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Editorial

Dans le monde, 130 millions de femmes sont
excisées. Et toutes les 15 secondes, une petite fille
subit le méme sort. La mutilation génitale fémi-
nine est un rite cruel dont les conséquences se
répercutent tout au long de la vie. La lutte pour
I’abolition de I’excision est délicate et nécessite,
outre la capacité de comprendre une autre cul-
ture, beaucoup de patience. Mais toute patience
a ses limites. Et de ce fait, 'UNICEF a résolu de
tout mettre en oeuvre pour enrayer cette pra-
tique au cours de ces dix prochaines années.

UNICEF Suisse encourage et soutient depuis
1999 des programmes de lutte contre I’excision
dans différents pays. Mais notre organisation n’a
pas eu le regard braqué uniquement sur les pays
africains pour orienter son travail. La question
de I'extension de cette pratique en dehors de
I’Afrique, en Europe —y compris en Suisse — nous a
préoccupés des le départ. Car la mutilation géni-
tale féminine est répandue dans le monde entier,
bien qu’aucune religion ne I’exige. Parallelement
aux changements de provenance des réfugiés,
elle a cessé depuis longtemps d’étre un phéno-
meéne qui ne nous concerne pas. Les pays d’ori-
gine et de destination ont changé, mais ce n’est

pas tout. La configuration de la migration s’est



également modifiée pour prendre une dimension
plus spécifique: les femmes émigrent de plus en
plus comme personnes individuelles plutdt que
comme membres d’'une communauté familiale.
De ce fait, la question des mutilations génitales
féminines acquiert une dynamique propre qui
appelle des clarifications concernant le cadre
juridique et la pratique dans les hdpitaux et les
cabinets médicaux privés, dans la procédure
d’asile et I’encadrement des requérantes d’asile.
Afin d’éclairer la situation, UNICEF Suisse a mené
en 2001 une enquéte auprés des gynécologues -
hommes et femmes — exercant en Suisse. Les
résultats ont montré qu’en Suisse, le nombre des
filles et des femmes ayant subi une mutilation
génitale était estimé a 7000. Le corps médical de
méme que les représentants des autorités ou les
proches sont confrontés au probléme de la mu-
tilation génitale féminine; il s’agit, par exemple,
des femmes infibulées dans leur pays d’origine
dont la grossesse et I'accouchement se dérou-
lent en Suisse. Quelles sont les conséquences
auxqguelles s’exposent les personnes qui prati-
quent, en Suisse, une mutilation génitale fémi-
nine? A quoi doivent veiller les médecins et le

personnel soignant en cas de réinfibulation? Ces

questions et bien d’autres encore appelaient des
éclaircissements.

UNICEF Suisse a réagi et agi a deux niveaux.
Avec d’autres organisations, nous avons élaboré
et publié un mémento a I'attention du corps médi-
cal et du personnel soignant. Par ailleurs, nous
nous sommes intéressés a la dimension pénale
et avons commandé a I'Institut de droit de Zurich
une expertise juridique au professeur Stefan
Trechsel, docteur en droit. Les résultats de cette
étude sont trés clairs: la mutilation génitale fémi-
nine constitue une violation des droits de ’homme
et réalise, d’aprés le droit suisse, les éléments
constitutifs des Iésions corporelles graves.
UNICEF Suisse a bien conscience que ces me-
sures ne suffisent pas a elles seules a épargner
une mutilation génitale a une petite fille. Un tra-
vail d’information sera nécessaire au sein de la
population migrante, auprés du personnel de la
santé, des médecins et des membres des autori-
tés. Etil s’agira aussi de briser les tabous, la ou les
traditions constituent des violations des droits de
I’enfant et des droits de ’lhomme. Les arguments
sont solides et il n’est plus guére possible de les
réfuter. C’est donc a nous tous qu’il appartient de

nous engager en faveur des filles concernées.

it M

Elsbeth Muller
Secrétaire générale, UNICEF Suisse
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Les mutilations génitales féeminines

en Suisse

Expertise juridique de Stefan Trechsel, professeur,
docteur en droit et Regula Schlauri, docteur en droit

|. Introduction

A. Terminologie

En nous soumettant comme sujet «L’excision en Suisse»,
UNICEF Suisse nous a demandé d’ étudier les problémes juri-
diques qui se présentent, sans nous imposer formellement de
titre anotre travail. En examinant les choses de plus prés, nous
avons constaté que la pratique sur laquelle porte notre étude
n’était pas sans avoir suscité des controverses quant a son
appellation.

Le terme utilisé tout d’'abord en allemand était celui de «Bes-
chneidung» (incision). Celui-ci a été supplanté de plus en plus
depuis les années 80 du 20° siecle! On y voyait une fagon
inacceptable de banaliser et de minimiser I’importance de cette
pratique. Ce terme est d’ abord associé —en alemand —alacir-
concision masculine (circumcisio), autrement dit & une «inci-
sion ronde» par laquelle on procéde a I’ ablation du prépuce.
Des critiques ont certes été formulées al’ endroit de cette inter-
vention?, mais il s'agit la d une incision trés largement répan-
due, pratiquée par exemple chez lesjuifs et |es musulmans pour
des motifs religieux; aux Etats-Unis, elle est aussi effectuée
pour des raisons d' hygiéne. Comme nous allons e montrer, les
incisions effectuées sur les parties génitales des filles et des
femmes ont, contrairement a la circoncision des garcons, des
conséquences graves pour lavie desintéressées. L’ intervention
en soi est en général extrémement douloureuse et comporte des
risques énormes pour lavie et |a santé des sujets concernés.?
Une nouvelle terminologie a été introduite officiellement en
1990 lors d'une conférence de I’ Organisation mondiale de
la santé (OMS) a Addis Abeba: Female Genital Mutilation
(FMG), en francais. Mutilation Génitale Féminine (MGF).
Sous ce mot-clé, on trouve plus de 2000 mentions sur Altavista,
ce qui confirme |’ énorme intérét porté a ce phénoméne. GOL -
LAHER qualifie ce changement de terminologie — avec un
cynisme gue hous jugeons déplacé — comme une «habile tac-
tique de jeu»®. Ce terme décrit trés pertinemment la pratique.
On peut tout au plus admettre qu’il n’est pas sans connotation
dramatique, mais cette derniere est tout a fait adaptée aux
circonstances. Elle suscite de la sympathie pour les victimes et
crée un climat favorable au soutien de la lutte contre les MGF,
une aspiration parfaitement légitime.

Entre-temps, on a pu constater également une certaine résis-
tance envers cette nouvelle terminologie. Les femmes concer-
nées jugent blessant d’ étre qualifiées de «mutilées», ce qui fait
penser a une invalidité. La thése selon laguelle elles seraient
partiellement invalides est certes défendable, mais elle évoque
les «grands mutilés de guerre» pour lesquels des places sont

réservées dans le métro parisien. Parmi les autres appellations,
on trouve, comme propositions, «female genital surgery»
(«opération génitale féminine») ou «female genital cutting»
(«entaille génitale féminine»)” — mais ces deux termes sont dif-
ficilesatraduire. L e terme de «weibliche Genital verschneidung»
(incision génitale féminine) nous semble en revanche correct et
acceptable, mais sa traduction (en anglais) pose probléme.
Nous allons donc nous en tenir ici au terme de MGF «Mutila-
tion Génitale Féminine».t Nous soulignons aussi que, face aux
personnes concernées, il y alieu d opter pour une désignation
de I’intervention qui ménage leur sensihilité.

B. La situation

Au cours de laderniére décennie du 20e siécle, la question des
MGF a suscité de nombreux débats. Parallélement aux mou-
vements internationaux de protection des droits de I’homme
(soutenus par des ONG), notamment dans le cadre de I’ ONU et
des milieux féministes, certaines cauvres littéraires ont elles
aussi apporté une contribution essentielle sur la question. Nous
citerons par exemple I'autobiographie du top-modéle soma-
lien, WARIS DIRIE, «Desert Flower (Fleur du désert)», le
roman d' ALICE WALKER, «Possessing the Secret of Joy (Le
secret de la joie)», ou celui de FAUZIYA KASSINDJA «Do
They hear You When You Cry».°

1. Les types de MGF pratiqués

La MGF se présente sous plusieurs variantes et les termes em-
ployés ne sont pas uniformes.’® En général, les différences ne
sont pas importantes.

a) L'incision

L’incision désigne I'intervention la plus superficielle; en alle-
mand, on pourrait utiliser le terme de «Beschneidung». Il s'agit
de pratiquer uneincision dansle capuchon clitoridien ou, le cas
échéant, de procéder al’ ablation de tout le capuchon clitoridien.
Il semblerait que cette variante soit régulierement citée mais
gu’'on ne la rencontre guére dans la réaité't — les ustensiles
nécessaires font défaut. GRUENBAUM* fait toutefois mention
d’interventions plus Iégeres — ablutions, scarifications. Dans
notre travail, nous ne nous occupons pas de ces variantes.

UNICEF Suisse utilise le terme d’excision («Médchen-
beschneidung»). Ce terme a été introduit depuis long-
temps dans le cadre des campagnes de 'UNICEF et il
est bien connu. Pour les raisons indiquées plus haut,
c’est le terme de «mutilation génitale féminine» qui a
été retenu pour I’'expertise juridique, car en dépit
d’une certaine lourdeur, il a le mérite d’étre tres clair.



b) L'excision dite sunna

Dans cette variante, on procéde a I’ ablation du clitoris, ainsi
gue — totalement ou en partie — des petites [évres. Le terme de
«sunna» se rapporte en fait alavariante a), mais on I’ applique
al’ excision®®, manifestement par euphémisme.

c) La forme intermédiaire dite intermediate
Dans cette variante, on procede de surcroit al’ ablation partielle
des grandes lévres.

d) Linfibulation dite «excision pharaonique»
L’infibulation désigne la forme d'intervention la plus extréme
au niveau des parties génitales féminines. Dans cette variante,
on procéde également a |I'ablation compléte ou partielle des
grandes lévres. Les deux bords sont ensuite suturés de maniére
a ne laisser qu'un minuscule orifice de la taille d’ une téte
d’ épingle, d’une allumette ou d’un grain de millet. Il se peut
gue les descriptions exagerent un peu — fibula désigne un ro-
seau et devrait servir de référence pour la «mesure normale».
La petitesse de I’ ouverture est considérée comme un signe de
qualité.

e) Autres formes

Dans les ouvrages spécialisés existants, il est également fait
mention d’ autres variantes, par exemple de la suture des petites
[évres.

Ces variantes sont plus ou moins répandues. Pour |’ expertise
juridique, nous sommes d’avis que cela ne joue aucun rdle, a
I"exception de la premiére variante; il s agit de distinctions
graduelles, en fin de compte quantitatives.

2. Fréquence

On admet aujourd’ hui qu’' al’ échelle mondiale, pres de 130 mil-
lions de femmes ont subi une M GF. Chaque jour, 6000 petites
filles subissent le méme sort.*s

Géographiquement, c’est en Afrique que la MGF est le plus
répandue puisqu’ elle est pratiquée dans 25 a 30 Etats.’® On la
trouve toutefois aussi chez les Aborigénes d’ Australie, en Asie
et en Amérique du Sud. Ces derniéres années, |les mouvements
migratoires I’ont également introduite dans les sociétés
d’ Europe occidentale et d’ Amérique du Nord.

3. Maniére de pratiquer la MGF*”

Concernant la maniére de pratiquer I’ intervention, les descrip-
tions difféerent beaucoup, ce qui n’est pas surprenant au vu de
I’extension géographique (et donc ethnique) des MGF. Ces
derniéres années, les MGF ont méme lieu en milieu hospitalier,
dans des conditions d’ hygiéne irréprochables, avec une anes-
thésie adéquate.

Habituellement, la MGF est néanmoins pratiquée dans des
conditions extrémement rudimentaires. |1 y adesrégionsou les
fillettes sont mutilées lorsqu’ elles sont encore bébés ou en bas
age; laM GF est cependant pratiquée le plus souvent au seuil de
5

la puberté, entre 8 et 12 ans; il arrive aussi qu’elle e soit juste
avant ou juste apres le mariage.

Les fillettes subissent la MGF en groupe ou individuellement.
LaMGF est effectuée par des femmes d' un certain age qui ont
repris, dans de nombreux cas, une fonction assumée par leurs
ancétres; ces femmes jouissent d'une haute considération.
L’ activité exercée comme exciseuse peut aussi &tretreslucrative.
Les victimes ne savent souvent pas trés bien ce qui les attend;
on leur fait croire qu'elles ne souffriront pas ou on leur
demande d’étre courageuses pour préserver |’honneur de la
famille. Les ustensiles utilisés sont, dans le meilleur des cas,
des lames de rasoir, des couteaux acérés ou des ciseaux; il
arrive souvent que | es exciseuses se servent de tessons de verre
ou de pierres plus ou moins tranchantes. Une méthode particu-
lierement brutale consiste a fixer les grandes lévres sur les
cuissesal’ aide d' épines. Généralement, lavictime doit étreim-
mobilisée par plusieurs femmes. Il arrive parfois que I’ on uti-
lise, pour letraitement des plaies, des mixtures préparées selon
des procédés «magiques », auxquelles on ajoute des excré-
ments d’ animaLix.

4. Les conséguences de ces pratiques

La MGF comporte de graves conséquences physiques et psy-
chiques pour lavie ultérieure des personnes concernées. Par la
force des choses, les conséquences physiques sont mieux
connues que les conségquences psychiques. Il s agit générale-
ment du traumatisme le plus marquant dans la vie d' une jeune
femme — la maniére dont elle s'en sort dépend de nhombreux
facteurs, notamment des conséquences physiques. Nous ne
nous arréteronsici que sur cet aspect.

La portée sociale de la MGF est trés grande. Lafillette est au
centre de I'intérét et recoit beaucoup de marques d' affection;
on lui promet de nombreux cadeaux qu’elle recoit effective-
ment. Quand I'intervention est pratiquée a la veille de la
puberté, elle joue lerble d un riteinitiatique: ¢’ est aprés seule-
ment que |’ intéressée sera consi dérée comme une femme a part
entiére. Elle ne peut trouver de mari que si €elle est excisée.
Dans de nombreux cas, il n'y a pas d' alternative; ¢’ est au prix
delamutilation que |’ on pourramener une vie «normale» dans
la société locale.

a) Les conséquences immédiates

L’excision pratiquée sans anesthésie est tout d’ abord effroya-
blement douloureuse, une véritable torture qui s'accompagne
d’ un sentiment d’impuissance, de honte et de profonde décep-
tion en raison de la trahison — particuliérement de la part de la
meére.

Il se peut que laM GF se cicatrise sans probléme, mais ce n’ est
pas la norme. Généralement, la plaie opératoire donne lieu
a une infection dont I’'issue peut étre fatale — dans le cas de
I"infibulation, on cite le chiffre de 30 pour cent.:®

L’ étroitesse de I’ orifice pratiqué — la fierté des exciseuses —
empéche|’ écoulement de |’ urine et du flux menstruel. Les pre-
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miers temps, lamiction se fait goutte a goutte et s'accompagne
de douleurs lancinantes, ce qui peut entrainer des problémes
de rétention.

b) Les conséquences a plus long terme

La MGF comporte aussi des dangers et des désagréments mul-
tiples pour lavie ultérieure de lafemme. En raison de |’ orifice
souvent minuscule, la durée de la miction peut étre de dix
minutes ou plus. Lesfemmesinfibul ées souffrent fréquemment
d’'incontinence urinaire. Desinfections de lavessie et desreins
a répétition qui peuvent entrainer des lésions rénales durables
sont la conséguence de la rétention urinaire. Dans le domaine
génital, des kystes ont tendance a se former et il faut les enle-
ver par une opération. LIGHTFOOT-KLEIN rapporte que les
femmes infibulées seraient également génées dans leur
marche.** Lamenstruation est extrémement doul oureuse et peut
durer jusqu’ a deux semaines. Le sang qui s’ échappe trés lente-
ment répand une odeur désagréable, raison pour laguelle les
femmes évitent de se trouver en public durant cette période.
Méme les femmes ayant de hautes qualifications profession-
nelles ne se présentent pas sur leur lieu de travail durant leurs
réegles.

En outre, dans la plupart des cas, de nouvelles incisions sont
nécessaires. L’ étroitesse de I’ ouverture du vagin ne permet pas
de rapports sexuels et une intervention doit avoir lieu, souvent
par la force. L'ouverture est parfois pratiquée par une sage-
femme ou par le mari (au moyen d’un poignard ou d'un autre
ustensile tranchant, bien sir sans anesthésie); généralement,
cela implique de nouvelles souffrances, tout comme les rap-
ports sexuels. En cas de naissance, une défibulation est néces-
saire parce que les tissus cicatrisés ne sont pas suffisamment
élastiques. Les complications ne sont pas rares. L'expulsion
dure plus longtemps en raison du tissu cicatriciel. Il y a en
outre un risque accru de déchirure périnéale.?

Apreés la naissance, on procede habituellement a une réinfibu-
lation, avec les conséquences déja citées a propos de I'infibu-
lation. Puis le cercle infernal recommence: problémes lors des
rapports sexuels, défibulation avant la naissance suivante,
réinfibulatin aprés la naissance suivante...

Ce qui pése le plus lourd, c’est I'ablation du clitoris, car elle
constitue une entrave considérabl e ala capacité de connaitre le
plaisir sexuel. L’opinion selon laquelle la femme deviendrait
totalement frigide est toutefois réfutée.:

5. La justification de ces pratiques

Un certain nombre des conséquences que nous venons de décrire
sont connues des personnes directement intéressées mais on
leur attribue d' autres causes. || est trés étonnant qu’ une pratique
acepoint cruelle ait pu subsister durant des millénaires — il faut
donc s attendre a des justifications solides. Cette force est déja
confirmée par la pratique elle-méme; il y adonc lieu de se de-
mander quelles sont les raisons qui lajustifient. Dans les cultures
concernées, les réponses a cette question sont nombreuses;

généralement, elles sont combinées: il s agit de justifications
pseudo-scientifiques, pseudo-hygiéniques, pseudo-médicales
et religieuses ou dejustifications fondées sur latradition. Nous
nous contenterons d' évoquer ici les principaux groupes.?

a) Lislam?*

Selon une idée trés répandue, les MGF répondraient a un com-
mandement del’islam. On trouve toutefois des déclarations qui
contredisent cette thése de maniére convaincante. Il est ici sans
intérét de savoir ce qui en est sous un angle de vue «objectif».
Le fait est que, dans certaines régions, des leaders religieux
musulmans défendent le point de vue qu’ Allah exigerait cette
«purification». Et il semble établi que Mahomet n’'a pas saisi
I’ opportunité de s’ exprimer contre les MGF. Il faut signaler par
ailleurs que les MGF apparaissent également en dehors du
champ d’influencedel’islam. Il y adonc un lien entre lesMGF
et I'islam, maisil s agit 1a d’'une justification parmi plusieurs.

b) Raisons pseudo-médicales

On invogue régulierement des raisons pseudo-médicales. On
soutient par exemple I'idée que le sexe féminin naturel serait
impur, ce qui serait favorable aux infections; on allégue encore
que le clitoris pourrait blesser le nouveau-né a la naissance,
ou encore queleclitoris produirait des sécrétions toxiques, sus-
ceptibles d’ empoisonner e conjoint ou de le rendre i mpuissant;
on dit encore que le clitoris pourrait grandir et atteindre une
taille telle que les rapports sexuels seraient impossibles.

c) Raisons esthétiques

On avance comme argument le fait que la vulve serait laide et
peu ordonnée, particuliérement lorsque les petites |évres sont
visibles. La MGF rendrait le corps de la femme acceptable du
point devue esthétique; deplus, I excision embellirait son visage.

d) Répression de la sexualité féminine

LaMGF est également justifiée explicitement comme une me-
sure pour combattre une activité sexuelle excessive de la
femme. Elle serait censée prévenir la masturbation jugée no-
cive et empécher les rapports sexuels pré-conjugaux; il faut
préciser toutefois que certaines sociétés sont tolérantes a
I"égard de ce type d expériences, la MGF y est pratiquée peu
avant le mariage.

e) Tradition

C’ est sans doute la tradition qui constitue le mobile le plusim-
portant et le plus fort des MGF. Comme on sait que I’ excision
est pratiquée depuis des temps immémoriaux, on en déduit
qgu'il s'agit la d’'un acte d’ absolue nécessité; on peut donc dire
que lesfaitsont ici un pouvoir normatif. La représentation des
hommes est si profondément marquée gqu'’ils se sentent rejetés
par lesfemmes qui ne sont pas mutilées, |es considérent comme
impures et ne sont pas préts a les épouser. La société entiere
méprise les femmes non excisées.



C. Comparaison sur le plan
du droit pénal

On trouve dans les ouvrages spécialisés de nombreuses indica-
tions sur la maniére dont les Etats du monde occidental ont
réagi aux MGF.»

L’ évolution observée en France mérite une attention particu-
liere: des peines draconiennes ont en effet été prononcées
contre des exciseuses et des parents. Alors que les premiéres
poursuites pénales étaient généralement déclenchées par le
déces de la victime, en 1999, une étudiante en droit d’ origine
malienne et de nationalité francaise victime d’une MGF a été
la premiére a déposer une plainte pénale contre ses parents et
I" exciseuse. La procédure engagée amis au jour 26 cas; |’ exci-
seuse a été condamnée a huit ans de réclusion, la mére de la
victime a deux ans d’ emprisonnement, les autres parents a des
privations de liberté avec sursis.s

unicef &



II. Les MGF en droit pénal suisse

A. Remarques préliminaires

1. Les MGF en Suisse?

Les MGF sont pratiquées en premier lieu dans des pays afri-
cains. Il serait toutefois peu perspicace de croire qu'il s'agit la
d’'un phénoméne purement local. Du fait des mouvements
migratoires persistants, les nations industrialisées sont, elles
aussi, directement touchées par ce probléme depuis quelques
décennies, dans des proportions certes variables. Les Etats-Unis
et la France viennent sans doute en téte. Toutefois, en Suisse
également, le sujet a pris de I’ importance ces derniéres années,
car I'immigration en provenance de pays qui pratiquent les
MGF afortement augmenté. Alors que, en 1991, une étude réa-
liste al’ Institut d’ Ethnologie de |’ Université de Berne par N -
FELER/BEGUIN STOCKLI (ci-aprés étude bernoise) estimait
le nombre des femmes excisées a 1451 au moins?, en 2001, leur
nombre se situait déja aux a entours de 6700, comme il ressort
d’ une étude effectuée dans le cadre de I' UNICEF en 2001 (ci-
aprés étude de I'UNICEF). Précisons cependant que cette der-
niére étude ne distinguait pas entre les femmes effectivement
touchées par une MGF et les filles (et femmes) qui en étaient
seulement menacées.?” D’ aprés |’ étude bernoise, 83 femmes exci-
sees avaient été traitées jusqu’en 1991 en milieu hospitalier et
par des médecins ayant un cabinet indépendant.¢ L'étude de
I"'UNICEF a révélé que sur 454 gynécologues — hommes et
femmes — qui avaient répondu au questionnaire, (taux de ré-
ponse de 39,1%), 233 avaient déjatraité des femmes excisées.?
D’ apres des informations non officielles, une enquéte devrait
étre actuellement en cours a Geneve (printemps 2004) a propos
d’un cas concernant un pére converti al’islam qui a enlevé ses
filles, en Suisse, pour les emmener en Malaisie, ou elles ont été
€XCisées.

Tout comme les membres des autorités ou les proches, les
médecins sont confrontés de maniére diverse au probléme des
MGF. Chez les femmes infibulées dans leur pays d’origine,
une défibulation peut étre indiquée lors d’ une grossesse, d'un
accouchement ou de problémes de santé. D’ aprés |’ étude ber-
noise, ce type d’intervention aurait été pratiqué dans 11 cas.*
L’ étude de I’ UNICEF arévélé quant aelle que, sur les 233 gy-
nécologues qui avaient eu a traiter des patientes excisées,
95 avaient été confrontés aune demande de réinfibul ation apres
I"accouchement. Dans deux cas, on avait également demandé
au gynécologue de procéder aune MGF sur unefillette. Douze
médecins ont indiqué avoir entendu dire que des excisions se
pratiquaient en Suisse. Un médecin responsable de la santé au
niveau cantonal a été confronté a la demande d’inciser un
garcon et une fille. Un cas s'est révélé particuliérement
critique: une famille aurait voulu pratiquer une excision dans
une salle de classe. La police s'est alors adressée au respon-

sable de la santé pour [ui demander S'il fallait prendre des me-
sures médicales.®* Concernant les proches, on a connaissance
d’un cas ou les grands-parents savaient que leurs petites-filles
avaient été excisées dans leur pays d'origine par leur pére,
durant leurs vacances. Il se peut en outre que seul un des deux
parents soit d’ accord de faire subir I’ excision al’ enfant.

