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dans 
toutes ses 
libertés ..1
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5Préface

Le corps, source de bonheur, de peine mais aussi objet/sujet de 
pouvoir et de domination, est un éternel sujet de recherche, de 
convoitise et de conflit …Toutes les disciplines accordent au 
corps et à ses différentes facettes un intérêt certain et constant. 
L’une de ces facettes les plus énigmatiques et fascinantes demeure 
néanmoins la sexualité, car le corps plait, dérange, provoque … 

Le corps est-il libre ? Sommes-nous libres d’en apprécier 
l’esthétique, de l’utiliser, d’en jouir ? Avons-nous les pleins 
pouvoir sur ce qui semble le plus proche de nous, ce qui se 
confond avec l’humain et fait l’essence même de la personne ?

Toutes ces questions se posent aujourd’hui avec acuité dans le cadre 

d’une Tunisie qui jouit encore d’une grande marge de liberté d’expression, 

une Tunisie qui continue à engager des discussions sur de nombreuses 

questions demeurées tabous jusqu’à récemment.

On ose aujourd’hui parler d’agressions sexuelles contre les femmes, les 

enfants … on parle aussi du délit d’homosexualité et du test anal que les 

autorités judiciaires continuent à ordonner et à pratiquer pour prouver  et 

à provoquer des tensions et quelquefois des campagnes de diffamation 

et de propagation de propos incitant à la haine et à la violence contre des 

personnes qui ne demandent qu’à être respectées dans leur différence …

Ce débat auparavant limité à des sphères intellectuelles et artistiques 

a été rendu possible grâce au militantisme de nombreuses associations. 

Féministes en premier lieu, qui ont attiré l’attention sur les questions de 

genre, l’irrespect de l’égalité entre hommes et femmes, les violences subies 

par les femmes et les enfants … LGBTQI++ ensuite et plus récemment. En 

effet, à partir de 2011, de nombreuses associations tunisiennes se disent 

ouvertement protectrices des droits des personnes gays, lesbiennes, 

bisexuelles, transsexuelles, queer, intersexuées… Ce mouvement assez 

récent, certes, mais très dynamique, influence aujourd’hui tout le débat sur 

les libertés liées au corps et à la tutelle de chaque personne sur son propre 

corps …
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Ainsi, on a vu naître en 2016 un collectif d’associations de défense des 

libertés individuelles, un autre pour lutter contre les violences faites aux 

femmes, un troisième pour la cause LGBTQI++ et la dépénalisation de 

l’homosexualité, et plus récemment un collectif pour les droits sexuels et 

reproductifs, prônant la reconnaissance de ces droits comme étant des droits 

humains à part entière. Toute cette dynamique se base, entre autres, sur le 

texte de la Constitution du 27 janvier 2014, qui dispose ce qui suit dans son 

article 23 : « L’Etat protège la dignité humaine et l’intégrité physique… », 

dotant ainsi ces valeurs d’une autorité juridique supérieure à des textes 

plus anciens, adoptés à une époque où des notions comme la dignité de 

la personne et l’intégrité des corps n’étaient pas des fondamentaux de la 

législation, tels que le code des obligations et contrats (1907), le code pénal 

(1913) ou même le code du statut personnel (1956).

La société civile milite donc en faveur de l’ouverture d’un chantier 

législatif ayant pour objet l’harmonisation des textes liberticides avec les 

dispositions de la nouvelle Constitution, mais ce mouvement ne doit pas 

occulter une autre bataille bien plus dure à mener : le changement culturel 

et l’évolution des mentalités, qui méritent la mise en place de stratégies et 

de modèles de société engageant à la fois les moyens de l’Etat et l’appui de 

la société civile. 

C’est dans ce cadre que l’Association tunisienne de défense des libertés 

individuelles www.adlitn.org publie aujourd’hui, avec le soutien de la 

Fondation Heinrich Böll, son troisième ouvrage intitulé : « Le corps dans 

toutes ses libertés ! », qui constitue le troisième volet d’une série d’abord 

consacrée aux « Libertés individuelles, approches croisées » (2014), puis 

aux « Libertés religieuses en Tunisie » (2015). 

Cet ouvrage est le fruit d’une table ronde organisée par l’ADLI à l’occasion 

de la Foire internationale du livre en mars 2016 et de la générosité de toutes 

les contributrices et contributeurs, qu’ils et qu’elles en soient mille fois 

remercié(e)s…

L’ADLI saisit l’occasion pour adresser ses vifs remerciements à Mlle. Ilef 

Kassab pour sa disponibilité, sa lecture des contributions et la préparation 

des différentes synthèses … Nous remercions aussi les artistes qui ont 



accepté d’illustrer notre ouvrage par leurs œuvres et notamment Majed 

Zalila, Hela Ammar, l’artiste danseur Rochdi Belgasmi … et enfin une 

pensée à la mémoire de l’artiste Othmane Khadhraoui …

Bonne lecture et à la prochaine publication …

Pour l’ADLI

Wahid Ferchichi



Monia Lachheb 
Est enseignante chargée des cours de sociologie à l’institut supérieur 
du sport et de l’éducation physique de Ksar-Said, Université de la 
Manouba - Tunis. Elle est aussi chercheure associée à l’institut de 
recherche sur le Maghreb contemporain (CNRS) - Tunis. Ses travaux 
s’inscrivent dans le champ de la socio-anthropologie du corps et des 
sexualités. Les questions de genre relèvent aussi de ses intérêts. A côté 
de la publication de plusieurs articles sur les enjeux sociaux du corps 
et des sexualités, elle a dirigé, en 2012, l’ouvrage Penser le corps au 
Maghreb, Paris, Karthala/IRMC et en 2016 l’ouvrage Etre homosexuel 
au Maghreb, Paris, Karthala/IRMC.

Intro-
duction ..

Visuel inspiré de l’oeuvre de l’Artiste Tunisien Majed ZALILA, le baiser, Huile sur toile, 2009.
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Le présent volume résulte de la rencontre de chercheurs de 
différents horizons disciplinaires, principalement des sciences 
juridiques, lors de la journée d’étude organisée à Tunis le 31 
mars 2016 par l’Association tunisienne de défense des libertés 
individuelles (ADLI). Cette journée a porté sur le thème : 
Le Corps dans toutes ses libertés. Les échanges ont permis de 
rappeler la dialectique entre la liberté de disposer de son corps 
et la protection de l’ordre public. En effet, la possibilité pour 
chaque individu de disposer librement de son corps continue à 
alimenter les débats et témoigne de la complexité des rapports 
entre le corps et le droit (Larralde, 2009). La reconnaissance 
juridique de la procréation artificielle, du don d’organes, 
du respect de l’identité sexuelle ou encore de la prostitution 
constituent autant d’exemples récurrents et appelle, dans son 
fond, à une interrogation sur l’existence humaine et l’autonomie 
personnelle. 

Si l’intérêt pour le corps s’avère de plus en plus grandissant et continue à 

questionner les réalités politiques et sociales, la notion même de « corps » 

demeure flottante et ambiguë. Il devient ainsi important de s’interroger 

sur l’essence du corps dont on parle : quel corps ? Quelle est sa nature 

ontologique ? Quels sont les fondements de la réalité corporelle, etc. ? 

  De la pluralité des corps 

La prolifération des études sur le corps, depuis le début des années 1970, 

témoigne de l’intérêt des réflexions théoriques, des regards critiques et des 

analyses liées à l’objet « corps » (Bernard, 1972)1. Elle atteste, par ailleurs, 

du caractère fuyant et ambivalent du « corps, sa plasticité et son ouverture 

sur  une multiplicité de significations, de discours, de représentations et de 

perspectives. 

Un premier indicateur qui rend compte de la complexité du fait corporel 

est qu’il ne peut être saisi qu’à partir d’autres réalités. Le corps est 

systématiquement rattaché à un adjectif (beau, laid, malade, sain, debout, 

1 Michel Bernard, Le Corps, Paris, Éditions universitaires, 1972, réédition Paris, Éditions du Seuil, 
1995.
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penché, etc.) qui l’articule à une dimension de l’expérience singulière, ou 

encore à une institution (l’école, le sport, la culture, etc.) qui l’énonce dans 

une expérience sociale et culturelle. Il ne peut ainsi être atteint que par la 

médiation d’attributs qui l’exposent dans les lieux de sa manifestation et qui 

montrent des modalités particulières de son engagement. 

Un deuxième indicateur concerne la fluctuation des paradigmes qui 

ont pris le corps pour objet d’étude privilégié. Il se trouve que le corps 

n’a pas le même sens dans la philosophie, la psychanalyse, la médecine, 

l’anthropologie, pour ne prendre que ces exemples. La multiplication des 

champs d’investigation de la corporéité produit des discours à la fois pluriels 

et partiels qui ne rendent compte que d’une facette spécifique de la réalité 

corporelle. Chacune de ces facettes dévoile une dimension du corps et 

construit un corps possible selon la diversité des perceptions. Ces théories 

du corps, ou plus justement des corps, comme l’explique Luc Boltanski 

(1971 : 208) « sont vouées à engendrer des représentations fonctionnelles 

du corps, sorte d’outils ajustés à des fins particulières ». Le corps constitue 

ainsi une matrice commune à des champs de savoir multiples et permet 

une réflexion qui fait recours à des corpus de connaissances diversifiées. Il 

ne peut alors se concevoir que sur le mode de la diversité. A ce titre, le corps 

constitue une réalité transversale qui renvoie à de multiples dimensions 

enchevêtrées qui nécessite des formes d’interprétation plurielles  pour le 

penser et cerner son essence.

 Le corps entre l’être et l’avoir 

La fluctuation des sens liés à la notion de « corps » se complète par une 

autre lecture de la réalité corporelle. En effet, la pensée du corps renvoie à 

une réflexion dualiste qui met en jeu une réelle antinomie. Elle est souvent 

sous-tendue par une question qui situe le corps entre l’Etre et l’avoir : je 

suis mon corps ou j’ai un corps ? 

Dans cette perspective, Jean-Paul Sartre (1965, 53) souligne que le 

« caractère double du corps, qui est d’une part un objet dans le monde et 

d’autre part le vécu immédiat de la conscience ». En ce sens, l’approche du 

corps tient compte d’une réalité à la fois objective et subjective. Dans un cas 

je suis mon corps et j’existe corporellement ou que mon corps est la forme 
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concrète de mon existence, le lieu de mon être au monde. Le corps est donc 

nécessairement le fondement ultime et singulier de la subjectivité, parce 

qu’il est le sujet en tant qu’existant concret. Dans l’autre j’ai un corps qui 

peut être perçu comme une chose, objectivée et distanciée. Pour sa part, 

Umberto Galimberti insiste sur le fait que le corps est aussi bien une chose 

objective du monde qu’une expérience vécue de l’être-au-monde. « Mon 

corps, écrit-il, que je connais à travers la multiplicité de mes expériences 

quotidiennes, est ce qui m’insère dans un monde, il est ce grâce à quoi il 

existe pour moi un monde. Le corps-chose que les livres de physiologie 

ou les planches d’anatomie me décrivent n’est pas une autre réalité mais 

la même réalité présente sous d’autres modalités, autrement dit suivant 

les modalités objectivantes de la science biologique […]. Nous ne sommes 

pas en présence de deux réalités mais de deux manières différentes de 

présenter une même chose » (Galimberti, 1998 : 188). Cette nature double 

du corps exige certes une double lecture de la réalité corporelle, considérant 

que ces deux « facettes » du corps sont interdépendantes et se croisent 

pour donner sens au monde à travers un « touchant-touché », un « voyant-

vu » (Merleau-Ponty, 1964). A cet effet, s’il est légitime de considérer le 

corps comme un agencement d’organes objectivé par les sciences dites 

de la nature, cela n’autorise pas à considérer ce discours comme le seul 

légitime pour l’interprétation de l’existence humaine. Le corps est justement 

l’incarnation d’une personne. Même s’il est perçu comme une chose parmi 

d’autres, il est aussi et surtout une chose que « je suis » et révèle ainsi une 

subjectivité. 

 Le corps objet de droit 

Le corps est-il juridiquement indépendant du sujet de droit ? L’unité 

indissociable de la personne et de son corps a certes des conséquences 

juridiques et éthiques capitales. C’est précisément parce que le corps 

est toujours le corps propre d’un sujet et que toute atteinte au corps 

est inévitablement atteinte à la dignité et à l’intégrité humaine. De fait, 

l’établissement de règles juridiques qui protègent le sujet contre les 

atteintes à son intégrité physique et à son identité personnelle (tortures, 

mutilations, violences, viols, etc.) rend compte des formes d’appréhension 

du corps dans les sociétés contemporaines.  
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Les différentes contributions réunies dans ce volume visent à élucider les 

rapports entre corps et droit. Khaled Mejri tente d’analyser la constitution 

tunisienne, proclamée en janvier 2014, et s’interroge précisément sur ce 

qui a été prévu pour la « protection » du corps. Si la constitution interdit la 

torture, conformément aux prescriptions des conventions internationales, 

des « lacunes » restent remarquables dans le code pénal. Aussi, le corps 

s’avère pris en otage entre le « droit individuel » et le « droit collectif », 

faisant que le droit de la personne à disposer de son corps se trouve affecté, 

notamment en ce qui concerne la reconnaissance du droit de changer de 

sexe, la soumission des personnes à des expériences médico-scientifiques, 

la considération d’un contrat de prostitution, etc. 

Dans le même ordre d’idée, l’analyse de Mouna Tekaya s’intéresse à la 

question de la dignité humaine à travers l’intérêt pour le corps. En effet, 

la dignité renvoie au respect du corps et sa protection. Elle assure ainsi 

à la personne la liberté de disposer de soi et la considération de son 

intégrité physique. Cependant, si « l’indisposition du corps » reste de mise, 

comme c’est le cas dans l’interdiction de la commercialisation de soi, de 

la prostitution, du transsexualisme, c’est aussi pour garantir une forme de 

dignité du corps mise en jeu par des règles formelles qui gèrent le rapport 

de l’individu à son corps.  

Pour sa part, Mohamed Amine Jelassi s’interroge sur le droit de « choisir 

son corps ». Dans ce cadre, l’analyse se focalise sur différentes postures 

de transformation du corps et atteste que le changement de corps reste 

possible sous réserve de respecter les normes juridiques en vigueur. 

Celles-ci tiennent compte de la volonté individuelle dans le cas d’une 

ambiguïté sexuelle, des bonnes mœurs, mais aussi des exigences de l’ordre 

public. En effet, l’ordre public acquiert une importance remarquable dans 

la conception du corps et de ses libertés. L’interprétation de Abdelkarim 

Laouiti révèle que les revendications de l’ordre public prennent deux 

orientations possibles. D’abord, l’ordre public protège la dignité humaine 

au sens où il protège le corps de certaines pratiques contre « le droit à la 

vie » ou encore « le droit à corps sain ». Dans ce cadre,  des usages comme 

l’euthanasie et l’avortement ou la torture et l’esclavage constituent des 

prototypes qui font appel à des négociations juridiques multiples. Ensuite, 
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l’ordre public limite la liberté de disposer de son corps dans la mesure où 

l’ordre moral impose certaines contraintes qui marquent et bornent les 

libertés individuelles. Ainsi, l’autonomie personnelle apparente se montre 

dominée par une pluralité de pouvoirs qui la commandent.  

Par ailleurs, l’analyse de contenu journalistique réalisée par Wahid 

Chehed sur la liberté du corps dans les médias montre que le corps est un 

l’élément « absent-présent » du discours journalistique. Sur un échantillon 

de 30 articles analysés, 12 articles traitent de la question du corps et 

s’intéressent principalement au port du niqab ou encore aux agressions 

physiques, sexuelles, etc. En faisant référence à la charte déontologique, 

l’auteur mentionne l’interdiction de la diffusion des images de corps 

de présumés terroristes, qu’ils soient morts ou blessés, par respect à 

l’intégrité humaine.

Le corps dans le rapport conjugal a suscité l’intérêt de Mohamed Hassane 

Al Agha (dans la partie en langue arabe). En effet, l’auteur questionne les 

droits et les libertés corporels entre conjoints et fixe l’attention sur la gestion 

juridique de la vie intime. Dans ce cadre, la sexualité conjugale est abordée 

sous l’angle du droit de la personne, de l’obligation, du viol, etc., à fin de 

rendre compte des réglementations en vigueur pour la prise en charge de la 

relation conjugale et des rapports corporels qui la sous-tendent.      

Si la sexualité appartient traditionnellement à la sphère privée et tient 

compte du respect du consentement du partenaire, le droit s’interroge 

principalement sur les sexualités dites atypiques qui génèrent des troubles 

de l’ordre social. Dans cette perspective, la contribution de Salwa Hamrouni 

se focalise sur la place de l’orientation sexuelle dans le droit international 

et les formes de discrimination qu’elle engendre. L’auteure montre que les 

textes juridiques respectent le droit à la différence basée sur l’orientation 

sexuelle. Cependant, la mise en application de ces textes dans les différentes 

sociétés oscille entre la reconnaissance et la défaillance. Dans ce dernier 

cas, l’absence des mécanismes nécessaires pour la mise en application 

juridique de ce qui est convenu accentue la vulnérabilité de certains groupes 

sociaux et la discrimination à leur égard. 

Wahid Ferchichi s’attaque au statut des travailleuses de sexe dans le 

droit tunisien. La définition du registre de la prostitution reste vague et 
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ouvert à des formes d’interprétation et de criminalisation de différentes 

formes de pratiques sexuelles. Aussi, la prostitution est confrontée à des 

règles formelles contradictoires et se situe, en effet, entre la légalisation et 

la criminalisation des pratiques, des lieux et des revenus. S’agissant de la 

prostitution légalisée, elle installe une relation de distance de l’individu par 

rapport à son corps et répond à des règles formelles contenues dans une 

circulaire qui organise une telle activité professionnelle. 

