
Sciences humaines combinées
ISSN : 1961-9936
 : Université de Bourgogne, Université de Franche-Comté, COMUE Université
Bourgogne Franche-Comté

4 | 2009 
Actes du colloque interdoctoral 2009

La construction d’un ordre public sexuel
01 September 2009.

Caroline Bugnon

DOI : 10.58335/shc.146

http://preo.u-bourgogne.fr/shc/index.php?id=146

Caroline Bugnon, « La construction d’un ordre public sexuel », Sciences humaines
combinées [], 4 | 2009, 01 September 2009 and connection on 22 July 2024. DOI :
10.58335/shc.146. URL : http://preo.u-bourgogne.fr/shc/index.php?id=146

http://preo.u-bourgogne.fr/


La construction d’un ordre public sexuel
Sciences humaines combinées

01 September 2009.

4 | 2009 
Actes du colloque interdoctoral 2009

Caroline Bugnon

DOI : 10.58335/shc.146

http://preo.u-bourgogne.fr/shc/index.php?id=146

Pro po sé par mes di rec teurs de re cherche, Mes sieurs Pa trick Char lot
et Yan Lai dié, le sujet re la tif à « La construc tion d’un ordre pu blic
sexuel » s’est ré vé lé pas sion nant car, d’ac tua li té, il me per met tait
d’ap por ter un cer tain éclai rage sur notre so cié té. Bien sûr, au tout
début de mes re cherches, le titre de la thèse était loin d’être dé fi ni ti‐ 
ve ment ar rê té ; il était tou te fois conve nu que je m’in té resse à l’en ca‐ 
dre ment de la sexua li té par le droit.

1

Il me fal lait donc lier la sexua li té et le droit. Or il s’est avéré que ces
deux concepts for maient un couple « tu mul tueux », dans le sens où, à
pre mière vue, l’exer cice de la sexua li té n’ap pelle pas l’in ter ven tion du
droit.

2

En effet, ac ti vi té hu maine re flé tant ce que l’in di vi du a de plus in time,
la sexua li té ap par tient au do maine de la vie pri vée et doit, à ce titre,
être pro té gée de toute in gé rence ex té rieure. Au nom de son droit au
res pect de la vie pri vée, l’in di vi du peut at tendre des pou voirs pu blics
qu’ils re con naissent à son pro fit une li ber té sexuelle-  li ber té sexuelle
qui in ter vient en tant que pro lon ge ment de la li ber té in di vi duelle. Il
conve nait donc de poser le prin cipe, celui de la li ber té sexuelle, c'est- 
à-dire du droit pour chaque in di vi du de mener la vie sexuelle de son
choix, de dis po ser li bre ment de son corps et donc de sa sexua li té.

3

Pour tant, il res sort de l’étude du droit que l’Etat lé gis la teur et ses
juges conti nuent de se mêler de la sexua li té des ci toyens et ne par‐ 
viennent donc pas à dé tour ner leur re gard de la chambre à cou cher
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des ad mi nis trés. Cela est- il pour au tant cho quant ? Non, car comme
n’im porte quelle autre li ber té, la li ber té sexuelle ne peut s’exer cer
sans li mites. « L’exer cice de la sexua li té est bien une ac ti vi té so ciale
au même titre que l’homme est à la fois un être bio lo gique en même
temps qu’un in di vi du so cial ; il ne vit pas seul, dès lors ses actes ne
peuvent concer ner que lui » 1. Il n’existe pas de li ber té qui soit ab so lue
et la li ber té sexuelle n’échappe pas à la règle. C’est l’es prit même de
l’ar ticle 4 de la Dé cla ra tion des droits de l’homme et du ci toyen de
1789 en vertu du quel « la li ber té consiste à pou voir faire tout ce qui
ne nuit pas à au trui : ainsi, l’exer cice des droits na tu rels de chaque
homme n’a de bornes que celles qui as surent aux autres membres de
la so cié té la jouis sance de ces mêmes droits ». Sui vant le même es‐ 
prit, l’ar ticle 8§2 de la Conven tion eu ro péenne des droits de l’homme
pré voit des dé ro ga tions au droit au res pect de la vie pri vée lorsque
sont en jeu d’autres in té rêts tels que la sé cu ri té na tio nale, la sû re té
pu blique, le bien- être éco no mique du pays, la dé fense de l’ordre et la
pré ven tion des in frac tions pé nales, la pro tec tion de la santé ou de la
mo rale, ainsi que la pro tec tion des droits et li ber tés d’au trui.