Dans les chapitres suivants, nous nous proposons d’ examiner
la question de la responsahilité pénale des personnes qui
exécutent |’excision et de celles qui sont impliquées d'une
autre maniére. Dans quel cas et en vertu de quelles dispositions
|égales un médecin diplémé — homme ou femme — ou une
exciseuse illégale peuvent-ils étre punissables? Comment une
personne peut-elle ou doit-elle réagir si elle a connaissance
d'une MGF déja pratiquée ou simplement planifiée? Des
parents vivant en Suisse sont-ils punissables s'ils font exciser
leursfilles en Suisse ou dans leur pays d’ origine?

2. Dispositions Iégales potentiellement
applicables
Contrairement ad’ autres pays européens et aux Etats-Unis®, le
Code pénal suisse (CP)* ne contient aucune disposition légale
réprimant explicitement la MGF. Vu cette lacune, les articles
du titre premier du CP relatif aux infractions contre la vie et
I"intégrité corporelle sont applicables, en particulier ceux qui
concernent les |ésions corporelles.
Le Code pénal suisse distingue les |ésions corporelles simples
des lésions corporelles graves. La personne qui pratique une
excision tombe en tout cas sous le coup de I’ art. 123 CP relatif
aux lésions corporelles simples.* Toutefois, cette infraction
n’est poursuivable que sur plainte, ce qui a pour conséguence
que, méme si les autoritésjudiciaires ont connaissance d’ un tel
délit — par exemple par la dénonciation d'un tiers — une pour-
suite pénale n’ est possible que si la personne Iésée et, dans le
casd’ enfantsde moinsde 18 ans, lereprésentant |égal (parents,
tuteur), exigent la poursuite de |’ auteur présumé (art. 28 al. 1 et
2 CP).* Par contre, lorsqu’ elles sont commises hotamment par
des parents a I’ endroit des enfants dont ils ont la garde ou sur
lesquelsils avaient le devoir de veiller (art. 123 ch. 2 CP), les
|ésions corporelles simples sont alors poursuivies d' office. En
cas de lésions corporelles simples, il est prévu (pour un acte
unique) une peine maximale de trois ans d’ emprisonnement
(art. 123 ch. 1 a. 1 en lien avec art. 36 CP).
Quant a elles, étant considérées comme beaucoup plus sé-
rieuses, leslésions corporelles graves sont toujours poursuivies
d’ office et sont passibles d’' une peine de réclusion pouvant aller
jusqu’'a dix ans, la peine minimale prévue étant de six mois
d’emprisonnement (art. 122 CP). Au vu de ce qui précéde,
laqualification d’ une MGF en tant quelésion corporelle simple
ou grave revét ainsi une importance centrale.



Jusqu’ a maintenant, en Suisse, on atoujours défendu I’ idée que
la MGF réalisait les éléments constitutifs des |ésions corpo-
relles graves.® Pourtant, cette affirmation n’a pasfait I’ objet de
justification juridique plus poussée. Pourtant, considérer que la
MGF reléve de I'art. 122 CP n’est pas aussi évident qu'il y
parait a premiére vue. Rien que le fait qu'il existe différentes
formes de MGF et que les conditions dans lesquelles elles se
pratiquent peuvent varier, appelle une analyse juridique plus
différenciée. Il en va de méme des autres interventions meédi-
cales généralement liées al’infibulation telles que la défibula-
tion ou la réinfibulation. Il est donc indiqué de soumettre les
conséguences de la premiére intervention (excision, infibula-
tion) et des autres opérations (défibulation et réinfibulation)
aun régime pénal différent

Outre I'art. 122 et I’art. 123 CPR, il se pourrait éventuellement
guelaMGF tombe sousle coup del’art. 129 CPrelatif alamise
en danger de lavie d’ autrui, lequel réprime la mise en danger
de mort imminent. Toutefois, du point de vue subjectif, pour
gue cette disposition soit applicable, il faut quel’ acte soit com-
mis sans scrupules. En particulier, est punissable la personne
gui met en danger la vie d autrui pour des motifs moralement
répréhensibles.®” En pratique, il n’est cependant guére conce-
vable qu’ une personne effectue une MGF en s’ inspirant de tels
motifs. Du point de vue du droit suisse, I’ excision ne poursuit
néanmoins pas un but légitime. En évaluant I’ aspect subjectif
de la disposition |égale, soit I’ absence de scrupules, il y alieu
de prendre en compte le contexte ethnique de I’ auteur. Si ce
dernier se trouve dans un pays ou I'excision est largement
répandue, ou la coutume I’ exige, il ne peut étre question d’ ab-
sence de scrupules. Du point de vue objectif, le danger pour la
vie lié ala MGF ne peut pas non plus étre considéré comme
«imminent»®, ce qui a pour conséquence que les éléments
constitutifs de I'art. 129 CP ne sont pas réalisés. Nous ne
reviendrons donc pas sur cette disposition.

Selon les circonstances et le lieu ou la MGF est pratiquée et
selon I’ &ge de la victime (fille mineure ou femme adulte), il se
peut que I’ auteur tombe encore sous le coup d’ autres disposi-
tionslégales du Code pénal suisse. Par exemple, si lafillette est
immobilisée par la force — ce qui est courant lors d’ une exci-
sion traditionnelle — on peut y voir une contrainte (art. 181 CP)
ou une entrave a la liberté (art. 183 ch. 1 CP). En outre, si la
fillette est emmenée pour I'excision dans le pays d origine
contre lavolonté de |’ autre parent, on pourrait invoquer I’ enlé-
vement (art. 183 ch. 2 CP) ou I’ enlévement de mineur (art. 220
CP). Le cas échéant, les parents qui font exciser leur fille (ou
laissent faire sans s'y opposer) se rendent coupables de viola-
tion de leur devoir d' assistance ou d' éducation au sensde |’ art.
219 CP. La MGF en tant que telle porte uniquement atteinte
a I'intégrité corporelle en tant que bien juridique. Pour leur
part, |es autres violations susmentionnées concernant des biens
juridiques différents, notamment laliberté de mouvement, |’ au-
tonomie de la volonté ou le bien de I’ enfant, elles représentent
des «phénoménes secondaires» de la situation que nous
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sommes chargés d’examiner et ne seront donc pas abordées
dans le cadre de cette contribution.

3. Notre démarche

Dans le premier chapitre, nous nous proposons d aborder
la question centrale, a savoir |'excision et I'infibulation réali-
sent-elles les éléments constitutifs de I'art. 122 CP relatif aux
Iésions corporelles graves (B.)? Aprés avoir examiné la ques-
tion de la qualification juridique, il s agira de savoir si les
exciseuses ou les médecins commettent un acteillicite (C.) et
sont coupables (D.). Une sanction n’est possible que si ces
guestions obtiennent une réponse positive, ¢’ est-a-dire lorsque
I"auteur agit intentionnellement et ne peut invoquer aucun fait
justificatif excluant sa culpabilité.

Dans le chapitre suivant (E.), nous examinerons la question de
la participation. En particulier, des personnes qui ne pratiquent
pas elles-mémes une MGF, mais |’ organisent ou la soutiennent
d’une quelcongue maniére s exposent-elles a des poursuites
pénales €t, le cas échéant, auxquelles? En pratique, les parents
sont au centre de cette question, puisque, méme s'ils sont a
I’ origine des démarches, il est extrémement rare qu’ils exécu-
tent eux-mémes la MGF. Sur ce point, il s'agira également
d’examiner si la personne qui n'essaie pas d’empécher une
MGF peut étre punissable en tant que complice (F.). Dans le
chapitre suivant (G.), il conviendra d’ aborder aussi une ques-
tion importante pour la Suisse: les parents qui font exciser leurs
filles dans leur pays d'origine peuvent-ils étre poursuivis
pénalement en Suisse pour cet acte?

Pour terminer, nous nous attacherons a |’ évaluation du régime
pénal desinterventions de défibulation et deréinfibulation (H.)
qu’ appelle réguliérement laMGF lorsgu’ elle est accompagnée
d’une infibulation.

B. L'excision et I'infibulation
sont-elles des lésions
corporelles graves au sens
de I’art. 122 CP?

1. Art. 122 al. 1 CP

On se trouve en présence de | ésions corporelles graves au sens
del’art. 122 al. 1 CP quand lavictime a été blessée de fagcon a
ce que savie soit en danger. 1l faut donc que le danger pour la
vie soit imminent. La Iésion doit avoir entrainé un état «dans
lequel I’ éventualité de la mort est devenue tellement présente
gu'elle s'est transformée en une probabilité sérieuse et immi-
nente.»* |l n'est pas clair s'il doit y avoir un lien temporel
entre lalésion et le déces.* Le Tribunal fédéral a répondu par
la négative a cette question dans I'ATF 125 IV 242 ss. et
constaté gu’ une personne qui contaminait intentionnellement
autrui avec le VIH serendait coupable en vertu de I’ art. 122 al.
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1 CP. Selon cet arrét, le risque encouru ne doit pas étre néces-
sairement immédiat dans le temps et aigu. Il suffit qu'il y ait
«une probabilité élevée d' une issue fatale».** En revanche, il a
été souligné que les |ésions en raison desquelles le danger qui
menacait la vie n’ était que potentiel ne tombaient pas sous le
coup del’art. 122 al. 1 CP*

Lorsque la mutilation génitale est pratiquée par une personne
médicalement compétente et dans des conditions d’ hygiéne
irréprochables, les Iésions infligées a la femme ne constituent
pas une menace aigué pour sa vie. En revanche, le taux de
déces consécutif alaMGF lorsgu’ elle n’ est pas pratiquée dans
un milieu médical se situe entre 3 et 7% dans le cas de |’ exci-
sion, et méme entre 10 et 30% dans le cas de I'infibulation.”
L e décés survient généralement a la suite de graves infections
(par ex. tétanos) ou d’ empoisonnement du sang. En raison des
énormes douleurs endurées, il arrive en outre que la femme
concernée tombe dans un état de choc mettant sa vie en dan-
ger.* De plus, des hémorragies souvent considérables peuvent
également mettre la vie en danger. Le taux de décés ne permet
toutefois pas a lui seul d établir s'il s'agit, dans les MGF exé-
cutées de maniére «non-professionnelle»*®, d'une Iésion qui
met généralement la vie en danger.* |l faudrait encore établir
la probabilité selon laquelle la personne concernée risque de
contracter une infection dangereuse pour lavie telle la septicé-
mie, le tétanos ou la gangréne. Le risque qu’une telle infection
survienne devrait étre considérable (nettement supérieur a
50%) pour que le décés occasionné par les Iésions infligées
puisse étre estimé comme sérieusement probable, sous réserve
des circonstances du cas concret.*” En I’ absence de statistiques
sur la question, il n’est pas possible en |’ état de formuler des
conclusions générales. A notre avis, ceci est également valable
pour I'infibulation dont I'issue peut étre fatale jusque dans
30% des cas. Cependant, dans certains cas, une |ésion mortelle
peut étre infligée tant lors de I’ excision que de I'infibulation.
Tel est par exemple le cas quand, lors de I’ ablation du clitoris,
I’entaille a été particuliérement profonde et que, en raison
d’une grave lésion de I artére clitoridienne dorsale, I hémorra-
gie qui s'ensuit risque d’entrainer la mort; c'est le cas aussi
lorsque «l’orifice» pratiqué lors de I'infibulation est si petit
gue ni le sang ni |" urine ne peuvent plus s’ écouler; ¢’ est encore
le cas lorsque la plaie est «traitée» avec de la boue ou des
excréments.

Lorsque la MGF n'est pas pratiquée dans des conditions irré-
prochables, il arrive aussi que des conséquences physiques
tardives se fassent sentir. En particulier, I'infibulation peut
mettre la vie en danger méme des années apres avoir été prati-
quée. Par exemple, il existe un risque d empoisonnement du
sang durant la menstruation, et le risque d’une complication
mortelle lors d’ un accouchement est deux fois plus élevé chez
une femme infibulée que chez les autres femmes.”® Dans
I’ensembl e, les complications tardives mortelles sont toutefois
rares. Méme chez les femmes infibul ées, |es déces consécutifs
ades |ésions antérieures sont relativement improbables.

Concernant I’excision et |'infibulation, I’élément constitutif
objectif del’art. 122 al. 1 CP—asavoir des|ésions susceptibles
de mettre lavie en danger — n’est pasréalisé. Si tel était néan-
moins le cas, cette disposition ne devrait quand méme pas en-
trer en ligne de compte, I’ élément subjectif faisant défaut. En
effet, pour qu’ un comportement soit réprimé pénalement, I’ as-
pect subjectif requiert que I’ auteur ait voulu le résultat (dol di-
rect) ou, en tout cas, |I'ait envisagé et accepté (dol éventuel).
Les exciseuses n' agissent certainement pas de maniére inten-
tionnelle directe en ce qui concerne le danger imminent pour la
vie. Enoutre, il est peu probable que |’ on puisse leur reprocher,
preuves a I’ appui, qu’elles ont agi par dol éventuel, a savoir
gu’ elles ont accepté lerisque d’ une | ésion pouvant mettrelavie
en danger. En effet, les exciseuses devraient pouvoir affirmer
de maniére crédible qu'elles avaient compté sur |I’absence
d’une infection mortelle, en d’ autres termes, qu'’ elles auraient
agi par négligence consciente. Dans un tel cas, |'art. 125 al.
2 CPrelatif aux lésions corporelles graves par négligence trou-
verait application et les exciseuses seraient passibles d une
peine d'emprisonnement maximale de trois ans ou d'une
amende.

2. Art. 122 al. 2 CP Premiére variante CP
En vertu del’al. 2 de I’art. 122 CP, une personne se rend cou-
pable de Iésions corporelles graves si elle a notamment mutilé
le corps d'une personne, un de ses membres ou un de ses or-
ganes importants ou causé une infirmité. Dans le cas de I'infi-
bulation et de la forme plus Iégére de I’ excision (sunna) ainsi
que des formes intermédiaires, |I'élément central consiste en
I’ ablation compléte du clitoris. En outre, lors de I'infibulation,
on procede a |’ ablation totale des petites |évres et, dans les in-
terventions mineures, a une ablation partielle. Cependant, cet
aspect n’ entre pas en considération pour laqualificationdel’in-
fraction. Lamutilation génitale doit déja étre qualifiée en soi de
Iésion corporelle grave s le clitoris est considéré d'une part
comme «organe» ou «membre» et que, d’ autre part, il peut étre
qualifié «d’important» au sens de la disposition |égale. Nous
nous proposons donc d’' aborder successivement ces deux ques-
tions.
La doctrine suisse et la jurisprudence ne définissent ni ne dis-
tinguent les termes «organe» et «membre» de maniére abs-
traite. Une définition ne s'impose pas, parce que la reconnais-
sance juridique ne I’ exige pas.*® Indépendamment de cela, une
«partie du corps» ne peut parfois pas étre attribuée clairement
a I’une ou a I'autre catégorie, autrement dit, est aussi bien
qualifiée de membre que d’ organe®, comme le montrent les
explications qui suivent.
Selon le dictionnaire clinique de PSCHY REMBEL?!, I’ organe
(mot grec signifiant «outil» ) est une partie du corps composée
de cellules et de tissus dotée de fonctions bien définies. KEL-
LER définit comme organe une partie du corps qui, dans une
existence relativement autonome, remplit une fonction physio-
logique précise® et non pas seulement une fonction méca-
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nique.>® Le clitoris permet de recevoir et de transmettre des
influx sexuels.> C'est I’organe central du plaisir sexuel chez
lafemme.ss C’ est pourquoi nous n" hésitons pas a classer le cli-
toris dans la catégorie des organes; en effet, en tant qu’' unité
relativement autonome, ¢’ est [ui qui est alabase del’ excitation
sexuelle et de la perception du plaisir sexuel .

D’ aprés la définition en vigueur dans la doctrine et lajurispru-
dence allemandes, un membre se caractérise aussi par une exis-
tence fermée et une fonction particuliére dans I’ensemble de
I’organisme. Contrairement a I’organe, le membre doit étre
apparent extérieurement.’ Dans cette perspective, le clitoris
serait donc (aussi) un membre. Selon |’ opinion minoritaire de
ladoctrine et selon I" usage linguistique, un membre serait uni-
guement une partie du corps reliée au corps par une articula-
tion.®® En Suisse, il faut préférer cette interprétation littérale
plus restrictive puisgue la disposition Iégale est formulé de
maniére beaucoup plus large que celle du droit allemand.>
Ainsi, enraison dufait qu'il n’est pas rattaché au corps par une
articulation, le clitoris n'est donc pas considéré comme
«membre», mais comme «organe». Cette maniére de voir
concorde avec les exemples cités dans la doctrine et la juris-
prudence suisses pour |la catégorie des membres (bras, jambes,
mains, pieds)® tandis que pour le pénis, soit I’ équivalent mas-
culin du clitoris du point de vue du développement, on admet
gu'il s'agit d’un organe.®

A ce stade, il s'agit encore de déterminer si le clitoris doit étre
considéré comme un organe important. L'importance d'un
organe dépend de sa fonction. En priorité, il y a d’abord les
organes vitaux®; il faut toutefois veiller & ne pas faire de
«vital» un synonyme de «nécessaire a la survie».®® Le facteur
déterminant est de savoir si la perte de I'organe considéré
entraverait considérablement une personne dans I’ accomplis-
sement de ses activités réguliéres™ ou serait associée adesin-
convénients relativement importants®, voire sérieux.* Il est
largement admis que méme les femmes excisées (ou les
hommes transsexuels ayant subi une opération) peuvent
connaitre un orgasme.®” Malgré cela, le clitoris est considéré
comme |’ organe central du plaisir sexuel, comme la zone éro-
tique® la plus importante du corps féminin.®® Si on procéde a
son ablation, la capacité et la possibilité, pour une femme, de
ressentir le plaisir sexuel se réduisent considérablement. Toute
savie sexuelle s'en trouve perturbée™ de maniére sensible, tant
sur le plan physigue que psychique.

Méme si le fait de connaitre le plaisir sexuel n’est pas «néces-
saire ala survie », qu’il ne permet pas la procréation et ne la
favorise pas, la capacité de ressentir du plaisir en vivant sa
sexualité est une composante importante — peut-étre méme cen-
trale — de I’ existence humaine et contribue a |’ épanouissement
de la personnalité.™

Compte tenu de ce qui précede, le clitoris remplit une fonction
corporelle importante et sa perte entraine des inconvénients
sérieux pour lavie d'une femme. L es rapports sexuels sont (en
tout cas chez les couples équilibrés) une «activité réguliéere»,
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fortement entravée par ladiminution du plaisir sexuel. Pour les
raisons précitées, le clitoris doit donc étre considéré comme un
«organe important» au sensde l’art. 122 al. 2 CP.

Ce point de vue est d'ailleurs conforté par la doctrine et la
jurisprudence: lamutilation des organes sensoriels— par ex. les
yeux et les oreilles — est considérée comme une Iésion corpo-
rellegrave, laperted un seul oeil étant déja suffisante.”> Lanon
plus, il N'est pas nécessaire que la victime perde entierement
lavue ou I’ ouie. La perte de |’ odorat et du golt aelle aussi été
jugée™ comme une Iésion grave des fonctions corporelles. Si
I’ on exprime | es choses de mani ére non technique, leclitorisest
également un organe sensoriel. Il transmet des sensations bien
précises que I’ on ressent comme agréabl es et qui se répercutent
de maniére positive sur le bien-étre général de la femme. Vu
sous cet angle, leclitoris est a peine moins important que |’ ap-
pareil neurologique qui commande I’ odorat et |e goQt.
Compte tenu de ce que nous avons dit, |'ablation du clitoris
équivaut a la mutilation d’un organe important et réalise les
€éléments constitutifs des Iésions corporelles graves de I'art.
122 a.2CP.

Comme I ablation du clitoris est effectuée dans tous les types
de mutilation génitale féminine qu'il s'agit d’évaluer ici, il
n’est plus nécessaire de discuter en détail si |’ ablation totale ou
partielle des petites et grandes lévres, ainsi que la suture de la
vulve jusgu’ a ne laisser qu’un minuscule orifice, doivent étre
considérées comme des mutilations d’ organes importants. En
cequi concernel’ ablation desléevres, il faudrait répondre par la
négative car ce ne sont pas des zones érogénes d’ une impor-
tance comparable. La suture de la vulve jusqu'a ne laisser
gu’une ouverture équivalant au diamétre d’'un roseau com-
porte, il est vrai, diverses conséquences graves pour la santé.
Au senssitrict, levagin est rendu par 13, d’ une certaine maniére,
«inutilisable». Toutefois, on ne se trouve en présence d' un état
durable que dans des cas exceptionnels, étant donné qu’il est
possible de défaire I’infibulation par une opération. Pour la
méme raison, il ne serait pas possible de considérer |'infibula-
tion comme une lésion corporelle grave en alléguant qu’elle
entraine une infirmité permanente. Tout au plus, ceci devrait
étre le cas dans certaines situations ou des | ésions particuliére-
ment graves et irréparabl es ont été causées aux régions génitales.
Pour que les ééments constitutifs des lésions corporelles
graves soient réalisés, |'auteur doit connaitre et vouloir les
conséquences de son acte ou, en tous les cas, en avoir envisagé
I’ éventualité. C'est pourquoi il y alieu de distinguer si laMGF
a été pratiquée par des non-professionnels ou par des médecins.
Etant donné que les médecins connaissent la fonction centrale
du clitoris, ils agissent par dol direct de premier degré lors-
gu'ils procédent a I’ ablation de cet organe. En ce qui concerne
les exciseuses non formées médicalement, il y alieu d’ établir
dans chaque cas d’espece si elles connaissent la fonction du
clitoris. D'un cété, un élément qui plaide en faveur de I’ affir-
mative serait le fait que, dans les cultures ou I’ on pratique la
MGF, on avance souvent comme motif qu'elle permet de

unicef&®




Les MGF en droit pénal suisse

«dompter» I’ envie sexuelle des femmes.” De | autre c6té, un
aspect qui pencherait plutét en faveur de la négative serait le
fait que les exciseuses traditionnelles ont été elles-mémes
excisées trés jeunes et n’ont donc aucune idée de ce que signi-
fie une sexualité avec un clitoris. Si, dans le cas concret, cette
connaissance fait défaut, il y a erreur sur les faits au sens de
I"art. 19 a. 1 CP. Selon cette disposition, celui qui auraagi sous
I"influence d'une appréciation erronée des faits sera jugeé
d’ apres cette appréciation si elle lui est plus favorable.

S'il n'est pas possible d'infliger une peine a I'auteur pour
|ésions corporelles graves en vertu de |’art. 122 al. 2 CP, on se
trouve en tous les cas en présence de lésions corporelles
simples intentionnelles (art. 123 CP). Par ailleurs, il n’est pas
exclu quel’ exciseuse ou les parents qui se sont rendus sur place
tombent sousle coup delaclause généraledel’art. 122 al. 3 CP
et que, de cefait, ils serendent coupables de | ésions corporelles
graves, c'est le prochain élément qu’'il s'agira d’ examiner.

3. Art. 122 al. 3 CP

Comme toute MGF réalise dé¢ja les éléments constitutifs de
I"art. 122 al. 2 CP, il n’est en fait pas nécessaire de s occuper
en détail de la clause générale de I’al. 3. Comme nous |’ avons
expliqué plus haut, il se peut pourtant que seule la clause
générale puisse étre invoquée lorsque les conditions de I’al. 2
ne sont pas remplies pour les exciseuses traditionnelles ou les
parentsimmigrés. C'est laraison pour laquelleil s'agirad’ exa-
miner si la MGF peut entrer dans le champ d’ application de la
clause générale.