La contribution de Salwa Ghrissa apporte un regard sur la question 

homosexuelle appréhendée, dans les religions monothéistes, comme 

pratique sexuelle qui transgresse un ordre moral et socioculturel. 

L’auteure s’intéresse précisément à l’homosexualité masculine dans 

les sociétés anciennes du Proche Orient et montre qu’une telle pratique 

sexuelle a été bien acceptée. C’est avec l’avènement du monothéisme que 

la condamnation de l’homosexualité est devenue de mise étant considérée 

comme improductive. 

Enfin, Dorra Ben Alaya s’intéresse à la prévention du VIH/Sida chez 

les hommes ayant des rapports sexuels avec des hommes. En effet, des 

facteurs psychosociaux qui fondent les conditions, les pratiques et les vécus 

des HSH seraient éclairant des conduites en matière de prise de risque 

ou de prévention. Dans ce cadre, la prise en compte des processus de 

communication et des contenus des messages préventifs contribuent au 

changement d’attitude et de comportement face au risque du VIH/sida. 

En définitive, le corps est toujours le corps d’une personne qui possède 

une identité, une filiation, une histoire vécue, un ensemble de relations avec 

d’autres personnes, etc. En tant qu’enjeu politique majeur (Foucault, 1975), 

il laisse intervenir et s’exercer des formes de domination sur la vie humaine 

sous-tendues par une volonté politique dissimulée de maîtriser les sujets 

de droit. En tant que tel, le corps correspond à un point de résistance qui 

pivote selon les circonstances et la diversité des situations. Dans tous les 

cas de figure, le droit de disposer de son corps est loin d’être un droit absolu.  



introduction
Mona Lachheb

15

  références 

• Bernard Michel (1995), Le Corps, Paris, Editions universitaires.

• Boltanski (1971), « Les usages sociaux du corps », Les Annales, vol. 26, n° 

1, « Économie, Société, Civilisation » : 205-233.

• Foucault Michel (1975), Surveiller et punir, Paris, Gallimard.

• Galimberti Umberto (1998), Les Raisons du corps, Paris, Grasset.

• Lachheb Monia (2012), Penser le corps au Maghreb (dir.), Paris, Karthala/

IRMC.

• Laralde Jean-Manuel (2009), La libre disposition de son corps, Paris, 

Bruylant. 

• Merleau-Ponty Maurice (1964), Le visible et l’invisible, Paris, Gallimard. 

• Sartre Jean-Paul (1965), Esquisse d’une théorie des émotions, Paris, 

Hermann. 



Le corps 
dans la 
constitution
tunisienne ..2Khaled Mejri  

Docteur en droit et maître-assistant à la Faculté des Sciences Juridiques, 
Politiques et Sociale de Tunis. Il est également le Secrétaire général 
de l’Association Tunisienne d’Etudes Politiques, ancien membre 
de la Commission nationale d’investigation sur la corruption et la 
malversation et membre au directoire du Laboratoire de recherche sur 
le droit communautaire et les relations Maghreb-Europe (FSJPST). 
Outre les articles de recherche, il a publié Guantanamo ou le droit 
tragique. Le statut juridique des détenus du 11 septembre (Tunis, 
Miskiliani, 2006) et Le droit humanitaire dans la jurisprudence 
internationale (Paris, L’Harmattan, 2016). Il est également poète, et 
à ce titre, il est l’auteur de recueils de poésies couronnés au niveau 
national ainsi qu’au niveau du monde arabe

Visuel inspiré de Pacte Fondamental et du Destour 1957 (JORT).



17Le cOrPS DANS LA cONSTiTUTiON 
Khaled Mejri

Le cOrPS DANS LA cONSTiTUTiON TUNiSieNNe2 

La notion de « corps » a été expressément consacrée pour la 
première fois dans l’histoire de la Tunisie au sein de l’article 
23 de la Constitution de 2014. Toutefois, cette consécration ne 
garantit pas réellement la protection du corps en soi, dans sa 
dimension objective, elle ne lui dédie qu’une protection dans sa 
dimension subjective en tant que composante de l’être humain.

Dès lors, qualifier juridiquement le corps, en Droit tunisien, résulte 

du seul fait que ce corps fait partie de la personne humaine. En effet, la 

Constitution lie l’intégrité physique au principe de la dignité humaine, 

en conformité avec certaines conventions internationales ratifiées par la 

Tunisie dont notamment, la Convention contre la torture et autres peines 

ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, adoptée par l’Assemblée 

générale des Nations Unies le 10 Décembre 1984 et ratifiée par la Tunisie 

le 26 Août 1987. Cette conception du corps « subjectif » est affirmée par 

l’orientation générale du législateur tunisien, et se manifeste surtout 

au niveau de la législation visant à abolir la loi n° 23–1989 en date du 27 

Février 1989, portant suppression de la peine des travaux forcés, ainsi qu’au 

niveau des dispositions du code pénal, et en particulier celles relatives à 

la criminalisation de l’homicide, des coups et blessures et de la violence. 

Seulement, tous ces crimes supposent que la victime soit vivante et donc 

la conception du corps humain pour le législateur est étroitement liée à la 

corrélation du corps à la personne, dans le sens où, on ne peut imaginer 

l’un de ces crimes infligé à un corps qui a déjà rendu l’âme, après quoi, le 

corps « subjectif » perdrait toute qualification juridique.

Par conséquent, la reconnaissance du corps prend fin à partir du moment 

où le corps se sépare de la personne humaine, et ce, de manière exhaustive, 

soit avant la naissance et plus précisément durant la période embryonnaire 

soit après la mort. Quant au premier cas de figure, seul est reconnu le 

corps du fœtus conçu in utero. L’embryon artificiel conçu in vitro ne suscite 

2 Il s`agit de la synthèse en langue française de la contribution de M. Khaled Mejri que vous 
pourriez consulter dans la partie en langue arabe du présent ouvrage.
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cependant aucun intérêt juridique. En effet, cette tendance trouve son 

origine, en se référant aux dispositions de l’article 214 du code pénal, dans 

la volonté du législateur tunisien de protéger la mère enceinte plus que le 

fœtus lui-même, car la protection du fœtus découle principalement de la 

volonté de maintenir l’ordre public en premier lieu, et la santé de la mère 

en second lieu dont l’effondrement de la santé ou de l’équilibre nerveux 

conduit à la licéité de l’avortement même au-delà des périodes légales.

Quant au deuxième cas, celui dans lequel le corps se sépare de la 

personne humaine en raison de la mort, il est permis de se demander s’il 

est possible que le cadavre ait des droits. Certains vont jusqu’à dire que 

perpétrer une agression sur un cadavre n’est que l’une des représentations 

du crime impossible où il manque l’élément moral, elle n’existe donc que 

dans l’imagination du coupable. Cependant, concernant certains actes qui 

portent atteinte à l’intégrité des cadavres, certains soutiennent de leur 

appliquer les dispositions de l’article 204 du code pénal qui sanctionne 

par exemple les actes relatifs à l’homicide hormis que, nombreux actes 

de profanation ne se voient pas légalement criminalisés, ce qui exclue ces 

atteintes du champ d’application du présent article comme l’a déjà déduit 

la Cour de cassation. Même les articles du code pénal concernant les 

sépultures ne protègent les cadavres qu’à titre incident et ne les considèrent 

pas en soi comme victimes dignes de protection. Et bien que le corps soit 

protégé par extension, sous l’égide des dispositions de l’article 167 du code 

pénal, compte tenu de la protection de son lieu de refuge considéré comme 

lieu saint (ce qui exclue du champ de son application les cadavres qui ne 

sont pas encore enterrés), l’objet ultime derrière les autres articles sur 

les sépultures reste la protection de la santé publique et le maintien de 

l’ordre public. En effet, le corps-cadavre demeure la propriété des autorités 

publiques si ces dernières souhaitent en prélever des organes, car la loi, 

bien qu’elle ait permis à des membres de la famille du défunt d’objecter 

sur ce prélèvement, s’est limitée à mettre la règle juridique en omettant les 

mécanismes qui permettent à la famille d’être informée, ce qui l’empêche 

généralement d’exercer ce droit, et ce, en plus du formalisme excessif 

auquel se trouve confrontée avant sa mort, la personne refusant de faire 

don de ses organes. Le corps n’est donc reconnu, en Droit tunisien et même 

dans la Constitution, que s’il est lié à une personne juridique.
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Somme toute, un tel raisonnement suppose des questionnements sur la 

nature de la protection consacrée par la loi tunisienne pour le corps.

En effet, l’énoncé de l’article 23 de la Constitution Prohibe la torture. 

Cette position n’est qu’une affirmation de l’interdiction instaurée par les 

conventions internationales ratifiées par la Tunisie. La définition de cette 

pratique est prévue par l’article 1er de la convention internationale contre 

la torture.

De surcroît, la communauté internationale s’est mise d’accord à 

considérer certains actes tels que le viol et les traitements dégradants 

envers les détenus et prisonniers comme actes de torture, elle est allée 

jusqu’à assimiler certaines formes de châtiments corporels à de la torture, 

comme indiqué dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 

l’Homme.

Prouver un acte de torture exige toutefois la réunion des éléments 

suivants :

- Que l’acte soit intentionnel infligeant « une douleur et des souffrances 

aigues, physiques ou mentales ».

- Qu’il y ait un but recherché derrière l’acte.

- Qu’il soit commis par un employé de la fonction publique ou à son 

instigation.

Et bien que la législation tunisienne et spécifiquement l’article 101 du 

code pénal ait adopté la définition du crime de torture telle que définie 

par le Droit international, cette dernière reste lacunaire. Les marques de 

défaillance les plus importantes demeurent l’omission dans cet article 

du traitement cruel, inhumain et dégradant assimilé par les instruments 

internationaux à un acte de torture, ainsi que la limitation aux actes commis 

par un fonctionnaire public alors que la réalité a montré que la torture peut 

également être le fruit des groupes privées organisés et des gangs. De 

surcroît, la notion de « fonctionnaire » ne se limite pas à ceux chargés du 

maintien de l’ordre public, elle doit englober tous les employés publics.

L’article 101 reste néanmoins entaché d’un vice de fond, car le fonctionnaire 

ne se voit punir que si l’agression est « injuste » ce qui décriminalise 
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l’agression juste. Un tel résultat est incompatible avec la tendance générale 

de la jurisprudence internationale selon laquelle le fait d’avoir agi sur les 

ordres d’autorités supérieures n’exonère pas de la responsabilité pénale 

attachée à la perpétration du crime internationalement reconnu et ne 

peuvent être invoqués ni admis comme justification du crime, les textes 

et règlementations internes. En effet, le fonctionnaire public est tenu au 

« devoir de désobéissance aux ordres manifestement illégaux », ce qui 

nous mène à dire que les termes « juste ou dû » ne devraient pas s’étendre 

jusqu’à légitimer les agressions résultant de l’application des ordres 

manifestement illégaux. Au surplus, le recours à la force par les agents 

de police et des forces de sécurité doit être strictement nécessaire et 

seulement dans la mesure exigée par l’accomplissement de leurs fonctions.

En sus, la protection contre la torture a été renforcée davantage en 

Tunisie avec la promulgation de la loi organique n° 2013-43 du 23 octobre 

2013, relative à l’instance nationale pour la prévention de la torture. Cette 

instance représente, en effet, une structure indépendante qui a pour mission 

d’« effectuer des visites périodiques et régulières et autres inopinées sans 

préavis et à tout moment choisi aux lieux de détention » et de « s’assurer 

de l’inexistence de la pratique de la torture et autres peines ou traitements 

cruels, inhumains ou dégradants » dans ces lieux. En réalité, la création de 

cette instance revient à l’évolution qu’a connue le système juridique tunisien 

à différents niveaux.

D’un autre côté, le chavirement des théories de Droit privé, dans le cadre 

de la division du monde en personnes et en choses, entre la conception du 

corps comme faisant partie de la personne « le corps que l’on est » et le 

corps réifié « le corps que l’on a », a fait naître des théories contradictoires 

en ce qui concerne le droit de la personne de disposer de tout ou d’une 

partie de son corps. En contrepartie, les théories du Droit public approchent 

la question de point de vue des droits de l’Homme sur son corps et l’expose 

conformément au dualisme habituel qui oppose les droits individuels aux 

droits collectifs.

L’une des questions posées consiste à prendre connaissance de l’étendue 

de la souveraineté de la personne sur son propre corps.
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Concernant la disposition de la personne d’une partie de son corps, la 

situation diffère selon si l’acte suppose ou pas une contrepartie. Néanmoins, 

quand bien même le Droit tunisien semble rejeter l’idée de disposer d’une 

partie de son corps en échange d’une contrepartie, la problématique n’a 

pas été résolue car certaines questions demeurent toutefois controversées, 

à cet égard.

La question de la disposition de la personne de certaines parties de son 

corps sans contrepartie renvoie particulièrement aux dons d’organes et du 

sang. En effet, il est possible de prélever des organes sur une personne 

vivante à condition que cette dernière soit majeure, jouissant totalement 

de son intégrité mentale et de la personnalité juridique et exprime son 

consentement expressément et volontairement, bien que le législateur ait 

mis des obstacles devant la volonté du donateur en appliquant au don des 

dispositions autres que les dispositions générales propres à la donation. Ces 

conditions sont d’ordre objectif dont certains relèvent des fins médicales de 

l’opération et d’autres se rapportent aux organes mêmes. En ce qui concerne 

le don du sang, il s’agit d’un acte contrôlé par de nombreuses conditions, 

dont notamment la gratuité, l’âge et l’approbation par un médecin dont le 

rôle est de décider si la personne en question peut faire don de son propre 

sang ou non.

Quant à la disposition de l’Homme de tout son corps, il est important 

de préciser qu’il existe des contrats dont l’objet est au bout du compte, le 

corps même ; tels que le contrat de travail et le contrat de prostitution. Et 

nonobstant l’évidence que le législateur ait fait de l’objet du premier « le 

service fourni » et non pas le corps, il est constatable que tous les contrats 

de travail tournent autour de ce dernier ; preuve à l’appui, la loi sur les 

accidents du travail et les maladies professionnelles. Tout comme il existe 

des métiers directement liés au corps lui-même.

Ainsi, il est loisible de se demander sur les raisons qui se cachent derrière 

la criminalisation du contrat de prostitution cependant qu’il ne s’agit 

que d’un contrat de travail dont l’objet est le corps. Par conséquent, des 

questionnements s’imposent quant aux motifs derrière la non-légalisation 

de ce contrat qui se rapporte pourtant au droit à la libre disposition 

de son propre corps. Il ne fait aucun doute que les fondements de cette 
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criminalisation sont principalement moraux et religieux, mais aussi liés 

à des dispositions d’ordre public qui semblent ici limiter l’exercice de ce 

droit. Toutefois, Il est primordial de relativiser cette relation qui existe 

entre le maintien de l’ordre public et le droit à la libre disposition de soi 

dans le cadre de la consécration du droit de la prostituée à disposer de son 

propre corps aussi longtemps que l’exercice de la prostitution reste déclaré 

à et organisé par l’Etat, d’une part. D’autre part, en exigeant le critère de 

l’accoutumance comme élément constitutif du crime de la prostitution 

clandestine de manière à ce qu’il devienne justifiable de dire que la libre 

disposition de son corps ne s’oppose pas à l’ordre public à moins qu’elle ne 

soit basée sur un comportement récurrent qui génère de l’argent sur lequel 

l’Etat n’a aucune autorité.

Dans ce même ordre d’idées, se pose la question des opérations de 

changement de sexe, totalement rejetée par la jurisprudence tunisienne, 

qui juge inacceptable le droit à la libre disposition de son propre corps de 

cette manière.  Il est donc loisible de se demander sur l’étendue de l’atteinte 

portée par ce rejet sur la substance même de ce droit, considérant qu’il ne 

semble pas possible à cet égard, de soulever l’un des motifs impliquant la 

restriction des droits au sens de l’article 49 de la Constitution tunisienne.

Quant au rapport entre le corps et la science, et en particulier entre le 

corps et les expériences qui peuvent être faites sur lui, la Constitution de 

2014 a omis d’interdire l’assujettissement des personnes à des expériences 

médicales ou scientifiques sans leur consentement. Et en l’absence d’une 

interdiction constitutionnelle, le code de déontologie médicale demeure l’un 

des textes les plus importants applicables en la matière.
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Nier la liberté d’un être humain c’est le rendre esclave. Le priver 
de son existence, c’est faire perdre à son corps sa raison d’être. 
Néanmoins, lui accorder une liberté absolue de disposer de son 
corps, c’est le réduire à une chose.
Pour pallier cette dualité controversée, chercher un équilibre 
qui suppose la non-limitation de la liberté de l’Homme sur 
son corps mais son encadrement afin de préserver sa sacralité, 
demeure indispensable. Cela se réalise toutefois à travers la 
valeur universelle de la dignité.

En effet, le terme dignité est un concept à contenu variable ou flou.3 

C’est la raison pour laquelle :4 « La dignité aujourd’hui judiciarisée est 

porteuse d’un double risque contradictoire : d’un côté le droit chargé de 

dignité pourrait devenir une machine à interdire et donc un instrument 

liberticide ; de l’autre côté facteur de tout permis il pourrait devenir un 

instrument libertaire.»5

Dès lors, l’équilibre à trouver c’est de ne faire de la dignité ni un instrument 

liberticide ni un instrument libertaire. Il ne faut pas que la dignité précède 

la liberté, il faut par contre qu’elle soit encadrée par cette dernière.