Au cours de mes re cherches, deux prin ci pales dif fi cul tés se pré sen‐ 
tèrent. La pre mière dif fi cul té du sujet se ma ni fes ta dans la mul ti tude
des thèmes à abor der. Trai ter de la sexua li té et du droit sup po sait en
effet de s’in té res ser aux vio lences sexuelles, à la pé do phi lie, à la por‐ 
no gra phie, au sa do ma so chisme, à l’ho mo sexua li té ou au trans sexua‐ 
lisme. Mal gré tous ces thèmes tou chant à la sexua li té, il me fal lait
rap pro cher la pé do phi lie et la por no gra phie, trou ver des points com‐ 
muns entre la pros ti tuée et le sa do ma so chiste, ou entre l’in di vi du ho‐ 
mo sexuel et l’in di vi du trans sexuel. La se conde dif fi cul té qui se pré‐ 
sen ta à moi fut de ne pas émettre de ju ge ments de va leur sur ce sujet.
Je de vais par ve nir à construire un plan et à dé ve lop per des idées qui
ne de vaient pas pas ser pour du « mi li tan tisme ». Non sans dif fi cul tés,
je de vais mettre l’ac cent sur les ma ni fes ta tions de l’in ter ven tion du
droit en la ma tière et, si né ces saire, sou li gner les in co hé rences que
peut ré vé ler la po li tique des pou voirs pu blics lorsque ces der niers
tentent de lé gi ti mer leur droit de re gard sur la sexua li té des ci toyens.

5

Tous ces thèmes ont tou te fois pu être re grou pés en deux grands
prin cipes qui in ter viennent en tant que prin cipes jus ti fi ca tifs de l’en‐ 
ca dre ment de la sexua li té par le droit : le prin cipe du consen te ment à
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l’acte sexuel et le prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des sexes. Ces
deux prin cipes al laient for mer les deux grandes par ties de la thèse.

Or, au fil de mes re cherches, a émer gé l’idée selon la quelle ces deux
grands prin cipes pou vaient être ap pré hen dés en tant que com po‐ 
santes d’un ordre pu blic, et plus pré ci sé ment d’un ordre pu blic
sexuel.

7

Cer ner les contours de la no tion d’ordre pu blic sup pose de re ve nir à
son sens pre mier : l’ordre pu blic est un ordre, en ten du par op po si tion
au désordre, au sens de paix so ciale. Au tre ment dit, toute so cié té hu‐ 
maine re pose né ces sai re ment sur l’adhé sion à un mi ni mum de va leurs
dont elle dé ter mine li bre ment le conte nu en fonc tion de ses tra di‐ 
tions et de ses as pi ra tions. L’in té rêt mar qué à l’égard du concept
d’ordre pu blic clas sique se ma ni feste éga le ment dans son ap pré hen‐ 
sion en tant qu’ad ver saire de la li ber té car il per met de l’en ca drer,
mais éga le ment en tant qu’allié de la li ber té puisque les li mites ap por‐ 
tées à la li ber té des uns ont pour unique fi na li té le né ces saire res pect
de celle des autres 2.

8

Cette dia lec tique « ordre et li ber tés » se ma ni feste par ti cu liè re ment
bien en ma tière de sexua li té. L’ordre pu blic sexuel re pré sente la syn‐ 
thèse des li mites im po sées à la li ber té sexuelle, li mites qui sont lé gi ti‐ 
mées par la né ces si té de ga ran tir au mieux la paix so ciale. L’ordre pu‐ 
blic sexuel est en ten du comme un ordre de va leurs com munes que le
lé gis la teur tente de pré ser ver de la me nace que peut re pré sen ter
l’exer cice de la sexua li té. Au tre ment dit, l’exer cice par l’in di vi du de sa
li ber té sexuelle peut être source de dan gers pour la so cié té et les in‐ 
di vi dus qui la com posent ; c’est ainsi qu’aux yeux de l’Etat, l’ordre pu‐ 
blic doit être pré ser vé de l’éven tua li té de ces me naces. Tou te fois,
l’an ti no mie ainsi consta tée entre la pro tec tion de l’ordre pu blic et la
li ber té sexuelle de l’in di vi du n’est pas in dé pas sable car l’im por tance
ac cor dée au res pect de l’ordre pu blic ne se fait pas tou jours au dé tri‐ 
ment de l’exer cice de la li ber té sexuelle; bien au contraire : l’ordre pu‐ 
blic sexuel a éga le ment pour mis sion de pré ser ver la li ber té sexuelle
d’at teintes ex té rieures.