Selon I'al. 3 del'art. 122 CP, un individu se rend coupable de
Iésions corporelles graves, s'il fait subir intentionnellement a
une personne toute autre atteinte grave a I’ intégrité corporelle
ou alasanté physique ou mentale. Laclause généraleinclut des
lésions qui présentent une gravité comparable a celle des
exemples explicitement cités dansles al. 1 et 2.7 Les atteintes
ne doivent pas étre obligatoirement irréversibles, pour autant
que, pour d autres raisons, on se trouve en présence d'un
préjudice considérable ala santé et al’intégrité corporelle. En
particulier, il faut penser ala conjugaison d’'un grand nombre
d’ atteintes non prises en compte par les autres alinéas de I’ art.
122 CP. Pour I’ évaluation globale, on tiendra compte en outre
de facteurs tels que la gravité et la durée de |'alitement, le
degré des souffrances subies ou la durée du processus de
guérison.” D'aprés I' ATF 129 1V 3, I'impact psychique sur la
victime ou I’ atteinte portée a sa santé mentale peuvent aussi
jouer un réle important dans I’ évaluation de la gravité de la
lésion. Il y alieu d’interpréter la clause générale de maniére
plutét restrictive.”

Comme dansle cas de lavariantedel’al. 1, il y alieu defaire
une différence si |’ excision a été pratiquée de maniére médica-
lement irréprochableou si elleaeu lieu, par exemple sans anes-
thésie ou dans des conditions d hygiéne précaires. Dans ce
dernier cas, on se trouve en présence d'une Iésion corporelle
grave, car la MGF s 'accompagne de douleurs insupportables

(une gynécologue que nous avons contactée a utilisé le terme
de «monstrueux») qui entrainent un traumatisme durable. La
perte de sang généralement importante entraine en outre une
anémie. De surcroit, le processus de cicatrisation est long et
douloureux en raison du mangue de soins médicaux et il s’ ac-
compagne souvent de fiévre et d'infections.™
Lasituation est un peu différente pour les M GF effectuées lege
artis. Les ouvrages spécialisés signalent certes de nombreuses
conséquences postérieures a une infibulation, lourdes sur le
plan physique et psychigue, que nous n’ aborderons pas dansle
cadre de la présente contribution. Ces données doivent toute-
fois étre considérées avec précaution. Elles proviennent toutes
d’ études menées dans les pays ou les MGF se pratiquaient a
I’ origine et ou cette opération — en tout cas par e passé™ — était
rarement exécutée lege artis. Nous n’avons pas connaissance
d’ études qui rendraient compte des conséquences tardives des
infibulations pratiquées lege artis. En nous entretenant avec
une gynécologue, nous avons appris que lors des infibulations
pratiquées par des médecins, on ne pouvait pas s attendre, du
point de vue médical, ades|ésions durables along termetelles
que troubles des reins et de la vessie, incontinence urinaire ou
complications a I’accouchement. La gynécologue émettait
I hypothese que |es conséguences psychiques — mais aussi cer-
taines conséquences physiques — postérieures étaient liées a
I’ expérience traumatisante de la MGF.
Bien entendu, une femme infibul ée est génée — plus ou moins,
selon la taille de I’ orifice — au moment de la miction, de la
menstruation et, éventuellement, des rapports sexuels. Mais il
s agit la de conséguences qui ne sont pas permanentes. Elles
peuvent étre supprimées en tout temps sur le voau des femmes
concernées par une intervention chirurgical e qui ne pose pas de
probléme; de ce fait, ces conséguences ne constituent pas une
autre lésion corporelle grave. Le fait que, par I'infibulation, la
vulve est définitivement déformée ne suffit pas non plus afaire
de I'infibulation une lésion grave. |l est vrai qu’en dehors de
son environnement culturel, |’ attractivité de la femme en tant
que partenaire sexuelle se trouve diminuée, mais une telle
atteinte ne peut pas étre comparée a une défiguration durable
du visage.
Si I'infibulation est pratiquée dans des conditions médicales
irréprochables, elle ne réalise pas les éléments constitutifs de
I"al. 3. Le méme constat est valable pour I’ excision lorsqu’ elle
est pratiquée lege artis. Méme lorsque la M GF est pratiquée de
mani ere traditionnell e, les conséguences a plus long terme que
I” on connait au niveau de la santé ne surviennent général ement
pas — exception faite des conséguences psychiques — comme
I’indique une de nos sources.® |l N’y a pas de lacune de punis-
sabilité, car on peut partir du principe que des personnes en
possession d’ une formation médicale connaissent la fonction
du clitoris et réalisent donc les ééments constitutifsde I'al. 2.
Nous en arrivons a la conclusion que la MGF — tant sous la
forme de I’ excision que sous celle de I'infibulation — ne peut
relever de la clause générale qu’a condition d’ étre pratiquée
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dans un contexte traditionnel, ¢ est-a-dire sans anesthésie et
dans des conditions d’ hygiéne précaires.

Pour satisfaire alaresponsabilitéjuridique au sensdel’ art. 122
al. 3 CP, il faut que toute autre atteinte grave a une personne ait
été commise intentionnellement. Les exciseuses sans forma-
tion médicale — presque exclusivement des femmes — ne
connaissent que trop bien les douleurs atroces et les conseé-
guences directes de leur pratique pour la santé, pour les avoir
personnellement vécues. Comme elles effectuent malgrétout la
MGF sans anesthésie et a |I’aide d'instruments non stérilisés,
elles acceptent I’ éventualité des conségquences physiques im-
médiates qui en résultent et agissent donc par dol éventuel.

4. Résultat intermédiaire

Comme |'ablation du clitoris équivaut a la mutilation d'un
organe important, la mutilation génitale féminine réalise,
d’ apresledroit suisse, les éléments constitutifs des | ésions cor-
porelles graves, qu'il s agisse de |’ excision, de la forme inter-
médiaire ou de I’ infibulation.®> Dans cette situation, le fait que
I"intervention soit pratiquée dans des conditions d’hygiéne
douteuses ou dans un milieu médicalisé irréprochable sous
anesthésie ne joue pas de réle. Du point de vue de la personne
concernée, les conditions dans lesquelles la M GF est effectuée
sont sans doute déterminantes. Le fait que, juridiquement par-
lant, celan’apas d’ importance, revét toutefois une portée consi-
dérable dans la pratique en raison de la médicalisation crois-
sante de ce type d’intervention (méme dansles pays d’ origine).
En revanche, la MGF ne peut étre qualifiée que dans des cas
exceptionnels de lésion corporelle grave en raison du fait
qu’elle met lavie en danger (al. 1). Ceci est indépendant de ce
qui peut arriver dans les cas individuels. La clause générale de
I'al. 3 ne peut étre appliquée que dans le cas d’ une MGF prati-
guée sans anesthésie et dans des conditions d’ hygiéne pré-
caires. L'al. 3 atoutefois une fonction complémentaire impor-
tante: il est applicable quand les exciseuses traditionnelles ou
les parents immigrés n’ont pas conscience de |'importance du
clitoris et que |’ acte intentionnel tel que le prévoit la variante
de I'alinéa 2 fait défaut. En somme, ils se rendent eux aussi
coupables de |ésions corporelles graves intentionnelles, et pas
uniquement de |ésions corporelles simples (art. 123 CP). Auvu
de la clarté du résultat, il n'est pas utile d’aborder la derniere
disposition citée.

C. Illicéite

D’ aprés nos conclusions, laMGF réalise les él éments constitu-
tifsdel’art. 122 CP et peut ainsi étre qualifiée de |ésion corpo-
relle grave. Cependant, ce constat ne suffit pas, alui seul, pour
affirmer que I’ exécution d’'une MGF est punissable dans tous
les cas. En d’ autrestermes, il s'agit de se demander si I acte est
aussi illicite dans le cas concret. En effet, si tel est générale-
ment le cas, le droit connait cependant un certain nombre de
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circonstances particuliéres qui, exceptionnellement, peuvent
exclure I'illicéité; on parle alors de «faits justificatifs».

Dans le cas d'une MGF, plusieurs faits justificatifs peuvent,
a certaines conditions, entrer en ligne de compte. Parmi ceux-
14, le consentement du |1ésé occupe une place importante.

1. Le consentement du lésé en tant

que fait justificatif
Le droit pénal a pour but de protéger certains biens juridiques
des personnes et il le fait dans une large mesure. En effet, la
liberté personnelle des individus serait limitée de maniére
intolérable si ces derniers n’avaient pas la possibilité, dans
certaines circonstances, de renoncer expressément acertainsde
leurs biens juridiques. Par exemple, pour qu’'une personne
puisse se faire opérer ou méme couper les cheveux, €elle doit
consentir a cette Iésion corporelle.A cet égard, il y alieu de se
poser un certain nombre de questions difficiles. En premier
lieu, il doit étre légalement possible de disposer du bien
juridique en question. Par exemple, il n’en vapasainsi du bien
juridique particulier de la «vie », commeil en ressort de I’ art.
114 CP qui réprime le meurtre sur demande de la victime. En
outre, la premiére condition remplie, le consentement doit pro-
venir de la personne concernée elle-méme et doit étre donné en
connaissance de tous les éléments essentiels.®
Dans le cas de la MGF, il y a généralement un consentement.
Dans le cas typique, le consentement est donné par |es parents
ou par I'un des parents. Si laMGF est pratiquée sur une femme
capable de discernement, c'est elle qui donne son consente-
ment. On peut se demander tout d’abord s'il est possible de
donner un consentement valide pour effectuer une telle inter-
vention (). |l faudra ensuite se demander si les personnes qui
donnent leur consentement sont suffisamment informées des
conséquences de I'intervention (b i). Il s'agira enfin d’ exami-
ner si les parents peuvent donner un consentement valide pour
la MGF de leursfilles (b ii).

a) Le renoncement

i) La réglementation générale

En matiére de Iésions corporelles simples, le droit pénal suisse
autorise qu'un individu puisse consentir & de telles lésions.
Outre I’exemple des cheveux susmentionné, un individu qui
n’est pas satisfait des formes de son corps peut s'embellir en
faisant appel a un chirurgien esthétique.®

Quant aux |ésions corporellesgraves, il en vadifféremment. En
principe, il n'est pas possible de renoncer aux é éments essen-
tiels de la santé et de I'intégrité corporelle dont la Iésion est
punissable au titre de I’ art. 122 CP. Une exception est toutefois
prévue si I'intervention obéit a une valeur morale supérieure®
(«socially redeeming value») lagquelle se trouve dans un rap-
port approprié®® avec I'intervention. Ainsi, une personne peut
se faire amputer d’une jambe — ou faire don d'un rein & son
frére—si celaest médicalement indiqué. STRATENWERTH ne
reconnait au consentement un effet justificatif que si on peut le
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considérer, dans la perspective de I'intérét de la personne
concernée, comme une «décision sensée ou défendabl e».®”
Pourquoi ledroit limite-t-il ledroit de!’individu danssaliberté
de disposer de son corps? |l garantit de cette maniére un droit
fondamental ancré dansle droit civil. En effet, I'art. 27 a. 2 du
Code civil suisse stipule que «nul ne peut aliéner sa liberté,
ni s'en interdire I’ usage dans une mesure contraire aux lois ou
aux moaurs». En quelque sorte, le droit protége ainsi I'individu
contre lui-méme et soustrait a sa libre disposition la dignité
humaine garantie par la Constitution.® |l s'agit d’'empécher
I'individu de renoncer consciemment «a la liberté que lui
conféere I’ intégrité de son bien juridique».® Cette limitation est
justifiéelorsguelavaleur del’ intégrité corporelle prévaut, dans
certains cas, sur la valeur de la liberté personnelle, en raison
delagravité delalésion. || faut toutefois garderal’ esprit que
I’ Etat ne protége I'individu qu’ en raison des «préférences sub-
jectives que I’ on suppose a long terme».**

ii) L'application au cas de la MGF

Il s'agit maintenant d’ appliquer ces regles générales au cas de
la MGF. Il faut donc se demander si le renoncement a I’inté-
grité de «I’ appareil sexuel» delafemme est possible, si ledroit
concede a I'intéressée la liberté de consentir a I’ablation de
I’organe le plus important quant a la perception du plaisir
sexuel.

Laréponse est liée au fait de savoir si laMGF est une «socially
redeeming val ue» susceptible de | égitimer la perte de I’ organe.
En regardant de plus prés, nous sommes confrontés ici, de
maniére particulierement nette, au conflit culturel qui sous-
tend toute la problématique. Selon les valeurs qui prédominent
chez nous, on ne peut reconnaitre la moindre valeur ala MGF.
On ne peut pas non plus dire que laMGF obéit aune indication
médicale — une telle indication pourrait exister tout au plus
dans le cas d'une tumeur maligne dont I’ablation ne serait
possible qu’avec celle du clitoris. Une valeur sociale ou psy-
chique n’ est concevable que dans des cas exceptionnels.

Par ailleurs, il y alieu de se demander s'il est admissible que
les raisons invoquées pour effectuer une MGF soient jugées
uniquement a lalumiére de notre systéme de valeurs séculaire
fondé sur la raison. Nous reviendrons sur ce probléme lors de
ladiscussion des aspectsrelatifs aux droits de |’ homme®, car il
peut avoir de I’ importance pour lafixation de la peine.®* Ce qui
nous intéresse avant tout, c'est I’évaluation de la MGF a la
lumiére du droit suisse. Cette situation de départ ne laisse
aucune place a des ordres de valeurs extérieurs. L'ordre juri-
dique suisse ne peut pas tenir compte® d’ arguments compl éte-
ment irrationnels.?s Dans la mesure ou |I'on invoque des buts
relativement «rationnels» — en particulier qu’il est nécessaire
de préserver la virginité ou de lutter contre le danger d une
sexualisation excessive—lefait de les reconnaitre constituerait
une atteinte aux bonnes pratiques. Chague femme, indépen-
damment de son origine, a droit a I'intégrité de ses organes
génitaux. Cette prétention est valable sans discrimination.
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Le respect de la dignité humaine exige que |la femme soit pro-
tégée contre elle-méme, également sous cet angle-l1a.

Nous parvenons ainsi a la conclusion qu’il n’est pas possible
de consentir valablement a une MGF.

iii) Objections possibles

On pourrait objecter acerésultat qu'il est en contradiction avec
la pratique, puisque I’ on autorise des interventions pour empé-
cher la procréation. Dans ce dernier cas, aucune indication
sociale ou médicale n’est exigée®; et il suffit que la personne
concernée souhaite I'intervention pour des raisons défen-
dables.”” La stérilisation constitue elle aussi une intervention
lourde de conséquences. La possibilité, pour un ére humain,
d’avoir des enfants fait partie, d une certaine maniére, de son
«équipement de base pour I’ existence».*

Toutefois, des réflexions de ce type ne sont pas convaincantes.
En renongant a des enfants biol ogiques, on pose certes un jalon
important pour la suite de sa vie. Le nombre des perspectives
possibles se trouve réduit. D’ un autre c6té, |a personne concer-
née (il peut aussi s'agir d'un homme) s'aménage une plus
grande liberté au quotidien: en particulier, elle peut vivre sa
sexualité en étant libérée du risque d' une procréation non dési-
rée. Si I’on compare a cela I’excision du clitoris, on ne se
trouve pas en présence d' une limitation des perspectives de vie
mais de la perte irréversible d'une fonction physique (et psy-
chique) dont nous avons déja constaté I'importance pénale.
Contrairement a ce qui se passe dans le cas de la stérilisation,
0nh ne peut opposer acette perte aucun gain compensateur d' une
quelconque nature.

Une autre intervention qui, outre la stérilisation, appelle une
comparaison avec la MGF est la castration. Cette intervention
comporte de lourdes conséquences pour la personnalité et,
selon la doctrine en vigueur, le consentement n’est admis que
lorsque des raisons particuliérement importantes plaident en
safaveur.” La MGF a des effets nettement moins radicaux, car
I” équilibre hormonal n’ est pas touché. Celane fournit toutefois
pas d’ argument pour accepter le consentement a une ablation
du clitoris sans autres indications.

Nous en restons ainsi au résultat suivant: le consentement
d’ unefemme capabl e de discernement en faveur d’ une excision
n'a pas d'effet valide, car il n’est pas possible de renoncer au
bien juridique en cause, a savair I'intégrité corporelle/psy-
chique des organes sexuels (en particulier du clitoris).

b) La qualité du consentement

Bien que lavoie conduisant a une justification par le consente-
ment de la personne lésée soit définitivement condamnée
concernant la MGF, nous souhaitons néanmoins ajouter
guelques réflexions a propos de la qualité du consentement,
lesquelles permettront de renforcer la plausibilité de la conclu-
sion précédente. Ainsi, si un renoncement était possible, se
poserait alors la question de savoir quelles exigences une telle
déclaration devrait satisfaire. En particulier, le consentement
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doit émaner d’'une personne autorisée, capable de discerne-
ment, et doit étre I’expression de I’ autonomie de sa volonté,
ce qui présuppose en particulier la connaissance de |’ opération
et de ses conséquences.*®

Nous devons distinguer entre le consentement donné par la
femme |ésée et le consentement accordé par les parents pour
leur fille.

i) Le consentement de la personne concernée

S'il s'agit du consentement de la personne concernée, il faut
préalablement s assurer qu’elle est capable de discernement.
Nous admettons donc que ¢’ est le cas.’

La question suivante consiste a savoir si la décision de subir
une MGF résulte d’une volonté tout a fait libre.*>2 Ceci doit
étre examiné a la lumiéere des circonstances concrétes de
chaque cas d’ espéce. Dans le cadre de cette contribution, nous
nous bornerons a développer des réflexions générales quant &
I’examen de la plausibilité d’'une réponse positive en ce qui
concerne laMGF.

Deux éléments permettent un doute a ce sujet. Tout d’abord,
I"aspect de I’autonomie de la volonté est suspect. On peut
mettre en doute qu’ une femme rai sonnabl e puisse vouloir pour
elle-méme une mutilation génitale. Elle se décide en sa faveur
uniguement sous la pression de la société, de latradition et des
attentes de son entourage a son égard quant au respect de cette
tradition. Nous nous trouvons & nouveau confrontés aun conflit
culturel. Pour notre systéme de valeurs qui place I’ individu au
centre, le fait de se sacrifier pour lacommunauté n’ est pas une
chose inconnue. Pourtant, dans notre société, si un tel sacrifice
débouche sur un profit tangible pour lacommunauté, ce qui est
notamment le cas lorsque des vivants font un don d’ organe aun
proche, il est susceptible de devenir acceptable. La décision
d'une personne d’entrer dans les ordres et de «renoncer au
monde» ou la promesse de célibat que doit faire le prétre
catholique ne s'imposent toutefois pas par les voies du droit.
Il est donc difficile de reconnaitre le consentement & une muti-
lation génitale féminine comme le résultat d’ une volonté par-
faitement autonome.

Par ailleurs, une information suffisante et la capacité de saisir
laportée d’ une telle décision'® devraient en général faire défaut.
Ces conditions pourraient étre tout au plusrempliessi unefemme
adulte ayant une certaine expérience de lavie et de la sexualité
faisait exécuter I intervention par un gynécol ogue, dansdes condi-
tions techniques et médicales irréprochables. Les descriptions
bien connues de ce qui se passe dans le bush africain mention-
nent régulierement que les victimes n’ ont pas été informeées de
maniére adéquate et qu’ on les a parfois méme trompées en leur
faisant croire qu’ elles ne souffriraient pas ou n’ auraient que des
douleurs insignifiantes. Les «effets secondaires» possibles ne
sont pas évoqués. Quicongue ne |I'a pas connue'® ne peut pas
sereprésenter ce que signifie la perte de la sensibilité sexuelle.
Cesréflexions montrent que, dans laplupart des cas, un consen-
tement valide n’ est pas possible.

ii) Consentement accordé par les parents
pour la victime
Dansle casle plus courant, ce n’est pas une femme capable de
discernement qui consent & la mutilation génitale; bien plut6t,
ce sont les parents qui donnent leur consentement ala place de
leursfilles.
En principe, il est possible que le représentant 1égal — & savoir
le pére et/ou la mére — accepte valablement, pour de justes
motifs, une atteinte a I'intégrité corporelle d' un enfant non
capabl e de discernement.'*s Dés quel’ enfant est capable de dis-
cernement, ce ne sont plus les parents mais uniquement |’ en-
fant qui peut consentir a une atteinte aux droits subjectifs atta-
chés a la personne, par ex. a l’intégrité corporelle.’¢ C'est la
raison pour laquelle un consentement des parents a la mutila-
tion génitale de leur fille alors que cette derniere est capable
de discernement n’ a de toute maniére aucune valedur.
En vertu de I'art. 16 CC, est capable de discernement «toute
personne qui n'est pas dépourvue de la faculté d' agir raison-
nablement a cause de son jeune age ou qui N’ en est pas privée
par suite de maladie mentale, de faiblesse d’ esprit, d’'ivresse ou
d’autres causes semblables». Cette notion est relative et il y a
lieu de se demander si cette condition est remplie dans des cir-
constances données.*” Nous avons constaté qu’il fallait poser
des exigences élevées quant a la capacité de saisir pleinement
la portée de la MGF pour que le consentement puisse étre
considéré comme une déclaration inspirée par sa volonté per-
sonnelle et donc valable. A notre avis, ces conditions pourraient
étre remplies au plus tot & partir de 12 & 16 ans'*® — des doutes
importants subsistent toutefois bien au-dela de cette limite
d’age et il n'est possible de répondre a cette question qu’en
considérant les circonstances du cas d’ espece.
Ces réflexions conduisent au constat que la plupart des filles
ne sont pas encore capables de donner leur consentement au
moment ou elles subissent la MGF. Cela ne signifie pas pour
autant que les parents peuvent, aleur place, donner un consen-
tement valable (indépendamment du fait que, comme nous
I"avons établi plus haut, il n'est pas possible de renoncer a ce
bien juridique).
Del’avis unanime, les représentants |égaux ne peuvent exercer
leur autorité que dans le cadre de leur obligation de sur-
veillance (art. 301 ss. CC). Les parents doivent se référer uni-
guement au bien de I’ enfant.’® Ce qui est déterminant, c’ est de
savoir si |I'épanouissement physique, mental et moral de ce
dernier est protégé et encouragé de maniére optimale (art. 302
al. 2 CC).me Cette réglementation ne laisse aucune place a une
maniered agir qui permettrait aux parents d’imposer leurs pré-
férences subjectives ou de suivre des valeurs inspirées par leur
appartenance culturelle ou ethnique.’’* Nous rappelons ici
gu'en vertu de I'art. 11 al. 1 Cst., «les enfants et les jeunes...
ont droit & une protection particuliére de leur intégrité».*2 Les
parents ont en premier lieu la compétence d’ autoriser chez leur
enfant des interventions obéissant & une indication médicale.**
Quant alaquestion de savoir s'ils ont également la compétence
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de donner leur consentement a la place de leur enfant, lorsque
les atteintes a I'intégrité corporelle ne sont pas liées a des
Iésions durables, nous laissons pour le moment la question en
suspens.t** Ce que |’ on accepte manifestement, ¢’ est la circon-
cision des bébés de sexe masculint*® ou le percage des lobes
del’oreille chez les petites filles.

Lamutilation génital e est toutefois, comme nous|’ avonsrelevé
plusieurs fois — méme sous la forme la plus bénigne de I’ exci-
sion — une intervention trés sérieuse et irréversible qui n’ obéit
a aucune indication médicale et ne comporte aucun avantage
compensatoire. Nous aimerions remarquer encore unefoisque,
méme si elle est pratiquée dans les régles imposées par I’ art
médical, une telle intervention comporte des conséguences
particulierement graves pour la vie ultérieure d’une fille. La
victimedoit s attendre arencontrer d’ énormesdifficultéssi elle
grandit en Suisse, particuliérement aprés la puberté et lors-
gu’elle aura des relations sexuelles. L’ atteinte est donc mas-
sive, non seulement pour le bien-étre physique d’ unefille, mais
également pour son bien-étre psychique et moral.

En résumé, on peut dire que le consentement des parents donné
alaplace deleur fille ne peut jamais avoir d’ effet justificateur.
Il est donc toujours sansimportance pour le personnel médical.