De même, chaque individu porte en lui l’humanité comme valeur et 

comme qualité inhérente. Cette valeur est traduite dans ce que l’on appelle 

la dignité humaine, étant donné que « le seul mot d’humanité comprend 

une idée de dignité. » 6

Rappelons que le préambule de la Déclaration universelle des droits 

de l’Homme du 10 décembre 1948 commence par rappeler :« La 

reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille 

humaine ».

3 BERGET (J-L) : Théorie générale de droit. Dalloz, 1999.
4 GABORIAU (S) et PAULIAT (H) : In Justice, éthique et dignité Colloque organisé à Limoges, 
19 et 20 nov. 2004. P.132
5 GABORIAU (S) et PAULIAT (H) : In Justice, éthique et dignité Colloque organisé à Limoges, 
19 et 20 nov. 2004. P.132
6 VON PUFENDORF (S) et BARBEYRAC (J) : Le Droit de la Nature et des gens, Volume 
1, Bibliothèque de philosophie politique et juridique, Caen 1987. Voir JELASSI (R) : le corps 
humain en droit civil. CPU 2013. p 71.
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En fait, l’humanité au sens de la communauté des humains, c’est l’espèce 

humaine. L’appartenance à cette dernière fixe les frontières entre l’Homme 

et ses semblables. 

Ainsi, « L’Homme n’est ni une âme, ni un animal. L’Homme est un animal 

transformé par la raison et uni à l’Humanité. »7

Le concept de l’humanité a été confirmé dans plusieurs textes qui visent 

la protection du corps humain.

Citons à titre d’exemple, la loi du 7 Août 2001 relative à la médecine de la 

reproduction qui interdit le recours aux techniques de clonage humain dans 

son article 8.

Dans le même sens, l’article 1er de la Déclaration universelle sur le 

génome humain et les droits de l’Homme8 prévoit que « Le génome humain 

sous-tend l’unité fondamentale de tous les membres de la famille humaine, 

ainsi que la reconnaissance de leur dignité intrinsèque et de leur diversité. 

Dans un sens symbolique, il est le patrimoine de l’humanité. »

Le concept de la dignité humaine était et demeure encore un concept 

philosophique.9 L’approche moderne de la dignité humaine s’inspire 

essentiellement de la morale Kantienne dans laquelle l’idée de la dignité 

occupe une place primordiale étant une  donnée fondamentale attachée à 

la personne.  Selon Kant, l’Homme doit être « considéré comme une fin en 

soi, c’est-à-dire qu’il possède une dignité, une valeur intérieure absolue 

par laquelle il force au respect de sa personne ». 10 Il empêche par la suite 

les autres de le traiter comme une chose.

7 LEROUX  (P) : De l’humanité, de son principe, et de son avenir: où se trouve exposée la vraie 
définition de la religion et où l’on explique le sens, la suite et l’enchaînement du mosaïsme et du 
christianisme. [Première partie], Volume 1  Perrotin, 1840. P. 120 
8 La Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de l’Homme a été adoptée à 
l’unanimité et par acclamation à la 29e Conférence générale de l’UNESCO, le 11 novembre 
1997. L’année suivante, l’Assemblée générale des Nations Unies l’a fait sienne.
9 NEIRINK (C) : la dignité humaine ou le mauvais usage juridique d’une notion philosophique. 
Mélanges Ch. BOLZE. Economica. Paris 1999. P. 39 ; MAURER (B) : op.cit. p. 30 et s 
BORELLA (F) : Le concept de dignité de la personne humaine. Mélanges Ch. BOLZE. Précité. 
P.29 
10 KANT (E) : Doctrine de la vertu. Pp. 96-97 cité par MAURER (B) : le principe du respect 
de la dignité humaine …ou petite figure inachevée autour d’un thème central, in : le droit, la 
médecine et l’être humain : propos hétérodoxes sur quelques enjeux vitaux du XXème siècle, P.U. 
d’Aix-Marseille, 1996, p.204. 
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C’est cette conception qui appréhende la dignité en tant que valeur 

« inhérente à tous les membres de la famille humaine ». Une valeur 

qualifiée de « principe matériel » duquel découle le système des droits de 

l’Homme.11

Par ailleurs, le concept de la dignité est consacré par la Constitution du 

26 janvier 2014.  En effet, la devise de la République a été modifiée afin d’y 

rajouter la dignité.12

L’alinéa dernier de l’article 4 prévoit donc que :

La devise de la République tunisienne est « Liberté, Dignité, Justice, 

Ordre ».

Il existe, de surcroît, des textes infra-constitutionnels qui se sont inspirés 

de la Constitution ainsi que des instruments internationaux des droits de 

l’Homme, ils sont nombreux et touchent principalement le domaine de la 

santé. Par exemple, la loi n° 91-22 du 25 mars 1991 relative au prélèvement 

et à la greffe d’organes humains qui rappelle le principe de l’intégrité 

physique, la loi du 29 juillet 1991 relative à l’organisation sanitaire, son 

article 5 garantit « les droits fondamentaux » des malades, l’article 

1er de la loi du 3 Août 1992 relative à la santé mentale et aux conditions 

d’hospitalisation en raison de troubles mentaux, l’article 7 du code de 

déontologie médicale du  17 mai 1993, la loi du 31 octobre 1994 relative à la 

protection des personnes âgées, l’article 1er de la loi du 14 mai 2001 relative 

à la médecine de la reproduction.

Mais, le recours à la notion de la dignité dans le domaine des sciences 

biomédicales est très significatif du fait que cette notion « s’enracine dans 

la corporalité même de l’Homme »13

En matière d’exécution des peines, la dignité humaine est notamment 

préservée à travers le respect de l’intégrité physique et morale du prisonnier 

en vertu de la loi n° 2001-52 du 14 mai 2001 relative au régime des prisons.

11 JELASSI (R) : op.cit. p.82.
12 Suite à des considérations politiques et aux revendications sociales, qui ont suivies la chute du 
régime le 14 janvier 2011.
13 NEIRINK (C) : La dignité humaine ou le mauvais usage juridique d’une notion philosophique. 
PEDROT (P) (dir.) Ethique, Droit et Dignité de la personne, Mélanges en l’honneur de Christian 
BOLZE., Economica, Paris, 1999 p. 47. Voir notamment JELASSI (R) : op.cit. p. 83.
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En effet, le corps n’a pas un statut juridique dans la « summa divisio » du 

Droit entre personnes (persona) et choses (res).

Selon l’étymologie de l’expression « corps », cette dernière représente 

la « partie matérielle des êtres animés, l’organisme humain, opposé à 

l’esprit, à l’âme ».14  

On déduit de cette définition que le corps est une matière, un objet, une 

forme, un contenu, ou une substance. 

Pour déterminer la nature juridique du corps humain, il faut l’inclure 

dans une catégorie juridique déterminée, c’est-à-dire l’insérer dans la 

catégorie des choses ou des personnes. Tout ce qui n’est pas personne est 

nécessairement chose, le corps est soit une personne soit une chose.

Le législateur n’a pas tranché sur cette question, d’où l’existence de deux 

courants doctrinaux.15  

D’une part, les auteurs personnalistes (corps-personne). D’autre part, les 

auteurs « réificateurs » du corps humain (corps-chose). Pour le premier 

courant, le corps s’identifie à la personne, il est la personne. Selon le Doyen 

CARBONNIER, c’est le « substratum » de la personne. Alors que pour le 

Doyen CORNU, c’est le « support nécessaire » de la personne ou encore la 

« composante même » de la personne, d’après TERRE.

 Corps-personne 

Le corps se conjugue sur le mode de l’être et non de l’avoir. Le corps 

est la personne, il s’identifie à la personne: je n’ai pas un corps mais je 

suis un corps. Par conséquent, le corps ne se présente pas comme une 

possession ni une propriété, mais une raison d’être. Il s’agit, en effet, 

d’une tradition philosophique typiquement occidentale héritière de la 

pensée chrétienne qui confirme l’indivisibilité du corps et de l’esprit (de la 

matière corporelle et de l’âme). Cette approche est « anthropocentrique-

ontologique », on parle ici de l’unicité de la personne. Cette dernière ne 

serait pas une création du Droit, mais plutôt une donnée ; le fondement ici 

c’est l’humanité de la personne. Car, la dignité ne peut pas s’accommoder 

à une séparation du corps humain vivant de la personne et à sa réduction 

à une chose. D’où l’indivisibilité du corps et de la personne.

14 Micro Robert Dictionnaire du Français Primordial.
15 BELLIVIER (F) : le patrimoine génétique humain : étude juridique, thèse Paris I, 1997 ,122 
et s p104 et s.
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 Corps- chose 

D’après GALLOUX, le corps est le support. Il s’agit d’une assimilation du 

gène animal et végétal au gène humain. Autrement dit, la choséité du 

corps permet d’appliquer le droit de propriété sur le corps. 

Donc, la dignité va de pair avec la première approche. Puisque la dignité 

ou dignitas, c’est le respect que mérite une personne, contrairement à 

l’honneur qui, comme le fait remarquer Simone WEIL, est ce besoin vital 

de l’âme humaine qui n’est pas comblé par le respect. Alors que la dignité 

est immuable et identique pour tous,  l’honneur dépend de l’entourage 

social c’est-à-dire de la réputation. 

Dans une décision rendue le 17 juillet 1988,  la Cour de Californie affirme 

que l’individu est propriétaire de son corps.16  

Par ailleurs, le principe de la libre disposition de son corps a été également 

consacré par la Cour Européenne des Droits de l’Homme. L’exercice de 

cette liberté reste néanmoins limité par les impératifs sociaux, sanitaires 

et moraux. 

De même, les progrès réalisés dans la médecine et la biologie annoncent 

des changements radicaux dans les rapports de l’Homme à son corps et 

l’avenir de l’être humain. 

En effet, la notion de disposer de son corps est au cœur du débat en rapport 

avec les progrès réalisés dans la biologie et la génétique moléculaire. 

C’est ainsi que de nouvelles méthodes se font de plus en plus accessibles 

aux individus afin de disposer de leurs corps. « Du fait des progrès de la 

science, le corps humain vivant est d’ores et déjà devenu partiellement 

aliénable, partageable, puisqu’un tissu, un organe, peuvent dans certains 

cas bien déterminés être transplantés avec succès d’un organisme à un 

autre ….»17

Cette révolution biologique s’est accompagnée d’une évolution des 

mœurs et des mentalités qui met en avant la revendication de nouveaux 

droits et de nouvelles libertés de l’individu sur son corps. 

Une de ces revendications est celle qui se rattache au courant libéral 

et individualiste : le droit de disposer de son corps, le droit de choisir 

16 EDELMAN (B): L’homme aux cellules d’or. DS 1989, 33e cahier CH XXXIV
17 AUBY (J-M): Les droits de l’être humain sur son corps, presse universitaire de Bordeaux, 1994, 
p. 18
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son corps sur la base d’une nouvelle identité sexuelle, de maitriser sa 

descendance par les techniques de procréation médicalement assistée, 

de maitriser la qualité de sa progéniture par le diagnostic prénatal, de 

contrôler sa vie et sa mort, de mourir dans la dignité grâce à un acte 

euthanasique…

Cette revendication va de pair avec des droits que revendiquent les 

chercheurs, tel que le droit aux informations génétiques découvertes et les 

demandes de brevets.18 

La question qui se pose dans ce cas est de savoir si l’être humain est 

un être de chair ou s’il possède des représentations mentales de valeur 

qui doivent être protégées autant que le corps lui-même ? 

D’abord, la dignité en tant que fondement d’un « ordre public corporel » de 

la personne permet la sauvegarde de la dignité de la personne contre toute 

forme d’asservissement et de dégradation. 

Ensuite, les principes de la bioéthique garantissent le principe de la dignité : 

l’inviolabilité, l’intégrité, et la non-patrimonialité du corps humain. Il s’agit 

d’un principe fondamental reconnu par les instruments internationaux des 

droits de l’Homme tels que la convention contre la torture.19 

Enfin, selon une conception objective, la dignité est l’essence même de la 

personne, il s’agit d’une qualité objective inhérente à l’être humain. Comme 

on l’a déjà démontré, la dignité postule l’appartenance à l’humanité et à 

l’espèce humaine.

Dés lors, une autre question se pose afin de savoir comment la dignité 

protègerait le corps ? 

La dignité protège le corps en préservant son humanité et en évitant sa 

choséité. Cette protection assurée par la dignité, on l’appelle la dignité en 

soi, pour parvenir à la dignité de soi. Cela s’explique par le fait que la dignité 

n’est pas un monopole individuel mais une donnée générique. 

L’ordre public corporel fondé sur la dignité humaine est tourné aussi vers 

18 AUBY (J-M): Les droits de l’être humain sur son corps, presse universitaire de Bordeaux, 1994, 
p. 18
19 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants 
Adoptée et ouverte à la signature, à la ratification et à l’adhésion par l’Assemblée générale dans sa 
résolution 39/46 du 10 décembre 1984
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une protection de la personne dans son corps, non seulement contre les 

atteintes des tiers (première partie) mais aussi contre elle-même en 

limitant son pouvoir de disposition juridique corporelle, d’où la protection 

est la limitation de la disposition (deuxième partie ).

Partie i : 
La dignité assure le droit au respect de son corps

La dignité assure l’unicité de la personne avec son corps, elle protègerait 

à la fois l’élément physique et l’élément moral, d’où le principe de l’intégrité 

physique ou l’inviolabilité consacré par la Constitution dans son article 23 

qui dispose que « l’Etat protège la dignité de l’être humain et son intégrité 

physique et interdit la torture morale ou physique. Le crime de torture est 

imprescriptible ». Il s’agit d’un droit de protéger son corps des attentats des 

tiers (A), et d’une obligation qui incombe sur l’Etat d’« assurer les conditions 

d’une vie digne » en vertu de l’article 21 de la Constitution, pour développer 

et promouvoir sa personnalité et par conséquent son corps (B). 

A. Le droit de protéger son corps ou le droit à l’intégrité physique : 

La dignité permet de protéger le corps vivant (a) ainsi que le corps mort ou 

cadavre (b). Elle prolonge la protection au-delà de la personnalité juridique 

qui disparait avec la mort.

a/ La dignité protège le corps vivant ou la personne : 

La dignité permet de protéger la liberté individuelle en sanctionnant « les 

attentats contre les personnes » sur la base des dispositions pénales 

existantes. Il s’agit du chapitre 1er du titre 2 relatif « aux attentats contre 

les particuliers ». Ces infractions peuvent en fait être classifiées en 

deux catégories : la première catégorie comprend les infractions contre 

l’intégrité physique comme l’homicide (les articles de 201 à 217), les 

violences physiques, les blessures et coups (les articles de 218 à 225), 

les attentats aux mœurs (les articles de 226 à 236) et l’enlèvement (les 

articles de 237 à 240).

Par contre, la deuxième catégorie touche l’intégrité morale, comme les 

menaces ou la violence morale, le faux témoignage (les articles de 241 à 

244 ) et l’atteinte à l’honneur ou à la réputation des personnes ( les articles 
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de 245 à 249 ) (la diffamation, l’injure, le blasphème, la calomnie et la 

dénonciation calomnieuse), l’atteinte à la liberté ( les articles de 250 à 252 ), 

« quiconque, sans ordre légal, aura capturé, arrêté, détenu ou séquestré 

une personne », le détournement de correspondance et la révélation de 

secrets ( les articles de 253 à 254 ) impliquant la violation du respect de la 

vie privée des personnes telle que prévue par l’article 24 de la Constitution 

alinéa 1er selon lequel : « l’Etat protège la vie privée , l’inviolabilité du 

domicile et le secret des correspondances, des communications et des 

données personnelles ».    

En somme, le principe de l’inviolabilité de l’intégrité physique assure la 

dignité de la personne en protégeant le corps et l’âme.

En réalité, « la protection de l’honneur est l’un des aspects de la 

protection plus générale de la personnalité. Ce droit général comporte 

le droit de protéger sa tranquillité et sa dignité. La vie privée est l’un des 

aspects de la tranquillité, l’honneur en est un de la dignité »20.

La protection du corps humain qui se base sur le principe de l’inviolabilité 

dans le cadre d’un ordre public corporel, est fondée sur la dignité de la 

personne qui a pour objectif le maintien de la supériorité de la personne 

humaine. 

En effet, corps et personne sont liés. La supériorité se réalise à la 

lumière de l’approche personnaliste, une telle approche interdit en fait, 

tout traitement matériel ou moral dégradant comme il est prévu par 

l’article 23 de la Constitution. Ainsi, cet article est en harmonie avec 

les conventions internationales qui répriment et interdisent l’acte de la 

torture.21

Dans le même sens de la protection de la dignité humaine même en cas 

de privation de la liberté, l’article 30 de la Constitution prévoit que : « Tout 

détenu a droit à un traitement humain qui préserve sa dignité. L’État 

prend en considération l’intérêt de la famille et veille, lors de l’exécution 

des peines privatives de liberté, à la réhabilitation du détenu et à sa 

réinsertion dans la société.» 

20 BEIGNIER (B) : L’honneur et le Droit, L.G.D.J 1995, p. 91.
21 - Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
- Article 5 D.U.D.H : « Nul ne sera soumis à la torture, ni à des peines ou traitements cruels, 
inhumains ou dégradants. » 
- Article 7 P.I.D.C.P : « Nul ne sera soumis à la torture ni à des peines ou traitements cruels, inhumains 
ou dégradants».



