamment 1’existence d’une
contrainte indépendamment de I’age de la victime par le commentaire de deux décisions de
septembre 20194, Dans la premiére, la Chambre criminelle affirme que « la seule mention
des actes reprochés ne fait pas présumer I'existence des éléments constitutifs de I'infraction
»1%° dans le cadre d’une relation sexuelle commise par un grand pére sur ses petits-enfants,
insistant sur la nécessité d’apporter la preuve de I’absence de consentement des victimes. Dans
la seconde, la Cour affirme que la seule mention de la différence d’age entre la victime mineure
et I’auteur de 1’agression ne peut suffire a caractériser la contrainte morale!®®. Partant, ni I’age
du mineur, ni son lien familial avec I’auteur, ne permettaient, a eux-seuls, avant la loi du 21
avril 20217, de prouver le défaut de consentement. Ces éléments restaient seulement des
circonstances aggravantes des infractions. Par cette appréciation stricte des éléments
constitutifs des infractions d’agression sexuelle, la Cour de cassation rend d’autant plus

difficile la preuve du défaut de consentement du mineur.

C’est en ces considérations, que la loi du 3 aolt 2018 renforcant la lutte contre les

168

violences sexuelles et sexistes™*® a entendu assouplir les modalités de preuve de 1’absence de

consentement du mineur & une relation sexuelle avec un auteur majeur.

Paragraphe 2 : La loi Schiappa de 2018 et 1’ébauche inachevée d’une présomption de non-

consentement

Pour faciliter la preuve des éléments constitutifs des infractions de violences sexuelles
commises sur mineurs, et notamment 1’absence de consentement, la loi du 3 aolt 2018'7° a
inseré dans le code pénal une ébauche de présomption d’absence de consentement du mineur
de quinze ans en modifiant I’article 222-22-1 du code pénal (A), malgré 1’inopportunité, d’un
point de vue symbolique, d’intégrer dans le droit frangais une telle présomption au regard des

intéréts a défendre (B).

Crim., 14 novembre 2001, pourvoi n°01-80.865

164 CHARLENT F., « Précisions sur les éléments constitutifs du délit d'agression sexuelle commis sur mineur »,
Dalloz actualité, 9 octobre 2019

165 Cour de cassation, 4 septembre 2019, pourvoi n° 18-83.467

166 1bid.

167 Op. cit.

188 | oi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

189 Op. cit.

170 1bid.
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A) La modification de la définition de contrainte et surprise

Le législateur a entendu intégrer a I’article 222-22-1 du code pénal, définissant la
contrainte morale et physique, la prise en compte du manque de discernement ainsi que de la
vulnérabilité du mineur de quinze ans (1). Cet apport, bien que conforme a 1’évolution

jurisprudentielle en la matiere (2), reste nettement insuffisant (3).

1) La prise en considération législative du manque de discernement et de la
vulnérabilité¢ du mineur de quinze ans dans la preuve du défaut de
consentement

La contrainte morale est définie par I’article 222-22-1 du code pénal, et depuis la loi
du 8 févier 2010 tendant a inscrire I'inceste commis sur les mineurs dans le code pénal*’?,
I’article dispose qu’elle peut résulter de la différence d’age existante entre I’auteur et la victime
mineure d’une agression sexuelle!’?. La loi du 3 ao(it 201812 est venue rajouter a I’article 222-
22-1 deux alinéas pour préciser les notions de contrainte et de surprise et pour, a priori, en
faciliter la preuve. Celui-ci dispose alors, en sa rédaction antérieure a la loi du 21 avril 2021174,
en ses alinéas 2 et 3 « Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un mineur, la contrainte
morale mentionnée au premier alinéa du présent article ou la surprise mentionnée au premier
alinéa de l'article 222-22 peuvent résulter de la différence d'age existant entre la victime et
I'auteur des faits et de I'autorité de droit ou de fait que celui-ci exerce sur la victime, cette
autorité de fait pouvant étre caractérisée par une différence d'age significative entre la victime
mineure et I'auteur majeur » et « Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un mineur
de quinze ans, la contrainte morale ou la surprise sont caractérisées par l'abus de la
vulnérabilité de la victime ne disposant pas du discernement nécessaire pour ces actes. »
Dorénavant, la contrainte morale peut étre caractérisée par 1’écart d’age significatif entre le
mineur et I’auteur, ou par I’autorité de droit ou de fait exercé par I’auteur sur le mineur ou
encore, lorsque le mineur est 4gé de moins de 15 ans, par le défaut de discernement de celui-
ci decoulant de sa vulnérabilité. On constate alors que 1’age et ’autorité exercée par 1’auteur
sur le mineur entrent dans les considérations du législateur, par le manque de discernement et

la vulnérabilité qui en découlent. Si I’ancien article 222-22-1 citait déja la différence d’age

11 Loi n° 2010-121 du 8 février 2010 tendant a inscrire I'inceste commis sur les mineurs dans le code pénal et a
améliorer la détection et la prise en charge des victimes d'actes incestueux

172 Article 222-22-1 du code pénal

173 Op. cit.

174 |_oi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste
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entre ’auteur et la victime mineure!”, la grande nouveauté de la loi est la mise en avant de la
vulnérabilité et du manque de discernement du mineur de quinze ans. Caroline Hardouin-Le
Goff souligne en ce sens que la loi Schiappa a permis de faire retrouver au droit pénal, en
partie, sa fonction expressivel’. En effet, il n’existe pas dans le code pénal de violences
sexuelles spécifiques aux mineurs, et I’existence de ces considérations permet d’instaurer le
début d’un régime de preuve différencié entre majeurs et mineurs victimes. En outre, la loi
différencie entre les mineurs de dix-huit ans et ceux de quinze ans, et institue une gradation
qui semble opportune. Lors des débats de la commission des lois, Marléne Schiappa expliquait
que 1’age de quinze ans ¢était, d’une part le plus protecteur, et d’autre part le plus cohérent en
ce qu’il « a été attesté scientifiquement que le développement du cerveau et le niveau de
maturité sont trés variables jusqu’a I’dge de quinze ou de seize ans »*'". Cette modification
permet une progression notable au regard de la fonction symbolique du droit puisque le
Iégislateur accepte finalement de reconnaitre la spécificité de ces infractions, par la
reconnaissance de caractéristiques particuliéres aux victimes mineures. Le rapport
d’évaluation de la loi mené par Alexandra Louis fait d’ailleurs état d’un accueil favorable de
cette modification par les professionnels du droit'’®. Les magistrats saluent une plus grande
sécurité juridique offerte aux justiciables!’®. La Procureure de la République de Marseille, par

exemple, félicite que la loi soit venue « préciser ce qui était une évidence »'8

et qu’elle ait
permis « d expliciter des circonstances que les magistrats avaient peut-étre du mal a expliquer
aux jurés d assises et non juristes »*. Le Défenseur des Droits de rajouter que I’instauration
de la notion de discernement a permis de caractériser avec davantage de précision la contrainte
et la surprise.'® Egalement, la loi de 2018 est venue apporter une précision quant a I’autorité
de droit ou de fait exercée sur le mineur, puisque 1’article dispose désormais que cette autorité

de fait peut étre « caractérisée par une différence d'age significative entre la victime mineure

175 Article 222-22- en sa rédaction de la loi du 8 février 2010 : « La contrainte prévue par le premier alinéa de
I'article 222-22 peut étre physique ou morale. La contrainte morale peut résulter de la différence d'age existant
entre une victime mineure et l'auteur des faits et de I'autorité de droit ou de fait que celui-ci exerce sur cette
victime. »

16 HARDOUIN-LE GOFF C., « Infractions sexuelles sur mineurs : lorsque le droit pénal retrouve sa fonction
expressive et que la fixation d’un seuil d’4ge devient constitutionnellement possible. », Droit pénal, n°12,
décembre 2020, étude 34

177 Compte rendu de la commission des lois sur I’examen du projet de loi renforgant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes, mercredi 9 mai 2018, n°67, p. 5

178 Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020, p. 127 et s.