2. L'état de nécessité en tant que

fait justificatif
La situation suivante est concevable — et pas improbable: une
jeune femme vient voir une gynécol ogue suisse et lui demande
de I’infibuler. Elle lui explique gu’elle sait trés bien qu’une
telle intervention n’ est pas autorisée en Suisse. Mais elle s’ ap-
préte aretourner avec ses parents dans son pays d’ origine (son
peretravaillait jusqu’ alors dans une ambassade africaine). Elle
souhaite vivre dans son pays d’ origine, perpétuer lestraditions,
fonder une famille. Cela n’est possible que si elle subit une
MGF. Elle se trouve placée devant le choix de subir I'interven-
tion dans son pays d’ origine en bénéficiant de conditions d hy-
giéne problématiques — peut-étre sans anesthésie ou avec une
anesthésie insuffisante — ou de la subir ici ou le risque d’ effets
secondaires préjudiciables a sa santé reste limité. La gynéco-
logue & qui nous avons soumis cette situation a assuré que,
méme dans des circonstances pareilles, elle ne procéderait pas
a une MGF; visiblement, elle n’avait encore jamais eu affaire
auntel cas. On peut d'ailleurs se demander si la situation décrite
plus haut pourrait réellement se présenter. Nous aimerions
néanmoins aborder briévement cette question; nous supposons
donc que la gynécologue a cru les explications de la jeune Afri-
caine et pratiqué I’ intervention, en invoquant |’ état de nécessité.
Selon I’art. 34 ch. 2 CP, I’ acte commis par une personne pour
sauvegarder les biensjuridiques d’ autrui face a un autre danger
imminent qu’il nest pas possible de détourner d'une autre
maniére n’est pas punissable.
On setrouve en présence d' un état de nécessité lorsque I’ auteur
intervient dans les biens juridiques d'un tiers non impliqué
pour protéger les biens juridiques menacés d' une autre per-
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sonne (on parle alorsd'une collision sociale d’ intéréts). Lasitua-
tion décrite plus haut n’est pas typique, dans la mesure ou la
personne qui intervient en cas de nécessité lese les biens juri-
diques d'une personne pour préserver cette méme personne
contre des lésions plus graves de biens juridiques de méme
nature (collision d'intérétsindividuelle). D’ apres les conceptions
en vigueur en Allemagne, on se trouve en présence d’ un état de
nécessité''* méme en cas d’identité du détenteur. En revanche,
en Suisse, il n’est pas clairement établi si cela comprend éga-
lement les collisions d'intéréts individuelles de I'art. 34 ch. 2
CP. Divers élémentstendraient afaire penser que cette solution
est rejetée.’” Pour e moment, nous nous abstenons de discuter
plus avant la question pour les raisons dével oppées ci-dessous.
Il n'est pascertain quel’ on ait affaireici aun danger imminent.
On setrouve visiblement en présence d’ une planification a plus
long terme. Par ailleurs, ¢’ est la subsidiarité stricte qui a cours:
la nécessité et I'aide en cas de nécessité ne peuvent étre invo-
guéesques'il n'y apas d autre possibilité de détourner le dan-
ger.'® Ceci n’est pas prouvé dans le cas présent — la femme a
en particulier la possibilité de chercher un hopital dans son
pays d origine.

Un médecin n’aurait pas le droit non plus d’ effectuer I'inter-
vention sur des filles dont il sait que les parents les emmeéne-
ront en Afrique dans un proche avenir pour lesy faire exciser.
Il convient de penser a des mesuresrelevant de la protection de
I’enfant, art. 307 ss. CC. Enfin, le médecin a la possihilité de
faire intervenir la justice. La violation du secret médical (art.
321 CP) serait, comparée & une MGF, un moindre mal. De
maniére générale, il y alieu de rejeter fermement |’ argument:
«mieux vaut que je pratique I'intervention de maniére techni-
guement irréprochable plutdt que de laisser la victime tomber
entre les mains d’' une exciseuse». C’est avec des déclarations
de ce type que certains médecins allemands ont, comme on sait,
essayé d’ excuser leur participation ala sélection des «vies non
dignes de vivre» dans des asiles psychiatriques — ils ont été
inculpés de complicité pour meurtre.

Par conséguent, un médecin ne peut pas invoquer |'état de
nécessité au sens de I'art. 34 ch. 2 du Code pénal s'il procede
a une MGF pour prévenir une intervention douloureuse et
lourde de risques dans le pays d origine.

3. Conclusion

En nous appuyant sur les développements qui précedent, nous
arrivons alaconclusion qu'il n'y a pas de fait justificatif s' op-
posant a une inculpation en raison d'une lésion corporelle
grave causée par une MGF.
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D. Culpabilité

Un auteur ne peut étre puni pour un comportement illicite qui
tombe sous le coup de laloi pénale que s'il a également agi de
maniére coupable, ¢’ est-a-dire que I’ acte peut lui étre reproché
personnellement. A c6té de la culpabilité générale, la respon-
sabilité pénale présuppose en particulier que |’ auteur pouvait
reconnaitre, dans la situation concrete, que son comportement
constituait uneinfraction (probléme del’ erreur dedroit). Il faut
en outre qu'il ait eu la possibilité et qu'il ait été capable de
se comporter en conformité avec laloi (probléme de I'impro-
babilité d’ un comportement conforme alaloi).

L’erreur de droit est réglée par I’art. 20 CP. D’ aprés le droit
suisse, il s'agit d' une raison excluant la culpabilité. Si I’ erreur
repose sur des motifs suffisants, il est exclu de punir I’ auteur;
il y a acquittement ou suspension de la procédure. Si I’ erreur
de droit était évitable, on peut envisager une atténuation de la
peine.

En revanche, le droit pénal suisse ne connalit pas de raison
générale excluant la culpabilité pour un comportement'?® dont
on ne pouvait pas attendre qu’il soit conforme a la loi. Les
exciseuses traditionnelles ou les parents immigrés ne peuvent
donc pas de prime abord s épargner une peine en invogquant
comme argument qu’il n'aurait pas été acceptable, du fait de
leur environnement ethnique et culturel, de se comporter
conformément alaloi. Il s'agiratoutefois detenir comptedela
différence de leurs valeurs lors de la fixation de la peine.?

En vertu de I’art. 20 CP, il y a erreur de droit lorsque I’ auteur
avait des raisons suffisantes de se croire en droit d’ agir. L’ art.
20 CPcomprend aussi bien lasituation ou I’ auteur considére un
comportement donné en soi comme non interdit (erreur de droit
directe), que le cas ou il a certes conscience d enfreindre la
norme del’interdit, mais qu’ il suppose par erreur que son com-
portement est couvert par un fait justificatif (erreur de droit
indirecte).

Dans sa pratique concernant I’ erreur de droit, le Tribunal fédé-
ral atoujours été sévere. On suppose d'une part |’ absence de
conscience de I'illicéité pénale. L'auteur doit agir dans I’idée
«qu’il ne commet absolument rien d'illicite». S'il ale «senti-
ment diffus que le comportement considéré porte atteinte a ce
qui est |égal»?, une erreur dedroit est alorsexclue. S' appuyant
sur les termes de la loi, le Tribunal fédéral n’accepte comme
excuse que |’ erreur dedroit inévitable. Pour quel’ auteur puisse
étre libéré de tout reproche, il faut quel’ erreur se fonde sur des
faits «qui auraient également pu induire en erreur une personne
consciencieuse».'® Laloi exige de sa part qu'il «fasse interve-
nir sa conscience, réfléchisse consciencieusement ou se ren-
seigne aupres des autorités ou de personnes de confiance».* ||
est possible de renoncer a ce type de réflexion lorsqu’il n'y
avait aucune raison, pour |’ auteur, de mettre en doute la léga-
lité de son comportement.*?

Pour les médecins — hommes et femmes — autorisés en Suisse,
il est sansaucun douteimpossibled’ invoquer laraison excluant

la culpabilité dans le contexte d’une mutilation génitale. Ils
savent pertinemment que des interventions lourdes ne peuvent
étre effectuées — indépendamment du consentement de la
patiente — que si elles sont indiquées médicalement ou qu’ elles
servent un but positif. En revanche, la situation juridique doit
étre examinée de maniére plus approfondie dans le cas d’ exci-
seuses traditionnelles ou de parents immigrés. Pour eux aussi,
il doit étre clair que des atteintes graves al’ intégrité corporelle
d'autrui constituent une infraction. Ils pourraient avancer, le
cas échéant, qu’ils ont agi danslafausse hypothése queles mu-
tilations génitales étaient exclues de I'illicéité (erreur de droit
indirecte). Dans quelles conditions un tribunal va-t-il accepter
ce genre d’ objection? A nouveau, il n’est possible de répondre
définitivement a cette question qu’en ayant connaissance
du cas individuel. Dans ce qui suit, nous nous contenterons
d’examiner si et dans quelles circonstances il serait possible
d’ accepter I'invocation de I’ erreur de droit et de parvenir aun
acquittement sur la base de cette argumentation.
Dans le cas d auteurs de nationalité étrangére, la question de
I" absence de conscience de I'illicéité pénale est centrale. Pour
savoir si un auteur était conscient de commettre un acteillicite,
il s'agit de se référer aux «représentations du droit..., que |’on
trouve chez le citoyen moyen de la communauté a laquelle il
appartient».’? Alors que, pour évaluer s'il était possible de
consentir a une MGF d’une maniére juridiquement valable, il
s agissait de tenir compte uniquement du systéme de valeurs
généralement accepté en Suisse'?’, lelégislateur a, en instituant
I"erreur de droit, délibérément créé une place pour la prise en
considération de représentations légales et morales étran-
géres.'® La conscience de I'illicéité pénale est néanmoins me-
surée en fonction des représentations juridiques faisant foi dans
le pays d' origine, et non pas en fonction de ses représentations
morales, lesquelles pourraient éventuellement étre en conflit
avec I’ ordre juridique de ce pays. C’ est uniquement si |’ auteur
ne doit pas s attendre a une peine dans son pays d’origine
que I'on considére que la conscience de I'illicéité pénale lui
mangue.*®
Si I’ exciseuse ou les parents proviennent d’ un paysou laMGF
est explicitement punissable'®, on ne pourra guére attester chez
eux une absence de connaissance de I'illicéité pénale.:t Chez
des personnes issues de régions rurales qui n’ont pas ou guere
d’instruction scolaire et qui, le cas échéant, ne savent pas lire,
il se peut exceptionnellement que la conscience de I'illicéité
pénale fasse défaut. Comme la tradition commande la MGF
d’une maniére impérative’?, il se peut qu’elles n'aient pas le
moindre sentiment de commettre un acte illicite tant qu’elles
n’ont pas positivement connaissance de la disposition pénale.
Indépendamment du fait que la MGF est interdite dans le pays
d’origine de I’ auteur, I"hypothése d'une erreur de droit pour
des motifs suffisants peut tout au plus étre envisagée pour des
personnes qui ne séjournent en Suisse que depuis peu de temps.
En d’autres termes, on pourra s attendre d’'une personne qui
cOtoie la société suisse depuis longtemps qu’ elle en connaisse
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I’ ordre juridique en vigueur.2* || faut toutefois examiner de cas
en cas dans quelle mesure une personne est véritablement inté-
grée. En particulier, lesfemmes mariées ne fréquentent souvent
pendant trés longtemps que leur milieu culturel d'origine
et n'ont — également pour des raisons linguistiques — aucun
contact avec le reste de la population suisse.*

Enfin, la question qui se pose est celle de savoir dans quelles
conditions on peut attendre d’une personne ayant s§ourné
un certain laps de temps dans notre pays qu'’ elle soit au courant
des habitudes juridiques suisses. Selon le Tribunal fédéral, il ne
semble pas exister d’ obligation générale de s informer. Dansle
casd un Sicilien qui avait eu des rapports sexuel s avec safiancée
agée de 15 ans, on aaccepté une erreur de droit bien quel’ homme
ait vécu déjadepuiscing ansen Suisse, car I’ Italie ne connait pas
d’ &ge de protection.’* Dans le cas de la MGF, dés que la per-
sonne concernée sait qu’ une mutilation génitale n’ est pas cou-
rante en Suisse™*, on peut attendre de sapart, si elle est conscien-
cieuse, qu’elle se renseigne de maniére plus approfondie. A
partir de ce moment-la, I’ erreur de droit est évitable, si bien
qu'il nepeut y avoir tout au plus qu’ une atténuation de lapeine.’¥”
En résumé, on peut dire qu’il n’ est possible d’'invoquer I’ erreur
de droit que dans des cas exceptionnels. En particulier, les fac-
teurs suivants sont déterminants: punissabilité de la MGF dans
le paysd’ origine, niveau d’ éducation, appartenance, dansle pays
d’origine, a un milieu rural peu instruit ou a un milieu urbain
bien informé, durée du séjour en Suisse, degré d'intégration,
connaissance du fait que la MGF n’ est pas courante en Suisse.
Nous sommes d’avis que, en |’ espéce, une intervention active
des autorités suisses s'impose. Dés que desimmigrés franchis-
sent lafrontiére ou dés leurs premiers contacts avec les autori-
tés suisses, ils doivent étre clairement informés de la situation
juridique en Suisse en matiére de MGF. Dans ces circonstances,
il serait impossible d’invoquer I’ erreur de droit.**

E. Punissabilité de la
participation

1. Etat de fait

Jusqu’ici, nous avons examiné la MGF en émettant tacitement
I" hypothése qu’ une personne était seule a entreprendre I’ inter-
vention. Il existe certainement des cas qui correspondent a
cette configuration. Toutefois, en pratique, plusieurs personnes
sont impliquées dans la MGF. Tout particuliérement lorsqu’il
s'agit de victimes mineures, les parents sont régulierement
associés. Dans ce chapitre, nous allons nous pencher sur la
guestion de savoir a quel régime pénal sont soumises les per-
sonnes impliquées ainsi que celles qui ne sont pas exécutantes
delaMGF. Le siége de la matiére se trouve aux art. 24 ss. CP
relatifs a la participation. Dans ce cadre, la question centrale
de la qualité de coauteur doit étre abordée en fonction de la
jurisprudence et de la doctrine.
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Comme nous I’ avons dit, la MGF est, dans la plupart des cas,
pratiquée sur des filles &gées de 8 a 12 ans, en tout cas avant
gu'elles aient atteint leur majorité. L'initiative part presque
toujours des parents, mais ces derniers pratiquent trés rarement
I’ opération eux-mémes, méme dans les pays d’ origine. En gé-
néral, ils chargent une exciseuse delefaire. Dansle cadre dela
présente expertise, deux cas de figure ont une portée pratique:
(i) lamutilation est pratiquée en Suisse, ou alors(ii) I’ enfant est
envoyée a cet effet dans son pays d' origine.

Bien qu'il n'y ait pas de données concreétes disponibles, il faut
partir du principe que la MGF est également pratiquée en
Suisse et dansd’ autres paysd immigration.'* A cettefin, il arrive
gue des exciseuses fassent |e voyage exprés, ce qui s est pro-
duit en France. Par ailleurs, il se peut qu'il y ait en Suisse des
médecins auxquels on demande d’ effectuer I opération et qui
acceptent cette demande en se disant par exemple qu'il vaut
mieux qu’elle soit pratiquée ici sous anesthésie, en préservant
des conditions d'hygiéne optimales.* La probabilité que la
MGF ait lieu en dehors de la Suisse est toutefois plus grande.
Ce qui est courant, c'est que les parents issus des régions
concernées envoient leurs filles pendant | es vacances scolaires
dans leur pays d' origine pour qu’ elles y soient excisées.'t
Lorsgue les parents chargent un médecin ou une exciseuse tradi-
tionnelle d' effectuer I’ opération, ils réalisent les conditions de
I"art. 122 CP(Iésions corporellesgraves) en lien avec |’ art. 24 CP
relatif a l’instigation. Quant a eux, les tiers qui prétent assis-
tance, par exemple en fournissant des moyens financiers ou en
servant d’intermédiaires, doivent étre considérés comme com-
plices (art. 25 CP). En outre, il se peut que les parents ne soient
pas seulement des participants, mais aussi des coauteurs. Dans
ce cas, |’ acte des personnes chargées de la MGF leur seraimpu-
tée et ils porteront eux aussi laresponsabilité entiére de I’ acte,
méme s'ils n’ont eux-mémes jamais tenu en main d ustensile
tranchant.

Laquestion de savoir s'il y aqualité de coauteur ou non est im-
portante pour le cas le plus courant ou la MGF est pratiquée
dans le pays d’ origine étranger. || s'agira de montrer que c’ est
de cela que peut dépendre |e fait que le droit pénal suisse soit
applicable au comportement des parents. Cette problématique
seratraitée dans la partie G. Dans ce qui suit, nous allons exa-
miner dans quelles conditions | es parents peuvent étre consi dé-
rés comme coauteurs (2.), instigateurs (3.) ou complices (4.).

2. Qualité de coauteur

D’ aprés une jurisprudence constante du Tribunal fédéral, est
coauteur «celui qui participe intentionnellement a la décision,
alaplanification ou al’ exécution d’ une infraction et collabore
de maniére importante avec les autres auteurs, si bien qu'il
apparait comme un participant principal .»2 L es coauteurs sont
de toute maniére les méres** qui sont présentes lors de la
mutilation génitale et immobilisent leur fille; ceci se produit
surtout dans les pays d’ origine. Les coauteurs ne doivent toute-
fois pas nécessairement étre présents au moment de I’ exécution
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del’acte, laparticipation alaplanification et ala coordination
pouvant suffire.’** La responsabilité de coauteur d’une per-
sonne non impliquée directement a |’exécution de I'acte
présuppose d'une part qu’ elle apporte une contribution essen-
tielle. La contribution &I’ acte doit étre «d'apres les circons-
tances du cas concret et le plan d'exécution de I'infraction
si importante que sa réalisation en dépend».'*s En outre, la
personne impliquée doit également détenir la maitrise des
opérations. A ce sujet, il s'agit en particulier de savoir si, en
raison des rapports qui la lient a I’ exécutant, elle exerce une
influence prépondérante sur |’acte, par exemple parce que
I’exécutant doit lui rendre des comptes.’*¢ Un autre indice
de la qualité de coauteur est |"intérét personnel que |’ on porte
al'acte

Cependant, ce n'est qu'au vu des circonstances concretes
du cas d'espece qu'il est possible de se déterminer quant a
la qualité de coauteurs des parents. Une telle qualité devrait
généralement leur étre reconnue s'ils organisent I’ excision de
leur fille incapabl e de discernement. En effet, mémesi I enfant
souhaite ardemment I’ excision — ce qui est d’ autant plus vrai-
semblable qu’elle continue d’ étre étroitement socialisée dans
un milieu composé de personnes de son pays d’origine — ce
sont ses parents qui prennent la décision et effectuent les
préparatifs nécessaires. Si I’excision a lieu en Suisse ou €lle
est interdite, la contribution essentielle |’ acte consiste soit a
trouver une personne du domaine médical disposée a pratiquer
I"intervention, soit a s'occuper de faire venir une exciseuse
(sous un angle financier aussi). Ce sont ces préparatifs qui
permettent al’excision d’avoir lieu ou non.

Si I'intervention alieu dans le pays d’ origine, il s'agira d’or-
ganiser le voyage et la réception de I’enfant et de mettre
adisposition I’ argent nécessaire. Il arrive aussi que les parents
accompagnent leurs enfants. Danstous ces agissements, ilsont
la maitrise des opérations. Ce sont eux qui décident si, ou,
comment et dans quelles circonstances leur fille doit étre
excisée. En d'autres termes, ils commandent |’intervention,
et |’ exciseuse ou la personne du domaine médical se soumet a
leurs directives. Enfin, les parents ont également un intérét
personnel a I’excision de leur fille, dans la mesure ou ¢ est
la condition pour qu'elle se marie et mette au monde des
petits-enfants, et qu’ils soient eux-mémes estimés dans leur
milieu d’origine pour avoir agi en respectant les normes.
L'hypothése de la qualité de coauteur est moins évidente
lorsque la fille est capable de discernement. Bien que
I"influence des parents puisse étre, la encore, considérable,
il convient de regarder les circonstances du cas d’ espéce pour
savoir si cette influence est toujours suffisante pour quali-
fier les parents de coauteurs, ou si c'est la fille elle-méme
qui a endossé la responsabilité de I'intervention. Si c'est elle
qui a organisé la MGF, il n'est pas exclu que ses parents
ne soient incul pés que comme complices (art. 25 CP), comme
instigateurs (art. 24 CP) ou ne soient pas du tout punissables.

3. Instigation

Comme nous |’ avons dit, les parents peuvent étre rendus cou-
pables d'instigation a des|ésions corporelles graves selon I’ art.
122 en lien avec I'art. 24 CP par le fait qu'ils chargent une
tierce personne d’ exécuter la MGF.

Si la personne incitée se décide a |’ acte et exécute |’ excision,
on se trouve en présence d’une instigation consommée. En
vertudel’art. 24 al. 1 CP, les parents (ou les autresinstigateurs)
sont donc passibles de la méme peine que |’ auteur principal,
¢’ est-a-dire une peine variant entre six mois d’ emprisonnement
et dix ans de réclusion.

Les lésions corporelles graves étant un crime, il est en outre
envisageable de prononcer une peine pour tentative d'instiga-
tion (art. 24 al. 2 en lien avec I'art. 9, I'art. 21 s. et I'art. 122
CP). Dans le présent contexte, cela revét une certaine impor-
tance pratique. En effet, si les parents requiérent d’ un médecin
— comme cela s'est produit dans certains cas'*® — qu’il excise
leur fille et que cedernier refusel’ intervention, les parents peu-
vent étre punis pour tentative d' instigation. Comme |’ exécution
del’acte principal n’apaseu lieu, lapeine doit étre atténuée en
vertu del’art. 65 CP.

Nous tenons a relever ici qu’un gynécologue confronté a une
intention de ce type a la compétence, sans qu'il y ait violation
du secret médical, d' avertir lesautorités de tutelle pour qu’ elles
prennent les mesures de protection de |’ enfant appropriées. Par
ailleurs, il alapossibilité d’ étre dégagé du secret médical par
ladirection cantonale de lasanté (art. 321 ch. 3 CP) afin de por-
ter plainte auprés des autorités judiciaires. D’ apres le droit
suisse, il n’existe cependant pas d'obligation de dénoncer
de tels actes. Dans quel ques cantons, les médecins qui exercent
dans des hopitaux de droit public seraient théoriquement tenus
de dénoncer si I'on s appuie sur le droit cantonal public. Dans
la pratique, on a pris toutefois |I'habitude de renoncer a la
dénonciation afin de ne pas empécher lavictime de faire appel,
au besoin, a une assistance médicale. Les parents qui sont
convaincus de la nécessité d'une MGF chercheront d’ autres
voies. Pour éviter & une fille cette atroce intervention dans son
paysd origine, il faudrait donc qu’il y ait au moins une dénon-
ciation aux autorités de tutelle.

4. Complicité
En vertu de I’art. 25 CP, se rend coupable de complicité celui
qui aura intentionnellement prété assistance pour commettre
un crime ou un délit. Ainsi, si les parents ne se rendent pas
coupables en tant que coauteurs, ils peuvent étre qualifiés
de complices au sens de I'art. 25 CP s'ils apportent une
quelcongue contribution subordonnée au soutien de I’ exci-
sion.* || en va de méme des autres personnes qui fournissent
une contribution a I’ opération, par exemple en mettant des
locaux, des instruments ou des médicaments a disposition,
ou encore en cherchant I'aide d'une exciseuse ou d'une
personne du milieu médical qui seraient disposeées a pratiquer
I"intervention.
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F. Punissabilité de I'omission?

En pratique, il arrive parfois que I'un des deux parents ne soit
pas d accord defaire exciser leur fille. Lesfamilles qui setrou-
vent dans des pays d’ immigration — en Suisse par exemple —
devraient étre touchées de maniére accrue par ce probléme. Dés
le moment ou seul un des deux parents est originaire d' un pays
ou laMGF est fortement répandue, son intention de faire exci-
ser sa fille rencontrera trés probablement le refus de I'autre
parent. Qu’en est-il des conségquences pénales possibles, le cas
échéant, pour le parent resté passif? |1 est concevable aussi que
les deux parents restent passifs et que la grand-meére (laquelle
semble en pratique jouer un réle non négligeable dans ce
contexte) organise la MGF.

Les lésions corporelles graves de I'art. 122 CP prennent la
forme d’'un délit de commission, ce qui veut dire que seule est
punissable une personne qui a cause lesdites |ésions par un acte
effectif ou qui afourni une autre contribution essentielle a cet
acte. Toutefois, les infractions congues comme délits de com-
mission peuvent aussi étre réalisés par omission, dans la
mesure ou | auteur avait I’ obligation juridique d' agir. On parle
alors de délit d’ omission improprement dit. L’ obligation (qua-
lifiée) d'agir est désignée comme une position de garant
et constitue I’ élément central de tout délit d’ omission impro-
prement dit.