33Le cOrPS eT LA DiGNiTe
Mouna Tekaya

Par ailleurs, cette tendance adoptée par le législateur s’inscrit dans le 

cadre d’une politique pénale basée sur le respect de la dignité humaine. 

La modification du code pénal en 2011 à la lumière des conventions 

internationales auxquelles la Tunisie a adhérées, a ainsi témoigné de cet 

esprit réformateur.

L’article 101 bis (nouveau) du code pénal prévoit que: « …. Entre dans 

le cadre de la torture, la douleur, la souffrance, l’intimidation ou la 

contrainte infligées pour tout autre motif fondé sur la discrimination 

raciale. »22  

Cela va de pair concernant le principe de la présomption d’innocence 

prévu par la Constitution dans son article 27 ; en effet, même l’incriminé 

a le droit à un traitement qui respecte son corps. 

Cependant, malgré la modification du code pénal, d’autres traitements 

dégradants et inhumains, qui violent l’intégrité physique et morale des 

soupçonnés, demeurent en vigueur,  dont notamment, l’article 230 du 

code pénal qui criminalise la sodomie ou l’homosexualité masculine 

(selon la version arabe du texte, liwat). Afin de prouver que cet acte ait été 

commis, les agents de l’ordre effectuent un examen anal sur la personne 

en question par le biais d’un médecin expert. Un tel traitement est 

qualifié d’inhumain et dégradant puisqu’il touche à l’intégrité corporelle 

et morale de l’être humain.

Parallèlement, des experts de l’O.N.U. ont souligné que la pratique 

consistant à soumettre les hommes soupçonnés d’homosexualité à un 

examen anal non consenti pour «prouver» leur homosexualité n’avait 

aucune utilité médicale. Ces examens ont été condamnés par le Comité 

contre la torture. Par la suite, le Rapporteur spécial sur la question de la 

torture et le Groupe de travail sur les détentions arbitraires ont jugé que 

cette pratique contrevenait à l’interdiction de la torture et des mauvais 

traitements : « Ces tests, effectués de force, sont en eux-mêmes 

intrusifs de nature et ils constituent une violation des droits corporels 

de l’individu aux termes des droits de l’Homme... De ce fait, le Groupe de 

travail estime que ... les examens anaux forcés enfreignent l’interdiction 

de la torture et d’autres traitements cruels, inhumains et dégradants, 

qu’ils soient, comme dans les cas d’espèce, utilisés dans l’intention de 

22 Décret-loi n°2011-106 du 22 octobre 2011, modifiant et complétant le Code pénal et le Code 
de procédures pénales, publié au JORT n° 82 du 28 octobre 2011. P. 1435.
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punir, extorquer une confession ou de discriminer davantage. En outre, 

ils n’ont aucune valeur médicale pour déterminer si une personne a eu 

oui ou non des relations sexuelles avec une autre personne de même 

sexe ou si la personne s’est livrée à la pratique répétée de débauche 

habituelle ou de prostitution masculine ».23

Le respect du corps est assuré par le droit à la vie considéré « sacré » par 

l’article 22 de la Constitution. « Il ne peut y être porté atteinte, sauf dans 

des cas extrêmes fixés par la loi ».

Le droit à la vie dans son sens large, ne se limite pas seulement à 

l’homicide, c’est-à-dire au côté « corps-physique ou aspect matériel du 

corps » seulement. Il s’étend au « corps-moral ou aspect moral du 

corps » comme l’honneur qui « tient à la personne, il émane d’elle, il 

est cette estime que nous avons de nous-mêmes, la considération au 

contraire est extérieure, elle vient du dehors et nait moins des mérites 

qu’on a que ceux qu’on parait avoir …» 24

La réputation et l’honneur sont à leur tour influencés,  car « l’image 

comme la voix, est un attribut physique de la personnalité; Lorsque son 

utilisation abusive entraine un trouble à la tranquillité ou une atteinte à 

la dignité, toute personne peut obtenir la cessation en justice.»25 

Le droit à la vie se rattache aussi à la qualité de vie, surtout  que la 

Constitution considère   « l’Homme en tant qu’être doué de dignité … »26, 

sans oublier de parler du respect de la vie privée (l’intimité) ainsi que du 

droit d’être tranquille et seul sans l’interférence des autres. Ainsi, « le 

secret n’est que l’un des moyens d’assurer l’épanouissement personnel 

de chacun, franchissant ainsi d’un jet le chemin qui sépare le droit d’être 

laissé seul au droit à l’autodétermination (droit-liberté), pour parvenir à 

l’épanouissement personnel, c’est-à-dire au bonheur (droit-créance).»27 

23 Voir : the concluding observations of the Committee against Torture on Egypt (CAT/C/
CR/29/4), paras. 5 (e) and 6 (k). See also A/56/156, para. 24; A/HRC/4/33/Add.1, para. 317; 
A/HRC/10/44/Add.4, para. 61; A/HRC/16/52/Add.1, para. 131; and A/HRC/16/47/Add.1, 
opinion no. 25/2009 (Egypt), paras. 24, 28-29.
24  FOURCAND (P) : de la diffamation, thèse Bordeaux, 1891, p 116.
25 BEIGNIER (B) : op.cit. p. 91 
26 Alinéa 4 du préambule de la Constitution 
27 MEULDERS-KLEIN (M-T) : vie privée, vie familiale et droits de l’Homme. R.I.D.C.1992 p. 
794 MEULDERS-KLEIN (M-T) : Réflexions sur l’état des personnes et l’ordre public. Mélanges 
Cornu, Paris 1994, p 317s. TRUDEL  la protection de la vie privée et le droit à l’image aux Etats-
Unis » in Actes du Colloque de l’I.F.C., 22, 23 mars 1991, supl, G.P. 1994, p. 14.
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b/ Le corps-cadavre ou sans personne : 

Outre le corps-personne, le corps-inanimé (sans personne) se voit aussi 

protégé.

Pour affirmer la sacralité du corps sans personne ou cadavre, le 

législateur protège les sépultures et cadavres.

Cette protection est, en effet, garantie dans la section XIV du code 

pénal intitulée « aux infractions relatives aux sépultures » du chapitre 

2 « attentats contre l’autorité publique commis par les particuliers ». 

D’une part, le législateur réprime tout acte portant atteinte aux sépultures, 

dans les articles 167 et 168.  D’autre part, le cadavre est protégé en vertu 

de deux articles, l’article 169 qui prévoit que « celui qui contrairement 

aux règlements, exhume un cadavre, enlève, déplace ou transporte 

un cadavre exhumé, est puni …. » et l’article 170 qui ajoute « celui qui 

déplace, enterre clandestinement ou fait disparaitre un cadavre avec 

l’intention de cacher le décès est puni … » 

En se basant sur l’emplacement des articles précités, on constate que le 

législateur, en voulant protéger les cadavres et sépultures, protège, en 

premier lieu, l’ordre public. 

En réalité, l’être humain commence à être juridiquement considéré 

comme personne à partir de la date de sa naissance inscrite dans son 

acte de naissance jusqu’à ce que mort soit déclarée.

Durant la vie, le corps est assimilé à une personne par le courant 

personnaliste. Mais, une fois décédée, et que la personne disparait, il 

ne reste que « le corps mort » ou le cadavre. Le corps n’est plus une 

personne.  

Il s’agit ici d’une critique apportée par le courant opposé, le corps-chose 

ou  choséifié, selon la théorie de la réification du corps humain. Après 

la mort, on n’évoque plus la personne mais on parle désormais d’une 

chose sacrée. Selon cette approche, on applique le droit de propriété sur 

le corps de la personne décédée.

A ce niveau, il faut distinguer entre « chose » et « bien ». Malgré 

l’interférence, « toutes choses ne sont pas des biens… tous les biens ne 
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sont pas des choses », fait remarquer le Doyen Carbonnier. 28 L’existence 

d’un bien suppose l’établissement nécessaire d’un lien juridique sur 

une chose29, d’où la confusion entre le droit qui porte sur une chose qui 

constitue un bien et la chose physique sur laquelle s’exerce ce droit, 

laquelle constitue également ce bien.

« En effet, si le corps humain ne fait pas partie de la personne et constitue 

uniquement une chose, on pourrait aboutir à reconnaitre à la personne 

un droit de propriété sur une chose. Mieux encore, ce droit de propriété 

s’avèrerait, selon certains, le meilleur fondement à la protection du 

corps humain. »30 .

D’après les auteurs « réificateurs » du corps humain, il faut partir de la 

situation juridique du corps mort pour critiquer l’opinion classique selon 

laquelle le corps est sacré parce qu’il est la personne, cette affirmation 

conduit à faire perdre sa sacralité au corps après la mort.  

Toutefois, selon BAUD, le corps mort conserve sa sacralité après la mort, 

il demeure une chose sacrée, « le cadavre est une chose parce qu’il est 

sacré ».

Le corps humain est nécessairement une chose, car il peut faire l’objet 

d’un acte juridique. Mais, il s’agit d’une chose hors commerce.

Par conséquent, cette théorie ne permet pas de protéger le corps, 

auquel il faut assurer une protection particulièrement accrue. Celle-ci 

passe tout d’abord par l’interdiction de sa commercialisation sauvage et 

incontrôlée. M.GALLOUX, part du matériel génétique, il assimile le gène 

animal et végétal au gène humain, il reconnait que le corps est le support 

de la personne. Il ne rejoint pas cependant l’idée de l’identification ou de 

l’assimilation. 

Cependant, dire qu’il n’y a pas une différence entre l’Homme, les animaux 

et les plantes et que l’Homme est propriétaire de son corps, en ajoutant 

que le corps est à la fois un sujet et un objet de droit, c’est réifier le corps 

humain. Cette idée se contredit avec l’idée de la dignité humaine, car 

28 CARBONNIER (J) : op.cit. Tome 3 p. 7 
29 GALLOUX (J-C) : Essai de définition d’un statut juridique pour le matériel génétique. Thèse 
Bordeaux 1988. p.152 et p.156.
30 BAUD (J-P) : op.cit. p. 25.Voir notamment JELASSI (R) : op.cit. p. 51.
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réifier le corps vivant, c’est le faire tomber sous la bannière des choses, 

c’est nier la personnalité juridique et humaine qu’il matérialise.

Donc, la choséité du corps ne serait pas admise. 

De même, l’existence d’un droit de propriété sur son corps ne peut non 

plus être retenue.

En dépit de la disparition de la personnalité, l’être humain existerait pour 

toujours. Cette idée a été consacrée par la célèbre affaire MILHAUD31 qui a 

permis à la jurisprudence de rappeler que le médecin se doit de respecter 

les principes déontologiques même vis-à-vis du patient en état de mort 

cérébrale.  En effet, « L’humanité demeure après la mort ».

La conception adoptée d’un cadavre-chose n’est pas contraire à la dignité 

humaine; Le cadavre a toujours une dignité en ce qu’il est l’enveloppe 

d’un être humain « la dignité humaine s’accorde avec le corps mort, 

alors même que celui-ci s’inscrit dans une logique de non sujet de droit 

parce que la dignité se réfère davantage à la qualité d’être humain qu’à 

la qualité de sujet de droit. Le sujet de droit disparait avec la mort, mais 

la qualité d’être humain, l’appartenance à l’humanité ne disparaissent 

pas avec le décès d’où la survivance du principe de dignité appliqué au 

corps-chose. » 32.

Donc, le cadavre représente une chose humaine digne de respect ; « est 

digne la personne juridique, est digne le cadavre-chose, car est digne 

l’être humain.» 

Ceci ne se contredit pas avec le fait de considérer la protection des 

sépultures comme une protection d’ordre public, appelé ordre public 

corporel, imposé par un principe fondamental qui est la dignité humaine 

et qui permet le respect de l’espèce humaine.

La dignité permet donc de postuler l’identité du corps et de la personne 

(personnalité juridique) du moment que cette personne existe. 

Quoique le corps ait perdu la personnalité juridique du fait de la mort de 

la personne physique, le corps-cadavre ne perd pas son humanité. 

31 C.E., ass, 2 juillet 1993, A.J.D.A. 1993, note CM AUGUF et L.TOUVET  p. 530 
32 PRIEUR (S) : la disposition par l’individu de son corps. Thèse de droit privé. 9 octobre 1998.
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Dès lors, la dignité étant liée à ce que fait l’humanité de la personne 

physique (ou l’individu), le cadavre demeure une chose humaine marquée 

du sceau de la dignité.

B. L’Obligation d’assurer une vie digne : 

L’article 21 de la Constitution du chapitre 2 relatif aux droits et libertés 

dispose que « l’Etat garantit aux citoyens et aux citoyennes les libertés et 

les droits individuels et collectifs, il leur assure les conditions d’une vie 

digne ».33 Il s’agit dans cet article d’une obligation positive, à l’opposé de 

l’obligation négative, qui est le fait que l’Etat doit respecter les droits, c’est-

à-dire  ne pas intervenir. Or, garantir une vie digne nécessite l’intervention 

de l’Etat afin de protéger et de promouvoir les conditions appropriées 

pour l’exercice de tous les droits qui se rapportent à la dignité humaine. 

C’est une obligation et non pas un simple choix, d’assurer et de créer les 

conditions d’une vie digne qui permet le développement de la personne, 

d’où l’épanouissement de son corps à partir des conditions qui améliorent 

la qualité de la vie économique, sociale et culturelle.

Ceci a été prévu par l’article 25 de la Déclaration universelle des droits 

de l’Homme de 1948 qui prévoit que  «Toute personne a droit à un niveau 

de vie suffisant pour assurer sa santé, son bien-être et ceux de sa famille 

notamment pour l’alimentation, l’habillement, le logement, les soins 

médicaux ainsi que pour les services sociaux nécessaires : elle a droit 

à la sécurité en cas de chômage, de maladie d’invalidité, de veuvage, de 

vieillesse ou dans les autres cas de perte de ses moyens de subsistance 

par suite de circonstances indépendantes de sa volonté».34 

De même, l’article 11 du Pacte international relatif aux droits économiques, 

sociaux et culturels de 1966 garantit « le droit de toute personne à un niveau 

de vie suffisant pour elle-même et sa famille, y compris une nourriture 

suffisante ainsi qu’à une amélioration constante de ses conditions 

d’existence… et le droit fondamental qu’a toute personne d’être à l’abri de 

la faim ». Ce pacte dispose toutefois d’une force contraignante.35

33 Réforme du 1er juin 2002 de la Constitution du 1er juin 1959. Article 5 : « la République 
Tunisienne a pour fondement les principes de l’Etat de droit et du pluralisme et œuvre pour la dignité 
de l’Homme et le développement de sa personnalité.» 
34  La force de la déclaration universelle aux niveaux international et régional, voir FAO, Extraits 
des instruments et déclarations internationaux et continentaux et d’autre textes d’autorité 
concernant le droit à l’alimentation Etude législative n°68. 1999.
35 Il est entré en vigueur le 3 janvier 1976 et a été à ce jour, signé ou ratifié par 151 Etats. 
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Au niveau régional, assurer une vie digne passe par la garantie d’un 

droit consacré par le protocole de San Salvador de 198836 qui est le droit 

à l’alimentation, prévu par l’article 12 du protocole. En effet, les Etats 

américains ont reconnu que « toute personne a droit à une alimentation 

adéquate qui lui assure la possibilité d’atteindre son plein développement 

physique et son plein épanouissement affectif et intellectuel ».

En ratifiant la charte sociale Européenne (1961), « les Etats s’engagent à 

reconnaitre, le droit des travailleurs à une rémunération qui leur permet, 

à eux et à leurs familles, de mener une vie décente (partie II, article 4 .1), 

le droit à la sécurité sociale (article 12) et le droit à l’assistance sociale et 

médicale (article 13), y compris pour la mère et l’enfant (article 17 ) et pour 

les travailleurs migrants et leurs familles (article 19) ».37

En Droit comparé, le Droit suisse est innovateur, il fait le rapport d’une 

manière expresse entre le droit à l’alimentation et la protection de la 

dignité humaine car le premier est garanti à travers le second qui est un 

droit fondamental 38 en disposant que « Quiconque est dans une situation 

de détresse et n’est pas en mesure de subvenir à son entretien a le droit 

d’être aidé et assisté et de recevoir les moyens indispensables pour mener 

une existence conforme à la dignité humaine ». 

Dans tous les pays, certains éléments du droit à l’alimentation sont au 

minimum reconnus dans la Constitution, comme par exemple le droit à la 

terre, le droit à l’eau, le droit à la sécurité sociale ou le droit à l’assistance, 

le droit à un revenu minimum qui permet d’assurer une vie digne.39 En 

effet « le droit à une nourriture suffisante est indissociable de la dignité 

intrinsèque de la personne humaine et est indispensable à la réalisation 

des autres droits fondamentaux consacrés dans la charte internationale 

des droits de l’Homme ».40   

36 Le Protocole additionnel de la Convention américaine des droits humains (Protocole de San 
Salvador) Adopté à San Salvador, El Salvador le 17 novembre 1988, à la dix-huitième Session 
ordinaire de l’Assemblée générale
37 La charte sociale Européenne de 1961 a été révisée le 3 mai 1996 et est entrée en vigueur le 1er 
juillet 1999. 
38 Article 12 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999.
39 Voir la FAO, Reconnaissance du droit à l’alimentation à l’échelle nationale, 2004, Document de 
la FAO : IGWG RTG INF/2. Document de la FAO : IGWG  RTF  G/ INF 4/APP.5 : www.fao.
org/righttofood/common/ecg/51G29_fr_Template_case_study_India.pdf .
40 Cf. Observations générales N°12 le droit à une nourriture suffisante (article 11) 4, adoptées le 
12 mai 1999.
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Par conséquent, les Etats sont dans l’obligation de respecter, de protéger 

et de donner effet au droit à l’alimentation, c’est-à-dire à la fois de le 

faciliter et de le réaliser. 41 On parle ici du « droit de pouvoir s’alimenter 

par ses propres moyens, dans la dignité ». Cela signifie que « le droit à 

l’alimentation est le droit d’avoir un accès régulier, permanent et libre, 

soit directement, soit au moyen d’achats monétaires à une nourriture 

quantitativement et qualitativement adéquate et suffisante, correspondant 

aux traditions culturelles du peuple dont est issu le consommateur et qui 

assure une vie psychique et digne ».42 

Le droit à l’alimentation dispose donc de deux composantes essentielles : 

la disponibilité de l’alimentation et l’accès à l’alimentation. D’où, « l’accès 

à un revenu suffisant pour assurer une vie digne, y compris pour les 

travailleurs ruraux et les ouvriers de l’industrie ainsi que l’accès à la 

sécurité sociale et à l’assistance pour les plus démunis ».43

Les obligations corrélatives des Etats ont été définies par les organes 

de contrôle tantôt au niveau international tel que le comité des droits 

économiques, sociaux et culturels des Nations Unies,44 tantôt au niveau 

régional.