9

C’est fi dèle à cet état d’es prit qu’il a été pos sible d’ap pré hen der le
consen te ment à l’acte sexuel en tant que pre mier pi lier de l’ordre pu‐ 
blic sexuel.
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Le consen te ment a ce côté ras su rant qui sug gère la pré sence d’in di vi‐ 
dus ayant ac cep té la réa li sa tion d’un acte sexuel. Pour tant, dès lors
que le consen te ment de l’un des par te naires sexuels fait dé faut, le
droit pénal in ter vient pour condam ner pé na le ment l’au teur de l’in‐ 
frac tion et ainsi ap por ter une pro tec tion à l’in di vi du dont la li ber té
sexuelle a été vio lée. Dans ce cas, l’in ter ven tion des au to ri tés pu‐ 
bliques se trouve lé gi ti mée par la né ces si té de pré ser ver une cer taine
idée de la jus tice so ciale, c'est- à-dire d’as su rer la pro tec tion des
faibles-  per sonnes vulnérables-  contre les forts. Parmi les per sonnes
vul né rables que les au to ri tés pu bliques ont choi si de pro té ger, on
compte no tam ment les femmes, les mi neurs, les in ca pables ma jeurs
ou les per sonnes pros ti tuées.

11

Si l’on se penche quelques ins tants sur la vio la tion du consen te ment
de la femme à l’oc ca sion de l’acte sexuel, il est au jourd’hui clai re ment
éta bli que l’at teinte à sa li ber té sexuelle, jugée in to lé rable en ce qu’elle
touche à ce qu’elle a de plus in time, jus ti fie la mise en place d’une pé‐ 
na li sa tion des vio lences sexuelles. Cela n’a pas tou jours été le cas.
Jusqu’à la fin du XX  siècle, quand elle osait dé non cer les vio lences
dont elle avait fait l’objet, la femme était sus pec tée d’avoir consen ti à
l’acte sexuel, si ce n’est d’avoir pro vo qué, voire sé duit, son agres seur.
Une telle sus pi cion se jus ti fiait au re gard de sa condi tion de femme
qui ne pou vait pas être consi dé rée comme une vic time à part en tière,
faute d’être consi dé rée comme un sujet de droit à part en tière 3. Au‐ 
jourd’hui, les femmes ont ac cé dé à plus d’éga li té et le lé gis la teur est
in ter ve nu, no tam ment à tra vers une loi du 23 dé cembre 1980, pour
per mettre à la vic time d’ap por ter la preuve de la vio la tion de son
consen te ment 4. La qua li fi ca tion de l’acte sexuel en in frac tion pé nale
(ar ticle 222-22 et sui vants du Code pénal) sup pose de ca rac té ri ser
tant l’élé ment ma té riel que l’élé ment in ten tion nel de l’in frac tion. Plus
pré ci sé ment, la vic time doit prou ver que son agres seur avait
conscience de lui im po ser un acte ou une re la tion sexuelle mais éga‐ 
le ment que pour l’abu ser sexuel le ment, l’agres seur a eu re cours à l’un
des quatre élé ments lé gaux consti tu tifs de l’in frac tion : la vio lence, la
me nace, la sur prise et la contrainte. Tels sont les quatre modes de
pa ra ly sie re te nus par le droit pour abou tir à la conclu sion que la vic‐ 
time a ef fec ti ve ment été abu sée sexuel le ment. Des cir cons tances ag‐ 
gra vantes ac com pagnent au jourd’hui la réa li sa tion de l’agres sion
sexuelle et jus ti fie l’ag gra va tion de la sé vé ri té de la peine.

12
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L’in ter ven tion des au to ri tés pu bliques se trouve tout au tant lé gi ti mée
lors qu’il s’agit de pré ve nir et ré pri mer les vio lences sexuelles com‐ 
mises à l’en contre des mi neurs. Un en fant peut se trou ver, mal gré lui,
ac teur ou spec ta teur d’un acte sexuel. On pense aux actes de pé do‐ 
phi lie com mis sur des en fants ou aux images por no gra phiques aux‐ 
quelles ils peuvent avoir accès.

13

L’évo lu tion des men ta li tés a per mis de his ser le mi neur au rang de
sujet de droit dont le consen te ment mé rite d’être pré ser vé du monde
de la sexua li té des adultes. Le pro blème de la vul né ra bi li té et de l’im‐ 
ma tu ri té du mi neur qui en fait un être in ca pable de ré sis ter aux as‐ 
sauts sexuels a néan moins trou vé une so lu tion dans la mise en place
par les pou voirs pu blics d’une ma jo ri té sexuelle fixée en France à
quinze ans, en des sous de la quelle le mi neur est pré su mé in ca pable
de consen tir à un acte sexuel. En cas d’at teinte sexuelle (ar ticle 227-
25 du Code pénal), ce cap des quinze ans est fon da men tal car avant
cet âge toute re la tion sexuelle doit être pro hi bée, et ce même si le
mi neur se dit consen tant au mo ment de la réa li sa tion de l’acte 5.