Il est unanimement établi que les parents ont, vis-a-visde leurs
enfants, une «position de garant quant a la garde».*® En vertu
de lI'art. 272 CC, ils ont I’ obligation de protéger leurs enfants
des dangers qui menaceraient leur vie et leur santé. Le pére ou
la mére pourraient donc en principe se rendre coupable de
Iésions corporelles graves intentionnelles selon I'art. 122 CP
s'ilsassistent passivement al’ organisation del’ excision deleur
fille par I'autre parent ou la grand-mére. La responsabilité
pénal e est toutefois liée encore ad’ autres conditions et, dansun
cas de MGF, on peut douter gu’ elles soient réunies. Un parent
se rend uniguement coupable s'il omet d’intervenir alors que
cela pourrait empécher le mal et qu'il est en mesure de le
faire.’s* |l faut penser en particulier au cas ou I’ un des parents
serait informé atrés bref délai de I’intention de |’ autre parent.
Une dénonciation aux autorités de tutelle ne peut alors souvent
plusempécher |’ exécution del’ acte; il peut s avérer par ailleurs
que les autorités de tutelle n’ auraient rien entrepris. Si unein-
tervention physique — par exemple I’ enlevement de la fille —
n’est pas possible, le parent N’ est pas punissable.

En somme, on peut dire que des parents sont en principe obli-
gés de prendre des mesures lorsque leur conjoint s appréte a
faire exciser leur fille. Quant a la question de la punissabilité
de I’omission, €elle ne peut étre résolue qu’au vu de toutes les
circonstances du cas concret.

Dans ce contexte, on peut également se demander si des ensei-
ghants ou des directeurs de centres de transit pour requérants
d'asile et d'institutions analogues qui entendent parler de |’ ex-
cision future d’' unefille appartenant aleur champ d’ activité ont
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I’ obligation d’intervenir. Sont-ils punissables s'ils se conten-
tent de tolérer les événements sans rien faire? A nouveau, cela
dépend du fait de savoir si |’ enseignant ou le responsable a ou
non |’ obligation 1égale d empécher des lésions a I'intégrité
corporelle des enfants ou des femmes infligées par destiers.
En principe, il est possible que des obligations de profession et
de fonction de droit public ou des contrats de droit privé (par
ex. en ce qui concerne les écoles privées) donnent lieu a une
obligation de garde Iégale ou contractuelle, ceci uniquement
pour des biens juridiques confiés au garant en vue de cette pro-
tection.’®? || faut souligner que I’ obligation Iégale de dénoncer
a laguelle est tenue le personnel de I'Etat ne permet pas de
déduire une obligation de garant.'*®* Ainsi, ni les enseignants ni
les responsabl es des centres de transit n’ ont une obligation de
garde pour protéger I'intégrité corporelle des personnes qui
leur sont confiées, comme c’est |e cas dans larelation entre le
médecin et le patient — en tout cas pas dans le sens d’ une pro-
tection contre les proches. Les enseignant(e)s sont tenus,
durant leurs legons, de veiller au bien de leurs éléves, mais ce
devoir n'est pas leur responsabilité propre.’ Ils ont toutefois
I’ obligation |égale d’ empécher des atteintesalasanté et alavie
deleursélévesqui surviennent durant les heuresouilsleur sont
confiés. L'encadrement des éléves durant |'enseignement et
durant les pauses vise, selon |’ usage, a créer la confiance chez
les parents quant a la protection de leurs enfants contre les
dangers.’®> Les directeurs des centres de transit portent une
responsabilité analogue, tant que les enfants ou les adultes se
trouvent sur le périmétre du centre. Si des atteintesal’ intégrité
corporelle ont lieu en dehors des murs de |’ école ou du centre,
les enseignants ou autres personnes responsables n'ont pas
I’ obligation d’intervenir méme s'ils en ont entendu parler au
préalable.

Au vu de ce qui précede, les enseignants et les directeurs d'un
centre de transit ne se rendent pas coupableslorsqu’ilsn’entre-
prennent rien pour prévenir I’excision future d’ une éléve ou
d’une requérante d’asile. En revanche, ils ont, le cas échéant,
I’ obligation de dénoncer, en vertu du droit cantonal.

G. L'acte commis a I’étranger

1. La problématique

En pratique, I’ excision de filles ou de jeunes femmes établies
en Suisse ararement lieu dans notre pays. Commeon|’avu, cet
acte est le plus souvent mis a exécution lors d’ un s§our dansle
pays d’origine.’®® Dans de tels cas, le droit pénal suisse est-il
néanmoins applicable ? Laréponse est délicate.

2. Les régles générales

Le Code pénal suisse est applicable a quicongue commet un
crime ou un délit en Suisse (art. 3 ch. 1 CP). Si cette affirma-
tion positive est toujoursval able, son pendant négatif —asavoir
le fait que le droit pénal suisse ne s applique pas a des actes
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commis a |’étranger — n'est, quant a lui, pas systématique.
En effet, aux termesdel’ art. 6 CP, ledroit pénal suisse peut étre
appliqué a des actes que des ressortissants suisses ont commis
al'éranger et, selon I'art. 5 CP, a des actes commis a |’ étran-
ger au détriment de ressortissants suisses. En ce qui concerne
les MGF, ces deux cas de figure n’ont qu’ un intérét relatif, les
auteurs et les victimes d'une MGF étant généralement de
nationalité étrangére. En effet, le cas ou I’ un des parents est de
nationalité suisse et ou les enfants ont la citoyenneté suisse est
exceptionnel. Nous sommes en présence d’une constellation
analogue dans le cas pendant a Genéve que nous avons men-
tionné plus haut.’> Dans ce cas, |’ autre parent impliqué dans
I’excision pratiquée dans le pays d’ origine pourrait déja étre
poursuivi pénalement en Suisse en vertu de I'art. 5a. 1 CP,
dans la mesure ou un tel acte est également punissable dans le
pays d’ origine.:s

Par contre, dans |’ hypothése plus courant ou aucune des per-
sonnes impliquées n'a la citoyenneté suisse, il y a lieu tout
d’abord d’éclaircir deux questions particuliéres concernant le
lieu ou I’ acte est commis. |1 existe d’ une part les délits commis
adistance. Premiérement, dans le cadre de délits commisadis-
tance, le comportement de I’ auteur et |’ apparition de la consé-
guence de ce comportement — saréussite — se situent dans deux
pays différents. Un exemple type est le coup de feu par-dessus
lafrontiére qui tue une personne al’ étranger. A premiére vue,
cela ne semble pas se présenter dans le cas d'une MGF. Les
|ésions corporelles sont un délit matériel, et le coup de feu peut
déboucher sur un tel délit &1’ étranger. En ce qui concerne la
MGF, n'éant pas pratiquée a distance, son résultat survient
pour ainsi dire en méme temps que I’ acte de |” auteur.
Deuxiemement, des problemes particuliers se posent lorsgue
plusieurs personnes sont impliquées dans |’ acte commis. Dans
cecas, |'acte ale caracteére d’ un délit matériel —lefait de com-
mettre |’ acte représente le «résultat» de la contribution appor-
tée par les personnes impliquées (instigateur ou complice).’s®
Il n’est pas aisé de déterminer ce qui fait partie de |’ exécution
de I’acte. Quel droit faut-il appliquer si |’auteur commence
I’exécution del’ acte en Suisse maisqu'’il I'achéve al’ étranger?

3. Le lieu de commission

Dans notre cas, nous allons admettre que les|ésions corporelles
graves ont été commises a l’ étranger. |l s'agit de déterminer si
le voyage fait déja partiede I’ acte. L' ATF 104 IV 180 s. tend a
lefaire penser: Stanley Adams s’ était rendu a Bruxelles et avait
dénoncé a la Commission européenne des infractions de son
employeur a une loi communautaire sur la concurrence (art.
273 CP, service de renseignements économiques). En vertu du
droit belge, son acte n'aurait pas été punissable. La défense
arefusé d appliquer le droit suisse parce qu’ Adams aurait tout
au plus effectué en Suisse des actes préparatoires non punis-
sables. Le Tribunal fédéral atoutefoisfait valoir qu'il avait eu
depuis la Suisse une correspondance préparatoire, qu’il avait
convenu d’ un rendez-vous par téléphone et entreprisle voyage

adestination de Bruxelles. Il aurait franchi ainsi |le pas décisif
déja punissable en tant que tentative de délit, ce qui signifiait
que I acte délictueux avait débuté en Suisse.
En matiere de MGF, on pourrait argumenter de maniere ana-
logue en soutenant que les parents effectuent des démarches en
Suisse pour faire exciser leurs enfants. |l n'est pas possible
d’ émettre de déclaration apodictique quant au fait que des
contacts préalables auraient été pris avec le pays dans lequel
la MGF a été pratiquée. Mais on peut le supposer. Générale-
ment, les parents — I’un des deux en tout cas — est du voyage.
Il s'agit d’éclaircir de cas en cas si le départ constitue «le der-
nier pas décisif qui ne permet plus de retour en arriére, amoins
gu'il y ait des circonstances extérieures qui rendent difficile ou
impossible de poursuivre I’intention initiale».*° C'est dans ce
cas seulement que I’auteur a déja commenceé |’ exécution des
Iésions corporelles graves, et son acte aurait alors atteint le
degré de réalisation punissable en vertu de I'art. 21 s. CP.
L e voyage représente un investissement économique considé-
rable, ce qui rend plus difficile de se détourner del’intention. e
C'est I’ état des préparatifs du voyage qui permettra de déter-
miner si le «point of no return»®2 est déja atteint. Si I’ auteur est
déja en possession des billets d'avion, il lui sera plus difficile
d’abandonner son projet. Par ailleurs, il s'agit de considérer
également |es critéres objectifs pour constater si lamise a exé-
cution de I’ acte a effectivement commencé. |l est exigé que
I’on ait agi a proximité du forfait; il faut en tout cas qu'il y ait
une certaine proximité temporelle avec I'infraction.’®®* A notre
avis, on peut partir du principe que laMGF pratiquée durant les
vacances scolaires dans le pays d’ origine de I’ enfant est prépa-
rée en Suisse d une maniere telle quel’ on est en droit de consi-
dérer les préparatifs du départ comme le début de |’ acte.
L'arrét du Tribunal fédéral précité (Stanley Adams) a, il est
vrai, suscité la critique de la doctrine. POPP est d’avis que le
Tribunal est allé trop loin dans ce cas'* et que, par lasuite, il a
interprété de maniére beaucoup plus étroite!®s la notion «d’ exé-
cution». Un tel point de vue n’est en aucun cas contraignant.
STRATENWERTH fait référence a1’ ATF 104 IV 180 s. sans
réserve.1s
Il est difficile de prévoir comment le Tribunal fédéral tranche-
rait dans la situation présente. 1l est allé particuliérement loin
également dans I’ ATF 74 1V 134 ou il adéfendu I'idée qu’une
femme enceinte ayant I’ intention d’ avorter manifestait déja sa
décision irrévocable en franchissant le seuil delamaison ou de
la salle d'accueil de I’avorteur (d'ou la «théorie des seuils»).
Cette décision a été elle aussi vivement critiquée par la doc-
trine'¢”; malgré tout, la Cour supréme s’ est a nouveau décidée,
dans le cas Stanley Adams, pour une interprétation large.*®
De ce fait, il n'est pas exclu que, dans le cas de la MGF,
elle attribuerait les préparatifs préliminaires au début de
I"exécution.
Une possibilité consisterait aussi a adapter laloi. Lelégislateur
en a donné I'exemple par I'art. 5 CP révisé en date du 13 dé-
cembre 2002 qui n’est pas encore en vigueur: certains délits
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sexuels sont désormais punissables selon le droit suisse, méme
s'ilsnelesont pasau lieu de commission. Concernant les M GF,
une autre adaptation serait nécessaire; I’ art. 122 CP devrait, en
ce qui concerne la MGF, étre applicable a des actes commis a
I” étranger par des étrangers envers des étrangers pour le cas ol
I"auteur se trouve en Suisse et N’ est pas extradé. Nous sommes
sceptiques a I’ endroit d’une modification de laloi de ce type.
Il faudrait en tout cas attendre pour voir si le Tribunal fédéral
suit I'interprétation large défendueici. Pour lalégislation aussi,
le principe de |’ ultimaratio doit étre respecté: quand il est pos-
sible d' atteindre un résultat donné par le biais d’ une interpré-
tation, laloi ne doit pas étre modifiée.

4. La qualité d’auteur et la participation

Pour déterminer si les parents peuvent étre punis, d apreés le
droit suisse, lorsqu’ils font exécuter I’excision de leur fille a
I”étranger, il S'agit de savoir s'ils sont coauteurs ou simplement
participants, soit instigateurs ou complices.*®® Selon lajurispru-
dence du Tribunal fédéral, «la participation en Suisse a un acte
principal exécuté al’ étranger est considérée, selon le principe
de la subordination, comme commise al’ étranger».1 Cela signi-
fie que I’ acte de participation n’ est punissable en Suisse que si
I’ acte principal est aussi punissable au lieu de commission.*™
En revanche, si I’ acte principal a été commis en Suisse, |es parti-
cipants actifsuniquement al’ étranger devraient relever du droit
suisse, ceque HURTADO POZO qualifieajustetitre de contra-
dictoire. ™

Pour laqualité de coauteur, la situation juridique est également
peu claire. D’un c6té, chaque coauteur est entiérement respon-
sable du comportement des autres coauteurs, ce qui permet de
conclure que |’ acte a été commis partout ou |’ un des coauteurs
aagi.'” Le Tribunal fédéral a néanmoins fourni une réponse qui
s écartait de cela dans le cas d’ un coauteur qui avait agi al’ar-
riere-plan uniquement a un niveau «intellectuel», mais cette po-
sition ne peut gueére étre justifiée dogmatiquement de maniere
convaincante.’s

D’ apres les informations disponibles notamment sur Internet,
I’excision est punissable en Egypte®, au Burkina Faso'’’, a
Djibouti*®, au Ghana'™, en Guinée Conakry's, en Guinée'®, au
Kenya®?, au Nigeriai®?, au Sénégal'®*, au Togo*®* et en Répu-
blique Centrafricaine®. Ce qui est important, ¢’est qu’ une loi
dans ce sens soit formellement en vigueur. 1l faut s'attendre a
ce que ces | ois ne soient guére appliquées en zonerurale, ¢’ est-
a-dire dans le désert ou la savane, dans e bush ou la jungle «t,
dans les villes, de maniére lacunaire. A notre avis, cela ne
changerien au fait quel’ acte en soi est punissable sur lelieu de
I” exécution lorsqu’ une disposition pénal e existe dans ce sens.
Au cas ou |es participants ou coauteurs ont agi en Suisse dans
le sens présenté plus haut (3), ils sont punissables en vertu du
droit suisse si laMGF aeu lieu dans |’ un des pays cités.
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5. Punissabilité de I’acte préparatoire

Enfin, il faut mentionner que les actes préparatoires délictueux
des Iésions corporelles graves de |’ art. 122 CP sont également
punissables selon I'art. 260bis CP. Plus précisément, on se
trouve en présence d’ un acte préparatoire délictueux lorsqu’ un
individu «prend, conformément a un plan, des dispositions
concretes d’ ordre technique ou d’ organisation dont la nature et
I"ampleur indiquent qu'il s appréte» apasser al’ exécutiond’un
acte délictueux. Concernant les préparatifs que les parents effec-
tuent pour envoyer une ou plusieurs de leurs filles en Afrique
durant les vacances scolaires afin de lesy faire exciser, on de-
vrait étre en présence de dispositions techniques et organisa-
tionnelles qui témoignent de leur résolution. Ces actes prépa-
ratoires au moins relévent sans nul doute du droit pénal suisse.
Lapeine prévue est laréclusion (jusqu’a cing ans) ou I’ empri-
sonnement — il s'agit donc d'un «crime» au sensdel’art. 9 CP.
Ce constat a une portée considérable quant a la procédure.
Il permet en effet d'intervenir avant que lafille concernée n’ ait
quitté la Suisse. Les parents peuvent étre arrétés car ils sont
déja punissables avant d’avoir touché un seul cheveu de leur
enfant. Pour lesfilles, des mesuresrelevant du droit de tutellet®”
sont prévues. |l n'y apas acraindre qu’ elles se retrouvent sans
personne pour s occuper delles, méme si I’organisation
concréte de cette prise en charge peut se heurter a des difficul-
tés considérables.

H. Evaluation de la défibulation
et de la réinfibulation sous
I’'angle pénal

1. Etat de fait

Apreés une infibulation, I’ouverture du vagin n’'a parfois plus
quelataille d’ un roseau. Avant un rapport sexuel, I’ orifice doit
donc étre agrandi. Cette incision est parfois pratiquée par une
sage-femme ou par des médecins, parfois aussi par le conjoint,
al'aide d'un couteau ou d' un objet tranchant, par la force et
sans anesthésie.’®® || est aussi rapporté que |’ agrandissement se
fait successivement et qu’il faut quelques semaines jusqu’ a ce
gue I’ ouverture soit suffisasmment grande pour le pénis et que
lafemme n’ait plus de douleurs lors des rapports sexuels.:°
Lors de la défibulation, les lévres qui se sont soudées doivent
étre entiérement incisées. Selon lataille de I’ orifice, cela doit
se faire avant ou pendant |’ accouchement pour permettre une
naissance sansrisque.** || s'agit lad’ uneintervention médicale
relativement bénigne. En Suisse, certains médecins se trouvent
aussi confrontés — indépendamment de la perspective d'une
nai ssance future — alademande de jeunes femmes qui souhaitent
étre défibulées avant le mariage afin de permettre des rapports
sexuels. Cette intervention a été pratiquée en outre dans le cas
d’infections difficiles a traiter ou de problémes sexuels.**
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La réinfibulation consiste a pratiquer une nouvelle suture de
I’ orifice. Dansle contexte traditionnel, le renouvellement de la
suture delavulve est un casnormal; |’ ouverture que I’ on laisse
peut étre minuscule ou correspondre au diamétre du pénis.t*2 En
Suisse, les gynécologues s’ efforcent de convaincre les femmes
qui ont accouché de conserver I’ ouverture telle quelle, maisils
n'y parviennent pas toujours. Prés de la moitié des femmes
infibulées demandent expressément une réinfibulation aprés
I”accouchement.*** Leur voau s explique souvent par le fait
gu’ elles ont été infibulées durant des années et qu’ elles n’ arri-
vent pas a se réhabituer ala nouvelle sensation que leur donne
leur corps. Elles croient aussi en partie que I’infibulation cor-
respond au voeu de leurs maris; elles sont également convain-
cues qu’ elle constitue pour |"homme un surcroit de plaisir.**

2. Evaluation juridique

a) Qualification

La défibulation doit étre considérée comme une lésion corpo-
relle simple intentionnelle au sens de I’ art. 123 ch. 1 CP. Cette
infraction est également réalisée par le conjoint qui «ouvre»
son épouse de force pour permettre une pénétration. La situa-
tion est un peu différente lorsqu’ on se trouve en présence de
I"élargissement progressif de I’ ouverture, car les tissus restent
alorsintacts.

Quant alaréinfibulation, elle doit aussi étre qualifiée de lésion
corporelle simple (et non grave), indépendamment de la taille
del’ orifice. Commedit précédemment, I’ infibulation pratiquée
lege artis tombe sous e coup des | ésions corporelles graves par
le fait gu'un organe important, & savoir le clitoris, est sup-
primé.r*s Si I'orifice restant est minuscule, les conséguences
peuvent étre certestrés désagréables pour lesfemmes (durée de
lamiction et de la menstruation, tentatives de pénétration dou-
loureuses). Mais cet état n’est pas irréversible. Les préjudices
peuvent étre annul és en tout temps par une défibulation avec un
effet immédiat, sous réserve du temps de cicatrisation nécessaire.

b) lllicéité

Comme nous I’ avons déja expliqué en détail dans le cas de la
MGF pratiquée pour la premiére fois, une personne n’'est pas
punissable si elle peut invoquer le fait justificatif du consente-
ment. Selon |’ opinion unanime deladoctrine'#¢, consentir aune
Iésion corporelle simple ne pose aucun probleme. De ce fait,
ladéfibulation et I’ ouverture par laforce pour permettre la péné-
tration ne sont pas punissables si ellesont lieu avec I’ accord de
la femme. Dans le cas concret, on peut se demander si le fait
gue son conjoint agrandit I’ orifice par laforce sans anesthésie,
al’aide d’'un couteau, correspond réellement a lavolonté auto-
nome de |’ épouse; |e conjoint ne la contraint-il pas plutét atolé-
rer cette intervention? Les |ésions corporelles simples n’ étant
pourtant poursuivables que sur plainte, méme en |’ absence de
consentement valable, la femme concernée est libre de faire
appel ou non aux autoritésjudiciaires. L' Etat n’intervient d’ of-
fice que dans le cas ou la femme est considérée comme «hors
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d’ état de se défendre» au sens de I’art.123 ch. 2 CP. Il s’ agit
d’examiner de cas en cas si cela se vérifie.

Concernant la réinfibulation qui est elle aussi une Iésion cor-
porelle simple au sens de I’ art. 123 ch. 1 CP, le consentement
intervient & nouveau comme fait justificatif. Dans les ouvrages
spécialisés concernant la MGF, il est affirmé parfois que les
réinfibulations complétes seraient intol érables*’, que la situa-
tion juridique serait peu claire, car le droit de lafemme al’ au-
todétermination serait en contradiction avec nos valeurs
éthiques.’®® Parmi les médecins suisses, il ne semble pas non
plus y avoir I’unanimité quant au fait de pratiquer ou non la
réinfibulation et jusqu’ou. Patrick Hohlfeld, président de la
Soci été suisse de gynécol ogie et obstétrique (SSGO), adéclaré
lorsd'une journée d’ étude sur I’ excision organisée a Berne que
la majorité des médecins ne pratiquaient la réinfibulation que
dans des cas exceptionnels. Une réinfibulation ne pouvait étre
envisagéer que dansle cas de femmes dont lademande d’ asile
aurait été rejetée. Dans un entretien personnel, nous avons
appris que d  autres médecins accordai ent davantage de poids &
I’ autonomie des patients et qu’ils n’ excluaient pas — notam-
ment apres des explications détaillées et complétes — de prati-
guer une suture ne laissant qu’'un orifice de la taille d'un
roseau.

Du point de vue pénal, nous pouvons lever tous les doutes:
comme il ne s agit que de |ésions corporelles simples, c’'est la
volonté de la femme qui prévaut toujours sur les éventuelles
réflexions d’ ordre éthique, hygiénique ou médical. Bien que
I’intervention ne réponde pas a une indication médicale et ne
serve aucune valeur moral e supérieure, une femme peut donner
un consentement valide méme lorsqu’il s agit d’ une réinfibu-
lation compléte. Les femmes qui ont déja été infibulées don-
nent toujours leur consentement en connaissant pleinement la
portée de I'intervention car elles ont déja vécu pendant des
années avec un orifice minuscule et sont manifestement prétes
a accepter les désagréments qui y sont associés. Dans certains
cas, il se peut qu’ une réinfibulation soit demandée sous la pres-
sion du conjoint mais, laaussi, il faut savoir que seulelafemme
concernée peut engager une procédure judiciaire. En outre,
il faut souligner que, dans les cas évoqués, les médecins ne
s’ exposent au risque d’une poursuite judiciaire que lorsqu’ils
acceptent de réinfibuler une femme tout en sachant que le
consentement de cette derniére ne correspond pas a sa volonté
autonome.

Nous aimerions relever pour terminer que ce point de vue n’ est
valable que pour les réinfibulations pratiquées lege artis. La
situation juridique n’est pas trés claire lorsgque cette interven-
tion alieu dans les mémes conditions (en particulier sans anes-
thésie) que la premiére infibulation.




Ill. Aspects relatifs aux droits

de ’homme

A.Le probleme

Comme I'a montré la description de la situation®, nous
sommes en présence, avec la MGF, d’une problématique de
portée mondiale. || tombe sous le sens qu’un phénomeéne lié a
de graves souffrances pour des millions de femmes doit étre
aussi abordé sous I’ angle des droits de I homme.
Danslesfaits, ce débat alieu depuis|ongtemps, avec beaucoup
de sérieux de la part de RAHMAN/TOUBIA .t Les auteures
font référence & de nombreux instruments universels et régio-
naux destinés a protéger les droits humains et parviennent ala
conclusion que la MGF n’est pas en accord avec les garanties
gu’ils assurent. Ce type d’ argumentation a sans aucun doute de
la valeur, tout particulierement lorsqu’il s'agit de convaincre
les politiciens et les gouvernements gu’ils ont I’ obligation de
prendre des mesures contre la MGF. D’un autre c6té, la ten-
dance a I'inflation dans le domaine des droits de I’homme2®
apparait |a de maniére particuliérement nette.