Ces obligations ont été également définies par les Etats qui doivent 

mettre en œuvre le droit à l’alimentation au niveau national.45

Dans la plupart des pays, le droit à la vie est reconnu comme un droit 

fondamental dans la Constitution. Il est alors possible que ce droit soit 

largement interprété par les organes de contrôle pour y inclure la protection 

du droit à l’alimentation. C’est le cas par exemple en Inde et au Bangladesh. 

C’est également ce que recommande le comité des droits de l’Homme des 

Nations Unies. 

41 Comité des droits économiques, sociaux et culturels, 12 mai 1999, observations générales N°12, 
le droit à une nourriture suffisante, articles 11 /15 p.68 du document HRI /GEN/1/Rev 7.
42 Cf.E/CN.4/2001/53 14. 
http://www.droitshumains.org/alimentation/pdf/feur_01pdf .
43  ZIEGLER (M.J.) : Rapporteur spécial sur le droit à l’alimentation, devant l’Assemblée générale 
des Nations Unies en novembre 2004, pour lire son rapport, voir Document des Nations Unies 
A/59/385.5.
44 12 mai 1999, observations générales N°12, le droit à une nourriture suffisante et la commission 
Africaine des droits de l’Homme et des peuples. 
45 The social and Economic Rights Action center for economic and social rights vs Nigeria 2001.
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En Inde, le droit à la vie a été interprété très largement par la Cour 

suprême depuis 1980. Il inclut notamment la protection du droit à la santé, 

le droit à l’eau, le droit au logement et le droit à l’environnement.46 Depuis 

2001, il comprend également la protection du droit à l’alimentation.47 

Il est aussi possible de saisir directement la Cour Suprême, en cas de 

violation de l’un des droits de l’Homme fondamentaux constitutionnellement 

reconnus.  

C’est le cas d’une ONG pour la protection des droits de l’Homme (l’UNION 

POUR LES LIBERTES CIVILES) active dans l’Etat du Rajasthan, qui a 

porté plainte auprès De la Cour suprême indienne, au nom de plusieurs 

communautés locales. Ces dernières mouraient de faim, alors même qu’à 

quelques kilomètres de là des stocks de nourriture de la Food Corporation 

of India, l’organisme public de distribution d’alimentation, étaient en 

train d’être mangés par les rats. Les juges de la Cour suprême indienne 

se sont déplacés et ont rendu plusieurs jugements donnant raison aux 

communautés, au nom du droit à l’alimentation.

En Afrique  du Sud, on protège le droit à la santé et au logement sur 

la base d’un droit fondamental qui est le droit à la vie. En l’an 2000, une 

municipalité de la province de Western Cape a été obligée de fournir des 

conditions de logement décentes et de l’eau potable à des communautés 

vivant dans des conditions déplorables.

Dans un autre cas en 2002, le gouvernement national a été forcé de 

produire et de distribuer à toutes les femmes porteuses du VIH, un 

médicament contre la transmission du VIH / SIDA de la mère à l’enfant.48

Le droit à l’alimentation peut être également protégé à travers d’autres 

droits fondamentaux  comme le droit à la dignité humaine. C’est le cas en 

Tunisie, en vertu de l’article 21 de la Constitution. En Suisse, le tribunal 

46 Voir l’étude de cas de la F.A.O sur le droit à l’alimentation en Inde F.A.O. Etude de cas sur le 
droit à l’alimentation : Inde 2004.
47 Cour suprême indienne civil original, jurisdiction, write petition N°196 (2001). 
48 Cour Constitutionnelle d’Afrique du Sud (2000) : The government of the republic of south 
Africa, the premier of the Province of the western cape, cape Metropolitan Council , Grootboom 
and others .
Cour constitutionnelle d’Afrique du Sud (2002): Minister of Health and others vs .Treatment 
Action Campaign and others. cas CCT 8/02 .( http://www.Irc.org.20/judgements/judgements_
constitutional.asp.
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fédéral a jugé que toute personne qui n’est pas en mesure de subvenir à 

son entretien a le droit d’être aidée et assistée et de recevoir les moyens 

indispensables pour mener une existence conforme à la dignité humaine.49 

En effet, en 1996 trois frères réfugiés et apatrides d’origine tchèque, qui se 

trouvaient en Suisse sans nourriture, ni argent, ont saisi le Tribunal Fédéral 

Suisse pour la violation de leur droit à l’assistance, y compris alimentaire. 

Ils ne pouvaient pas travailler faute de permis, et faute de papiers, ils ne 

pouvaient pas quitter le pays. Ils avaient demandé une aide aux autorités 

régionales (canton de Berne) mais cette aide leur avait été refusée. Ils ont 

alors saisi directement le tribunal fédéral, ce dernier a pour la première 

fois, reconnu le droit à des conditions minimales d’existence, y compris la 

garantie de tous les besoins humains élémentaires comme l’alimentation, 

l’habillement ou le logement, afin de prévenir un état de mendicité indigne 

de la condition humaine. Depuis cette décision des juges nationaux, le droit à 

des conditions minimales d’existence, y compris le logement, l’alimentation 

et l’habillement, ont été reconnus comme un droit fondamental dans la 

Constitution suisse. 50

A côté des mécanismes juridictionnels, auxquels la mission de contrôle a 

été confiée afin de garantir le respect par l’Etat de son obligation à assurer 

une vie digne pour tous. Des mécanismes de contrôle extra-juridictionnels 

ont été créés au niveau national, comme le médiateur administratif,51 dont 

la mission consiste en la médiation entre le citoyen et l’administration pour 

trouver des compromis aux problèmes survenant entre l’administration et 

les citoyens.

49 Tribunal fédéral suisse, ATF121.I 367, 373 V : JT 1996. 389. A la suite de ce jugement, ce 
nouveau droit a été reconnu dans la Constitution nationale dans son article 12.
50 Brochure élaborée par Christophe GOLAY, conseiller du Rapporteur spécial de l’ONU sur le 
droit à l’alimentation et Melik OZDEN, Directeur du Programme « Droit Humain » du CETIM 
et représentant permanent auprès de l’ONU.
51 Médiateur Administratif créé en vertu du Décret n° 1992-2143 du 10 Décembre 1992, relatif 
à la création de la fonction de Médiateur Administratif, fixant les attributions et les modalités 
d’action.
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Partie ii : 
La dignité encadre le droit de disposer de son propre 
corps 

La dignité protège le corps de toute atteinte extérieure, pour permettre à 

la personne de disposer de son corps, tout en restant unifiée et en harmonie 

avec elle-même. Pour veiller au maintien de cet équilibre, la dignité encadre 

la liberté de la personne sur son corps (A) et oriente la législation sur la 

biomédecine (B) pour éviter l’assimilation du corps humain à une chose.

A. La dignité encadre la liberté de la personne sur son corps :

Encadrer la liberté de la personne sur son propre corps revient à consacrer 

le principe de l’indisponibilité de ce dernier. En réalité, L’existence du 

principe d’indisponibilité du corps humain est traduit par l’adoption du 

législateur d’une vision «personnificatrice» du corps, évitant de la sorte de 

le réduire à un gisement de ressources biologiques librement cessibles. 

Ce principe tient compte de l’unité du corps et de la personne en vertu de 

laquelle vendre son corps reviendrait à se vendre soi-même et donc à violer 

sa dignité humaine.

 Ce qui fait de l’indisponibilité du corps humain un principe assorti de limites 

à la liberté de disposition de soi. Selon ce principe, le corps humain ne serait 

pas une chose pouvant faire l’objet d’un contrat  pour le commercialiser ou 

le modifier. 

a/ L’interdiction de commercialiser son corps :

L’indisponibilité de notre corps rejoint l’idée de l’extra-commercialité 

du corps. Cette théorie n’a pas été expressément consacrée par le 

législateur. Or, selon une lecture a contrario de l’article 62 COC52, l’objet 

illicite peut servir comme élément de l’indisponibilité du corps.

En effet, l’article 62 dispose que « les choses, les faits et les droits 

incorporels qui sont dans le commerce [sont] toutes les choses au sujet 

desquelles la loi ne défend pas expressément de contracter ».53   

La vente de son corps entier correspond à une disposition totale de son 

52 L’article 62 COC correspond à l’article 1128 du code civil Français.
53 Voir : JELASSI (R) : op.cit., p. 320.



44

corps. C’est une aliénation totale de son corps, un transfert de la totalité 

des droits que l’on a sur son propre corps. Une telle opération juridique 

pratiquée du vivant du sujet ne peut être qualifiée que de mise en 

esclavage. Il s’agit bien d’un acte de disposition, car c’est un acte grave, 

par lequel le sujet se dépouille de sa qualité de dignité humaine. Cette 

prohibition ne souffrant aucune exception, s’explique juridiquement par 

l’indissociabilité juridique de la personne et du corps vivant. 

Ainsi que le relève REVET,54  « la vente de soi-même comme esclave n’est 

…. pas seulement illicite, elle est surtout juridiquement impossible ». 

En effet, être dans le commerce, pour une chose, c’est pouvoir circuler 

d’une personne à une autre, d’un patrimoine à un, autre par le biais 

d’actes juridiques.

Cette indisponibilité revient à rejeter toute propriété que l’on a sur notre corps.

Dans la conception anglo-américaine, à la suite de la philosophie de 

LOCKE55, l’Homme demeure le propriétaire de son corps : « ….l’Homme 

néanmoins, étant le propriétaire de sa propre personne, de toutes ses 

actions, de tout son travail, a toujours en soi le grand fondement de la 

propriété », alors qu’en Europe et particulièrement en France, on reste 

fidèle au principe du « nemo videtur dominus membrorum suorum », 

« nul n’est le maitre de son corps ».56

D’abord, le principe juridique de l’indisponibilité du corps humain est 

celui qui écarte le corps humain des « choses qui sont dans le 

commerce ». Il signifie qu’on ne peut pas vendre tout ou partie de son 

propre corps. La jurisprudence a rajouté un autre principe, celui de non-

patrimonialité du corps humain, qui s’étend à interdire les conventions 

ayant pour objet de conférer au corps une valeur patrimoniale, ce qui 

peut donner droit au don.

Ensuite, le Code pénal utilise ce principe pour sanctionner des infractions 

telles que la traite des êtres humains, le proxénétisme, le recours à la 

prostitution de mineurs ou de personnes particulièrement vulnérables.57

54 REVET (T) : L’argent et la personne, Mélanges C.MOULY, Litec, 1998, p.153, note 62.
55 Dans le traité du gouvernement civil au chapitre V N°44 LOCKE cité par BEIGNIER (B) : 
op.cit. p. 63
56 BEIGNIER (B) : op.cit. p. 63.
57 BARRY (J) : « Je peux me prostituer mais pas porter l’enfant d’une autre » Slate.fr 6 janvier 
2011.
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Enfin, ce principe est censé entraîner une conséquence sociale, celle 

d’exercer un travail décent (pour que la personne soit digne). Le Code pénal 

français qui est allé jusqu’à écarter la prostitution des incriminations, 

semble la considérer comme étant un travail décent, un métier58 fiscalisé 

même, et ne punit que le proxénétisme. 

Par contre, le code pénal tunisien dans son article 231 Nouveau 

dispose que « Hors les cas prévus par les règlements en vigueur, les 

femmes qui, par gestes ou par paroles, s’offrent aux passants ou 

se livrent à la prostitution même à titre occasionnel, sont punies de 

6 mois à 2 ans d’emprisonnement et de 20 à 200 dinars d’amende.  

Est considérée comme complice et punie de la même peine, toute 

personne qui a eu des rapports sexuels avec l’une de ces femmes ». 

Cette incrimination semble vaste, limitant le droit de disposer de 

son corps, d’une manière qui permet de contrôler la vie sexuelle des 

personnes.

Comment savoir si cette femme s’offre aux passants par des paroles 

ou par gestes ? Céder son corps facilement peut-il constituer un acte 

contraire à la dignité ? 

En réalité, cela peut limiter gravement la liberté des personnes à choisir 

leur vie sexuelle.

Cependant, ce qui peut constituer un acte contraire à la dignité, c’est 

la commercialisation du corps. Cette interdiction,  par contre, n’est pas 

absolue. Car, il faut vérifier les cas prévus par les dispositions législatives 

en vigueur, pour cerner le sens exact du principe de la libre disposition de 

son propre corps. 

Pour les autres actes incriminés par les articles 232, 233, 234 et 235 

du code pénal, ils témoignent d’une gravité qui va à l’encontre de la 

préservation de la dignité du corps et de son inviolabilité.59

Par ailleurs, et en se basant sur le principe de l’indisponibilité du corps 

qui veut dire rejeter l’idée d’un pouvoir exercé sur lui (usus, fructus et 

58 Les tenants de la liberté des prostitués souhaitant la reconnaissance d’un métier du sexe.
59 Voir sous-section 3 « de l’excitation à la débauche » de la section 3 « Attentats aux mœurs » du 
chapitre 1 « Attentats contre les personnes » du code pénal.
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abusus) pour en faire un objet de transaction, il est inapproprié d’accepter 

la prostitution en tant qu’acte de location de son corps, car cet acte va 

l’assimiler à une chose et l’instrumentaliser. Ce qui est contraire à la 

dignité humaine. 

La liberté de la personne sur son corps peut aussi se manifester à travers 

le sentiment de rejet que l’on puisse éprouver envers son propre corps 

ainsi que la volonté de le changer. Pour minimiser la dangerosité d’un 

acte de changement de sexe, la dignité l’encadre en posant certaines 

conditions.

Etre digne, c’est non seulement être respecté par autrui, mais aussi se 

respecter en tant que personne et en tant qu’être humain.

b/ Encadrer le rejet de son corps initial : ce rejet peut être partiel ou total

 Le rejet partiel : 

la modification de sa propre apparence physique. Il s’agit de la chirurgie 

esthétique, la transsexualité et la stérilisation (destruction partielle ou 

mutilation).

 La chirurgie esthétique : 

« Nos sociétés modernes aiment à vanter l’image du corps parfait. »60

Le phénomène touche le corps des femmes ainsi que celui des hommes. 

Parmi les actes qui touchent le corps, on cite : 

La méthode des greffons, les techniques des lambeaux, le lifting du 

visage, la correction chirurgicale des oreilles « décollées », la liposuccion, 

l’implantation de prothèses mammaires, etc. 

Simplement, il faut noter que ces diverses interventions sont de véritables 

actes médicaux, et non pas de simples soins de beauté.

 La transsexualité ou le changement de son sexe : 

il y a un courant qui consacre le principe d’autonomie personnelle 

en se fondant sur le principe de la vie privé et l’autodétermination qui 

accompagne le droit de disposer de son corps consacré par la Cour 

Européenne des droits de l’Homme, il s’agit d’un courant individualiste qui 

60 La notion de disposition de son corps, op.cit. p. 185.
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voit la dignité dans la liberté totale. Mais, ce libre choix à travers lequel on 

rejette son identité sexuelle initiale peut rapprocher le corps à un simple 

objet qu’on peut remplacer ou modeler  facilement et librement.

Par sa décision du 10 mars 2015, rendue dans l’affaire Y. Y. c. la Turquie, 

la Cour européenne des droits de l’Homme traite du sujet du changement 

de sexe.

Y.Y. est une personne transsexuelle, ressortissante de la Turquie qui, à la 

date d’introduction de la requête, était civilement reconnue comme étant 

de sexe féminin. 

Y.Y. est un homme transsexuel, né en 1981, auquel la justice de son pays 

a refusé d’accorder le droit à une opération chirurgicale de conversion 

sexuelle au motif qu’il n’était pas dans l’impossibilité définitive de 

procréer, comme exigé par l’article 40 du Code civil turc.61

La Cour a considéré que « la dignité et la liberté de l’Homme étant 

l’essence même de la Convention (européenne des droits de l’Homme), 

le droit à l’épanouissement personnel et à l’intégrité physique et morale 

des transsexuels est garanti », souligne la Cour, qui rappelle qu’« il 

peut y avoir une atteinte grave à la vie privée lorsque le droit interne 

est incompatible avec un aspect important de l’identité personnelle ». 

Donc, le changement de sexe est encadré par des conditions ainsi que, 

selon des cas médicalement prouvés, il s’agit d’une nécessité et non pas 

d’un libre choix ni d’une liberté absolue de choisir son corps quand il veut 

et comme il veut.

Un autre type de rejet partiel produit la destruction d’une partie de son 

corps, il s’agit de la destruction par stérilisation et la destruction par 

Interruption volontaire de grossesse (I.V.G.).