14

S’agis sant de la por no gra phie, les au to ri tés éta tiques ont choi si de
mettre en place des mé ca nismes de contrôle de vant conci lier au
mieux deux prin cipes a prio ri an ta go nistes : la pro tec tion des mi‐ 
neurs en tant que spec ta teurs d’images por no gra phiques, et le res‐ 
pect de la li ber té de créa tion. On pense aussi bien aux images conte‐ 
nues dans une œuvre lit té raire, ci né ma to gra phique, té lé vi suelle, ou
dif fu sées sur In ter net. Afin de veiller à ce que les en fants ne soient
pas confron tés aux dan gers de la por no gra phie en tant que me nace
pour l’épa nouis se ment de ces êtres en de ve nir, les au teurs doivent
sou mettre leurs oeuvres à un contrôle ad mi nis tra tif préa lable à leur
dif fu sion. A titre d’illus tra tion, en ma tière ci né ma to gra phique, le mi‐ 
nistre de la Culture, après avis de la Com mis sion de clas si fi ca tion des
œuvres ci né ma to gra phiques, peut choi sir d’in ter dire aux moins de 12,
16 ou 18 ans une telle œuvre, ou clas ser cette der nière parmi les films
X, ce qui sup pose de la sou mettre à un ré gime fis cal dra co nien tout
en la dif fu sant dans les rares salles de ci né ma spé cia li sées en
France 6. L’aval ad mi nis tra tif reçu ne pré juge pour tant pas de la pré‐ 
sence d’un éven tuel contrôle ju ri dic tion nel des œuvres s’il s’avère que
l’au to ri té ad mi nis tra tive a com mis une er reur dans l’ap pré cia tion ju ri‐ 
dique des faits. Au tre ment dit, le juge ad mi nis tra tif veille à ce que le
conte nu de l’oeuvre soit de na ture à jus ti fier la me sure choi sie 7. Le
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juge pénal peut éga le ment in ter ve nir s’il s’avère qu’un mi neur est sus‐ 
cep tible d’ac cé der aux images ou mes sages por no gra phiques mal gré
les pré cau tions préa la ble ment mises en place (ar ticle 227-24 du Code
pénal).

S’il ne vien drait pas à l’es prit, au jourd’hui, de contes ter la po li tique in‐ 
ter ven tion niste des pou voirs pu blics dans la lutte contre les vio lences
sexuelles dont les femmes et les en fants sont les prin ci pales vic times,
l’en ca dre ment de la pros ti tu tion par le droit s’avère être bien plus
contro ver sé.

16

A pre mière vue, si l’on part du prin cipe que le consen te ment est le
cri tère de la sexua li té lé gi time, il est vrai que l’ac ti vi té pros ti tu tion‐ 
nelle pour rait être consi dé rée comme une pro fes sion à part en tière
au nom du consen te ment donné par la per sonne pros ti tuée à son
client qui ac cepte une re la tion sexuelle en échange d’une ré mu né ra‐ 
tion.

17

Pour tant, telle n’est pas la thèse dé fen due par les au to ri tés éta tiques
qui mènent de puis 1946 une po li tique abo li tion niste. Sui vant cette
po li tique, l’exer cice de la pros ti tu tion est to lé ré en France tant qu’il
ne porte pas at teinte à l’ordre pu blic (no tam ment à la tran quilli té des
ri ve rains, par le biais du ra co lage actif ou pas sif en vertu de l’ar ticle
225-10-1 et sui vants du Code pénal). La per sonne pros ti tuée est tou‐ 
te fois consi dé rée comme une per sonne vul né rable, vic time de son
ex ploi ta tion sexuelle qu’il convient de pro té ger contre les proxé nètes,
les clients, voire contre elle- même. Sui vant cette lo gique, il n’est pas
en vi sa geable qu’à l’oc ca sion de l’exer cice d’un acte sexuel vénal, la
per sonne puisse don ner un consen te ment libre et éclai ré, en rai son
des contraintes phy siques, psy cho lo giques et éco no miques qui
pèsent sur elle. Le fait que l’in di vi du exerce une sexua li té vé nale est la
preuve ir ré fu table que son consen te ment a été alié né 8.

18

La pro tec tion des per sonnes pros ti tuées dont la ré in ser tion au sein
de la so cié té doit être fa vo ri sée, est- elle la seule rai son qui jus ti fie la
po li tique pros ti tu tion nelle menée en France ? Il s’avère que der rière
la vo lon té de lut ter contre l’es cla vage sexuel, plane un autre motif :
pré ser ver la re pré sen ta tion ju ri dique tra di tion nelle du corps hu main.