179 1pid.

180 1hid.

181 1hid.

182 1pid.

183 Op. cit.
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et I'auteur majeur », tandis que I’ancienne rédaction distinguait d’une part la différence d’age
et d’autre part I’autorité exercée. Aujourd’hui ces éléments sont imbriqués, ce qui en fait des

indices moins rigoureux a démontrer.

2) Un apport législatif conforme a la pratique judiciaire antérieure

En réalité, I’apport de la loi du 3 ao(it 20188 sur la prise en considération des mineurs
victimes de violences sexuelles est a relativiser dans la mesure ou ces considérations avaient
déja été posées par la jurisprudence s’agissant de la contrainte morale. C’est en ce sens que
Sebastien Detraz qualifiait déja en 2015 I’ancienne rédaction de I’article 222-22-1 de regle a
caractére « confirmatif »'8, En effet, aprés de sévéres arréts qui interprétaient strictement les
éléments constitutifs de ces infractions!®, la chambre criminelle a, en 2015, rendu des arréts
dans lesquels elle semblait déja prendre en compte la vulnérabilité du mineur. Ainsi par
exemple, le 23 septembre 2015, 1a Haute juridiction affirme que la Cour d’appel a valablement
« pu déduire la contrainte morale subie par la victime, &gée de trois ans lors de la commission
des faits, de sa différence d'age avec le prévenu »*8. Dans I’arrét de Cour d’appel en question,
les juges avaient retenu la culpabilité d’un homme qui avait commis une agression sexuelle
sur un de ses voisins, agé de 5 ans, notamment aux motifs que la victime avait « décrit et mimé
des actes de perversion qu'un enfant de cet 4ge n'est pas en mesure d'imaginer »%, On
constate alors que par cette considération, les juges se fondaient déja sur le discernement du
mineur et sa capacité 4 comprendre, ou non, la portée d’un acte sexuel. Egalement, un arrét de
cassation du 1% mars 1995'%, 1a Cour d’appel de Grenoble avait condamné le prévenu pour
agression sexuelle sur mineurs de 10 ans et demi et 13 ans aux motifs « qu'en raison de leur
Jjeune dge, l'un et ’autre ne pouvaient faire preuve, en matiere de sexualité, de facultés de
discernement ; que devant un comportement auquel ils ne s'attendaient pas, ils ont cédé sous
I'effet de la surprise »'®°. Malgré le fait que les juges du quai de I’Horloge aient conclu a une
insuffisance de base légale, cet arrét de cour d’appel permet de constater que le manque de
discernement aux actes sexuels était depuis longtemps mis en avant par les juges du fond dans

ces affaires. D’ailleurs, une magistrate du tribunal judiciaire de Bobigny affirme que « Les

184 | oi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

185 DETRAZ S., « L article 222-22-1, in fine, du Code pénal, a la lumiére de la jurisprudence », Droit pénal,
n°12, décembre 2015, étude 24

18 \/, notamment : Cass. crim., ler mars 1995, pourvoi n° 94-85.393, Bull. crim. 1995 « Mais attendu qu'en I'état
de ces motifs, qui déduisent la surprise, malgré la répétition des faits, du seul age des victimes, la chambre
d'accusation n'a pas donné de base légale a sa décision »

187 Cass. crim., 23 sept. 2015, n° 13-83.881

188 Cour d'appel d'Aix-en-Provence, 15 mai 2013

189 Op. cit.

190 Cour d'appel de Grenoble, 12 octobre 1994
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précisions relatives a la notion de contrainte ont immédiatement été prises en compte dans les
réquisitions, et venaient conforter la pratique antérieure des parquets »'°, soulignant la

cohérence de cette modification.

3) L’apport legislatif toutefois insuffisant et relativement flou de la loi du 3

ao(it 20189
Malgré la volonté du législateur en 2018, la rédaction de ’article 222-22-1 du code
pénal n’est toujours pas satisfaisante en ce que, d’une part, I’absence de définition des notions
de discernement ou de vulnérabilité entraine une insecurité juridique (a) et d’autre part, cette
rédaction risque finalement d’alourdir la charge de la preuve pour les victimes (b), effet inverse

de celui recherché.

a) L’absence de définition des notions de discernement ou vulnérabilité
entrainant une insécurité juridique

Bien que cette modification et cette prise en compte de I’age du mineur et de I’autorité
exercée par le majeur soient cohérentes, on peut déplorer que I’article ne soit pas venu
totalement consacrer 1’age en tant qu’élément constitutif des infractions. A contrario, cette
modification n’a fait qu’amoindrir la clarté de la définition du défaut de consentement.
L’avocate Carine Durrieu-Diebolt précise en ce sens, & propos du second alinéa, que « La
différence d’age significative reste difficile a définir, puisqu’il releve toujours d’une
appreéciation jurisprudentielle. Certains tribunaux vont retenir 6 ou 7 ans et d’autres
beaucoup plus. Il n’y a donc aucune visibilité pour les juristes et les mineurs »*%. Les mémes
critiques existent au sujet de la notion de « discernement » présente au troisieme alinéa. On
peut valablement s’interroger sur ce qu’est le discernement sexuel, et, par exemple, est-ce que
le mineur de 13 ans qui a déja eu vu un film pornographique, ou qui a déja eu une expérience
sexuelle, en dispose ? Egalement, 1’appréciation de ce discernement sera biaisée par les délais
judiciaires'®. Effectivement, si I’on prend 1’exemple d’un viol, I’instruction dure trés
longtemps et le mineur qui avait 12 ans au moment des faits sera bien plus agé le jour du
jugement. Ainsi, comment le jury, qui devra juger 1’auteur, pourra apprécier le discernement
sexuel dont disposait le mineur lorsqu’il était beaucoup plus jeune, en ce que la période de

I’adolescence fait évoluer a grande vitesse sur ce sujet. Par ailleurs, la notion de vulnérabilité

lAlexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforgant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020, p. 127 et s.

192 1bid.

198 1bid.