Nous estimons peu judicieux de confronter ici un grand nombre
de sources™ et comprenons notre mission plutét comme
proche de |a pratique. Une démarche pragmatique conduit ala
question de savoir si et de quelle maniére le droit international
assure une protection directe efficace contre les MGF.

Ledroit humain «le plus dur» est sans doute bien la protection
contre latorture et autres traitements inhumains. La garantiefi-
gure dans de nombreux instruments. C’ est la Convention euro-
péenne des droits de I"homme (CEDH)> qui a, parmi eux, la
plus grande portée pratique; la torture est par ailleurs |’ objet
d’une convention spéciale de |’ ONU et un comité spécial?* est
chargé de la faire appliquer. L’interdiction de la torture est de
surcroit un droit international qui a force obligatoire (ius co-
gens) et résiste aux états d’ urgence, ¢’ est-a-dire gu’ une excep-
tion n’est pas non plus admise en période de guerre ou dans
d’ autres états d’ urgence.

B. La MGF, une violation de I’art.
3 CEDH/de I'art. 7 du Pacte
international relatif aux droits
civils et politiques

1. Peut-on considérer la MGF comme une
«torture» ?
Il arrive quel’ on qualifielaM GF de «torture».?¢ Cette pratique
est ainsi placée dans le cadre d’ une conception internationale
des droits de I’'homme qui confére a la lutte Iégitimité et
force.®” La gravité de I'intervention et I’ampleur des souf-
frances physiques et psychiques qui |' accompagnent confortent
la qualification de «torture» appliquée ala MGF. Selon lapra-
tique courante de la Cour européenne des droits de |’ homme, il
s agit, dans |’ art. 3, d’un mauvais traitement qui atteint un de-
gré minimal de gravité, lamesure du degré de gravité étant liée
aux circonstances concrétes.2¢ D’ apres cette description, on
devrait effectivement qualifier la MGF de torture.
Si I’ony regarde de plus prés, il apparait clairement que la pre-
miere impression est trompeuse. La torture est définie de
manieretres circonstanciée danslaconvention del’ ONU. Dans
cette définition, il est précisé que les douleurs sont infligées
intentionnellement — cela se produit réguliérement dans le cas
delaMGF*® —mais aussi que le mauvais traitement est infligé
dans une intention bien précise qui vaau-del& pour obtenir des
renseignements ou des aveux, pour expier I’ acte d une victime
ou d'un tiers, pour I'intimider, pour faire pression sur un tiers
ou pour une autre raison fondée sur la discrimination.?® Ces
éléments ne sont pas présents dans le cas de la MGF.#* Alors
qu’elle peut étre, par |’ effet produit, considérée comme discri-
minatoire — comme hous allons le démontrer — on ne pourrait
pas, a notre avis, soutenir la thése selon laquelle il s agit
d’infliger des douleurs graves dans le but de discriminer des
femmes ou des filles en raison de leur sexe.
La situation est moins claire quant au fait que la MGF consti-
tuerait une infraction a I'interdiction de la discrimination,
parce gu'’ elle est, par définition, pratiquée uniquement sur des
femmes.
L'article 1 de la Convention sur I'éimination de toutes les
formes de discrimination al’ égard des femmes**? stipule: «Aux
fins de la présente Convention, I’ expression «discrimination
a I'égard des femmes» vise toute distinction, exclusion ou
restriction fondée sur le sexe qui a pour effet ou pour but de
compromettre ou de détruire la reconnaissance, la jouissance
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ou I’ exercice par les femmes, quel que soit leur état matrimo-
nial, sur la base de I'égalité de I"homme et de la femme,
des droits de I'homme et des libertés fondamentales dans les
domaines politique, économique, social, culturel et civil ou
dans tout autre domaine». Dans la Recommandation Générale
no 1423, le comité chargé d'appliquer la convention a
condamné la pratique de la MGF et appelé les Etats parties a
la combattre. La MGF peut s'inscrire dans cette définition
d’ autant plus qu’ elle sert I’ oppression de la femme.?

En revanche, notre recherche dans les travaux du comité des
Nations Unies contre la torture est restée infructueuse en ma-
tiere de MGF. Nous n’ en sommes aucunement surpris. LaMGF
ne correspond effectivement pas au type de torture visé par la
convention y relative. La MGF est ancrée dans |la tradition des
groupes ethniques concernés. Son but n'est pas, en fin de
compte, une discrimination — méme si un tel résultat n’est
guére contestable — mais, au contraire, I’intégration dans la
société locale. Dans ce contexte, la discrimination touche pré-
cisément les femmes qui n’ont pas subi la MGF et sont, de ce
fait, considérées comme impures; on les méprise, les margina-
lise, les juge comme inaptes au mariage et elles ne peuvent pas
occuper dans la société locale la position qui leur reviendrait.
On peut et on doit condamner cela également en se référant a
des points de vue ayant une portée universelle en matiére
de droits de I’homme mais cela ne suffit pas pour qualifier ce
rituel de «torture» au sens technique du terme.

Aprés avoir constaté que la MGF ne vise pas en soi une discri-
mination, la voie qui permettrait de la considérer comme une
violation de I’ art. 3 CEDH, en référence au rapport de la Com-
mission européenne des droits de I’ homme dans le cas des «East
African Asians» contrele Royaume-Uni2, est également bloguée.

2. La MGF est-elle un traitement inhumain?

La MGF est sans nul doute un «traitement inhumain». Dans le
présent contexte, il n'y apaslieu de se demander si laMGF est
aussi un traitement «cruel », car cette notion ne figure pas dans
I"art. 3 CEDH. Un traitement est inhumain lorsqu’il cause ala
victime de graves souffrances psychiques ou physiques qui ne
sont justifiées par aucun intérét supérieur de la victime.?

Il convient de se demander s'il y a des raisons particuliéres
qui pourraient permettre de considérer la MGF |égitime sous
I"angle des droits de I’ homme.

3. Respect des coutumes — universalité des
droits de I’lhomme?
Les droits de I"homme prétendent a une valeur universelle.
Ceci apparait déja dans le titre du document que I'on peut
considérer comme I’ origine de |a protection internationale des
droits de I’homme, méme si cette déclaration n’' a pas de carac-
tére contraignant: la Déclaration universelle des droits de
I"homme — en anglais: Universal Declaration of Human Rights
— du 10 décembre 1948. Cette date est célébrée comme la
«Journée des droits de I’ homme».
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La question de la valeur universelle des droits de I’homme
n'est pas, il faut le dire, sans étre contestée.?’” Des voix s élé-
vent aussi contre «l’exportation des droits de I"'homme» qui
prendrait la forme notamment de la pratique du non-refoule-
ment. Le monde occidental qui se définit [ui-méme comme
«civilisé» aurait la prétention dimposer ses systémes de
valeurs a des sociétés qui respectent d’ autres valeurs et seraient
moins dominées par laratio, I'intellect; on parle déslorsd’im-
périalisme culturel ¢ Dans ce débat, une position réductrice et
absolue peut difficilement conduire a des résultats concluants.
Dans une certaine mesure, il est possible d’ harmoniser la pro-
tection des droits de I’homme et |a préservation des coutumes
locales. Chez les auteurs cités, on parvient réguliérement au
méme résultat: les droits de |’ homme ne devraient pas étre uti-
lisés comme instrument pour effacer les particularités cultu-
relles — en fin de compte, on se trouve de plus en plus en pré-
sence d’ une reconnaissance générale des droits des minorités.
Il existerait toutefois — et 14, on est unanime a I’ affirmer — un
noyau intangible qui devrait étre protégé: des droits fondamen-
taux dont aucun patrimoine culturel traditionnel, si profondes
ses racines fussent-elles, ne devrait pouvoir justifier la viola-
tion.

Il semblerait évident d'attribuer au noyau dur des droits de
I’homme I’ interdiction de latorture et de toute forme de traite-
ment ou de peine cruel, inhumain ou dégradant. Cette conclusion
est juste en soi. Mais en y regardant de plus prés, la définition
concréte de ce noyau s avere plutét difficile. Lagarantiededis-
positions comme |’ art. 3 CEDH ou I’ art. 7 du Pacte internatio-
nal relatif aux droits civils et politiques s avere relative, mal-
gré son caractére absolu, lorsqu’il s'agit de définir la limite
entre ce qui est insupportable et ce que I’on peut encore justi-
fier.2o

I1'y adonc |a une certaine marge de manoauvre qui permet de
prendre en considération le contexte social et culturel. Certains
rituels d'initiation pourraient se situer dans cette marge. Pour
la personne issue d’ un peuple aborigéne, I'isolement dans une
cellule en béton peut paraitre inhumain, alors que des tatouages
d'abord douloureux puis trés visibles pour marquer
I" appartenance & une ethnie pourraient étre percus comme une
humiliation dans un contexte urbain occidental .22

Concernant la MGF, une telle réconciliation s avére impos-
sible??t —les douleursinfligées ala victime sont trop sérieuses;
et, surtout, il s'agit d' une véritable mutilation: un organe non
vital mais essentiel pour le plein épanouissement d’'une per-
sonne est détruit de maniére irréversible. Dans les ouvrages
spécialisés, nous n’avons trouvé nulle part de déclaration qui
aurait fait prévaloir la prise en compte de la coutume et de la
culture sur la condamnation de la MGF.

Pour établir si laprotection delaMGF doit étre considérée comme
un «droit de I"homme», il est par ailleurs important de savoir si
laresponsabilité de cette pratique peut étre attribuée a des Etats.
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Aspects relatifs aux droits
de ’lhomme

4. A qui incombe la responsabilité

de la MGF?
Lesdroitsdel’homme servent en principe aprotéger I’ individu
contre des atteintes de I’ Etat. Les MGF sont toutefois prati-
quées par des personnes priveées. Les cas danslesquels on afait
appel aux services de médecins exercant dans des hopitaux
publics constituent des exceptions — il n'est pas judicieux
d'approfondir ici cette question pour savoir si ces circonstances
justifieraient que I’ on attribue a I’ Etat |a responsabilité de la
mutilation.
La Cour européenne des droits de I’ homme a reconnu depuis
longtemps —comme |’ avait fait lacommission??? — que les Etats
avaient, enratifiant laconvention, une obligation de protection.?
Cette obligation de protection apparait particulierement claire-
ment dans le cas de X. et Y. contre les Pays-Bas®*: la Cour a
considéré qu'il y avait violation du droit au respect de la vie
privée par le fait que le droit pénal hollandais présentait une
lacune. Les agressions sexuelles sur des handicapés mentavix
vivant dans un foyer restaient impunies lorsque |’ auteur ne
faisait pas partie du personnel du foyer. Du fait d’ une protection
insuffisante, I'Etat n'avait pas satisfait a son obligation
de protéger de maniére appropriée la sphere privée de la
plaignante.??
Lejugement A. contre Royaume-Uni est encore plus proche de
la problématique de la MGF. Le plaignant, un garcon de neuf
ans, avait été frappé plusieurs fois si violemment (with consi-
derable force) par e compagnon de samére al’aide d' un béton
utilisé au jardin pour attacher les plantes que des meurtrissures
étaient demeurées visibles encore un certain temps sur les
cuisses et les mollets apres la correction. Une cour d’ assises a
acquitté le beau-pére de I'accusation pour Iésion corporelle
(assault occasioning actual bodily harm).
Comme |’ avait fait la commission, la Cour est arrivée al’ una-
nimité a la conclusion que le Royaume-Uni avait violé I'art. 3
CEDH. Face alaCour européenne, le gouvernement s' était ral-
lié au point de vue de la commission. La Cour constate que le
degré de gravité requis pour le constat d'une violation de I’ art.
3 aétéatteint (§ 21). En vertu del’art. 1 CEDH, les Etats par-
ties ont I’ obligation de garantir les droits de la convention??” a
toute personne se trouvant sous leur souveraineté. Les enfants
et les autres personnes particuliérement vulnérables auraient
spécialement droit a une protection souslaforme d’ une mesure
dissuasive efficace; la Cour renvoyait en cela également a la
Convention de I’ONU relative aux droits de I’ enfant.??¢ L’ ac-
quittement du beau-pére aurait montré que le droit ' avait pas
protégé suffisamment le plaignant.

5. Résultat provisoire

Les développements ont montré jusqu’a maintenant que la
MGF constitue en principe une violation d'un droit humain
fondamental, a savoir I'interdiction d'infliger des traitements
inhumains au sens de I'art. 3 CEDH et de I’art. 7 du Pacte in-
ternational relatif aux droits civils et politiques.

L’ Etat est responsable de cette violation lorsqu’il omet de pro-
téger de maniére appropriée la femme concernée ou I’ enfant
concerné contre detelles|ésions, mémedanslecasou |’ atteinte
est commise par des prives.

Quesignifie celaconcrétement? Celasignifie que les Etats par-
tieala CEDH —ils sont au nombre de 45 actuellement?? — ont
I’ obligation d’une part de menacer la MGF d’ une peine dans
leur législation et, d autre part, de faire appliquer cette dispo-
sition pénale par leurs autoritésjudiciaires. Si une femme subit
une telle atteinte sur le territoire d’un Etat partie et que I’ acte
n’est pas poursuivi pénalement de maniére sérieuse, elle peut
déposer plainte auprés de la Cour européenne pour violation de
I"art. 3 CEDH.%®

Comme nous |’ avons montré, la Suisse posséde une disposition
pénale suffisante—et il n’ est pas concevable qu’ unetelle norme
fasse défaut dans un autre pays membre du Conseil de I’ Eu-
rope. Toutes les questions sujettes a discussion dansle cadre du
droit pénal national — notamment les questions du consente-
ment, de I'implication de tiers ou de |'application géogra-
phique — ne devraient pas étre contrélées par la Cour euro-
péenne; cette derniere considére a juste titre qu'il ne lui in-
combe pas de vérifier si le droit national est appliqué
correctement.

Lefait que la MGF constitue une grave violation des droits de
I"homme revét une importance considérable dans un autre
contexte, asavoir en liaison avec laprocédure d’ asile et lerenvoi.

C. La menace d’'une MGF — motif
d’asile ou obstacle au renvoi?

1. Les bases légales - le principe
Il est généralement reconnu aujourd’ hui que la CEDH n’oblige
pas seulement les Etats a ne violer aucun des droits des per-
sonnes relevant de leur souveraineté mais qu’elle les oblige
aussi aprotéger ces derniéres, dans une certaine mesure, contre
des violations que commettraient d’autres Etats et, le cas
échéant, ane pas contribuer a cesviolations. La Convention de
I’ONU contrelatortureinterdit al’art. 3 delivrer une personne
a un autre Etat ou elle se trouverait menacée de torture ou de
toute autre forme de traitement inhumain, cruel ou dégradant.?:
Lajurisprudence de Strasbourg amis en placelamémeregle.?2
Comme on le sait, la Convention de Geneve relative au statut
des réfugiés (1951) protege également contre le refoulement.
Le droit ala protection est lié, dans ce cas, al’ acte de «persé-
cution» qui ne s'applique pas ala MGF. Selon I'art. 1 A ch. 2
de cette convention, le terme de réfugié s’ applique a toute per-
sonne qui craint d’ étre persécutée du fait de sarace, de sareli-
gion, de sanationalité, de son appartenance aun certain groupe
social ou de ses opinions politiques et qui, de ce fait, ne peut
pas ou ne veut pas retourner dans son pays.?* On peut sans
doute se demander si la partie féminine de I" humanité consti-
28



tue «un groupe social» au sens de cette disposition; mais méme
si on répond par |’ affirmative, il n’est pas trés convaincant, en
liaison avec la MGF, d' affirmer qu’ une personne est persécu-
tée en raison de son sexe.

2. Les bases lIégales - la protection contre
la persécution non issue de I’Etat?
La question suivante est débattue de maniére trés contradic-
toire: le non-refoulement est-il valable uniguement lorsque la
personne concernée est menacée de persécution par I’ Etat ou
est-il valable aussi lorsque ce sont des tiers qui la mettent en
danger, a savoir des groupes terroristes, des organisations
criminelles ou des familles ennemies (vendetta). C’est ce type
de menace qui a été invoqué dans I’ affaire H.L.R. contre la
France.®* Le plaignant avait été arrété lors d'un transport de
stupéfiants et avait fait, par la suite, des déclarations qui
avaient conduit al’ arrestation d' un trafiquant de drogue. En cas
de retour, il craignait la vengeance des trafiquants de drogue
contre laquelle I’ Etat ne pouvait pas le protéger.
Dans ce cas, la Cour Eur.D.H. n’atrouvé — contrairement ala
commission—aucuneviolationdel’ art. 3, maisareconnu néan-
moins que la menace de persécution de |la part de tiers pouvait
avoir pour effet qu'une expulsion entraine une violation de
cette disposition. Pour que cela se produise, deux conditions
devaient étre remplies: il devait s'agir d’ un véritable danger
et les autorités du pays d’accueil devaient étre dans I’ incapa-
cité d’ assurer une protection adéquate.?*
Il résulte de cela qu’ une enfant ou une femme ne peuvent pas
étre renvoyées ou expulsées vers un pays dans lequel elles se
trouvent menacées d’ une MGF contre lagquelle elles ne peuvent
pas se défendre avec une perspective de succes. Une situation
de ce type existe lorsgu’ une fille a été mariée par ses parents
aun mari tres traditionaliste et est censée aller vivre dans une
région ou lapratique delaMGF prévaut. Mémesi elle aun peu
tendance a généraliser, ROSENKE?* a sans doute raison dans
I’ensemble en estimant que les Etats africains ne sont pas en-
core en mesure d’apporter une protection efficace contre la
MGF. En tout cas, |a ou une grande partie de |la population
féminine subit |’ excision, on peut supposer qu’ une protection
efficace fait défaut.
Nous constatons avec satisfaction que le Conseil fédéral par-
tage le point de vue que nous avons défendu. Dans sa réponse
a I'interpellation Caspar-Hutter, il écrit: «Si une étrangére
menacée d expulsion peut expliquer de maniére crédible
gu’ elle serait exposée, apres son renvoi, au risque effectif d’un
traitement inhumain, il conviendrait de renoncer a appliquer
le renvoi existant, méme s'il est exécutoire, et de décider en
lieu et place d’ une admission provisoire».?’
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La mutilation génitale feminine
constitue la violation d’un droit

humain fondamental.

Stefan Trechsel, professeur, docteur en droit; Regula Schlauri, docteur en droit



V. Remarqgues finales

Laprésente étude a pour but d’ examiner quelles sont les possi-
bilités juridiques du droit suisse — en particulier du droit pénal
suisse — pour lutter contre les mutilations génitales féminines.
Elle montre gu’une telle pratique est punissable en tant que
lésion corporelle grave. La sanction fixée devrait se situer
entre six mois d emprisonnement et dix ans de réclusion. Les
parents se rendent également coupables en faisant exciser leurs
filles. Mémesi laMGF alieu finalement dansle paysd’ origine,
le droit pénal suisse est applicable dans la mesure ou |’ acte
a été préparé en Suisse. Le consentement ne peut en aucun cas
justifier la MGF. Une atténuation ou une suspension de la cul-
pabilité sont possibles lorsque les auteurs ignorent totalement
gue leur comportement contrevient a1’ ordre juridigue suisse.
LaMGF est en contradiction avec de nombreux instrumentsin-
ternationaux visant a protéger les droits de I’homme. Elle
constitue avant tout un traitement inhumain. La conséquence la
plus importante de ce constat, ¢’ est que le danger que repré-
sente une M GF constitue un obstacle au renvoi.

Quelles requétes pouvons-nous formuler a la suite de cette
étude? Nous espérons tout d’ abord que lajurisprudence rejoin-
dra notre interprétation des dispositions du code pénal qui
considére la MGF comme une |ésion corporelle grave, déclare
le consentement comme non valide et, par une interprétation
plutdt large, fait valoir les actes préparatoires commis en Suisse
comme le début de |’ exécution.
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Au vu de la situation juridique telle que nous la comprenons,
il n"est pas nécessaire actuellement que le Iégislateur inter-
vienne. Cela pourrait toutefois s avérer nécessaire si la
jurisprudence devait aboutir a des résultats qui s' écartent net-
tement de notre point de vue.

Nous attribuons beaucoup de poidsal’information. Il s'impose
de toute urgence d'informer clairement et avec insistance tous
les étrangers chez lesquels ont pourrait avoir des raisons de
craindre qu’ils puissent faire exécuter une MGF; ils devraient
savoir que cette pratique est strictement rejetée en Suisse et
gu'’ elle est considérée comme un crime grave.

Nous aimerions répéter finalement ce qui correspond sans
doute a I’ opinion générale: la MGF doit étre combattue a la
source. Les Africaines qui sont toujours plus nombreuses a se
consacrer a cette tache méritent d’ étre activement soutenues.
C'est de I'intérieur seulement qu’il sera possible d'assouplir
cet attachement rigide ala tradition. Il faudra des années pour
gue cette pratique effroyable soit abolie, mais|alutte n’est pas
vaine.




Réponses a la mutilation génitale
des femmes/excision en Europe*

Michael James Miller, Project Officer,
Child Protection,
UNICEF Innocenti Research Centre, Florence

L'immigration africaine en Europe est une caractéristique symp-
tomatique de toute la période d'apreés-guerre. Au-dela des
facteurs économiques, les schémas migratoires ont souvent
reflété des liens coloniaux. Par exemple, les citoyens du Bénin,
du Tchad, de Guinée, du Mali, du Niger et du Sénégal ont ten-
dance achoisir laFrance pour destination, tandis queles citoyens
du Kenya, du Nigeria et de |I’Ouganda préférent émigrer vers
le Royaume-Uni. Durant les années 70, la guerre, les troubles
civils et lasécheresse qu’ ont connus de nombreux Etats africains
dont I’ Erythrée, I’ Ethiopie et la Somalie ont généré un afflux de
réfugiés vers les pays d Europe occidentale. Certains, comme la
Norvége et la Suéde, ont a ce jour été relativement peu touchés
par I'immigration. Viennent s ajouter a ces schémas les facteurs
hommes/femmes: les femmes émigrent de plus en plus souvent
de leur propre chef et non en tant qu’ééments de leur famille.
En Italie, par exemple, en 2000, 76,8 pour cent des immigrants
d'Erythrée étaient des femmes.?
Tous ces groupes d'immigrants ont apporté avec eux leurs
pratiques et leurs traditions qui ont enrichi la culture de leur pays
d’accueil. Toutefois, une de ces pratiques culturelles a provoqué
et provoque toujours un vif débat tant politique que public en
Europe: lamutilation génitaledesfemmes oul’ excision (MGF/E).
En Europe, au cours des années 70, on s est peu a peu rendu
compte que cette pratique n’ était plus limitée a quelque 28 Etats
africains et quelques pays épars. Les pays d’ Europe occidentale
avaient non seulement accueilli des femmes et des filles qui
avaient été excisées, mais accueillaient également des femmes et
desfilles qui risquaient de I’ étre.2 Aujourd’ hui, trois des dix plus
grandes communautés de demandeurs d' asile dans |’ Union euro-
péenne viennent de pays africains ou I’excision est pratiquée
(IeNigeria, laSomalie et |a République démocratique du Congo).*
L’ une des réponses les plus tangibles de |a part de certains Etats
européens a été le recours a des mesures juridiques visant ainter-
dire la pratique et a punir ceux qui accomplissent ou se rendent
complices de cet acte. Ce chapitre présente les différentes formes
qu’ a prises cette réponse juridique. En outre, il examine le degré
de volonté des Etats européens a poursuivre en justice les per-
sonnes soupconnées d’ avoir pratiquél’ excision ou d'y avoir par-
ticipé. Les mesures juridiques sont I’ un des indicateurs les plus
clairs de la position de chague Etat vis-a-vis de |’ excision. Elles
ne sont toutefois pas les seules réponses au probleme; en effet,
ce chapitre met également I’ accent sur I'importance des initia-
tives sociales et de I’éducation préventive soutenues par les
gouvernements, les organisations non gouvernementales (ONG)
et les groupes professionnel s tels que les travailleurs de la santé.