S’agissant de la destruction par stérilisation, elle comprend la suppression 

définitive, intentionnelle et souvent irréversible des attributs physiques 

nécessaires à la reproduction. C’est la destruction de la capacité de procréer.

61 L’article 40 du code civil turc subordonne l’autorisation des actes médicaux de conformation 
sexuée à cinq conditions : 1° être âgé de moins de 18 ans, 2° ne pas être marié, 3° être de manière 
définitive dans l’incapacité de procréer, 4° avoir une « prédisposition transsexuelle » et 5° avoir 
besoin d’un changement de sexe pour protéger sa santé psychologique. S’agissant de la preuve de 
ces conditions, il convient de préciser que les deux dernières doivent être attestées par un rapport 
établi par un établissement de santé et de recherches.
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Par contre, la stérilisation doit être distinguée des mutilations sexuelles 

qui n’ont aucune incidence sur la faculté de procréation. C’est le cas de 

la circoncision et de l’infibulation (forme d’excision associant une suture 

presque complète de la vulve).

La circoncision religieuse ne pose pas de problèmes juridiques. En 

revanche, l’excision des filles reste interdite par le Droit et pénalement 

sanctionnée. Il a également été jugé qu’une telle pratique constituait un 

traitement inhumain ou dégradant au sens de l’article 3 de la Convention 

européenne des droits de l’Homme.62 Par conséquent, c’est un acte qui 

porte atteinte à la dignité  humaine.

La stérilisation doit être également distinguée de la castration, qui, 

si elle entraîne la stérilisation, elle porte suppression intentionnelle 

des organes même de la reproduction, alors que la stérilisation vise à 

détruire l’efficacité reproductive de ces mêmes organes, sans impliquer 

nécessairement l’amputation de ceux-ci.

En principe, la castration est une atteinte illicite au corps humain, qualifiée 

pénalement, selon les cas, de violences ayant entrainé une mutilation ou 

une infirmité permanente, ou en cas de violences, ayant entraîné la mort 

involontairement. La castration est en revanche licite lorsqu’elle s’inscrit 

dans le cadre du traitement d’un syndrome transsexuel, dans lequel on 

peut déceler une finalité thérapeutique.

 La destruction par I.V.G : 

Dans le cadre de l’I.V.G., l’autorisation porte sur la destruction in utero 

du produit de la conception. A ce titre, l’I.V.G. est bien un acte de disposition 

de son corps pratiqué par la mère, et non pas un acte de disposition du 

corps d’autrui, qui est l’embryon. 

La mère dispose de ce droit vu que l’embryon in utero n’est pas considéré 

comme autrui : c’est le corps de la mère, sa personne, qui est concernée 

par l’avortement. L’embryon in utero n’est pas séparé du corps de la mère. 

En appliquant l’I.V.G., on autorise un acte d’atteinte grave à l’intégrité 

physique. Sauf que la mère ne dispose de son corps que sous certaines 

conditions.

62 Voir C.A Paris, 12 février 1992, D.1993. Som. p.27, note  J. Penneau. 
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Le Droit pénal reconnait le droit à la vie au fœtus,  « futur être humain », 

à partir de trois mois de sa conception. Par conséquent, il a tous les droits 

à condition de naitre vivant et viable. 

Sa destruction constitue une infraction pénalement sanctionnée. Sauf 

« lorsque la santé de la mère ou son équilibre psychique risquent d’être 

compromis par la continuation de la grossesse ou encore lorsque l’enfant 

à naître risquerait de souffrir d’une maladie ou d’une infirmité grave.»63

De ce fait, l’avortement demeure un acte autorisé mais conditionné. Il 

doit, par ailleurs, avoir lieu dans un établissement agréé à cet effet.

 Le rejet total de son corps ou le suicide

Il s’agit de mettre fin à l’existence de son corps, à l’existence de soi-même 

par un acte extrême de disposition. Un acte destructeur qui contredit et 

qui viole un droit sacré qui est le droit à la vie proclamé par l’article 22 de 

la Constitution selon lequel « Le droit à la vie est sacré. Il ne peut y être 

porté atteinte, sauf dans des cas extrêmes fixés par la loi ». Cet acte est 

également sanctionné par le code pénal dans son article 206 qui punit la 

personne souhaitant mettre fin à sa vie.

Donc, le fait de mettre fin à sa vie et détruire son corps est un acte 

de disposition qui met fin à l’unicité entre le corps et l’esprit. Cette 

idée permet d’assurer la dignité humaine qui va de pair avec l’idée de 

combattre la mort, d’assurer la vie et de maintenir l’espèce humaine. 

Cela se justifie par une explication religieuse, selon laquelle l’Homme ne 

possède que l’usus et le fructus sans l’abusus qui revient à dieu. 

Ainsi, c’est le créateur qui décide de la mort de l’Homme.

Cependant, cette approche se base sur une comparaison du droit de 

disposer de son corps avec le pouvoir que l’on exerce sur une chose. De 

même, parler de cet acte extrême de disposition, c’est faire tomber son 

corps dans la choséité, puisque c’est un acte dénué de toute humanité et 

de toute dignité.

c. La dignité oriente la législation sur la biomédecine : la bioéthique

Les règles de la bioéthique se basent sur la dignité comme fondement, 

63 Article 214 (nouveau) du code pénal 
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permettant de concilier l’intérêt thérapeutique et la protection de la dignité 

humaine. Le non-respect de ces règles atteste d’une réification du corps 

humain. C’est la raison pour laquelle, la dignité doit orienter la liberté de 

faire vivre (a) ainsi que la liberté de vivre (b).

a/ La dignité oriente la liberté de faire vivre : 

La biomédecine permet de créer un être humain ainsi que de le faire vivre  

que ce soit en entier ou fragmenté et morcelé. D’où la nécessité d’insister 

sur la dignité comme valeur inhérente  afin d’assurer le bien-être de 

l’humanité  et de limiter la libre disposition de la biomédecine  sur un 

corps donné à travers le respect de la bioéthique.

* Corps entier et conservation de l’intégrité : Il s’agit ici de parler du « droit 

à l’enfant ». Ce « droit » s’exerce par des procédés de la biomédecine. 

Cette dernière évoque notamment la question du clonage.

- « Le droit à l’enfant » et la biomédecine : La dignité encadre le désir de 

l’individu d’avoir un enfant pour éviter la commercialisation du corps et 

sa choséité. 

Ce procédé de la biomédecine est appelé : la gestation pour autrui (GPA) 

ou les mères porteuses et les mères de substitution. En effet, cette 

possibilité se heurte à l’interdiction d’inclure le corps humain dans le 

domaine de la circulation des biens.

Par conséquent, le corps humain n’est ni à louer ni à vendre, ni en partie 

ni en totalité. Bien que la personne soit libre de disposer de son corps, le 

« droit » de porter un enfant pour autrui se heurte au principe de la dignité 

humaine car le principe d’indisponibilité du corps ne le permet pas.

C’est la raison pour laquelle, la loi du 7 août 2001 relative à la médecine 

de la reproduction, réaffirme la volonté du législateur de protéger la 

sacralité du corps humain en interdisant sa commercialisation ou même 

d’en disposer à titre gratuit.

En effet, cette loi interdit l’utilisation à des fins commerciales, industrielles 

ou dans un but d’eugénisme l’embryon humain (article 7). Elle interdit 

également le recours à un tiers donneur de gamètes ou d’embryons 

(article 14).
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Dans le cadre de la GPA, la Cour de cassation Française a décidé, le 31 

mai 1991, « que la convention par laquelle une femme s’engage, fût-ce 

à titre gratuit, à concevoir et à porter un enfant pour l’abandonner à sa 

naissance contrevient tant au principe d’ordre public de l’indisponibilité 

du corps humain qu’à celui de l’indisponibilité de l’état des personnes.»64 

Or, selon Jarod BARRY,65 « l’utilisation de son propre corps par soi-

même, pour porter un enfant à naître ne doit pas être interdit. Elle 

doit être règlementée (comme on règlemente l’activité de testeurs de 

médicaments), et pour constituer une force de travail, doit absolument 

être rémunérée. Dans le cas de la GPA, la contrepartie financière est 

aussi la seule condition à l’équilibre psychologique de la porteuse, 

parce qu’elle est incompatible avec une possible idée de maternité. 

Parce qu’une mère ne monnaye pas le fait de porter son enfant. Donc 

le «portage d’enfant à naître» relèverait ainsi du travail, et non d’une 

demi-maternité. »

En réalité,  l’indisponibilité du corps « s’appuie, se cache presque derrière 

l’indisponibilité des règles de l’état des personnes ».66 C’est ce qui justifie 

aussi bien l’illicéité de la convention de gestation pour le compte d’autrui que 

le refus de modifier l’état civil d’un transsexuel comme on l’a déjà montré.

Deux procédés seulement permettent à une femme, avec ou sans une 

contrepartie financière, à accoucher pour le compte d’une autre femme.67  

Le premier, peut être qualifié de classique ; une femme prête non 

seulement son utérus, mais elle donne aussi ses ovocytes. Elle sera à 

la fois la mère biologique et génétique de l’enfant dont elle a assuré la 

gestation, en s’engageant à l’abandonner au profit d’un couple. 

Le deuxième procédé de gestation pour le compte d’autrui n’est devenu 

possible que depuis la découverte des techniques de la procréation 

médicalement assistée (PMA). Ces techniques permettent par exemple, 

la fécondation in vitro, puis la congélation de l’embryon, et son transfert 

dans l’utérus d’une femme qui en assurera la gestation.

64 Cass. Ass. Plén., 31 mai 1991, pouvoir n° 90-20.105. Bull. civ. 1991.n°4, p. 5. Commentaire de 
Marie-France BUREAU et Edith GUILHERMONT « la gestation pour autrui : d’un problème 
d’ordre public au conflit d’intérêt ? » MC GILL Journal of law and health, vol. 4, n°2, 2011. P. 45-47.
65 BARRY (J) : article précité.
66 BIOY (X) : Thèse précitée, n°1317.
67 Voir : GOBERT (M) : Réflexions sur les sources du droit et les « principes » d’indisponibilité du 
corps humain et de l’état des personnes, RTD civ. 1992, p .489.
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Grâce au développement de la PMA, la méthode naturelle de la procréation 

a été dépassée par les techniques qualifiées d’«artificielles». 

Appliquées en laboratoire, ces techniques nécessitent le recueillement 

à l’extérieur du corps du produit de la production de l’homme ou de 

l’homme et de la femme en même temps.68

C’est ainsi que la médecine de la reproduction n’est destinée qu’à 

répondre à la demande des deux membres d’un couple marié et qui a 

pour objet de remédier à l’infertilité du couple concerné.69

Les techniques de PMA peuvent nécessiter le recours à un tiers donneur 

de gamètes. Vecteur de la procréation, les gamètes ont pour fonction 

de donner la vie en même temps que de transmettre les caractères 

héréditaires ; ce qui se traduit, en termes juridiques, par la filiation. 

Néanmoins, l’avis du Comité National d’Ethique Médicale (CNEM) va dans 

le sens du rejet du recours à un tiers donneur de gamètes. Il a jugé que 

ce recours était « en contradiction totale avec l’Islam, avec nos usages 

et avec la législation tunisienne. Juridiquement, il est assimilable à 

l’adultère. Il brouille les règles successorales et il ouvre la porte au viol 

de nos règles en matière de choix du partenaire au mariage.»70

L’avis du CNEM est étonnant. Car d’une part, le législateur tunisien 

reconnait l’adoption, qui peut être aussi considérée « en contradiction 

totale avec l’Islam et brouillant les règles successorales ». Et d’autre 

part, l’assimilation du recours à un tiers donneur de gamètes avec 

l’adultère n’est pas bien fondée. En effet, selon le Droit musulman, 

l’adultère exige nécessairement l’accomplissement d’un acte sexuel 

complet et rigoureusement prouvé.

Le Tribunal de grande instance de Créteil a affirmé dans une décision, la 

sacralité des gamètes, en jugeant que « les règles du contrat de dépôt 

telles qu’elles sont définies dans le code civil ne peuvent s’appliquer au 

sperme qui concerne, non pas une chose tombant dans le commerce mais 

une sécrétion contenant le germe de la vie et destinée à la procréation 

68 Voir BAUDOUIN (J-L) et LABRUSSE-RIOU (C) : Produire l’homme, de quel droit ? Etude 
juridique et éthique des procréations artificielles, PUF, 1987.
69 Article 3 de la loi du 7 août 2001 relative à la médecine de la reproduction.
70 Avis du comité National d’Ethique Médicale n° 1 du 12 décembre 1996.
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d’un être humain .»71

Il faut pourtant noter que l’accès à ces techniques est soumis à des 

conditions fixées par les règles qui tracent la bioéthique. Par exemple, 

la loi française sur la bioéthique de 1994 telle que modifiée en 2004, a 

subordonné l’accès à l’assistance médicale à la procréation à certaines 

conditions. En vertu de l’article L2141-2, il faut que le couple soit formé 

d’un homme et d’une femme mariés ou ayant une preuve d’une vie 

commune de plus de 2 ans, Il est aussi impératif de remplir la condition 

de l’âge de procréer et de donner son consentement préalable à 

l’insémination ou au transfert.

- Le clonage : La Déclaration universelle sur le génome humain et les droits 

de l’Homme de l’UNESCO adoptée le 11 novembre 1997 et le Protocole 

additionnel à la Convention européenne sur les droits de l’Homme et la 

biomédecine interdisent toute intervention ayant pour but de créer un être 

humain génétiquement identique à un autre être humain vivant ou mort. 

Il s’agit ici de « l’interdiction de l’instrumentalisation de l’être humain .»72 

Mais, si une partie a été enlevée du corps, la personne va-t-elle perdre 

son humanité pour être assimilé à une chose ? Du coup, comment peut-

on protéger le corps morcelé ? D’où se pose la problématique du corps 

morcelé ou le « don » des tissus et du sang. 

* Corps morcelé : le don des organes et des tissus  

Le principe qui doit toujours être respecté, afin de protéger et d’assurer 

la dignité du corps, c’est le principe de l’indisponibilité. Toutefois, il existe 

des exceptions pour certains produits de l’Homme.

Selon la philosophe Corine PELLUCHON, « le principe d’indisponibilité 

du corps humain qui suppose que je ne dispose pas de mon corps » a été 

suspendu dans le Droit Français puisque, le don des produits et éléments 

corporels est autorisé. Il a été remplacé « dans la loi du 29 Juillet 1994, 

par celui de non-patrimonialité, qui interdit de vendre son corps et 

s’inscrit dans la philosophie autorisant dans les limites fixées par la loi, 

71 T.G.I Créteil, 1er août 1984, JCP 1984, II, 20321, note S. CORONNE. RTD civ. 1984. P. 
703.
72 « La création de Dolly annonce la naissance prochaine de moutons humanisés » Le Monde, 
mars 1997.



54

le don gratuit de son sang,73 de ses organes et de ses gamètes.» 

En effet, la vente d’organes est interdite en France depuis la loi du 22 

décembre 1976 dite CAILLAVET relative au prélèvement d’organes, alors 

qu’il est possible de donner du sang, de la moelle osseuse ou un rein hors 

de tout commerce. Donc, le sang circule à titre onéreux une fois qu’il est 

extrait du corps de l’intéressé. Cependant, l’établissement Français du 

sang (EFS) vend le produit des dons (sang, plaquettes…) aux cliniques et 

hôpitaux afin d’assurer le financement de leurs frais de fonctionnement, 

le tarif est donc fixé par l’Etat. 

Par ailleurs, les donneurs ne sont pas rémunérés, conformément aux 

lois de la bioéthique de 1994 et de 2004.74 En effet, l’article 16-6 de la 

loi française relative à la bioéthique, dispose qu’ « aucune rémunération 

ne peut être allouée à celui qui se prête… au prélèvement d’éléments 

de son corps ou à la collecte de produits de celui-ci ». Ce principe est 

présenté comme étant le corollaire de celui de la non-patrimonialité du 

corps humain, inscrit dans l’article 16-1 du même code civil français.

Quoi que le principe de la non-rémunération du donneur ne soit pas 

expressément consacré en Droit tunisien, il est possible de le déceler 

dans divers textes spéciaux qui régissent des cas particuliers d’utilisation 

d’éléments et de produits du corps humain. 

Le premier texte qui a posé la règle de la gratuité fut la loi n° 82-26 du 17 

mars 1982 portant organisation du sang destiné à la transfusion. Cette 

loi dispose dans son article 2 que « le sang humain ne peut être prélevé 

qu’avec le consentement libre et conscient de la personne et sans 

contrepartie … ». Cette règle a consacré le principe de la gratuité du don 

de sang en Tunisie. L’interdiction de toute rémunération a été également 

reprise par la loi n°91-22 du 22 mars 1991 relative au prélèvement et 

à la greffe d’organes humains, qui dispose dans son article 6 qu’il est 

« interdit de procéder aux prélèvements…moyennant une contrepartie 

pécuniaire ou toute autre forme de transaction… »

Il ressort de l’article 13 alinéa 2 de cette loi, que la règle de la gratuité 

s’applique également aux prélèvements de tissus. Le même raisonnement 

73 HERMITTE (M-A) : le sang et le droit, Paris, Seuil, 1996, p. 73. HERMITTE (M-A), le sang 
est-il une marchandise ? mai 1993, vol. 24, p. 628. Voir notamment : AUBY (S) : le droit de la 
santé, Paris, PUF, 1981. P. 484.
HARICHAUX  (M) : le corps objet in Bioéthique et droit, p. 135.
74 Etablissement Français du sang : organisme créé par la loi du 1er juillet 1998.
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peut s’appliquer au produit de l’accouchement considéré comme un 

« déchet opératoire ». En effet, toute violation de la règle de la gratuité 

est pénalement sanctionnée.75

Cependant, certains produits du corps humain sont autorisés à la 

commercialisation. Il s’agit en fait, du commerce de cheveux, d’ongles, 

de poils, des dents.76

Cette exception de commercialiser certains produits du corps humain 

s’explique par le fait que, ces produits du corps humain ne sont pas vitaux, 

en plus, il est facile de les remplacer ou de les renouveler. Il faut bien 

évidemment que le changement ait lieu à titre volontaire, autrement, cela 

constituerait une violation du principe d’inviolabilité du corps humain. 

b/ La dignité oriente la liberté de vivre : 

La dignité oriente la liberté de vivre à travers la règlementation de  

l’interruption volontaire de grossesse (IVG), de la stérilisation et la 

mutilation, l’euthanasie, la brevetabilité du corps humain (ADN) et le 

prélèvement d’organes après le décès.