19 1bid.
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ne fait I’objet d’aucune définition et est, partant, trés difficile a caractériser et laisse un grand
pouvoir d’appréciation aux juges, a défaut d’offrir une sécurité¢ juridique intangible aux

victimes mineures.

b) Le possible alourdissement de la charge de la preuve pour la victime

On peut également pointer 1’incohérence du découpage de [D’article. L’alinéa 2
concerne tous les mineurs et le troisieme seulement les mineurs de quinze ans, mais est-ce que
I’alinéa 2 concerne aussi les mineurs de quinze ans ou seulement ceux de quinze a dix-huit ?
Audrey Darsonville précise que si les deux alinéas s’appliquent aux mineurs de quinze ans, il
s’agirait finalement ici d’un alourdissement de la preuve pour ces victimes!®. En effet,
I’ancienne version de 1’article 222-22-1 ne prévoyait que la différence d’age entre le mineur
et ’auteur, aujourd’hui il semblerait qu’il soit nécessaire, lorsque le mineur a moins de quinze
ans, de rapporter également la preuve de sa vulnérabilité ou de son absence de discernement.
De plus, pourquoi différencier entre le mineur de dix-huit ans et celui de quinze ans ? Caroline
Duparc soutient également aupres d’Alexandra Louis I’incohérence de devoir toujours
cumuler la différence d’age significative avec le lien d’autorité, alors méme que I’un ou I’autre
de ces éléments devrait suffire.!® De surcroit, et Christian Guéry le soulignait déja aprés
’adoption de la loi de 20107, en faisant de I’autorité de droit ou de fait exercée sur le mineur
un élément de la contrainte morale, le l1égislateur « heurte I'un des principes essentiels du droit

pénal : on ne poursuit pas deux fois la méme personne pour les mémes faits »*%,

Outre I’incohérence démontrée dans la rédaction de cet article, il est symboliquement
inopportun de vouloir intégrer dans le code pénal une présomption de non-consentement du

mineur a une relation sexuel avec un majeur.

B) L’inopportunité d’instaurer une présomption de non-consentement du mineur au

regard des intéréts a défendre

Cette inopportunité est liée au fait qu'une présomption de défaut de consentement
défende la liberte sexuelle du mineur, et non son intégrité physique et psychique (1). De
surcroit, cette présomption serait certainement contraire a la constitution (2), et remettrait

considérablement en cause les possibilités d’appréciation des magistrats (3).

1% DARSONVILLE A., « Libres propos sur la loi du 3 ao(it 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles
et sexistes », La lettre juridique, n°758, 18 octobre 2018

1% Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020, p. 127 et s.

197 Op. cit.

1% GUERY C., « Définir ou bégayer : la contrainte morale aprés la loi sur l'inceste », AJ pénal, 2010, p. 126
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1) Une présomption défendant la liberté sexuelle du mineur et non son
intégrité physique et psychique

Il est nécessaire de se questionner sur la valeur protégée par les infractions sexuelles

sur mineurs. Le 5 septembre 1990, la chambre criminelle de la Cour de cassation répond a
cette question en affirmant que le viol « en sa rédaction issue de la loi du 23 décembre 1980,
[...] n'a d'autre fin que de protéger la liberté de chacun »'*°. En effet, les éléments matériels
du viol, ainsi que des autres violences sexuelles, caractérisent I’absence de consentement. Or,
si ’infraction nécessite pour étre qualifiée la démonstration du défaut de consentement, ¢’est
qu’elle vise a protéger le consentement de la victime, et partant sa liberté a consentir a un acte
sexuel®®, Et puisqu’il n’existe pas d’infraction de violences sexuelles distinguant les victimes
majeures et mineures, la valeur protégée est la méme lorsque la victime a moins de dix-huit
ans. Or, on peut légitimement se questionner sur la pertinence de défendre la liberté sexuelle
d’un enfant, ou méme d’un trés jeune adolescent. Cependant, instaurer une présomption
d’absence de consentement, en ce qu’il n’en résulterait pas de création d’infraction autonome,
continuerait de défendre cette méme liberté que pour les majeurs. Si d’un point de vue répressif
cette présomption serait opportune, d’un point de vue symbolique il est aujourd’hui nécessaire
de faire disparaitre la question du consentement des infractions sexuelles sur mineur. C’est
notamment ce que recommande le rapport d’Alexandra Louis, qui préconise la création de
nouvelles infractions, sui generis, qui ne défendraient plus « « la liberté sexuelle » de la
victime a travers les notions de « contrainte, surprise, menace et violence » qui aménent a
s 'interroger sur le consentement d’une victime »*** mais qui prendraient immédiatement en
compte, a titre d’¢lément constitutif des infractions, 1’dge du mineur. Partant, la valeur

protégeée serait son intégrité physique et psychique, ce qui semble davantage cohérent.

2) Une présomption a priori contraire a la Constitution
Selon le Professeur Laurent Saenko, instaurer une presomption de non-consentement
du mineur reviendrait, a 1’égard du majeur auteur de 1’agression sexuelle, a instaurer une
présomption de culpabilité?®. Or, dans une décision du 16 juin 1999 le Conseil constitutionnel

affirme qu’il résulte de I’article 9 de la DDHC, selon lequel « Tout homme étant présumé

199 Chambre criminelle, 5 septembre 1990, pourvoi n°90-83.786

200 HARDOUIN-LE GOFF C., « Infractions sexuelles sur mineurs : lorsque le droit pénal retrouve sa fonction
expressive et que la fixation d’un seuil d’dge devient constitutionnellement possible. », Droit pénal, n°12,
décembre 2020, étude 34

201 Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020, p.

202 SAENKO L., « La présomption de non-consentement des mineurs victimes d'agressions sexuelles : le retour
? », Recueil Dalloz, n°9, 2020, p. 528
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innocent jusqu'a ce qu'il ait été déclaré coupable, s'il est jugé indispensable de I'arréter, toute
rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s'assurer de sa personne doit étre séverement
réprimée par la loi », que « le législateur ne saurait instituer de présomption de culpabilité
en matiére repressive ; que, toutefois, a titre exceptionnel, de telles présomptions peuvent étre
établies, notamment en matiére contraventionnelle, des lors qu'elles ne revétent pas de
caractéere irréfragable, qu'est assuré le respect des droits de la défense et que les faits
induisent raisonnablement la vraisemblance de I'imputabilité »%°3, On pourrait alors défendre
I’hypothése d’une présomption simple, et ainsi réfragable en matiere de défaut de
consentement du mineur, mais une telle solution ne serait pas cohérente et finalement inutile
dans la mesure ou il en découlerait les mémes débats qu’il existe aujourd’hui a ce sujet. De
plus, et Alexandra Louis I’écrit dans son rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018%%, le
fait de fixer un seuil de non-consentement a 15 ans, ferait de ce seuil un élément constitutif de
I’infraction de viol, et partant une confusion avec les circonstances aggravantes de I’ infraction.
Or, le 6 février 2015, le Conseil constitutionnel a validé la constitutionnalité de 1’article 222-
22-1 du code pénal en ce qu’il ne résultait pas « de ces dispositions qu’'un élément constitutif
du viol ou de l’agression sexuelle est, dans le méme temps une circonstance aggravante de
ces infractions »?%, Egalement, I’article 121-3 du code pénal pose le principe selon lequel tout
crime ou délit doit étre constitué par une intention de le commettre?®, et le Conseil
constitutionnel fait encore découler cette exigence de la présomption d’innocence®”’. Or, le
viol et les agressions sexuelles, sont des crimes et délits, et le seul fait de présumer le viol en
raison de 1’age de la victime supprime 1’élément moral de I’infraction. En effet, actuellement
I’élément intentionnel de ces infractions est caractérisé « par la volonté de commettre un acte
de pénétration sexuelle et la conscience d'imposer cet acte a une victime qui n'y consent