19

En effet, la France a une concep tion mo niste du corps hu main qui
s’op pose à une concep tion dua liste. Sui vant cette concep tion mo ‐
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niste, le corps est in dis so ciable de la per sonne ; ne pou vant être ra‐ 
bais sé au rang de chose, le corps hu main ne peut se voir ap pli quer un
ré gime ju ri dique si mi laire à celui des choses et ne peut donc pas faire
l’objet d’un droit de pro prié té, même par celui qui l’ha bite 9. Sui vant
cette lo gique, on com prend que re con naître la pros ti tu tion comme
une pro fes sion à part en tière re vien drait pour les au to ri tés éta tiques
à lé gi ti mer le fait que la per sonne pros ti tuée puisse don ner une va‐ 
leur pa tri mo niale à son corps et donc à sa per sonne. Cela re vien drait
à cau tion ner le fait que la per sonne pros ti tuée puisse se ra bais ser au
rang d’objet et par consé quent por ter at teinte au res pect de la di gni té
de la per sonne hu maine. Aux yeux de l’Etat lé gis la teur, l’acte pros ti tu‐ 
tion nel touche à une part de sacré que l’on ne peut alié ner par le biais
d’une conven tion. C’est en ce sens que si l’Etat ne pro té geait pas le
consen te ment à l’acte sexuel en niant celui que pense fi na le ment
don ner la per sonne pros ti tuée, la re pré sen ta tion ju ri dique tra di tion‐ 
nelle du corps hu main s’en trou ve rait né ces sai re ment bou le ver sée.

Fi dèle à cet état d’es prit, le prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des
sexes peut être ap pré hen dé en tant que se cond pi lier de l’ordre pu‐ 
blic sexuel.

21

Vé ri table mon tage ju ri dique fa çon né par l’Etat lé gis la teur et ses juges
afin de lé gi ti mer leur droit de re gard sur la sexua li té des ci toyens, le
prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des sexes (ou prin cipe de l’al té ri té
sexuelle) per met d’im po ser la di vi sion ju ri dique de l’hu ma ni té en deux
sexes op po sés et de ce fait en deux genres bien distincts-  les femmes
adop tant un rôle so cial fé mi nin et les hommes adop tant un rôle so cial
mas cu lin.

22

Le prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des sexes sup pose en pre mier
lieu le res pect du prin cipe de l’in dis po ni bi li té de l’iden ti té sexuelle.
Sui vant ce der nier, la na ture a at tri bué à un in di vi du un sexe dé ter mi‐ 
né à sa nais sance et il ne peut vou loir y dé ro ger au cours de son exis‐ 
tence. Le sexe gé né tique at tri bué à l’in di vi du cor res pond à son sexe
juridique-  mas cu lin ou féminin-  ins crit sur les re gistres de l’état
civil 10.

23

On com prend que les trans sexuels, de par leur refus de res pec ter le
sexe que la na ture leur a as si gné à la nais sance, ne res pectent pas le
prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des sexes et plus par ti cu liè re ment
le prin cipe de l’in dis po ni bi li té de l’iden ti té sexuelle. Ils sont per sua dés
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d’ap par te nir au sexe op po sé ; ils se sou mettent par consé quent à une
conver sion sexuelle afin de mettre en confor mi té leur sexe psy cho lo‐ 
gique et leur mor pho lo gie 11.

Se conde ma ni fes ta tion du res pect du prin cipe de l’al té ri té sexuelle :
le res pect de la norme hé té ro sexuelle. Mal gré la scis sion consom mée
entre le droit et la mo rale re li gieuse, la sexua li té ne par vient pas à se
dé par tir de la fonc tion qui lui était ex clu si ve ment as si gnée sous l’an‐ 
cien droit : la per pé tua tion de l’es pèce hu maine. Or les lois de la na‐ 
ture sont telles que seuls l’homme et la femme peuvent pré tendre
pou voir don ner la vie et ainsi as su rer la conti nui té des gé né ra tions.
Sui vant cette lo gique, les au to ri tés éta tiques ont pu ac cor der un pri‐ 
vi lège ex clu sif au couple hé té ro sexuel et consi dé rer l’ho mo sexua li té
comme une forme de dé viance 12.

25

Les in di vi dus trans sexuels ou ho mo sexuels ont ceci en com mun qu’ils
contre disent la vé ri té bio lo gique. Tel était en tout cas le rai son ne‐ 
ment long temps tenu par l’Etat et sur le quel il me fal lait re ve nir afin
de com prendre les rai sons pour les quelles les juges fran çais re fu‐ 
saient de faire droit à une de mande de rec ti fi ca tion du sexe et des
pré noms du trans sexuel sur les re gistres de l’état civil, ou condam‐ 
naient mo ra le ment et pé na le ment l’ho mo sexua li té.

26

C’est sous l’im pul sion du droit eu ro péen que l’on a pu as sis ter à la
lente re con nais sance d’une li ber té sexuelle au pro fit des in di vi dus
ho mo sexuels 13 et trans sexuels 14. En effet, le droit eu ro péen des
droits de l’homme et le droit com mu nau taire ont choi si d’ap pré hen‐ 
der ces com por te ments ou pré fé rences sexuelles à la lu mière de deux
grands prin cipes : le droit au res pect de la vie pri vée (consa cré par
l’ar ticle 8 de la Conven tion eu ro péenne des droits de l’homme) et le
prin cipe de non- discrimination fon dée sur le sexe ou sur l’orien ta tion
sexuelle. Il s’agit dé sor mais de pro mou voir l’éga li té entre les dif fé‐ 
rentes pré fé rences sexuelles sans s’at ta cher à leur va leur mo rale ou
re li gieuse.