En effet, l’exercice du droit de disposer de son corps par l’individu est 

contrôlé et limité par le droit objectif. Ce contrôle et ces limitations à 

l’exercice du droit de disposition « corporelle » s’inscrivent dans un ordre 

public particulier : « l’ordre public corporel », protecteur de la personne 

en son corps, et garant de la sauvegarde de la dignité de cette personne. 

Par ailleurs, la  protection  de la personne, à travers  la protection du 

corps qui en est le support, constitue le but et la cause d’une disponibilité 

encadrée par la loi.77 

En effet, le droit objectif exige un consentement du disposant : il ne peut 

y avoir disposition de son propre corps sans consentement réel et éclairé 

d’en disposer. 

Un écrit est d’ailleurs exigé pour matérialiser le consentement. Il 

servira également à prouver que le médecin a rempli son obligation 

d’information, permettant ainsi au patient d’être informé de l’atteinte 

que son corps pourra subir. Il s’avère qu’« information et consentement 

sont étroitement liés : une bonne information conditionne un bon 

75 DURAND FONTANIER (S) : le corps humain thérapeutique, Gaz. pal .2006 II, doc., P. 3722. 
76 Article 1211-8 du code de la santé public. Article R1211-49
77 PRIEUR (S) : La disposition par l’individu de son corps. Thèse 1998. P. 269.
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consentement, c’est-à-dire un consentement éclairé .» 78

D’abord, le « don » autorise de porter atteinte à son corps. Le véritable 

acte de disposition de son propre corps, c’est l’acte d’autorisation.

En plus, on peut parler du « prêt » de son corps. Il s’agit d’une autorisation 

donnée par le sujet qui contribue avec son corps pour servir une finalité 

bien déterminée. C’est le cas du « prêt » de son corps à l’expérimentation.

Après le décès d’une personne, il est possible de prélever ses organes. 

Sauf dans le cas où la personne n’est pas encore en état de mort cérébrale 

et à condition que la personne n’ait pas manifesté une opposition formelle.  

En outre, la recherche scientifique et les interventions médicales ne 

doivent être mises en œuvre qu’avec le consentement préalable, libre et 

éclairé de la personne concernée. 

Que se passe-t-il lorsque des recherches effectuées sur du matériel 

génétique prélevé sur le corps humain mènent à une invention 

biotechnologique qui est ensuite brevetée ? 

La réponse à cette question a été donnée dans l’affaire jugée devant la 

Cour d’appel de Californie, le 17 juillet 1988, l’affaire Moore, que l’on a 

surnommé « l’homme aux cellules d’or ».79

M. John Moore80 souffre de leucémie à tricholeucocytes. En 1976, le Dr 

David Golde, du centre médical de l’Université de Californie, recommande 

l’ablation de sa rate, dans le but de ralentir la progression de la maladie. 

M. Moore signe un formulaire de consentement, et la splénectomie est 

réalisée. Le Dr Golde et ses assistants de recherche ont alors prélevé des 

cellules sur la rate de M. Moore, car ils ont découvert qu’elle présente des 

propriétés porteuses de grands espoirs pour le traitement du cancer. Ils 

s’en servent pour établir, au cours des trois années qui suivent, une lignée 

cellulaire à partir des lymphocytes T ainsi extraits. M. Moore n’a été 

informé ni des travaux de recherche ni du potentiel de la lignée cellulaire 

en question. En 1984, le Dr Golde obtient le brevet US 4438032 et passe 

des accords de commercialisation de sa lignée cellulaire qui vont s’avérer 

78 PRIEUR (S) : op.cit. P. 280.
79 Voir EDELMAN (B) : L’homme aux cellules d›or Recueil Dalloz, 1989, chronique XXIV, p. 225
80 Moore v. Regents of the University of California, 51 Cal. 3d 120, 271 Cal. Rptr. 146, 793 P.2d 
479, cert. denied 499 U.S. 936 (1991). Voir notamment : MANAI-WEHRLI (D) : La personne 
et son corps : de la symbiose à la dissociation. In: Schmidli, Bruno (Dir.). Personne, société, nature 
: la titularité de droits, du rationalisme juridique du XVIIe siècle à l’écologie moderne. Fribourg : 
Editions universitaires, 1996. p. 29-43
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particulièrement lucratifs, avec deux entreprises de biotechnologie.

John Moore l’a donc poursuit en justice. Il a voulu obtenir une part 

de propriété du brevet et faire condamner le Dr Golde à lui payer des 

dommages et intérêts pour violation de ses obligations professionnelles. 

En appel, la Cour suprême de Californie déclare que M. Moore n’a aucun 

droit à la propriété du brevet parce qu’il n’est pas l’un des inventeurs. 

Elle considère en outre qu’un patient ne peut prétendre à aucun droit de 

propriété sur des tissus corporels qui étaient destinés à la destruction. 

En revanche, elle statuera que le médecin a, envers son patient, un 

devoir de loyauté en vertu duquel il doit informer celui-ci de tout intérêt 

économique ou personnel qu’il pourrait avoir à utiliser ou à étudier ses 

tissus, et que le patient peut le poursuivre s’il rompt le lien de confiance. 

- L’euthanasie et la destruction post mortem : la crémation 

Comment qualifier la volonté de celui qui demande sa mort à autrui ? 

Certes, l’euthanasie ou la mort douce, est une forme de suicide. Il s’agit 

de l’ensemble des procédés utilisés pour donner volontairement la mort à 

un malade incurable. Ce malade  a fait expressément la demande afin de 

mettre terme à ses souffrances devenues insurmontables.81 

Classiquement, on oppose l’euthanasie active, consistant en 

l’accomplissement d’actes positifs destinés à accélérer le processus 

de mort, et l’euthanasie passive, ou orthothanasie, qui consiste en une 

abstention de soins, ou en l’arrêt de traitements destinés à retarder l’issue 

fatale. Mais, il s’agit d’une autorisation portant sur un acte définitivement 

destructeur sur son propre corps.

 L’euthanasie trouve donc sa place dans la typologie des actes de 

disposition juridique « corporelle ». L’euthanasie reste un acte prohibé 

dans la plupart des pays étrangers. Les Etats membres du Conseil de 

l’Europe ont adopté un projet de résolution contre l’euthanasie en janvier 

1999.82 En France, la demande euthanasique est considérée comme un 

acte juridique illicite de disposition « corporelle ». 

81 Voir PUECH (M) : Droit pénal général, Litec, 1988, n°834 p.297; DESPORTES (F) et LE 
GUHENEC (F) : Le nouveau droit pénal, Tome 1, 2e édition, Economica, 1996, n°714 p.531;  
PRADEL (J) : op.cit. n°539 ; voir D.P.B.B., v° Euthanasie, acharnement thérapeutique et soins 
palliatifs, feuillet 8, p. 866-867. 
82 LA CROIX, 12 janvier 1999; D.P.B.B., Bull.précité, mars 1999, p.8153.
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Mais, l’individu peut-il de son vivant régler les conditions de ses 

funérailles, et notamment décider de la destination de son corps ? 

Peut- il ainsi prévoir que son corps sera inhumé ou incinéré ?

 Il s’agit ici d’une destruction « post mortem » : la crémation. Du point de 

vue de la disposition juridique « corporelle », la crémation ressemble au 

« don » du fait qu’elle est effectuée par un acte juridique unilatéral, sous 

forme testamentaire ou sous une simple déclaration écrite.83 

conclusion

La dignité conserve et encadre la liberté individuelle, et c’est à notre tour 

de rester dignes de cette liberté en tant qu’êtres humains.

En effet, la dignité n’est pas seulement la raison derrière l’attribution à 

l’Homme d’un droit de disposer de son corps, mais, elle est aussi la cause 

de la limitation apportée à l’exercice de ce droit.  

Pour conclure, on peut mentionner que « la bioéthique, c’est la possibilité 

de répondre au démon de la genèse qui nous dit : vous serez des dieux, 

non, nous [nous ?] efforcerons d’être hommes, hommes meilleurs.»84  

83 Voir en ce sens l’art.R.361-42 du code des communes qui subordonne la crémation à 
l’autorisation du maire, laquelle est accordée sur justification de l’expression écrite des dernières 
volontés du défunt.
84 Bernard ACCOYER président de l’assemblée nationale, médecin et membre de l’académie 
nationale de chirurgie.
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Le corps humain est, en principe, hors du commerce juridique, 
c’est ainsi que l’intégrité physique est garantie. Il ne peut donc 
pas faire l’objet de conventions puisqu’il est en symbiose avec la 
personne qui elle-même est inaliénable.85

En tant qu’objet de droit, le corps humain est au carrefour 
de nombreuses disciplines juridiques comme celles du droit 
constitutionnel, du droit civil, du droit pénal, du droit de la 
santé, du droit de la famille. Toutes ces disciplines contribuent à 
la protection de l’intégrité physique de l’être humain.

Sa principale protection s’inscrivant dans une disposition 

constitutionnelle, l’article 23 de la Constitution tunisienne du 27 janvier 2014 

prévoit que : « l’État protège la dignité de l’être humain et son intégrité 

physique et interdit la torture morale ou physique … »

C’est ainsi que « le corps humain fait la personne .»86 D’où le principe de 

l’inviolabilité du corps humain a été consacré par la Constitution de 2014.

Or, aujourd’hui, suite aux avancées médicales, le corps humain devient 

objet de plusieurs interventions dans divers domaines : greffe d’organes, 

changement de sexe, insémination artificielle… 

Toutes ces interventions sont par contre soumises à des conditions 

strictes. Sauf pour le changement de sexe, les textes sont muets. En effet, 

choisir son corps c’est aussi changer de sexe. 

Cependant, choisir son corps est inconcevable. Dans notre société où la 

sexualité est un sujet tabou, les normes autour du corps sont violentes, 

on se conforme à un modèle qui dicte que l’homme doit être comme ça, la 

femme doit être comme ça, le corps doit être comme ça et on doit avoir une 

pratique comme ça. 

Devrons-nous accepter notre corps/sexe comme il a nous a été attribué 

dès la naissance ? Car, « les individus ne peuvent pas disposer de leur 

sexe, de même, par exemple qu’ils ne peuvent disposer de leur filiation. Le 

sexe est lié à la personne comme l’ombre au corps .»87

85 عبد الحي حجازي : المدخل لدراسة العلوم القانونية 2 : الكتاب الثاني، الحق، جامعة الكويت، كلية الحقوق والشريعة، 

القانون الخاص، 1970، ص. 190
86 CARBONNIER (J) : Flexible droit : pour une sociologie du droit sans rigueur  L.G.D.J, 2014. 
N°48
87 HURTIG (M-C), KAIL (M), ROUCH (H) (sous la direction de) : Sexe et genre: de la hiérarchie 
entre les sexes, Paris CNRS Editions 2002. p. 82.



Néanmoins, au nom de la santé publique et loin de la normalisation des 

corps imposés, ce tabou peut être brisé quand le changement est dû à une 

ambiguïté chez l’individu, soit une ambiguïté identitaire soit une ambiguïté 

sexuelle.

Juridiquement, on ne peut avoir qu’un seul sexe. D’ailleurs, « le sexe ne 

fait l’objet d’aucune définition juridique. Les juges vont donc se tourner 

vers les médecins … On ne reconnait que deux sexes au niveau juridique, 

alors que la biologie connait un entre-deux polymorphe88. »

L’ambiguïté sexuelle, c’est l’intersexualité89 qui peut être définie comme 

la coexistence de caractères des deux sexes. L’enfant intersexuel nait avec 

des organes génitaux que les médecins qualifient généralement d’ambigus 

ou d’indéfinis90. 

Pour désigner l’ambigüité sexuelle, différents noms ont été proposés 

et sont aujourd’hui utilisés : hermaphrodite, intersexuel, inter-genre, 

personne ayant un DSD (désordre du développement sexuel) ou une VSD 

(variation du développement sexuel).91

Quant à l’ambiguïté identitaire92, se rapporte à l’individu qui se soumet à 

des traitements hormonaux et chirurgicaux, afin d’obtenir une apparence 

conforme à son  état sexuel psychique. Ce choix est opéré suite au fait 

88 CHILAND (C): Changer de sexe. Illusion et réalité. Odile Jacob. 2011. p. 221.
89 Les personnes intersexes sont nées avec des caractères sexuels (génitaux, gonadiques ou 
chromosomiques) qui ne correspondent pas aux définitions binaires types des corps masculins 
ou féminins. D’après les experts, entre 0,05 % et 1,7 % de la population mondiale naît avec des 
caractères intersexués. Note d’information Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de 
l’Homme (O.H.C.H.R.)
https://unfe.org/system/unfe-67-UNFE_Intersex_Final_FRENCH.pdf 
90 Intersexuel : « Sexe intermédiaire, par ses attributs psychiques et physiques, entre le sexe mâle 
et le sexe femelle ».
PRIME-STEVENSON (E.I) : Du similisexualisme dans les armées et de la prostitution 
homosexuelle, militaire et civile, à la Belle époque, Quintes-Feuilles, 2003, p. 10.
Voir notamment : THERY (I) : Distinction de sexe (La) : Une nouvelle approche de l’égalité, 
Odile Jacob, 2007, pp. 42-43.
91 Sur ces différentes terminologies, PICQUART (J.) : Ni homme, ni femme, Enquête sur 
l’intersexuation, La Musardine, 2009, pp. 109 et ss.
Le mot utilisé en arabe est khantha الخنثى  ou مختلط الجنس 

فواز صالح : جراحة الخنوثة وتغيير الجنس في القانون السوري. مجلة جامعة دمشق.المجلد 19 العدد الثاني 2003
A ne pas confondre avec l’ « efféminé » « mukhannath » qui veut dire, celui qui a l’allure d’une femme.
92 SENGENES (S) : D’un genre à l’autre : identité refusée, identité abandonnée, Terrain, n° 42/
mars 2004: Homme/Femme,  les Editions de la MSH, 2004, pp. 81-82.
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que cet individu se sent appartenir au sexe opposé. Selon le degré de son 

sentiment, on parle souvent d’un « conflit identitaire » qui pourrait être 

réduit suite aux opérations chirurgicales de réassignation sexuelle afin de 

remodeler le corps/sexe ambigu. Sauf qu’il peut ne pas être un conflit mais 

plutôt une évidence pour l’individu qu’il appartient à l’autre sexe. C’est le 

cas du transsexuel.

En effet, « le mouvement transgenre tente de rompre la binarité des 

catégories de genre et d’assumer pleinement la problématique « trans », 

c’est-à-dire l’ambiguïté identitaire fondamentale qui traverse la remise 

en question du modèle du dimorphisme sexuel… les trans n’entrent dans 

aucune des catégories (de sexes) de celui-ci ». 93

En outre, « le transsexualisme est la conviction absolue chez une 

personne de sexe déterminé d’appartenir à l’autre sexe, avec désir intense 

et obsédant de changer d’état sexuel, pour vivre sous apparence conforme 

à l’idée qu’elle s’est faite ».94 

Tandis que, l’intersexuel n’a pas le désir de changer son sexe, car on 

ne peut pas savoir dès sa naissance à quel sexe appartient-il, puisque 

cela relève d’une « anomalie organique touchant les organes génitaux 

externes »95.

Le point de similarité entre les intersexuels et les transsexuels c’est que 

les deux se heurtent à la stigmatisation, à la discrimination et à la violence 

en raison de leur identité de genre réelle ou présumée, ou parce que leur 

corps diffère des définitions traditionnelles de femme ou d’homme96.

Cependant, pour les transsexuels la discrimination est liée au rôle basé 

sur le genre opposé au sexe qui leur a été assigné à la naissance et cherchent 

à vivre de manière permanente dans le rôle du genre de prédilection. 

Alors que, les intersexuels diffèrent des transgenres par le fait que leur 

93 BERENI (L), CHAUVIN (S): Introduction aux Gender Studies: Manuel des études sur le genre  
De Boeck Supérieur,  2008. p. 40
94 ARNOUX (I): Les droits de l’être humain sur son corps. Presses Universitaires de Bordeaux, 
1994. p. 204.
95 MAREAU (C), SAHUC (C) : La sexualité chez l’enfant et l’adolescent, Studyrama, 2006, p. 
218.
96 MARTENS (V) (sous la direction) : Citoyenneté, discrimination et préférence sexuelle, 
Publications Fac St Louis, 2004.
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statut n’est pas lié au genre, mais est plutôt associé à leur conformation 

biologique (caractéristiques génétiques, hormonales et physiques) qui n’est 

ni exclusivement mâle ni exclusivement femelle, mais est typique des deux 

à la fois ou non clairement définie comme l’un ou l’autre.97

Notons qu’aucun texte législatif tunisien n’interdit ni autorise le 

changement de sexe. 