208 1] faut alors que ’auteur soit conscient que la victime n’est pas consentante. En cas

pas »
de présomption de non-consentement, certes, cet élément pourrait étre remplaceé par le fait que

I’auteur ait connaissance de 1’age de la victime, toutefois si cela parait simple a prouver dans

203 Cons. Const., 16 juin 1999, décision n°99-411 DC, considérant n°5

204 Op. cit.

205 Cons. Const., décision n° 2014-448 QPC, 6 février 2015

208 Article 121-3 alinéa du code pénal : « Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre »

207 Cons. Const., 16 juin 1999, décision n°99-411 DC, considérant n°16 : « Considérant, en deuxieme lieu, qu'il
résulte de I'article 9 de la Déclaration des droits de I'nomme et du citoyen, s'agissant des crimes et délits, que la
culpabilité ne saurait résulter de la seule imputabilité matérielle d'actes pénalement sanctionnés »

28 DARSONVILLE A., « Eléments constitutifs du viol », Répertoire de droit pénal et de procédure pénale,
Dalloz, février 2020, n°45
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le cas d’un mineur trés jeune, a partir de la préadolescence cette preuve sera trés difficile a

rapporter dans certains cas.

3) Une présomption de non-consentement remettant en cause la confiance
envers les magistrats

En outre, le rapport d’ Alexandra Louis?® fait état d’avis de professionnels du droit au

sujet d’une éventuelle présomption de non-consentement. Un policier affirme ainsi que « cette
demande est la marque d’'une méfiance a l’égard des juges qu'il faut apaiser. Il est important
de laisser une marge de manceuvre aux magistrats, méme si certaines décisions peuvent
choquer car au fond les citoyens n’ont pas acces aux dossiers et les victimes peuvent faire
valoir leur droit grace au second degré de juridiction. Il faut accepter que la justice soit
humaine et faillible surtout lorsqu’il s’agit d’affaires de nature sexuelle si sensibles et
nuancées. Il est impossible de stéréotyper les comportements humains. »?1°. Partant, il
convient de souligner la nécessité de laisser aux magistrats I’appréciation de ce défaut de
consentement dans la mesure ou, effectivement, cela permet d’apporter une réponse pénale la
plus proche de la réalité. On pourrait toutefois objecter que dans le cas ou le mineur est tres
jeune, et que la question du consentement ne se pose ainsi que tres peu, une telle présomption

ne remettrait pas de maniere significative en cause la confiance accordée au systeme judiciaire.

Ainsi, au regard de ce qui précede, nous pouvons légitimement admettre que la
recherche du consentement du mineur pour qualifier les violences sexuelles commises sur
celui-ci a entrainé un échec de la fonction symbolique de la loi en la matiére.

Malheureusement, cet échec n’est pas le seul.

209 Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020
210 Op. cit., p. 134
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Chapitre 2 : L’échec de la fonction répressive de la loi en matiére de violences sexuelles

sur mineurs
La fonction répressive de la loi, ou fonction punitive, peut se définir comme I’objectif
répressif animant le législateur. Le droit pénal punit des comportements considérés comme
nuisibles a la société, et la loi doit permettre de légitimer cette punition et de la mettre en
ceuvre. Cependant, le droit antérieur a la loi du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des

crimes et délits sexuels et de I'inceste?!

n’a pas permis de satisfaire les objectifs répressifs
exprimés par le législateur mais également souhaités par I’opinion publique. Pour pouvoir
réprimer et punir un fait, il faut qu’une infraction soit qualifiée. Et pour pouvoir qualifier
I’infraction, ses éléments constitutifs doivent étre prouvés. Or la preuve du défaut de
consentement du mineur se trouve in fine trop difficile a rapporter, pouvant ainsi étre qualifiée
de « probatio diabolica » (Section 1), ce qui entraine une répression nettement insuffisante

des violences sexuelles sur mineur (Section 2).

Section 1 : La preuve du défaut de consentement du mineur a un acte sexuel ou

probatio diabolica

La nécessité de prouver 1’absence de consentement du mineur rend la qualification des
infractions de violences sexuelles trés difficile. Conscient de cette difficulté, le législateur
tente constamment d’alléger la preuve de ces infractions, et notamment par la modification de
I’article 222-22-1 du code pénal vue précédemment. Cependant, celui-ci ne s’est vu accorder
qu’un caractére interprétatif (Paragraphe 1), insuffisant pour assurer une répression effective.
Par ailleurs, la preuve de ces infractions se heurte particulierement au temps et la preuve du
défaut de consentement du mineur est mise a 1’épreuve par les délais de prescription de I’action

publique (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Le caractére interprétatif de 1’article 222-22-1 du code pénal

Le caractére interprétatif de 1’article 222-22-1 du code pénal découle de la prise en
compte de I’4ge du mineur ainsi que de ’autorité de droit ou de fait exercée par 1’auteur
seulement a titre d’indice de la contrainte morale ou de la surprise (A), ce qui, nous le
soulignerons par ailleurs, ne permet pas suffisamment de faciliter la répression de violences

sexuelles incestueuses (B).

211 |oi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste

35



A) La prise en compte de I'dge du mineur et de ['autorité de droit ou de fait exercée

par [’auteur a titre d’indice de la contrainte morale et de la surprise

Ce caractere interprétatif de 1’article 222-22-1 du code pénal a d’abord été affirmé par
le Conseil constitutionnel®'? (1), puis fut réaffirmé par la Chambre criminelle de la Cour de

cassation?? (2).