27

Le droit fran çais se de vait d’in té grer les avan cées eu ro péennes. A
titre d’illus tra tions, si les juges fran çais ont ac cep té de faire droit à la
de mande de rec ti fi ca tion du sexe et des pré noms de l’in di vi du trans‐ 
sexuel sur les re gistres de l’état civil, le lé gis la teur est in ter ve nu en
1982 pour dé pé na li ser to ta le ment les re la tions ho mo sexuelles, mais
éga le ment en 2001 puis 2004 15 pour pro té ger les in di vi dus contre les
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dis cri mi na tions dont ils peuvent être les vic times en fonc tion de leur
sexe ou de leur orien ta tion sexuelle mais éga le ment pour consa crer
un délit d’ho mo pho bie. Il res sort de l’étude du droit fran çais que le
trans sexuel ou l’ho mo sexuel, en tant qu’in di vi du, a dé sor mais le droit
de mener la vie sexuelle de son choix sui vant ses propres as pi ra tions.

De telles consi dé ra tions ne nous per mettent pour tant pas de pen ser
que le prin cipe d’éga li té entre les in di vi dus tel qu’il a pu être consa cré
en droit fran çais, a eu pour effet d’éclip ser le prin cipe de la dif fé rence
ju ri dique des sexes en tant que se cond pi lier de l’ordre pu blic sexuel.
Tout en cau tion nant l’idée selon la quelle les pou voirs pu blics doivent
ap pré hen der la si tua tion d’un ad mi nis tré in dé pen dam ment de son
orien ta tion sexuelle ou de son iden ti té sexuelle, le droit fran çais par‐ 
vient néan moins à main te nir le prin cipe de la dif fé rence ju ri dique des
sexes en tant que fon de ment de l’ordre so cial, en ayant re cours à cer‐ 
tains ar ti fices, no tam ment la théo rie des ap pa rences.
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La théo rie des ap pa rences joue en fa veur des in di vi dus et couples
trans sexuels car elle leur per met d’ob te nir la mo di fi ca tion de leur
sexe et de leurs pré noms, mais éga le ment de se voir ou vrir les portes
du ma riage civil.
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Le rai son ne ment tenu par les juges fran çais est le sui vant : l’in di vi du
trans sexuel est per sua dé d’ap par te nir au sexe op po sé ; à cette fin, il
se sou met à une conver sion sexuelle et prend l’ap pa rence de son sexe
psy cho lo gique. Sa nou velle mor pho lo gie est ainsi en confor mi té avec
son sexe psy cho lo gique mais est dé sor mais en contra rié té avec son
sexe gé né tique, c'est- à-dire ju ri dique. L’in di vi du trans sexuel se situe
par consé quent entre deux mondes. Mais parce que, à titre d’illus tra‐ 
tion, un homme de ve nu femme, a l’ap pa rence d’une femme et adopte
un rôle so cial fé mi nin, les juges fran çais ac ceptent au jourd’hui de
cau tion ner la de mande trans sexuelle et de faire de son sexe psy cho‐ 
lo gique son nou veau sexe ju ri dique. On com prend que la dé fi ni tion
du sexe ne peut plus se li mi ter à sa seule di men sion gé né tique et doit
dé sor mais prendre en consi dé ra tion sa di men sion psy cho lo gique et
mor pho lo gique 16.
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En ap pli ca tion de la théo rie des ap pa rences, à l’oc ca sion de l’arrêt «
Good win contre Royaume- Uni » de 2002 17, la Cour eu ro péenne des
droits de l’homme est allée au bout de cette lo gique en per met tant à
un couple trans sexuel de se ma rier. Le rai son ne ment eu ro péen est le
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sui vant : en vertu de l’ar ticle 12 de la Conven tion eu ro péenne des
droits de l’homme, l’al té ri té sexuelle est une condi tion in hé rente à
l’accès au ma riage. Celui- ci doit avoir lieu entre un homme et une
femme. Tou te fois, parce qu’un couple trans sexuel, par exemple com‐ 
po sé de deux in di vi dus du sexe mas cu lin dont l’un deux a subi une
conver sion sexuelle, a l’ap pa rence d’un couple hé té ro sexuel et res‐ 
pecte, en ap pa rence, le prin cipe de l’al té ri té sexuelle, les portes du
ma riage civil lui ont été ou vertes.