Approches juridiques au niveau national
En termes juridiques, la premiére réponse décisive contre |’ exci-
sion est apparue en 1982, lorsgque la Suéde est devenue le premier
pays européen a légiférer spécifiquement contre cette pratique.
Cette année-la, le parlement suédois a approuve une loi (Act
Prohibiting the Genital Mutilation of Women, 1982:316 / loi sur
I"interdiction de la mutilation génitale des femmes) qui stipule
gu’ «une opération ne peut étre pratiquée sur les organes sexuels
féminins externes dansle but de les mutiler ou de les modifier de
facon permanente [...] indépendamment du fait que la personne
concernée soit consentante ou non.» En 1998, cette loi a éé
amendée pour que les peines a I’ encontre des personnes prati-
quant I’ excision soient plus sévéres. Selon la gravité des consé-
guences, la loi suédoise prévoit une peine d emprisonnement
pouvant aller jusqu'a dix ans pour toute personne pratiquant
I’excision. L'exemple de la Suéde montre que la volonté d’un
gouvernement pour |égiférer en matiére d' excision n’ est passim-
plement fonction du nombre de femmes et de filles a risque dans
le pays. En Suede, méme a I’époque de cet amendement (en
1998), la popul ation immigrante de pays ol se pratique |’ excision
était relativement faible. En 1997, il y avait moins de 32000
immigrants d Erythrée, d’ Ethiopie, de Gambie, du Kenya, de
Somalie et de I’Ouganda — dont moins de la moitié étaient des
femmes.®
L’ examen des mesures nationalesinstituées a ce jour indique que
les légidateurs, en Europe, ont eu tendance a favoriser |I'une
des trois réponses a I'excision: I'introduction ex nuovo d’une
|égidation spécifique qui permet de criminaliser la pratique, la
modification de la |égislation existante pour faire des références
spécifiques a cette pratique, ou I'interdiction de I'excision en
vertu du droit pénal général relatif aux coups et blessures et aux
sévices sur mineures. Apres la Suéde, ce fut au tour de la France
de répondre al’ excision en termes juridiques; elle achoisi de ne
pas introduire de législation spécifique. Toutefois, en 1983, la
Haute Cour dejustice areconnu gue des cas d’ excision pouvaient
étre poursuivis en vertu de ce qui était alors|’ article 312 du Code
pénal. Aprés I'introduction du nouveau Code pénal, en 1994,
c'est I'article 222(9) qui traite des actes de violence entrainant
une mutilation et qui prévoit une peine de 10 ans de prison.
L'article 222(10) stipule que lorsque le crime est commis &
I’encontre d’une mineure de moins de 15 ans, la peine est de
15 ans de prison, voire 20 ans lorsgue |’ acte est perpétré par un
parent, un soignant ou toute personne ayant autorité sur I’ enfant.
Les autres pays européens qui ont choisi d’ adopter une position
similaire a la France sont notamment I’ Allemagne et les Pays-
Bas. En Allemagne, le Code pénal de 2001 ne présente pas
I’excision comme un crime, mais I'identifie a des «dommages
corporels», «dommages corporels dangereux», «mauvais traite-
ments», «dommages corporels graves» et «dommages corporels
ayant entrainélamort». Aux Pays-Bas, le gouvernement adéclaré
que les articles 300-309 et 436 du Code pénal sont applicables
al’excision.” D’un autre c6té, les pays qui ont imité laSuede—en
introduisant une |égidlation spécifiquerelative al’ excision — sont
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notamment le Royaume-Uni (the Prohibition of Female Circum-
cisionAct 1985, and Female Genital Mutilation Act 2003 —1loi sur
I"interdiction de la circoncision féminine et loi sur la mutilation
des organes génitaux féminins) ainsi que la Norvege (Loi n° 74
du 15 décembre 1995).

Les pays qui ont choisi de modifier leur |égislation actuelle pour
rendre explicites les références a la pratique de I’ excision — sans
toutefois introduire de nouvelles catégories d’ actes criminels
y relatifs— sont la Belgique, le Danemark, I” Espagne et la Suisse
(le cas spécifique dela Suisse sera présenté en détail danslescha-
pitres suivants). Au Danemark, par exemple, laloi n° 386 a été
approuvée le 28 mai 2003. Elle modifie le Code pénal avec une
nouvelle section relative al’ excision (section 245a) et prévoit une
peine de 6 ans de prison pour quiconque accomplit cet acte avec
ou sans le consentement de la femme concernée® En lItalie, un
amendement de I' article 583 du Code pénal relatif aux coups et
blessures ayant passé par 1a Chambre des Députés le 4 mai 2004
devait encore —au moment ou ces lignes sont écrites — étre
approuvé par le Sénat. Cette modification fait spécifiquement
référence aux actes de mutilation génitale pratiqués pour aboutir
a un conditionnement sexuel, et prévoit une peine de 6 a 12 ans
de prison pour toute personne qui se rend coupable de tels actes.
Une légidation spécifique, allant de pair avec une législation
modifiée permettant de faire spécifiqguement référence a I’ exci-
sion, peut étre percue comme une volonté nationale affirmée de
considérer cette pratique comme un crimeinacceptable, lequel ne
peut pas étre justifié en termes de «relativisme culturel». Par
exemple, lalégislation du Royaume-Uni rejette explicitement les
valeurs culturelles en tant que justification de I’ excision: «Dans
le but de déterminer si une opération est nécessaire ou non pour
la santé mentale d’ une fillg, le fait que celle-ci — ou tout autre
personne — croie que |’ opération est nécessaire pour des raisons
coutumiéres ou rituelles n'a pas la moindre importance»® [¢’ est
moi qui souligne]. D’un autre cbté, une législation généraetelle
gu’ onlatrouve en France, enAllemagne et aux Pays-Basprésente
I’ avantage de minimiser le risque de stigmatiser des communau-
tésdanslesguelles|’ excision est pratiquée couramment, et ce par
I"introduction de lois «spécia es».

La nature de la Iégidation relative a I'excision est un facteur
important de la réponse juridique a cette pratique dans les Etats
européens. Toutefois, pour bien comprendre cette réponse, il faut
également examiner les poursuites judiciaires menées sous le
coup de ces différentes lois. Par exemple, la position apparem-
ment résolue que suggerent les lois de 1985 et de 2003 au
Royaume-Uni n’est pas corroborée par le registre des poursuites
judiciaires de ce pays. A ce jour, il n'y a pas eu de poursuites
judiciaires pour excision en vertu delaloi. En Suéde, seul un cas
a été porté devant les tribunaux jusqu’ en 2000 — soit 18 ans aprés
gue ce pays eut fait cauvre de pionnier en réagissant au probléme
entermesjuridiques. En France, alamémedate, il y aeu 25 pour-
suites judiciaires pour implications dans la pratique de I’ excision
— avec recours a la légidlation générale relative aux coups et
blessures criminels. En 1999, par exemple, un tribunal parisien a
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condamné une Malienne a huit ans de prison pour la mutilation
de 48 fillettes &gées d'un mois a dix ans — tandis que 27 parents
gui avaient recours a ses services ont été condamnés avec sursis. ™
Comparant différentsregistresde poursuitesjudiciairesen France
et au Royaume-Uni relatifs a I’excision, un rapport, établi a
I'attention de la Deutsche Gesellschaft fur Technische Zusam-
mentarbeit (GTZ) montre que:

En faveur de I’ approche britannique, on retient la sensibilité
culturelle et le désir de travailler avec des communautés
minoritaires sans les criminaliser. Une critique contre cette
approche peut étre retenue dans la mesure ol €elle se soumet
alasensibilité culturelle aux dépens de la santé et de la sécu-
rité des victimes. L’ approche frangaise, pour sa part, inclut
laprotection de tousles enfants dans sajuridiction —quelle que
soit I’origine — méme si cela peut entrainer un ressentiment
et un refus de collaborer avec les autorités locales.t

Se référer au droit pénal général relatif aux coups et blessures
ne signifie pas nécessairement que des poursuites vont étre enga-
gées. Comme mentionné, la position légisative des Pays-Bas est
similaire a celle de la France mais, a ce jour, il n'y a pas eu de
poursuites pour excision aux Pays-Bas.

Jusque |3, la discussion a porté sur une légidation qui puisse
répondre a la menace que représente la pratique possible de
I’excision sur des femmes et des filles sur le territoire d’ un Etat
européen. De plus, certains gouvernements ont souligné que
I'interdiction légale risquait d'avoir pour conséquence que les
famillesrenvoient lesfemmeset |lesfillesdansleur paysd' origine
pour y étre excisées. Ainsi, selon laloi suédoise par exemple, une
personne résidant en Suede qui prévoit une excision pour une
femme ou une fille dans un autre pays peut étre condamnée en
vertu de la loi, méme s le crime a été commis a I’ étranger.
Au Royaume-Uni, également, la légidation s éend auss aux
opérations pratiquées al’ étranger sur des femmes ou des enfants
qui ont lanationalité britannique ou qui sont résidents permanents
du Royaume-Uni. Conformément alaloi de 1993, les parents qui
ont emmené leurs filles a |’ étranger pour y subir cette opération
encourent une peine de 14 ans de prison. De méme, en Norvege,
laloi del995 s applique tant en Norvége qu’al’ étranger — ce qui
signifie que quiconque ayant la nationalité norvégienne, ou étant
résident permanent en Norvege, qui a pratiqué cette opération
ou y a prété son concours, méme en dehors du territoire norvé-
gien, est passible de poursuites judiciaires en vertu de laloi nor-
végienne.

La prise de conscience grandissante du risque que courent les
filles et les femmes — protégées par les lois des Etats européens—
d’ étre emmenées a I’ éranger pour y étre excisées S'illustre par
la décision de la Cour n° 1 de Sant Feliu de Guixols, & Gérone,
en Espagne, le 13 mai 2004, pour empécher que le pére de trois
Gambiennes ne ramene ses filles au pays. En Espagne, les
personnes qui pratiquent I’excision peuvent étre inculpées en
vertu de |’ article 149 du Code pénal qui traite des coups et bles-
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sures aux personnes. En septembre 2003, cet article a été modifié
en vertu de la loi constitutionnelle organique n° 11/2003 pour
inclure spécifiquement I’ excision en tant que blessure punissable
d’une peine de prison de 6 & 12 ans, avec une peine plus sévére
si |’ acte est pratiqué sur une mineure. Ladécision d’ un juge selon
laquelleil falait retirer le passeport des filles — dont deux scaurs
ainées avaient déja été excisées lors d’un voyage en Gambie —
a suscité un vif débat public. Le passeport leur sera rendu lors-
gu'elles auront 18 ans. Le juge a aussi décidé que les filles
devront étre examinées par un médecin tous les six mois pour
Sassurer qu’elles n'ont pas été excisées en Espagne.’? Six se-
maines avant cette décision, lacour d assisesde Parisacondamné
un Guinéen et sesdeux femmes pour complicité de violence ayant
entrainé la mutilation d’une mineure apres qu'il eut été prouvé
que les deux filles de I'homme avaient été renvoyées en Guinée
pour y étre excisées. L'homme et les deux épouses ont été
condamnés acing ansavec sursis et lesfilles ont obtenu des dom-
mages-intéréts.’?

L es Etats européens ont également di tenir compte du probleme
de I’excision en tant que motif de demande d’asile. En 1994,
le Haut Commissariat des Nations Unies pour les Réfugiés afait
une déclaration selon laguelle une femme pouvait étre considérée
comme une réfugiée s elle, safille ou sesfilles risquaient d' étre
excisées dans leur pays d'origine, ou s €elles risquaient d' étre
persécutées en refusant de se soumettre a la pratique;™ il s agit
la d’'une position soutenue par la Commission européenne.’®
Néanmoins, selon Amnesty International, ce n’est que dans un
nombre de cas trés restreint que des femmes avaient obtenu
I"asile en Europe.® Le probléme de |’ asile s est révélé une pierre
d’ achoppement pour la modification du Code pénal italien per-
mettant de faire référence al’excision. Le 29 avril 2004, le vote
parlementaire sur la loi a été reporté a cause de réticences rela-
tives alareconnaissance du statut de réfugié aux femmes fuyant
leur pays du fait qu'ellesou leursfillesy risquaient I’ excision.”

Approches juridiques au niveau européen

Les MGF/E peuvent étre interprétées comme une violation a
plusieurs articles de la Convention européenne des Droits de
I'Homme de 1950. L'article 3 stipule que «Nul ne peut étre
soumis & la torture ni a des peines ou traitements inhumains ou
dégradants», aors que I'article 9 affirme que «La liberté de
manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire |’ objet
d’ autres restrictions que celles qui, prévues par laloi, constituent
des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la
sécurité publique, ala protection de I’ ordre, de la santé ou de la
morale publiques, ou a la protection des droits et libertés d' au-
trui.» Ces valeurstrouvent un écho dansla Charte des Droitsfon-
damentaux de I’ Union européenne qui met |’ accent sur ladignité
humaine (article 1), le droit au respect de I'intégrité physique
et mentale (article 3) et I’ affirmation que nul ne peut étre soumis
alatorture, ni a des peines ou traitements inhumains ou dégra-
dants (article 4).

Nonobstant ce contexte juridique, les avancées significatives

relatives aux MGF/E intervenues au niveau national en Europe
occidentale n’ ont été que partiellement traduites dans les activi-
tés des institutions européennes. Ainsi, I'Union européenne n'a
Programme Daphne 2000-2003 de I’Union européenne, dont
I’ objectif général est lalutte contrelaviolence enverslesfemmes
et les enfants, les MGF/E ont été qualifiées de probléme émer-
gent. Particuliérement pertinent dans le cadre de ce chapitre,
le programme Daphne a soutenu une vaste étude des différentes
approches juridiques des MGF/E en Europe, coordonnée par
I’International Centre for Reproductive Health de I’ Université
de Gand, dans I'optique de dégager une stratégie légidative
européenne. Les résultats de cette étude devraient étre publiés au
second semestre de 2004.

Au niveau européen, I’ une des avancées les plus significatives a
ce jour en matiére |égidative est la résolution 1247 de |’ Assem-
blée parlementaire du Conseil de I’ Europe (2001) sur la mutila-
tion sexuelle des femmes. Jusqu'’ a cette résolution, le Consell
de I’ Europe n' avait pris aucune mesure directe pour lutter contre
les MGF/E en Europe, bien qu'il ait soutenu une série de cam-
pagnes de sensibilisation dans les pays en développement.’”® La
résolution précise que « cesmutilations sexuelles sont de plusen
plus pratiquées dans les Etats membres du Conseil de |’ Europe,
ce principalement dans les communautés d’ immigrés»?; alors
gue lerapport accompagnant larésolution affirme quelesMGF/E
en Europe ne peuvent se justifier sur la base de critéres ou de
motifs religieux ou culturels: «Le fait que les mutilations
sexuelles sont une pratique traditionnelle dans certains pays d’ ot
sont originaires les immigrants des pays de I’ Union européenne
ne saurait en aucun cas justifier que pareille brutalité ne soit pas
prévenue, poursuivie et punie.»?!

Aux termes de larésolution, I’ assembl ée parlementaire invite les
gouvernements des Etats membres:

i. aintroduire une législation spécifique qui reconnaisse et
interdise les mutilations sexuelles comme une violation
des droits de la personne humaine et comme une atteinte
a son intégrité;

ii. a prendre des mesures visant a informer de ces interdic-
tions toutes les personnes avant leur entrée dans un Etat
membre du Conseil de I’ Europe;

iii. aadopter des mesures plus souples pour accorder le droit
d'asile aux méres et aux enfants qui craignent de subir
ce genre de pratique; [...]

V. a réprimer et poursuivre les auteurs et les complices,
y compris les parents et |e personnel de santé, sur la base
d’ une incrimination pour violence entrainant une mutila-
tion, y compris pour les délits commis a |’ étranger [.]?

Au-dela du cadre législatif:

importance de I’éducation et du soutien

Dans toute |'Europe, le faible degré général des poursuites

encourues par les auteurs de MGF/E trahit un manque de volonté
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dans le chef du ministére public de porter devant les tribunaux
une pratique considérée comme ancrée dans la culture et les
traditions de certains groupes d' immigrés. 1l traduit indéniable-
ment aussi la nature sensible et clandestine de cette pratique.
Alorsque desindividus n’ hésiteront pas adénoncer une agression
physique grave commise en rue sur une femme ou une fillette
de leur communauté, il y aura plus de réticences a dénoncer un
acte de mutilation génitale ou une excision, tant delapart de ceux
qui en ont connaissance gque des femmes ou des fillettes qui en
sont victimes. Il y aen outre des limites aux réponses juridiques.
Méme si elles servent a afficher I’ opposition de I’ Etat a un acte
considéré comme anticonstitutionnel, délictueux et contraire aux
principes des droits de la personne humaine, on se rend compte
gue ces réponses ne peuvent étre efficaces que s elles s'accom-
pagnent, voire sont précédées, d autres mesures. De telles me-
sures doivent viser & introduire des mécanismes de soutien ap-
propriés et respectueux des sensibilités culturelles des commu-
nautés, a conscientiser les femmes et les fillettes issues des
populations qui ont traditionnellement pratiqué I'excision et a
sensibiliser lesprofessionnelset lesvol ontaires (enseignants, per-
sonnel médical, assistants sociaux et volontaires au sein descom-
munautés) les plussusceptibles d’ étre en contact avec desfemmes
et des fillettes exposées au risque de MGF/E. Ainsi, aux Pays-
Bas, le gouvernement aexplicitement affirmé que sapolitique de-
vait étre «axée sur la prévention, I'intervention judiciaire n’ étant
utilisée qu’en dernier recours».?® Cette position est en parfaite
harmonie avec | estextes pénaux rel atifs a cette pratique. En 2000,
le parlement norvégien a invité le gouvernement a élaborer un
plan de lutte contre les MGF/E. Ce plan prévoit desinitiatives de
sensibilisation aux MGF/E (y comprisau contextejuridique), une
collaboration accrue entre organisations et individus actifs dans
ce domaine, I'instauration de mesures préventives, notamment
viales services de santé au sein des écoles, et le renforcement de
la coopération international e sur cette problématique.*

L' importance de |’ action social e a vocation préventive est recon-
nue par larésolution del’ Assembl ée parlementaire du Conseil de
I" Europe sur les mutilations génitales des femmes. Non contente
d’appeler al’introduction ou au renforcement des mesures juri-
diques a I’ encontre des MGF/E, il encourage les Etats membres
«a assurer une campagne d'information et de sensibilisation
parmi les personnels de santé, les groupes de réfugiés et tous les
groupes concernés par cette question sur lesconséquences dange-
reuses des mutilations sexuelles pour la santé, pour I'intégrité
physique, pour la dignité des femmes et pour leur droit al’épa-
nouissement personnel et sur les coutumes et les traditions
contraires aux droits de I’ homme».?

En outre, la résolution remarque que «les organisations non
gouvernementales (ONG) auront un réle important a jouer dans
lalutte contre les mutilations sexuelles, en leur donnant |a possi-
bilité de s associer aux communautés locales et de les aider dans
I’ élaboration de programmes de prévention et d’ information pour
éradiquer ces pratiques.»® Parmi les ONG les plus actives sur
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la scéne européenne, citons la Italian Association of Women in
Development (AIDOS), les Groupes Femmes pour |’ abolition
des mutilations sexuelles (GAMS) en France et en Belgique,
FORWARD au Royaume-Uni et en Allemagne, EQUIS en Es-
pagne, RISK en Suéde, The Somali Women's Organisation au
Danemark ainsi que Pharos et FSAN aux Pays-Bas. Ces organi-
sations figurent parmi les membres fondateurs d’ Euronet-FGM,
le réseau européen de prévention des mutilations génitales des
femmes. Euronet-FGM vise a améliorer la santé des femmes
immigrées en Europe et a lutter contre les pratiques tradition-
nelles attentatoires, mettant en danger la santé des femmes et des
enfants.

Les professionnelsdelasanté et |e personnel médical constituent
un autre groupe important en matiére de prévention des MGF/E.
Dans I’ensemble de I’ Europe, les MGF/E ont été qualifiées de
contraires a |’ éthique par les codes de déontologie nationaux,
ce qui interdit aux médecins agréés d’ accepter ou de pratiquer de
tellesinterventions. En Italie, I’ ordre desmédecinsaintroduit une
référence spécifique dans son code de déontologie, interdisant
aux professionnel s de la santé des secteurs public ou privé de pra-
tiquer toute forme de MGF/E. Quelques actions ont été intentées
al’encontre de praticiens en Europe. Au Royaume-Uni, un géné-
raliste a été rayé de I’ ordre pour avoir accepté de pratiquer une
MGF/E sur trois fillettes somaliennes. Toutefais, il n'a pas fait
I’ objet de poursuites judiciaires.?”

L’ importance du potentiel destravailleurs du secteur des soinsde
santé afaire office de catalyseurs du changement va bien au-dela
de sa fonction de position déontologique vis-avis des MGF/E.
Ces travailleurs constituent en effet un point de contact institu-
tionnel capital, tant avec les enfants qui pourraient étre contraints
de subir des MGF/E qu’ avec leurs parents. Ainsi, en Suede, les
professionnels des soins de santé sont invités a aborder e sujet
des MGF/E déslaprise en charge du nouveau-né par les services
de santé et a |’ évoquer de nouveau lors des examens de routine
des que I’enfant a atteint I’ &ge de cing ans. Les travailleursde la
santé se doivent d'informer les parents des risgques sanitaires des
MGF/E et du fait que la pratique est interdite en vertu de la loi
suédoise. Le cas échéant, ces professionnels sont encouragés a
recourir aux services d' uninterpréte, de préférence une femme.?

Conclusions

Bien que succincte, cette synthese indique que lalégislation rela-
tive aux MGF/E pratiquées dans les pays européens (qu’elles
soient ou non mentionnées explicitement dans les textes) met
I’ accent sur lacriminalisation de I’ acte. Cependant, I’ expérience
suggére que cette démarche, si elle reste isolée, ne peut avoir un
impact significatif sur la prévalence d'une pratique fortement
enracinée dans I’ identité culturelle d’ une communauté.

Certes, lalégislation a un réle important a jouer dans I affirma-
tion de I’opposition radicale d'un Etat a de telles pratiques.
Comme le souligne le rapport adopté par |I' Assembl ée parlemen-
taire du Conseil de I'Europe: «ll est du devoir de I’ Etat de droit
de veiller au respect des droits individuels et de poursuivre les
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En Europe, au cours des années 70,
on s’est peu a peu rendu compte que
cette pratique n’etait plus limitee a
quelgue 28 Etats africains et quelgues

pays epars.

Michael Miller, Project Officer, Child Protection, UNICEF



Réponses a la mutilation génitale
des femmes/excision en Europe

attitudes qui violent ce principe»® La législation a une valeur
supplémentaire en ce sens qu’elle envoie un message clair de
soutien a ceux qui ont renoncé ou souhaitent renoncer a cette
pratique. Toutefois, priseisolément, lalégislation peut reléguer 1a
pratique dans la clandestinité ou encourager, comme c’est le cas
en Afrique, lesmouvementstransfrontaliers afin detirer parti des
divergences légisatives entre Etats. Malgré son effet dissuasif,
la menace d’ une peine d’ emprisonnement ne changerarien ala
conviction profondément ancrée mais mensongere que quoi qu’il
advienne, la mutilation génitale ou I’excision est faite dans le
meilleur intérét de lafemme et de lafillette.

La légidation répressive en tant que telle n’incite donc pas les
communautés a changer un comportement ancré, censé avoir une
fonction sociae. Elle doit donc s accompagner, voire étre précé-
dée, d'autres stratégies. Parmi ces pistes, citons la sensibilisa-
tion ciblée. Les enseignants, le personnel médical, les assistants
sociaux et autres acteurs susceptibles de rencontrer des enfants et
des familles a risque doivent non seulement se montrer attentifs
au probléme, mais aussi étre capables de I’ aborder avec diplo-
matie et dans un esprit de tolérance. Qui plus est, ces stratégies
doivent comporter un travail socio-éducatif approfondi au sein
des communautés ou les fillettes sont considérées arisque, par le
biais d'initiatives adaptées aux groupes communautaires Spéci-
fiques. Ce travail est souvent plus efficace lorsqu’il se fonde sur
les principaux généraux des droits de I’homme pour lancer une
discussion et un débat avec les membres des communautés afin
d’en arriver aun abandon librement consenti dela pratique. Cette
approche non coercitive, basée sur les droits de I"homme, est
capitale dans le travail avec des groupes d'immigrés qui pergoi-
vent une pratique culturelle telle que les MGF/E comme un
€élément constitutif de leur identité collective.