1) L’affirmation de l’absence de valeur normative de l’article 222-22-1 du
code penal par le Conseil constitutionnel

Bien que le législateur se montre favorable a une prise en considération par les juges

de I’age du mineur et notamment de sa différence d’age avec 1’auteur des faits, 1’article 222-
22-1 du Code pénal ne vient pas poser une présomption d’absence de consentement de celui-
ci aux actes de nature sexuelle. En effet, I’utilisation du verbe « pouvoir »*** dans I’article
traduit bien cette absence de présomption, et confirme que la contrainte et la surprise ne
découlent, seulement possiblement, de cette différence d’age. Il ne s’agit alors que d’indices
pour aider les juges dans la caractérisation des infractions et notamment la qualification de la
contrainte et de la surprise. Le Professeur Emmanuel Dreyer le rappelle, « la contrainte morale
ne résulte pas nécessairement de cette différence d’age ou de cette autorité, de sorte qu’elle
ne peut étre présumée »%1°. C’est d’ailleurs ce qu’a retenu le Conseil constitutionnel lorsqu’il
a eu a se prononcer, dans le cadre d’une QPC, sur la constitutionnalité de 1’ancien article 222-
22-1 du Code pénal. Partant, le 6 février 2015216 les sages, aprés avoir rappelé que la contrainte
était au nombre des éléments constitutifs des infractions de viol et d’agression sexuelle®!’,
affirment 1’absence de violation du principe de 1égalité des délits et des peines, aux motifs que
« la seconde phrase de I'article 222-22-1 du code pénal a pour seul objet de désigner certaines
circonstances de fait sur lesquelles la juridiction saisie peut se fonder pour apprécier si, en
I'espéce, les agissements dénoncés ont été commis avec contrainte ; qu'elle n'a en conséquence
pas pour objet de définir les éléments constitutifs de I'infraction »?!8, La violation du principe

de nécessité et de proportionnalité des peines était également soulevée en ce que I’exercice

212 Cons. Const., décision n° 2014-448 QPC, 6 février 2015

213 Crim., 17 mars 2021, pourvoi n°20-86.318

214 Article 222-22-1 du Code pénal alinéa 2 : « Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un mineur, la
contrainte morale mentionnée au premier alinéa du présent article ou la surprise mentionnée au premier alinéa
de l'article 222-22 peuvent résulter de la différence d'age existant entre la victime et l'auteur des faits et de
I'autorité de droit ou de fait que celui-ci exerce sur la victime, cette autorité de fait pouvant étre caractérisée par
une différence d'age significative entre la victime mineure et I'auteur majeur. »

215 DREYER E., « Agression sexuelle : pas de présomption de défaut de consentement du mineur », Gazette

du Palais, 5 févr. 2019, n° 05, p. 49

216 Op. cit.

27 bid., considérant n°6

218 |bid., considérant n°7
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d’une autorité de droit ou de fait sur la victime était déja prévu dans le code au titre de
circonstance aggravante de ces infractions. Le Conseil affirme a ce titre qu’« en disposant que
la contrainte, constitutive du crime de viol ou du délit d'agression sexuelle, « peut résulter de
la différence d'age existant entre une victime mineure et I'auteur des faits et de lI'autorité de
droit ou de fait que celui-ci exerce sur cette victime » alors que, par ailleurs, la peine encourue
par l'auteur de ces infractions est aggravée lorsqu'il a, sur la victime, une autorité de droit ou
de fait, les dispositions contestées n'instituent pas une sanction pénale qui méconnait les
principes de nécessité et de proportionnalité des peines »'°. Partant, et comme le souligne
Audrey Darsonville, I’article 222-22-1 du code pénal n’a qu’un caractére interprétatif, et ne
permet que de fournir aux juges des exemples de circonstances factuelles qui permettraient de
caractériser plus facilement la contrainte morale et la surprise, afin de faciliter la preuve du
défaut de consentement du mineur?®. L’article 222-22-1 ne posséde alors aucune valeur
normative. Sébastien Detraz soutenait a ce sujet que I’article ne sert pas « a préciser de
maniere genérale certains des contours de la contrainte morale mais, en la forme, a guider

au cas par cas les tribunaux dans leur examen la concernant ».2%!

2) La reaffirmation du caractére interpreétatif de [’article 222-22-1 du code
pénal par la Cour de cassation pour justifier la rétroactivité de la loi du 3

ao(t 2018222
On peut définir une loi interprétative comme « celle qui vient donner a un texte
préexistant un sens que ce dernier possede manifestement, vraisemblablement ou
potentiellement »223, Ces lois ne se voient pas appliquer le principe de la non-rétroactivité de
la loi et rétroagissent au jour ou la loi a laquelle elles s’incorporent est entrée en vigueur??,
Partant, pour affirmer I’application de la loi du 3 ao(t 2018%% a des faits antérieurs a son entrée
en vigueur, la Chambre criminelle, le 17 mars 2021, affirme qu’il résulte des travaux
préparatoires de cette loi que « le 1égislateur a entendu donner une valeur interprétative a

cette disposition. 1l ne saurait étre déduit de |’emploi des mots « sont caractérisés » une

219 |dem, considérant n°9

220 DARSONVILLE A., « Libres propos sur la loi du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles
et sexistes », La lettre juridique, n°758, 18 octobre 2018

221 DETRAZ S., « L’article 222-22-1, in fine, du Code pénal, a la lumiére de la jurisprudence », Droit pénal,
n°12, décembre 2015, étude 24

222 |_oi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

22 DETRAZ S., « L’article 222-22-1, in fine, du Code pénal, a la lumiére de la jurisprudence », Droit pénal,
n°12, décembre 2015, étude 24

224\, en ce sens : 1™ Civ., 18 octobre 2005, pourvoi n°04-14.268, Bull. 2005, I, n°365 ;

1" Civ., 4 avril 2006, pourvoi n°04-17.491, Bull. 2006, I, n°191

225 Op. cit.
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analyse contraire. »??°, La Cour de cassation étend donc la solution donnée par le Conseil
constitutionnel?®” au sujet de 1’ancienne version de Darticle 222-22-1 du code pénal a sa
nouvelle rédaction et notamment a 1’alinéa 3228, Absent de la rédaction antérieure, il n’utilise
plus, depuis 20182%°, le verbe « pouvoir » mais formule désormais au futur simple la
caractérisation de la contrainte morale ou de la surprise par I’abus de vulnérabilité du mineur
de 15 ans?. Les juges du quai de I’Horloge continuent en réaffirmant que « ce texte ne modifie
pas les éléments constitutifs de [’infraction ni n’instaure une présomption d’absence de
consentement du mineur de 15 ans. Il a pour seul objet de désigner certaines circonstances de
fait que le juge doit prendre en compte pour appreécier si, dans le cas d’espéce, les agissements
ont été commis avec contrainte morale ou surprise. »?** Toutefois, démontrer le défaut de
consentement du mineur par I’utilisation de la contrainte morale est difficile en ce que la

preuve de ces éléments ne repose que sur des éléments probatoires tangibles*?

. On peut alors
légitimement admettre que, si le caractére interprétatif de ’article 222-22-1 du code pénal a
permis d’assurer sa conformité a la Constitution, et qu’il permet de I’appliquer a des faits
antérieurs a son entrée en vigueur, il ne parvient pas a surmonter toutes les difficultés

afférentes a la preuve de I’absence de consentement du mineur.

La preuve de I’absence de consentement du mineur se trouve en outre d’autant plus
difficile a rapporter lorsque I’agression provient d’un auteur exercant 1’autorité parentale sur

la victime.

B) La preuve de ’absence de consentement du mineur a [’épreuve de [’exercice de

[autorité parentale

Les éléments constitutifs du viol et des agressions sexuelles sur mineurs incestueux
sont trés difficiles a caractériser dans la mesure ou I’usage de violence, menace ou surprise est

rare (1), et que la contrainte morale se confond facilement avec I’autorité parentale (2).