C’est ici que les che mins se sé parent pour les trans sexuels et les ho‐ 
mo sexuels. Certes, les par te naires ho mo sexuels se sont vus re con‐ 
naître un cer tain nombre de droits en tant qu’in di vi dus et en tant que
couple grâce au PACS consa cré par la loi du 15 no vembre 1999, pour‐ 
tant, confron té aux nou velles re ven di ca tions plus « au da cieuses » des
couples ho mo sexuels, l’Etat par vient en core au jourd’hui à leur re fu ser
l’accès au ma riage ou à la fi lia tion en se re tran chant une nou velle fois
der rière la né ces si té de main te nir le prin cipe de la dif fé rence ju ri‐ 
dique des sexes au cœur du droit de la fa mille. L’al té ri té sexuelle ap‐ 
pa raît bien comme le der nier rem part per met tant à l’Etat de jus ti fier
des dif fé rences de trai te ment entre les in di vi dus selon leur orien ta‐ 
tion sexuelle.
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S’agis sant du ma riage, la po si tion du juge fran çais est au jourd’hui clai‐ 
re ment af fir mée : re con naître le ma riage ho mo sexuel re vien drait à
dé na tu rer une ins ti tu tion qui, même si cela n’est pas ex pres sé ment
ins crit dans les textes, conti nue d’être in ti me ment liée à la per pé tua‐ 
tion de l’es pèce hu maine. Parce que le couple ho mo sexuel ne res‐ 
pecte pas, même en ap pa rence, l’al té ri té sexuelle, il ne peut ac cé der
au ma riage civil. Telle est la conclu sion à la quelle a pu abou tir la Cour
de cas sa tion, le 13 mars 2007, suite au ma riage civil d’un couple ho‐ 
mo sexuel cé lé bré par le maire de Bègles 18.
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Un rai son ne ment si mi laire est adop té en ma tière de fi lia tion. Ne pou‐ 
vant conce voir na tu rel le ment un en fant en rai son de leurs pré fé‐ 
rences sexuelles, les in di vi dus ho mo sexuels sont contraints de se
tour ner vers l’adop tion plé nière pour ré pondre à leur désir d’en fant.
Or parce que le can di dat à l’adop tion sol li cite l’usage d’une ins ti tu tion
ci vile, il se doit d’ap por ter la preuve de ses com pé tences pa ren tales,
c'est- à-dire de son ap ti tude à ac cueillir et à per mettre l’épa nouis se‐ 
ment d’un en fant. Aux yeux des pou voirs pu blics, cette né ces si té de

35



La construction d’un ordre public sexuel

pré ser ver l’in té rêt de l’en fant peut sup po ser de por ter une ap pré cia‐ 
tion sur la sexua li té du can di dat à l’adop tion, a for tio ri lorsque ce der‐ 
nier est ho mo sexuel. Dans ce cas, le can di dat est ap pe lé à prou ver
que, mal gré son choix de vie, il peut être un bon pa rent. Tel est le rai‐ 
son ne ment adop té par les au to ri tés fran çaises 19 mais que la Cour de
Stras bourg finit par sanc tion ner dans un arrêt « E.B contre France »
du 22 jan vier 2008 en in ter di sant dé sor mais à un Etat de se fon der
sur l’ho mo sexua li té du can di dat pour lui re fu ser l’accès à l’adop tion,
sous peine de pla cer le can di dat dans une si tua tion dis cri mi na toire au
re gard des ar ticles 8 et 14 de la Conven tion eu ro péenne des droits de
l’homme 20.

Il se peut éga le ment que l’in di vi du ho mo sexuel cé li ba taire ou en
couple n’at tende pas l’aval des pou voirs pu blics pour conce voir et éle‐ 
ver des en fants. Il peut éle ver un en fant né d’une re la tion hé té ro‐ 
sexuelle an té rieure ; l’en fant peut être issu d’un pro jet pa ren tal liant
deux couples ho mo sexuels de sexe dif fé rent ; le couple ho mo sexuel
peut éga le ment re cou rir à des mé thodes de pro créa tion qui lui sont
pour tant lé ga le ment in ter dites telles que l’in sé mi na tion ar ti fi cielle ou
la ma ter ni té de sub sti tu tion afin de réa li ser son désir de de ve nir pa‐ 
rent.
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Sui vant cha cune de ces si tua tions, les en fants existent ; le droit ne
peut les igno rer ; il est confron té à la de mande du pa rent ho mo sexuel
qui sol li cite la consé cra tion ju ri dique de la re la tion éta blie entre lui et
l’en fant.