Les mutilations génitales féminines ou I’ excision constituent une
insultealadignité humaine, uneatteinteal’ intégrité del’individu
et une violation des droits de |a personne humaine. Toutefois, les
initiatives|es plus couronnées de succeés seront cellesqui aideront
lescommunautésachoisir d’ abandonner cette pratique plutét que
delesy contraindre.
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Les arguments sont solides et il n’est
plus possible de les réfuter.

C’est donc a nous tous gu’il appartient
de nous engager en faveur des

PErsonnes concernees.

Elsbeth Muller, secrétaire générale d’UNICEF Suisse
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REHBERG/DONATSCH, |, 209;
REHBERG/SCHMID/DONATSCH, lII,
44; ROTH, BSK, Vor Art. 122, n. 18;
TRECHSEL, KK, Vor Art. 122 n. 7,
avec renvois; TRECHSEL/NOLL, AT I,
139; autre avis chez NOLL, 93 ss.
Aujourd’hui, la stérilisation peut
étre, chez les femmes, réversible
jusque dans 80% des cas. Par ailleurs,
il reste encore la possibilité de la
procréation par fécondation in vitro.
Lidée présentée était toutefois déja
valable antérieurement. Cf. en parti-

culier SCHUBARTH, BT, Bd. 1, Art.
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123 n. 40, qui reconnaissait déja, en
1982, a la stérilisation choisie - alors
gu’elle était encore irréversible —un
motif justificatif. Cf. aussi I'initiative
parlementaire en faveur d’une in-
demnité aux victimes de stérilisation
forcée, Projet provisoire et rapport
explicatif, Commission juridique du
Conseil national, 6.11.2002, 10. Ega-
lement la juridiction allemande, en
détail TAG, 301 ss., également ESER,
in: Schonke/Schroder, § 223 n. 62;
HORN, SK-StGB, § 228 n. 18;
BGHSt 20 (1964), 81 ss.
STRATENWERTH, AT |, § 10 n. 17.
Termes utilisés par NOLL, 94.
STRATENWERTH, AT |, § 10 n. 17;
TRECHSEL/NOLL, AT, 139; cf. aussi
SCHUBARTH, BT, Bd. 1, Art. 123 n.43.
Voir les renvois de la note de bas
de page 83.

Concernant les conditions de la ca-
pacité de discernement, voir juste
apres la note de bas de page 107.
Concernant les conditions, voir en
particulier NOLL, 129 ss.
STRATENWERTH, AT |, § 10 n. 20;
TRECHSEL/NOLL, AT, 140.

Voir ROSENKE, 104, avec renvois, a
propos de la situation en France.
opinion majoritaire, REHBERG/DO-
NATSCH, I, 209; STRATENWERTH,
§ 10 n. 20; TRECHSEL/NOLL, AT, 140.
NOLL, 126; WEISSENBERGER, 79.
Cf. uniquement TRECHSEL/NOLL,
AT, 140.

Voir également WEISSENBERGER,
79. Selon lui, la capacité de discer-
nement dans le cas d’interventions
pour la santé existe généralement
chez les adolescent(e)s a partir de
15 ans. Il souligne aussi que lorsque
les interventions n’obéissent pas a
une indication médicale ou sont
contraires a la raison médicale, il y
a lieu de poser des exigences parti-
culierement élevées a la capacité
de discernement.
REHBERG/DONATSCH, |, 209;
STRATENWERTH, AT |, § 10 n. 20;
TRECHSEL/NOLL, AT, 140.

Il en est ainsi pour le droit civil: WIE-

GAND, in: Handbuch Arztrecht, 162.
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NOLL, 126 s.; SEELMANN, BSK, Vor
Art. 32 n. 21; TRECHSEL/NOLL, AT,
140; WEISSENBERGER, 79 s.; REH-
BERG, in: Handbuch Arztrecht, 311
s.; pour le droit allemand STERN-
BERG-LIEBEN, 255; TAG, 313. Il faut
relever que les parents agissent
dans I'intention sincere de faciliter
a leur fille son intégration dans

la société donnée en préservant la
tradition de I’excision.

Voir REUSSER RUTH/LUSCHER
KURT, in: EHRENZELLER BERN-
HARD/MASTRONARDI PHI-LIPPE/
SCHWEIZER RAINER J./VALLEN-
DER KLAUS A. (Ed.), La Constitution
de la Confédération suisse, Com-
mentaire, Zurich 2002, Art. 11 n. 8.
SEELMANN, BSK, Vor Art. 32 n. 21;
TAG, 313; WEISSENBERGER, 80.
Voir les renvois chez SEELMANN,
BSK, Vor Art. 32 n. 21.

Depuis peu, des critiques sont
également faites a I'’endroit de la
circoncision masculine — voir plus
haut, note de bas de page 3.

Cf. par ex. KUHL, § 8 n. 34; LENCK-
NER/PERRON, in: Schénke/Schro-
der, § 34 n. 8a, tous deux avec
renvois; ROXIN, AT |, § 16 n. 87 s.
Ainsi en particulier I'ancienne doc-
trine: GYSIN, 75 s. HAFTER, AT, 151
va dans le méme sens: «ll s’agit
toujours d’une collision d’intéréts
de diverses personnes protégées
par le droit ».Idem aussi chez
HAUSER ROBERT/REHBERG JORG,
Strafrecht I, 3. A. Zrich 1988; n’est
plus abordé chez REHBERG/
DONATSCH, I; n’est pas traité non
plus chez SEELMANN, BSK relatif a
I’Art. 34 et TRECHSEL/NOLL, AT;
n’est pas résolu chez DONATSCH
in ZStrR 1989, 350, avec renvois;
seul autre point de vue STRATEN-
WERTH, AT |, § 10 n. 53.

Doctrine majoritaire, voir par ex.
REHBERG/DONATSCH, |, 196;
STRATENWERTH, AT |, § 10 n. 42;
TRECHSEL/NOLL, AT, 140.
REHBERG/DONATSCH, |, 241;
STRATENWERTH, AT |, § 11 n. 59
ss.; TRECHSEL/NOLL, AT, 162 s;
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également le Tribunal fédéral.

(ATF 120 IV 313 ss., 316).

Cf. uniquement REHBERG/
DONATSCH, |, 241.

Le juge calcule la peine en fonction
de la culpabilité de I'auteur (Art. 63
CP). Le Tribunal fédéral a reconnu
dans un Obiter Dictum qu’un conflit
culturel pouvait réduire le degré de
la culpabilité, c’est le cas, par
exemple, lorsque la «socialisation
de l'auteur étranger s’écarte consi-
dérablement des valeurs en cours
dans le pays d’accueil». (ATF 117 IV
7 ss., 9, avec des renvois a des ou-
vrages spécialisés allemands.). Sur
I'ensemble, de maniére détaillée,
EGETER, 131 ss., en particulier 143
ss.

ATF 99 IV 185 s., 185; également
ATF 104 IV 217 ss., 219.

Voir par ex. ATF 99 IV 185 s., 186;
104 IV 217 ss., 221.

ATF, ibidem.

ATF 104 IV 217 ss., 220 s.

Cf. par ex. ATF 99 IV 185 s., 185.

Cf. plus haut, note de bas de page
92 ss.

Ceci est signalé en particulier par
EGETER, 58 ss. et 116 ss.

Pour étre précis, ce ne sont pas les
représentations de la communauté
concernée en matiére de droit qui
sont déterminantes, mais la situa-
tion juridique effective, méme avis,
cf. par ex. JENNY, BSK, Art. 20 n.
13; STRATENWERTH, AT |, § 11 n.
48; TRECHSEL, KK, Art. 20 n. 4.

Cf. renvoi de la note de bas de
page 176 ss.

Cf. Tribunal fédéral in Pra. 89 (2000)
No. 36, selon ce point de vue, une
atténuation de la peine dans le cadre
de I'art. 63 CP n’est pas envisa-
geable lorsque le comportement
impliqué est passible de peine
dans le pays d’origine. Cette juris-
prudence ne peut pas étre transpo-
sée a I’erreur sur I'illicéité.

Cf. ATF 104 IV 217 ss., 219, selon ce
point de vue, la conscience de
heurter les moeurs est considérée

comme un fort indice quant a la

133

13

r

13

@

136

137

138

13

©

14

S

14

s

142

14

[}

14

i

14

[l

14

>

14

kS

14

o

149

conscience de l'illicéité pénale.

Cf. aussi ATF 117 IV 7 ss., 9 (sur le
calcul de la peine).

Cf. & propos de la situation en France
ROSENKE, 104, avec renvois.

ATF 104 IV 217 ss., en partie contra-
dictoire, puisque ATF 117 IV 7 ss.; a
ce propos EGETER, 121, avec renvois.
Les immigrés moyens devraient en
prendre connaissance relativement
vite; les femmes, au plus tard lors
de leur premier rendez-vous chez
un(e) gynécologue.

Un motif d’atténuation de la peine
a pour conséquence que le tribunal,
lors de la condamnation pour Iésion
corporelle grave, n’est plus tenu de
prononcer la peine minimale de
six mois d’emprisonnement, mais
qu’il peut aussi prononcer une
peine plus légére (Art. 66 CP).

Cf. par ex. ATF 121 IV 109 ss., 125,
autres renvois chez REHBERG/
DONATSCH, |, 237 note de bas de
page 579.
JAGER/SCHULZE/HOHLFELD, 262.
Quant a la question de savoir s'ils
sont punissables ou non, cf. plus
haut, note de bas de page 116.
JAGER/SCHULZE/HOHLFELD, 263.
Cf. par ex. ATF 108 IV 92, 125 IV
136; autres preuves chez TRECHSEL,
KK, Vor Art. 24 n. 11.
Traditionnellement, seules les
femmes participent a I'acte — au ri-
tuel - de I'excision.
TRECHSEL/NOLL, AT, 194 s.; égale-
ment REHBERG/DONATSCH, |, 144;
STRATENWERTH, AT |, § 13 n. 57.
ATF 120 IV 265 ss., 272; 118 IV 397
ss., 399.

TRECHSEL, KK, Vor Art. 24 n. 16.
TRECHSEL, KK, Vor Art. 24 n. 14.
Cf. note de bas de page 31.
L'unigque condition est que I'acte
principal soit parvenu au stade de
I'exécution (une tentative de com-
plicité n’est pas punissable). Pour
cela, il suffit que le seuil de I'exécu-
tion de I'acte soit franchi et qu’il ny
ait plus de marche arriére possible
(ATF 99 IV 151 ss., 153; autres ren-
vois chez TRECHSEL, KK, Art. 21 n. 2).
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L'auteur principal ne doit pas avoir
déja entrepris I'intervention; au plus
tard au moment ou I'enfant lui est
confiée et qu'il la prépare pour I'ex-
cision, on devrait considérer que
I'exécution de I'acte a commencé.
Cf. uniquement TRECHSEL/NOLL,
AT, 243.
Exigence de la causalité hypothé-
tique, en I'occurrence du pouvoir
d’agir, cf. uniguement
TRECHSEL/NOLL, AT , 249.
TRECHSEL/NOLL, AT, 243;
REHBERG/DONATSCH, I, 260.
ATF 118 IV 309 ss., 314 s.
TRECHSEL/NOLL, AT, 243.
Ceci constitue d’aprés SEELMANN,
BSK, Art. 1 n. 71, le critere pour I'exis-
tence d’une obligation de garde.
Cf. plus haut, note de bas de page
139 ss.
Selon des données non officielles,
les filles ont, depuis la naissance, la
citoyenneté suisse; le pére est suisse
également et possede en outre la
nationalité francaise. Cf. plus haut,
note de bas de page 29.
Cf. les indications de la note de bas
de page 176 ss.
TRECHSEL, KK, Vor Art. 1 n. 27.
Telle est la formule du Tribunal fé-
déral, par ex. dans ATF 104 IV 175
ss., 181 avec renvoi al’ ATF 99 IV
151 ss., 153.
La situation se présente de maniére
analogue dans certaines formes de
fraude a I'assurance; ATF 75 IV 176
suppose une tentative de fraude
aprés que le bien assuré avait bralé
et bien qu’il n’y et pas encore
d’avis de dommage
TRECHSEL/NOLL, AT, 176 s.
JENNY, BSK, Art. 21 n. 22; STRATEN-
WERTH, AT |, § 12 n. 34; TRECHSEL/
NOLL, AT, 176 ss.
Art. 7n. 4.
ATF 115 IV 270 ss., 272, oul I'avis de
perte oral n’était pas encore consi-
déré comme le début de I'acte de
fraude (ceci en liaison avec la ques-
tion des compétences locales a I'in-
térieur de la Suisse).
STRATENWERTH, AT I, 8 5N. 7.

42



16

3

16!

©

169

17

o

17

oy

17

N

173

17

N

17

a

17

o

177

178

179

180

181

18

N

18:

@

184

185

186

187

188

43

NOLL, BT, 32; SCHUBARTH, BT, B.
1, Art. 118 n. 61; STRATENWERTH,
BT 11995, §2n. 31

Voir également ATF 114 IV 112 ss.,
114 s. (achat d’un objet utilisable
uniquement a des fins délictueuses).
A ce propos, voir plus haut, note de
bas de page 139.

ATF 104 IV 77 ss., 86.

POPP, Art. 7 n. 14; TRECHSEL, KK,
Art. 7n. 8.

HURTADO POZO, PARTIE GENERALE
I, NOTE 389; avis critique égale-
ment REHBERG/DONATSCH, |, 43.
ATF 99 IV 121 ss., 125, TRECHSEL,
KK, Art. 7n. 7.

ATF 99 IV 220 ss., 221, en modifiant
explicitement la jurisprudence dans
ATF 88 IV 123 ss., 127.

Voir aussi HURTADO POZO, PARTIE
GENERALE I, N. 388, POPP, Art.7 n.13.
Deutscher Bundestag, Drucksache
14/6682 (nouveau) (ci-apres: DBD),
15; voir aussi ALDEEB ABU-SAH-
LIEH, Circoncision, 412 ss., GOLLA-
HER, 247s., ROSENKE, 20.

DBD 14.

DBD 14

DBD 14.

DBD 14.
<www.epo.de/specials/gtz_fgm.htmlI>
(site visité le 4.4.2004).

Envers des jeunes de moins de 17
ans, <www.kindernothilfe.de/
schwerpunkte/> (site visité le 7.7.03).
En tout cas en partie, cf. JOY KESHI
ASHIBOUGWU, <www.uni-koeln.de/
phil-fak/philtrat/33/ 3313.htm> (site
visité le 4.4.2004).

DBD 14.

DBD 14; <www.norddeutschemis-
sion.de/Dokumente/Genitalbesch-
neidung.htm> (site visité le 4.4.2004).
DBD 14.

Dans le canton de Berne par
exemple en vertu de I'art. 25 de I
EG ZBG du 28.5.1911. Une «Re-
commandation concernant I’'exci-
sion féminine» édictée par I'office
de la jeunesse du canton de Berne
le signale expressément.

Sur I'ensemble ROSENKE, 26 s.,

avec renvois.
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LIGHTFOOT-KLEIN, 58 s.
NYFELER/BEGUIN STOCKLI, 16.
NYFELER/BEGUIN STOCKLI, 21.
ROSENKE, 27.
JAGER/SCHULZE/HOHLFELD, 262;
Rapport final, 25.

Cf. les renvois chez NYFELER/
BEGUIN STOCKLI, 21 s.

Cf. note de bas de page 82.

Voir les renvois de la note de bas
de page 84.

ROSENKE, 93 note de bas de page
411.

NYFELER/BEGUIN STOCKLI, 23;
voir aussi SCHULZE/JAGER/HOHL-
FELD, 262, avec renvoi a I'avis du
British College of Obstetricians and
Gynaecologists selon lequel une
suture ne laissant qu’un orifice de
la taille d’un roseau serait illégale.
Rapport final, 25.

Voir plus haut, B.
RAHMAN/TOUBIA, 14 ss. HECKL, 1,
fixe le moment de la reconnais-
sance par I'ONU en 1993; le gou-
vernement allemand le voit dans
les résultats des conférences du
«Caire plus 5» et de «Pékin plus 5»,
donc en 1999 seulement et en
2000, Deutscher Bundestag Druck-
sache 14/6699, 14. Wahlperiode.

A ce propos, cf. STEFAN TRECHSEL,
Inflation im Bereich der Menschen-
rechte?, Zeitschrift fur europarecht-
liche Studien 1 (1998) 371 ss.

On trouve aussi une liste abon-
dante des activités de I'ONU et des
organisations régionales engagées
dans la lutte contre les MGF dans
I'ouvrage d’ALDEEB ABU-SAH-
LIEH, Circoncision, 398 ss.

CEDH, RS 0.101, Art. 3.

Convention du 10.12.1984 contre la
torture et autres peines ou traite-
ments cruels, inhumains ou dégra-
dants, RS 0.105.

Cf. WALLEY, 19

GUNNING, 119.

Selon les termes de la Cour Eur.
DH: «[I]ll-treatment must attain a
minimum level of severity if it is to
fall within the scope of Article 3.

The assessment of this minimum is
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213
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216

relative; it depends on all the circums-
tances of the case, such as the du-
ration of the treatment, its physical
and mental effects and, in some
cases, the sex, age and state of
health of the victim», Jugement Ir-
lande contre Royaume Uni du
18.1.1978, Série A No. 25, § 162;
confirmé a de nombreuses re-
prises, par ex. in Van der Ven
contre Pays-Bas, jugement du
4.2.2003, § 47 (disponible sur le site
<http://hudoc.echr.coe.int/hudoc>).
A I'exception des cas dans lesquels
il est fait usage d’anesthésiques, cf.
par ex. GRUENBAUM, 57, tous les
intéressés sont unanimes a affir-
mer que de graves douleurs sont
infligées a la victime; dans le cadre
du rite d’initiation, on attribue
méme a ces douleurs une valeur
propre, WALLEY, 37 s. Le point de
vue est différent chez
RAHMAN/TOUBIA, 26 et WALLEY,
20, ou il y a confusion entre inten-
tion et mobile, «intentionally» étant
compris comme «absichtlich». Voir
par ex. TRECHSEL/NOLL, AT, 98.
Concernant le sens du terme tor-
ture en général, STEFAN TRECH-
SEL, Probleme und aktueller Stand
der Bemuhungen um eine UN-Kon-
vention gegen die Folter, Osterrei-
chische Zeitschrift fur 6ffentliches
Recht und Volkerrecht 1982, 245 ss.
Lorsque d’autres points de vue sont
défendus, la notion méme n’est
pas discutée, par ex. ALDEEB ABU-
SAHLIEH, Circoncision, 451 ss.
Convention sur I'élimination de
toutes les formes de discrimination
al'’égard des femmes, G.A. res.
34/180, 34, U.N. GAOR Supp.

(No. 46) at 193, U.N. Doc. A/34/46,
en vigueur depuis le 3.11.1981.
CEDAW, General recommendation
14, A/45/38 (General Comments).
C’est a peu pres ce que dit
RAHMAN/ TOUBIA, 20 ss.

Pour beaucoup d’autres, REED/
MURDOCH, 101 s., avec renvois.
Comme beaucoup d’autres

FROWEIN/PEUKERT, Commentaire.
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CEDH, Art. 3n. 2.

Cf. par ex. les travaux de COHEN-
JONATHAN, DONNELLY, GROS
ESPIELL, HOWARD et O’SULLIVAN.
Cf. par ex. O’'SULLIVAN, 26.

A ce sujet par ex. CALLEWAERT.
Exemples chez STEFAN TRECHSEL,
Comparative Observations on
Human Rights Law and Criminal
Law, Saint Louis-Warsaw Transat-
lantic Law Journal 2000, 1 ss., 10.
De méme chez TRECHSEL, ibidem.
Concernant le début de cette juris-
prudence, avec des renvois a la
doctrine, STEFAN TRECHSEL, Die
europaische Menschenrechtskon-
vention, ihr Schutz der personli-
chen Freiheit und die schweizeri-
schen Strafprozessrechte, Bern
1974, 82 ss.

Cf. Irlande contre Royaume-Uni,
jugement du 18.1.1978, Série A No.
25, §239.

X. etY. contre les Pays-Bas, juge-
ment du 26.3.1985, Série A No 91.
Il existe maintenant sur cette pro-
blématique une jurisprudence et
une littérature abondantes, cf. par
ex. VAN DIJK/VAN HOOF, 22 ss.;
VILLIGER, n. 164 ss.

A. contre Royaume-Uni, jugement
du 23.11.1998, Reports of Judg-
ments and Decisions 1998-VI, 2692.
Comme dans le jugement cité plus
haut Irlande contre Royaume-Uni,
il s’appuie sur la teneur de l'art. 1,
«shall secure».

Nous reproduisons ici la partie dé-
cisive du § 22: «The Court considers
that the obligation on the High
Contracting Parties under Article 1
of the Convention to secure to every-
one within their jurisdiction the rights
and freedoms defined in the Conven-
tion, taken together with Article 3,
requires States to take measures de-
signed to ensure that individuals
within their jurisdiction are not sub-
jected to torture or inhuman or de-
grading treatment or punishment,
including such ill-treatment adminis-
tered by private individuals (see,

mutatis mutandis, the H.L.R. v. France
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judgment of 29 April 1997, Reports
1997-1ll, p. 758, § 40). Children and
other vulnerable individuals, in par-
ticular, are entitled to State protec-
tion, in the form of effective deter-
rence, against such serious breaches
of personal integrity (see, mutatis
mutandis, the X and Y v. the Nether-
lands judgment of 26 March 1985,
Series A no. 91, pp. 11-13, §§ 21-27;
the Stubbings and Others v. the Uni-
ted Kingdom judgment of 22 October
1996, Reports 1996-1V, p. 1505, §8§
62-64; and also the United Nations
Convention on the Rights of the
Child, Articles 19 and 37).»

La Serbie et le Monténégro ont
signé la Convention le 3.4.2003
mais ne I'ont pas encore ratifiée.
L'atteinte pourrait aussi étre consi-
dérée comme une violation du droit
au respect de la vie privée au sens
de I'art. 8 CEDH, cf. I'intervention
spéciale du membre de la commis-
sion Alkema, Reports 1998-VI, 2717 s.
Le chiffre 1 de I'art. 3 est formulé
ainsi: «Aucun Etat partie n’expulsera,
ne refoulera, ni n’extradera une
personne vers un autre Etat ou il y
a des motifs sérieux de croire qu’elle
risque d’étre soumise a la torture.»
Dans la jurisprudence de la Cour
Eur. D.H., par ex. les jugements
Soering contre le Royaume-Uni du
7.7.1989, Série A No 161, 88 90-91;
Cruz Varas et d’autres contre la
Suede du 20.3.1991, Série A No 201,
88§ 69-70; Vilvarajah et d’autres
contre Royaume-Uni, du 30.10.1991,
Série A No 215, § 103; Chahal contre
Royaume-Uni, du 15.11.1996, Re-
ports 1996-V, 1853, 88 73-74; Ahmed
contre Autriche du 17.12.1996,
Reports 1996-VI, 2206, § 39; H.L.R.
contre France du 29.4.1997, Reports
1997-Ill, 757, § 34. Voir a ce propos
et sur ce qui suit notamment STEFAN
TRECHSEL, Artikel 3 EMRK als
Schranke der Ausweisung, in: BAR-
WIG KLAUS/BRILL WALTER (Ed),
Aktuelle asylrechtliche Probleme der
gerichtlichen Entscheidungspraxis

in Deutschland, Osterreich und der
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Schweiz, Baden-Baden 1996, 83 ss.
Quiconque «owing to well-founded
fear of being persecuted for reasons
of race, religion, nationality, mem-
bership of a particular social group
or political opinion, is outside the
country of his nationality and is
unable, or owing to such fear, is un-
willing to avail himself of the pro-
tection of that country; or who, not
having a nationality and being out-
side the country of his former habi-
tual residence as a result of such
events, is unable or, owing to such
fear, is unwilling to return to it.»
Jugement H.L.R. contre la France
du 29.4.1997, Reports 1997-1Il, 745.
A d’autres endroits, 758, § 40: It
«must be shown that the risk is real
and that the authorities of the recei-
ving State are not able to obviate
the risk by providing appropriate
protection.»

ROSENKE, 109.

Réponse écrite du 1.3.1993 adoptée
par le CONSEIL FEDERAL a la suite
de Pl'interpellation 92.3422, Caspar-
Hutter du 7.10.1992, Frauen- und

Médchenverstimmelung, ch. 5.

Réponses a la mutilation génitale
des femmes/excision en Europe
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Thanks to Francesca Moneti,
Senior Project Officer, Child
Protection at UNICEF Innocenti
Research Centre (IRC) for her
valuable comments on this paper
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