226 |hid.

227 Op. cit.

228 Article 222-22-1 alinéa 3 du code pénal : « Lorsque les faits sont commis sur la personne d'un mineur de
quinze ans, la contrainte morale ou la surprise sont caractérisées par I'abus de la vulnérabilité de la victime ne
disposant pas du discernement nécessaire pour ces actes. »

229 Op. cit.

230 Op. cit.

231 Crim., 17 mars 2021, pourvoi n°20-86.318

232 DARSONVILLE A., « Protection des mineurs victimes de violences sexuelles : le droit, rien que le droit »,
La rédaction, 9 février 2021, Podcast du droit
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1) La difficulté de prouver des violences, menaces ou surprise dans le cadre
d’une relation sexuelle incestueuse

Le simple fait que I’acte sexuel ait été commis par un parent du mineur ne permettait

pas de conclure a I’absence de consentement de celui-ci. Avant la loi du 21 avril 202123, un
enfant agressé par son pere ou sa mére devait lui aussi apporter la preuve de son absence de
consentement, et cette preuve est souvent plus difficile a rapporter dans une agression sexuelle
incestueuse que dans une violence sexuelle ordinaire. Arnaud Montas et Gildas Roussel
mettent en avant le fait que « [’inceste se heurte souvent a une forme d’accord — que ’on ne
confondra pas avec le « consentement » — de la victime »?3*, qui rend trés rare ’utilisation par
’auteur de violence, menace contrainte ou surprise. Comme 1’explique Christian Guéry®®,
dans le cadre d’une agression incestueuse, le parent, par sa seule qualité de parent et par son
autorité naturelle sur le mineur, n’a pas forcément besoin d’user de violence ou menace.
L’enfant est en état de dépendance vis-a-vis de son parent, et se soumet alors, bien que malgré
lui, & ses désirs, sans que le parent n’ait besoin de forcer son consentement. Partant, méme si
le consentement est vicié dans la mesure ou I’enfant n’a pas la volonté d’entretenir ce type de
relation, le mineur exécute les demandes de ses parents sans étre force. En effet, les enfants
sont éduqués pour obéir a leurs parents. L historienne Anne-Claude Ambroise-Rendu, affirme
que les abus sexuels contre les enfants s’inscrivent « dans [’autorité paternelle qui structure
les familles »2%, La chercheuse parle de puissance intériorisée du pére, qui n’est jamais remise
en cause, et qui lui permet d’abuser de ses enfants sans que ceux-ci ne s’y opposent et, partant,
sans qu’il ne soit nécessaire pour le parent d’utiliser une forme de violence. En outre, lorsque
I’absence d’opposition du mineur ne reléve pas de sa peur a 1’égard du parent, elle peut aussi
relever du lien affectif qui les unit?*. Par ailleurs, on ne peut que trés rarement caractériser
une surprise dans la mesure ou les violences sexuelles incestueuses sont souvent subies a
plusieurs reprises dans le temps, dans une période plus ou moins importante®®. En outre,

méme si ces relations s’accompagnent parfois de menaces, il convient de souligner que celles-

233 Loi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste

234 MONTAS A., ROUSSEL G., « La pénalisation explicite de l'inceste : nommer I'innommable », Archives de
politique criminelle, vol. 32, n°1, 2010, pp. 289-308

25 GUERY C., « L’inceste : étude de droit pénal comparé », Recueil Dalloz, 1998, p. 47

26 DAUMAS C., Interview de AMBROISE-RENDU A .-C. « Inceste : « dire non au pére est encore trés difficile
» », Libération, 7 janvier 2021
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21 janvier 2021 ;
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ci interviennent davantage de fagon postérieure a I’acte, notamment par exemple le fait
d’enjoindre a I’enfant de ne pas devoir parler, et ne peuvent donc pas servir a prouver 1’absence

de consentement du mineur a ’acte sexuel®®® .

2) La confusion entre contrainte morale et exercice de [’autorité parentale
La preuve de la contrainte morale dans une relation sexuelle incestueuse est d’autant
plus difficile a rapporter dans la mesure ou la prise en considération dans la loi du statut de

I’auteur est partielle (a), et partant insuffisante (b).

a) La prise en considération partielle par le législateur du statut de
[’auteur

Au regard de ce qui précede, on comprend aisément qu’il est nécessaire de mettre en

avant dans la loi le lien familial unissant I’auteur des faits et le mineur victime. Bien que la
contrainte imposee par le parent pour obtenir une relation sexuelle soit difficile a prouver dans
le cadre d’une agression incestueuse, celle-Ci peut se confondre facilement avec le statut
d’ascendant de I’auteur. C’est ce qui est exposé dans I’article 222-22-1 du code pénal qui
dispose depuis sa rédaction de 2018 que la contrainte morale peut résulter de 1’autorité de droit
ou de fait exercée sur le mineur. En outre, 1’article 222-31-2 du code pénal dispose « Lorsque
le viol incestueux ou I'agression sexuelle incestueuse est commis contre un mineur par une
personne titulaire sur celui-ci de l'autorité parentale, la juridiction de jugement doit se
prononcer sur le retrait total ou partiel de cette autorité ou sur le retrait de I'exercice de cette
autorité en application des articles 378 et 379-1 du code civil. Elle peut alors statuer sur le
retrait de cette autorité ou sur le retrait de I'exercice de cette autorité en ce qu'elle concerne
les fréres et sceurs mineurs de la victime. » Cet article, inséré dans le code par la loi de 2010%°,
¢tait déja une des préconisations du rapport de la mission parlementaire du ’inceste dirigé par
Christian Estrosi en 2005%*!. Ce rapport prévoyait qu’« Afin de simplifier le parcours
judiciaire auquel la victime doit se préter, il serait sans doute opportun que la question du
maintien ou du retrait, total ou partiel, de I’autorité parentale soit systématiquement posée
devant les juridictions répressives en cas de condamnation de [’auteur pour des actes de

nature incestueuse. »%*? Ainsi, ces considérations et cet article témoignent de la volonté du

2% GUERY C., « L’inceste : étude de droit pénal comparé », Recueil Dalloz, 1998, p. 47

240 oi n° 2010-121 du 8 février 2010 tendant a inscrire I'inceste commis sur les mineurs dans le code pénal et a
améliorer la détection et la prise en charge des victimes d'actes incestueux

241 Christian Estrosi : « Rapport de la mission parlementaire : faut-il ériger I'inceste en infraction spécifique », 25
juillet 2005, p.41
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législateur d’adapter la répression de ces infractions sexuelles a la particularit¢ de leur

commission.

b) La prise en considération insuffisante par le Iégislateur du statut de
["auteur

Toutefois, les articles 222-24 et 222-28 du code pénal définissent la qualité
d’ascendants ou le fait d’exercer une autorité de droit ou de fait sur le mineur comme une
circonstance aggravante des infractions de viol et d’agression sexuelle. Partant, dans la mesure
ou une circonstance aggravante ne peut étre retenue comme ¢€lément constitutif d’une
infraction, la contrainte morale, bien qu’induite dans un rapport incestueux, reste difficile a
prouver au titre d’élément constitutif des violences sexuelles, en ce qu’elle ne peut résulter du
seul statut d’ascendant de 1’auteur ou de 1’autorité dont il en découle. Ceci valide encore une

fois la théorie du caractére interprétatif de 1’article 222-22-1 du code pénal.