37

La so lu tion pro po sée par les juges fran çais sai sis d’une telle de mande
est la sui vante : un lien de pa ren té doit être consa cré entre l’en fant et
son pa rent ho mo sexuel sous ré serve que ce der nier soit son pa rent
bio lo gique. On com prend que tant que l’in té rêt de l’en fant le jus ti fie,
le droit fran çais re fuse de contre dire la vé ri té bio lo gique, même si le
pa rent ho mo sexuel a eu re cours à une mé thode de pro créa tion qui lui
était pour tant lé ga le ment in ter dite 21.
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Signe que la vé ri té bio lo gique est au cœur du droit de la fa mille, la
Cour de cas sa tion, par deux ar rêts du 20 fé vrier 2007, a néan moins
re fu sé de consa crer un lien de pa ren té entre l’en fant et le par te naire
(ou co- parent) du pa rent ho mo sexuel par le biais de l’adop tion simple.
En effet, cette re la tion ne revêt pas une di men sion bio lo gique 22. Le
par te naire du pa rent bio lo gique ho mo sexuel devra se conten ter
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d’exer cer quelques fonc tions pa ren tales grâce à une dé lé ga tion de
l’au to ri té pa ren tale. Telle est la so lu tion pro po sée par la Cour de cas‐ 
sa tion, dans un arrêt du 24 fé vrier 2006, pour évi ter que l’en fant ne se
re trouve dans des si tua tions mê lant in sta bi li té et in sé cu ri té dans l’hy‐ 
po thèse où son pa rent bio lo gique se trouve dans l’in ca pa ci té d’exer‐ 
cer ses fonc tions pa ren tales 23. C’est en ce sens que l’on peut dire au‐ 
jourd’hui que si le droit fran çais a consa cré « l’ho mo pa ren ta li té », il
re fuse de consa crer « l’ho mo pa ren té ».

Plus que le prin cipe du consen te ment à l’acte sexuel, le prin cipe de la
dif fé rence ju ri dique des sexes se trouve tou te fois être de plus en plus
dis cu té au sein de la so cié té ; les pou voirs pu blics ma ni festent un
cer tain ma laise lors qu’il s’agit de l’im po ser comme une évi dence. Il est
un jour où ce prin cipe de l’al té ri té sexuelle, qui est un eu phé misme
pour par ler d’hé té ro sexua li té, ne pour ra plus pré va loir sur le res pect
du prin cipe de l’éga li té entre les ci toyens.
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Une sexua li té im pré gnée d’amour, s’ap pa ren tant à un don de soi sans
contre par tie fi nan cière, sans vio lence, entre adultes consen tants et
qui s’in sère dans un pro jet à long terme en vue de fon der une fa mille ;
telle est la vi sion d’un « idéal sexuel » qui res sort de la po li tique que
les au to ri tés na tio nales s’em ploient à im po ser aux ci toyens. Que tous
les in di vi dus qui s’éloignent de ce sché ma ne s’étonnent pas de voir
des bar rières se dres ser lors qu’il s’agit pour eux de re ven di quer
l’exer cice de leur li ber té sexuelle sans in gé rence de la part de l’Etat
lé gis la teur et des juges.
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Ap pe lés à se re trou ver sous l’ap pel la tion d’ordre pu blic sexuel, ces
deux prin cipes du consen te ment à l’acte sexuel et de la dif fé rence ju‐ 
ri dique des sexes s’agencent dif fé rem ment selon que l’Etat est
confron té à l’exer cice d’une sexua li té conforme ou non à « l’idéal
sexuel » qu’il dé fend.
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Force est de consta ter que cet ordre pu blic sexuel fa çon né par l’Etat
lé gis la teur et les juges n’est pas figé ; bien au contraire, la mon tée en
puis sance d’un in di vi dua lisme au centre du quel évo luent le droit à
l’au to no mie in di vi duelle, la libre dis po si tion de son corps, la consé‐ 
cra tion du prin cipe de l’éga li té entre les ci toyens et les avan cées
scien ti fiques, té moignent de la mou vance des fron tières de cet ordre.
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re gard de ces in fluences ex té rieures, il était in té res sant de sou li gner
l’em bar ras ma ni fes té par les pou voirs pu blics dans l’agen ce ment de
ces deux principes-  consen te ment et dif fé rence des sexes-  en tant
que fon de ments jus ti fi ca tifs du contrôle exer cé sur la li ber té sexuelle
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Que l’on traite de la pros ti tu tion, du sa do ma so chisme, de l’ho mo‐ 
sexua li té ou du trans sexua lisme, la po li tique adop tée par les au to ri tés
pu bliques nous ren voie l’image d’ar ran ge ments nor ma tifs. L’im pres‐ 
sion qui se dé gage est celle d’un mou ve ment de ba lan cier qui cher‐ 
che rait son point d’équi libre entre d’une part la re con nais sance d’une
li ber té sexuelle au pro fit des ci toyens et d’autre part la pro tec tion de
l’ordre pu blic re pré sen tant un en semble de va leurs com munes dont
l’Etat se porte ga rant 24.
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On le voit à tra vers les re ven di ca tions plus « au da cieuses » des
couples ho mo sexuels, l’ordre pu blic sexuel est au jourd’hui constam‐ 
ment contes té, et par consé quent amé na gé ou né go cié.
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