Au-dela des difficultés purement factuelles de preuve du défaut de consentement du
mineur, il existe des difficultés procédurales et notamment celles liées a la prescription de

I’action publique.

Paragraphe 2 : La preuve du défaut de consentement du mineur a 1’épreuve de la prescription

de I’action publique

La prescription, comme pour toutes les infractions, empéche la répression des
infractions par 1’écoulement du temps. C’est en ce sens que de nombreux débats sont
intervenus pour instaurer une prescription dérogatoire en matiére d’infractions sexuelles sur

mineurs (A), en raison de la particuliere vulnérabilité des victimes (B).

A) L'évolution léqgislative en faveur d'une prescription dérogatoire des infractions

sexuelles sur mineurs

Le législateur a fait le choix récurrent d’instaurer un délai de prescription spécial et

différé des infractions sexuelles sur mineurs, tant en matiére criminelle (1) que délictuelle (2).

1) Le délai de prescription de [’action publique spécial et différé en matiere
de crimes sexuels sur mineurs
Un délai de prescription de ’action publique dérogatoire en matiére de crimes sexuels
sur mineurs est prévu par I’article 7 du code de procédure pénale. Dans sa version antérieure

a la loi du 21 avril 2021%%, le 3°™ alinéa dispose « L'action publique des crimes mentionnés

243 LLoi n° 2021-478 du 21 avril 2021 visant a protéger les mineurs des crimes et délits sexuels et de I'inceste
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a l'article 706-47 du présent code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, se prescrit par
trente années révolues & compter de la majorité de ces derniers. » Ce délai de prescription est
ainsi spécial a deux égards, d’une part il est plus long, puisque les crimes se prescrivent dans
le droit commun, selon le premier alinéa du méme article, en vingt ans, et d’autre part le délai
est différé, puisque la prescription ne commence a courir qu’une fois que le mineur a atteint
la majorité. Cette augmentation, considérable, du délai a été votée lors de la loi du 3 ao(t
20182* et s’inscrit dans une évolution législative constante. La premiére loi instaurant une
prescription particuliere pour les crimes sexuels sur mineurs fut celle du 17 juin 1998 relative
a la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi qu'a la protection des
mineurs?*®. Le délai qui leur était appliqué était celui de droit commun, de 10 ans selon I’article
7 du code de procédure pénale, mais la 10i%*® a ajouté un alinéa 3247 & I’article précisant que
« Le délai de prescription de I'action publique des crimes commis contre des mineurs ne
commence a courir qu'a partir de la majorité de ces derniers. » Ainsi, si aucune dérogation
stricto sensu n’était posée pour les crimes sexuels, on prenait en compte la minorité a titre
géneéral, pour retarder le point de départ de la prescription afin d’instaurer un délai de
prescription différé. Cette modification permettait alors, de maniere indirecte, de prendre en
considération la difficulté vécue par les mineurs de révéler les faits de nature sexuelle dont ils
avaient €té victimes, notamment la situation d’emprise ou encore le fait que ces infractions
aient souvent lieu dans le cercle familial.?*® La loi du 10 mars 2004 portant adaptation de la
justice aux évolutions de la criminalité®*® a augmenté ce délai & 20 ans, en modifiant encore le
troisiéme alinéa de I’article 7 du code de procédure pénale, qui disposait dés lors « Le délai de
prescription de I'action publique des crimes mentionnés a l'article 706-47 et commis contre
des mineurs est de vingt ans et ne commence a courir qu'a partir de la majorité de ces
derniers. »*°, Ici, contrairement & la loi précédente, le législateur a finalement instauré un
délai de prescription spécial. En effet, cela concernait les viols simples et aggravés, ainsi que
les meurtres ou assassinats précédés ou accompagnés de viol, de torture ou d’actes de barbarie.

Cette spécialité fut supprimée par la loi du 27 février 20172%1, puisque cette loi modifie de

244 Loi n° 2018-703 du 3 ao(t 2018 renforcant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes

245 |oi n° 98-468 du 17 juin 1998 relative a la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi qu'a la
protection des mineurs

246 | bid.

247 | bid. article 25

248 Alexandra Louis : « Rapport d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018 renforgant la lutte contre les violences
sexuelles et sexistes », 4 décembre 2020

249 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité

20 1dem, article 72

21 Loi n° 2017-242 du 27 février 2017 portant réforme de la prescription en matiére pénale
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nouveau I’article 7 du code de procédure pénale en augmentant le délai de prescription de tous
les crimes de 10 a 20 ans, sans modification pour les mineurs victimes de crimes sexuels. C’est
afin de rétablir une spécialité que la loi du 3 ao(it 20182%2 est venue augmenter le délai de vingt

a trente ans pour les crimes en question.

2) Le délai de prescription de [’action publique spéciale et différé en matiere

d’agressions sexuelles SUr mineurs
En matiére d’agressions sexuelles sur mineurs, 1’article 8 du code de procédure pénale,
fixant le délai de prescription de I’action publique pour les délits a 6 ans, prévoit 1a aussi un
délai spécifique et dispose en son alinéa 2 « [’action publique des délits mentionnés a l'article
706-47 du présent code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, (...) se prescrit par dix années
révolues a compter de la majorité de ces derniers ». L’article 706-47 renvoie aux délits

d’agressions sexuelles.

Ces évolutions législatives font écho aux caractéristiques de ces infractions et

notamment a la difficulté qu’ont les victimes a dénoncer ces faits.

B) La nécessité d'une prescription étendue au regard de la vulnérabilité des victimes

Les victimes d’infractions sexuelles, lorsqu’elles sont mineures, Se retrouvent souvent
dans I’impossibilité de déclencher I’action publique pour les crimes et délits qu’elles subissent
en raison de la vulnérabilité dont elles sont sujettes, que celle-ci soit liée a leur age (1), aux
liens qui les unissent avec ’auteur de I’infraction (2), ou encore au phénomeéne d’amnésie

traumatique (3).

1) Lavulnérabilité liée au jeune age de la victime
Cette volonté d’étendre les délais de prescription en la matiére avait d’abord était mise
en avant en tant que recommandation dans la mission de consensus qui s’était tenue en 2017,
dirigée par Flavie Flament et Jacques Calmettes?>3. Le rapport justifiait alors la nécessité d’une
prescription dérogatoire pour ces crimes en ce qu’ils étaient commis « Sur des personnes par
nature vulnérables »?* et qu’ils générent, chez ces personnes, des difficultés pour parler de
ces faits et dénoncer les auteurs, ainsi que des conséquences négatives a long terme, sur les

victimes, autant psychiques que physiques?. Etait mis en avant a ce titre 1’incompréhension

22 Op. cit.

253 Mission de consensus sur le délai de prescription applicable aux crimes sexuels commis sur les mineur.e.s,
Flavie Flament et Jacques Calmettes, 10 avril 2017

24 |bid. p. 7

25 |bid. p. 7
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des victimes qui, a un trés jeune age, « ne sont souvent pas conscient[e]s du caractére
transgressif des viols et agressions sexuelles et peuvent considérer que ces actes sont
normaux, surtout qu’ils ont été commis par des adultes en qui ils ont confiance »*®.
L’écrivaine Christine Angot, elle-méme victime d’inceste, souligne dans un entretien sur
France inter que les enfants d’un jeune age n’ont d’ailleurs pas le vocabulaire nécessaire pour
décrire les faits sexuels qu’ils subissent?®®’. Egalement, méme lorsque les mineurs ont

conscience d’avoir subi une agression, cette conscience entraine généralement une honte et

une grande culpabilité qui rendent la parole difficile a ce sujet.

2) La vulnérabilité liée au lien unissant I’auteur et la victime

La vulnérabilité de la victime peut en outre résulter de son lien avec ’auteur. Lorsque
I’auteur a une autorité sur le mineur, par exemple s’il s’agit d’un parent, ou méme d’un
entraineur sportif ou d’un représentant religicux, il est « plus difficile de s’ exprimer, et
d’accuser un membre d’un cercle clos, au sein duquel [’autorité est démultipliée par le
caractére restreint et structuré du groupe »%%¢. On se rend compte en effet, notamment avec
les affaires récentes sur le sujet, et ¢’est notamment ce qui est dénoncé dans La familia
grande®®®, que le fait que 1’auteur des agressions soit dans un cercle rapproché, comme la
famille, empéche la victime de dénoncer ces faits par peur de mettre a mal 1’équilibre de ce

groupe.

3) La vulnérabilité liée au phénomeéne d’amnésie traumatique

Le rapport de la mission de consensus met également en exergue le probléeme de
I’amnésie traumatique souvent vécue par les victimes, qui entraine une incapacité pour
certaines victimes & se souvenir du traumatisme subi®®®. Alexandra Louis, dans son rapport
d’évaluation de la loi du 3 ao(t 2018%5!, définit ce phénoméne comme 1’« absence totale ou
partielle des souvenirs liés a I’agression sexuelle ou au viol. 1l est possible que les victimes
aient des souvenirs précis des événements précédant les violences, puis un trou noir des faits
de ’agression et de ceux qui lui ont tout de suite suivis. La victime se dissocie des événements

terrifiants et insupportables qui lui ont été infligés. C’est un peu comme si rien ne s’était passe,
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ou presque, puisque la victime porte alors en elle les stigmates silencieux de son agression,
qui se révélent au travers de symptomes de stress post-traumatiques. »?%2 On comprend alors
aisément que, dans ce cas, une prescription étendue peut étre de rigueur dans la mesure ou
durant un long moment, la victime qui ne se souvient pas des actes qu’elle a subis, ne peut les
dénoncer. Cet allongement semble d’autant plus nécessaire dans la mesure ou la jurisprudence
refuse de consacrer I’amnésie traumatique. A titre d’exemple, en 2013 la Cour de cassation
rend un arrét dans lequel elle affirme que « le conseil de Mme X... invoque un certificat délivré
par un psychiatre relevant une « amnésie lacunaire fréquemment rencontrée dans les suites
de traumatisme infantile », mais qu'’il ne saurait étre déduit de cette phrase que le sujet se
serait trouvé pendant trente-deux années dans une situation de totale perte de conscience »
263 Ainsi, ce phénomeéne n’est pas reconnu comme une cause de suspension ou d’interruption

de la prescription de I’action publique.

Toutes ces raisons ont été reprises par le rapport d’information fait au nom de la
délégation aux droits des femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes
sur le projet de loi renforcgant la lutte contre les violences sexuelles et sexistes®®*, sorti quelques
mois avant 1’adoption de la loi, qui précisait que « [’allongement de ce délai de vingt a trente
ans est pertinent et ils saluent ici une réforme importante qui se place dans le camp des
victimes. »?%°, C’est alors naturellement que cet allongement du délai de 20 a 30 ans a été
adopté le 3 aolit 20182%® et qu’il est désormais prévu par I’article 7 du code de procédure

pénale. Cependant, cela ne suffit pas a assurer une répression suffisante de ces infractions.

Section 2 : La répression insuffisante des infractions de violences sexuelles sur mineurs

Les sanctions prononcées pour les infractions de violences sexuelles sur mineurs
caractérisées sont, de maniere générale, insuffisantes pour composer une répression efficace,
notamment en raison du fait que 1’inceste n’agisse dans le code pénal frangais qu’a titre de
surqualification (paragraphe 1), ainsi que du fait de la correctionnalisation du viol, découlant

directement de la difficulté de preuve de ces éléments constitutifs (paragraphe 2).
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Paragraphe 1: L’insuffisance de la surqualification symbolique des violences sexuelles

incestueuses
La reconnaissance de I’inceste dans le code pénal frangais n’est que déclarative (A)
tandis que sa conception est minimaliste (B), entrainant partant un traitement juridique de ces

faits non proportionné a leur gravité (C).

A) La reconnaissance seulement déclarative de l’inceste en droit pénal francais

Le code pénal, avant la loi du 21 avril 202127, ne connaissait ni d’infraction autonome
(1), ni de circonstance aggravante spéciale d’inceste (2), et celles-ci se heurteraient au principe
constitutionnel de nécessité des délits et des peines (3).

1) La nécessité d’'une infraction sexuelle qualifiée pour recevoir la
surqualification d’« inceste »

Pour recevoir la qualification d’incestueuse, l’infraction de viol ou d’agression
sexuelle doit, dans un premier temps, étre qualifiée en tous ses éléments constitutifs. C’est
pourquoi plusieurs auteurs parlent de « surqualification »%% de 1’inceste. En effet, I’article
222-31-1 du code pénal qualifie d’incestueuses les violences sexuelles commises par « 1° Un
ascendant ; 2° Un frére, une sceur, un oncle, une tante, un neveu ou une niéce ; 3° Le conjoint,
le concubin d'une des personnes mentionnées aux 1° et 2° ou le partenaire lié par un pacte
civil de solidarité avec lI'une des personnes mentionnées aux mémes 1° et 2°, s'il a sur la
victime une autorité de droit ou de fait. » Il convient de noter que la loi du 14 mars 2016 sur
la protection de I’enfance?®® prévoyait initialement que cet article ne traite que des violences
commises sur la personne d’un mineur. Cette absence de protection des victimes majeures,
lourdement critiquée®’°, fut corrigée par la loi du 3 ao0t 2018 renforcant la lutte contre les

violences sexuelles et sexistes?’t

. Mais il ne s’agissait pas la de la seule critique faite a 1’égard
de la protection offerte par le code penal francais pour les victimes contre les actes sexuels

incestueux. En effet, cet article ne peut s’assimiler a une infraction autonome d’inceste. Il ne
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