Par conséquent, en l’absence d’une solution en droit positif, la 

jurisprudence se réfère à la doctrine musulmane (fiqh) 98, en citant par 

exemple l’avis des jurisconsultes musulmans pour savoir à quelle catégorie 

de sexe appartient l’intersexuel.

Selon M. REDISSI, « le droit classique a dû inventer un statut sui generis. 

Il a estimé que l’androgyne, doté, par nature, à la fois des parties génitales 

masculines et féminines ou asexué (degré zéro du sexe) « ne commet 

aucune faute ». »99

Il faut mentionner aussi que le juge procède au cas par cas. C’est ainsi 

qu’il passe par ces étapes pour décider le changement ou non de la mention 

sexe sur l’extrait de naissance.

D’abord, le moment du changement : soit il s’agit d’un changement peu 

après la naissance et c’est dans ce cas où le sexe est ambigu dès l’origine. 

Soit dans le cas contraire, le sexe  est  clair mais après la naissance l’individu 

décide de le changer.

Ensuite, le juge vérifie la nature du changement, qui est volontaire 

et « artificiel »  lorsque le sexe est clair, par contre elle est involontaire 

lorsque le sexe est ambigu.  

Enfin, s’agissant du fondement de la demande du changement, le juge 

décidera si elle est basée sur une anomalie physique ou un désordre 

97 Les personnes trans et intersexuées : La discrimination fondée sur le sexe, l’identité de genre 
et l’expression de genre envers Réseau européen des experts juridiques en matière de non-
discrimination Silvan Agius et Christa Tobler Supervision: Migration Policy Group. p. 12.

98 » و حيث اعتبر الفقه الإسلامي منذ نشأته مكان التبول عند الخنثى معيارا لتحديد الجنس... و قد أثرى الفقهاء فيما بعد 

في ذلك فجعلوا علامة التمييز عند الولادة الآلة إلى أن تتبين سائر العلامات و تكتمل بمضي الزمان...« 
Jugement du Tribunal de première instance de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, 
n° 2, février 1991, p.129. 
99 REDISSI (H) et BEN ABID (S) : L’affaire Samia ou le drame d’être « autre» Commentaire 
d’une décision de justice. In MOULIN (A.M) : Islam et révolutions médicales : Le labyrinthe du 
corps KARTHALA Editions, 2013. p. 249.
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psychologique100.

Car, le juge se réfère aux examens du médecin pour savoir la raison du 

changement. En effet, le transsexuel ne rencontre le psychiatre que parce 

qu’on l’y oblige pour obtenir le « feu vert » pour l’intervention. Il ne pense 

pas souffrir d’un trouble mental. Il veut une intervention de chirurgie 

réparatrice101. 

Sauf que, les juges ne dressent pas une distinction claire entre intersexuel 

et transsexuel. Ils utilisent souvent une seule expression ambiguïté sexuelle 

 .pour désigner deux choses différentes مختلط الجنس

Dans l’arrêt Sami, la Cour d’appel de Tunis confond entre intersexuel et 

transsexuel. En effet, le juge commence par affirmer que le requérant est né 

garçon, donc il appartient à une catégorie, il ne peut pas être intersexuel.102

Puis, il rajoute que la chirurgie faite sur la base du rapport de l’expertise 

résulte d’une anomalie psychique et non pas d’une anomalie congénitale. 

Par conséquent, Sami est un transsexuel en partant des critères distinctifs 

susmentionnés.

Or, la confusion vient du fait que la Cour emploie le mot ambiguïté sexuelle 

الجنس  .dans le sens d’une ambiguïté de sexe et non pas identitaire  مختلط 

Puisque, elle affirme que Sami ne pourra appartenir à aucune catégorie. 

L’intersexuel n’appartient en fait à aucun des deux sexes. 

Cependant, dans le jugement rendu par le Tribunal de Première Instance 

100 D’après le dictionnaire médical de L. et A. MANUILA et M. NICOULIN, « le transsexualisme 
signifie une constitution psychologique particulière, souvent confondue avec le travestissement et 
l’homosexualité, caractérisée par le sentiment éprouvé par un sujet d’appartenir au sexe opposé 
au sien et le désir intense, souvent obsédant, de changer de sexe ». Dictionnaire médical de 
MANUILA (A) et NICOULIN (M), Paris, édition MASSON, 1994.
101 CHILAND (C) : Le transsexualisme, Que sais-je, Paris, PUF, 2003, p. 33 et p. 63.

102 رشيدة الجلاصي : محكمة الاستئناف بتونس، قرار مدني عدد 10298 بتاريخ 22 ديسمبر 1993 تعليق حول امكانية تغيير 

الجنس المنصوص عليه في رسم الحالة المدنية. م. ق. ت. 1995 ص. 170
Arrêt de la Cour d’appel de Tunis n° 10298 du 22 décembre 1993
Sami s’est fait opéré en Espagne afin de changer de sexe masculin au sexe féminin. Par la suite, il a 
demandé à la Cour de changer la mention sexe dans l’acte de naissance. Sa demande a été rejetée 
sur la base que le « transsexuel » « مختلط الجنس »  n’appartient à aucun sexe en particulier, et ne 
peut donc se marier, et cela même si l’objectif fondamental du mariage n’est pas la procréation 
Ainsi que, selon la Cour, le refus de modifier l’état de la personne revient à la crainte de remettre 
en question la famille.
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de Ben Arous103 l’intersexuel  الخنثى  est défini en se référant à la doctrine 

musulmane. 

L’intersexuel est tantôt traité mâle comme femelle, femelle comme mâle 

ou mixte, voire comme catégorie transitoire.104 

Parallèlement, dans un jugement rendu par le Tribunal de première 

instance de Gafsa, le juge a explicitement employé le mot intersexuel en 

se basant sur le rapport d’expertise qui a établi que l’enfant du requérant 

souffrait d’une anomalie sexuelle الجنس  et que sa demande du مرض غموض 

changement de la mention sexe n’était pas formulée suite à un changement 

volontaire de sexe.105 

Cas de force majeure, cette situation est involontaire car permet de 

modifier le sexe suite à une maladie dès la naissance. 

Selon cette décision l’intersexualité est une maladie, dès lors l’intersexuel 

n’est pas une catégorie sociale, mais un malade qui nécessite une 

intervention chirurgicale décidée par ses parents.

Or, le fait que l’enfant n’a aucun rôle dans une décision concernant le 

choix de son sexe suite aux interventions chirurgicales. C’est continuer à 

faire entrer de force les individus intersexuels dans l’un ou l’autre sexe, 

alors qu’ « il ne s’agit pas d’une maladie mais de diversité sexuelle »106.

103 Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991
104 » الفقه الإسلامي ميز بين نوعين من الخنثى :

النوع الأول : الخنثى غير المشكل : وهو الشخص الذي يرجح فيه إما جانب الذكورة وإما جانب الأنوثة .

النوع الثاني : الخنثى المشكل : وهو الشخص الذي لا يمكن أن ترجح فيه لاجانب الذكورة ولا جانب الأنوثة، بحيث يستوي 

فيه كلاهما معًا .ولا تثير حالة الخنثى غير المشكل أية مشكلة، حيث إنَّه يمكن أن يخضع للمعالجة، وأن استدعى الأمر، 

لإجراء عمليات جراحية تؤدي إلى ترجيح الجانب الغالب فيه بشكل نهائي، وتدخل هذه المعالجات الدوائية والجراحية في 

باب التداوي والتطبيب .

أما بالنسبة للخنثى المشكل، فالأمر ليس بهذه السهولة . من الرجوع إلى التعريف الذي أعطاه السادة الأحناف للخنثى 

يتبين لنا المعايير التي استند إليها هؤلاء العلماء لترجيح صفة الذكورة أو صفة الأنوثة لدى الخنثى . ولكن مع التقدم الطبي 

الهائل والثورة البيولوجية الجزئية والهندسة الوراثية التي طبعت أواخر القرن العشرين وبداية القرن الحادي والعشرين 

، أجاز علماء الشريعة الرجوع إلى الخبرة الطبية لتحديد الصفة الغالبة لدى الخنثى.«  فواز صالح: جراحة الخنوثة وتغيير 

الجنس في القانون السوري. مجلة جامعة دمشق.المجلد 19 العدد الثاني 2003 ص.57

105 » وحيث بالاطلاع على موضوع الطلب ومؤيداته وخاصة منها تقرير الاختبار الطبي المشار اليه تسرب خطأ بخصوص 

الحالة المدنية في خصوص جنسه اذ تم تسجيله على أنه يدعى سكينة من جنس الاناث بناء على عدم ظهور ملامحها 

البدنية والجنسية كما ينبغي في البداية وبعد ذلك وبعد أن قام الأطباء باجراء عملية تجميلية عليه دون أن تكون تعلقت 

بتغيير جنسه تأكد بشكل تام أنه ذكر.« حكم ابتدائي مدني، المحكمة الابتدائية بقفصة عدد 54406 بتاريخ 12  فيفري 

2007. غير منشور
106 BORRILLO (D) : L’intersexualité et l’état des personnes : Le droit face à l’identité du genre, 
Gesellschaft, juin 2014, forum 341, pp.7-9.
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L’intersexuel appelé aussi hermaphrodite107 qui selon The Intersex 

Society of North America (ISNA) renvoie à un terme signifiant que la 

personne est mâle et femelle au même temps alors que cela est impossible. 

Elle considère aussi, que c’est une expression stigmatisant cette catégorie 

de personnes.  

Par conséquent, ISNA opte pour l’expression intersexuée et qui renvoie 

aux personnes ayant des caractéristiques sexuelles biologiques équivoques.  

Ainsi, aborder le sujet de changer son corps permet de distinguer entre 

des termes qui sont proches mais ayant différents sens. 

D’abord, le transsexualisme repose sur une discordance subie et donc 

pathologique. La personne est atteinte du désir obsessionnel d’appartenir 

à l’autre sexe.

Elle souffre d’une discordance radicale entre sa conformation physique et 

son identité sexuelle. Cela permet aussi de distinguer le transsexualisme 

des autres états, l’homosexualité et l’intersexualité.108 

Ensuite, l’homosexuel n’a pas la volonté d’appartenir morphologiquement 

à l’autre sexe. L’intersexuel par contre, nécessite une intervention médicale 

afin de faire prédominer l’un ou l’autre sexe. L’intersexuel souhaite mettre 

fin à une ambiguïté sexuelle, alors que le transsexuel souhaite changer 

son corps car il ne se sent pas dans son corps. Il s’agit d’« une femme 

prisonnière dans un corps d’homme ou un homme prisonnier dans un 

corps de femme »109. Il ne souffre pas d’un trouble mental.

L’homosexuel n’a pas la volonté de changer, il revendique le respect de 

son identité sexuelle. 

En outre, changer son corps ramène à s’interroger si un droit à être 

différent existe ? 

Vu les discriminations, violences et menaces subies par les personnes 

qui changent leurs corps (intersexuel ou transsexuel), un cadre juridique 

de protection s’impose notamment au nom du respect de la dignité et de 

107 Expression à connotation négative car elle renvoie au mythe. « The mythological term            
“hermaphrodite” implies that a person is both fully male and fully female. This is a physiologic 
impossibility. The words “hermaphrodite” and “pseudo-hermaphrodite” are stigmatizing and 
misleading words ». ISNA: http://www.isna.org/faq/what_is_intersex 
108 VASSEUR-LAMBRY (F) : La famille et la Convention européenne des droits de l’Homme. 
L’Harmattan, 2000, pp. 50-51.
109 CHILAND (C) : Le transsexualisme, Que sais-je, Paris, PUF, 2003, p. 25.
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l’intégrité physique et morale telle que prévu par la Constitution et les 

instruments internationaux des droits de l’Homme.

La jurisprudence tunisienne semble adopter une attitude de repli 

conservateur. Par exemple, le juge a peur que la cellule familiale ne soit 

l’objet d’un doute car Sami ne pourra pas se marier et avoir d’enfants, 

même si le but du mariage, reconnaît-il, n’est pas la procréation.110

Procéder au cas par cas pour décider du changement du sexe est une 

affaire sensible qui nécessite non seulement la vérification de certains 

critères, mais, aussi de limiter la possibilité de changer son corps de peur 

des abus. 

« Le corps balance ainsi continuellement entre disposition individuelle 

et indisposition sociale »111.

C’est la raison pour laquelle et même si la jurisprudence autorise le 

changement du sexe, cela est considéré comme une exception et non pas 

comme principe ni un droit. En plus, le refus est basé sur le droit musulman. 

Le juge ne s’intéresse pas autant aux valeurs universelles des droits de 

l’Homme telles que la dignité humaine ni au principe protégeant le corps 

humain qui est l’inviolabilité du corps humain.   

En se référant au jugement du Tribunal de première instance de Ben 

Arous112, on remarque que le juge accepte le changement de sexe basé 

sur l’élément biologique, c’est-à-dire sur la base d’un rapport d’expertise 

dans lequel l’expert montre à quel sexe le requérant appartient. Par contre, 

l’élément psychologique a été rejeté par le Tribunal en tant qu’élément 

pour changer le sexe, au motif qu’il permet à l’individu de changer de sexe 

comme il veut, quand il veut. 

En étudiant ces décisions qui ne sont pas nombreuses, en ce qui 

concerne ce sujet de choisir son corps ou de changer de sexe. D’où se 

pose la question : est ce que l’individu est maître de son corps ?

Choisir son corps sur la base d’une anomalie/ambiguïté identitaire 

est interdit (I). Tandis que choisir son corps sur la base d’une anomalie/

ambiguïté sexuelle (II) est permis selon des conditions et à titre d’exception.

110 محكمة الاستئناف بتونس، قرار مدني عدد 10298 بتاريخ 22 ديسمبر 1993 تعليق حول امكانية تغيير الجنس المنصوص 

عليه في رسم الحالة المدنية. م. ق. ت.1995. ص. 145
111 MOULIN (A.M): Islam et révolutions médicales: Le labyrinthe du corps, KARTHALA 
Editions, 2013, p. 253
112 Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991, p. 127.
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.i.    choisir son corps sur la base d’une anomalie 
/ ambiguïté identitaire est interdit

Suite aux interventions chirurgicales sur le corps qui visent le 

changement du sexe, la personne en question demande le changement de 

la mention « sexe » sur l’acte de naissance. Le juge examine la demande 

de rectification si elle est bien fondée, peut refuser de rectifier l’acte de 

naissance selon certains critères.

Il importe de vérifier les critères de l’interdiction du changement du sexe 

(A), avant de passer à ses fondements (B).

A. JUDiciAriSer eT MéDicALiSer Le chANGeMeNT De 
L’éTAT ciViL

L’indisposition sociale du corps relève du fait que l’individu ne peut pas faire ce 

qu’il veut de son corps. Alors que la demande du transsexuel est basée sur le 

refus de sa masculinité ou de sa féminité, en d’autres termes c’est d’échapper 

à la normalisation sociale et le désir de se constituer sa propre norme.

Il s’agit d’un désir intense d’appartenir au sexe opposé. Depuis l’enfance, 

le transsexuel dispose d’un sexe psychologique qui est opposé à son sexe 

génétique et social. Pour l’aider, il accède à des traitements hormonaux 

et chirurgicaux modifiant son appartenance social et afin de demander au 

juge le changement de la mention « sexe » sur l’acte de naissance. Le juge 

se réfère à des critères pour répondre à la demande du requérant. C’est 

ainsi qu’il rejette le critère psychosocial (1) au profit d’autres critères (2).

1/ Le rejet du critère psychosocial

« Le corps ne peut être séparé de la personne dont il fait partie intégrante. 

Mais, l’Homme est en effet plus qu’un corps bénéficiant d’une relative 

liberté cultivant des valeurs et « maître » de sa destinée. »113

Le simple fait de se sentir mal dans son corps, et d’avoir le désir 

d’appartenir au sexe opposé ne donne pas automatiquement le droit de 

changer son sexe.114

113 SAADI (N) : Le corps humain : Interpénétration du sacré et du profane dans le droit positif 
Algérien. In Travaux de l’Association Henri Capitant, Paris, Dalloz, 2009, p.19.
114 ALESSANDRIN (A) : « Du « transsexualisme » à la « dysphorie de genre » : ce que le DSM fait 
des variances de genre », Socio-logos [En ligne], 9 | 2014, mis en ligne le 29 avril 2014, consulté le 
16 novembre 2015. URL : http://socio-logos.revues.org/2837.  Ce syndrome a été défini en 1982 
par le professeur KÜSS comme « le sentiment profond d’appartenir au sexe opposé » à celui qui 
est génétiquement, anatomiquement et juridiquement le sien, accompagné du « besoin intense et 
constant de changer de sexe ».
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En effet, les personnes transsexuelles ne peuvent pas obtenir leur 

changement d’état civil à moins de se prêter à un examen psychiatrique et 

de recevoir un diagnostic psychiatrique. Si cet examen ne s’est pas avéré 

utile, la personne transsexuelle pourra avoir accès aux opérations de 

réassignation sexuelle. 

Ceci veut dire que le recours à ces opérations doit venir en dernier ressort 

comme une solution ultime.115 

En examinant les décisions rendues par les tribunaux, on note que le juge 

rejette la demande de changement de la mention sexe basée sur le critère 

psychosocial. 

D’abord, le juge considère que le changement volontaire du sexe est 

artificiel. 

Ensuite, la Cour a même estimé que le critère psychosocial encourage ce 

qu’elle qualifie d’effémination artificielle qui induit à disposer de son corps 

de telle sorte qu’il permettra à l’individu de changer son corps quand il 

veut et comme il le souhaite.116 

La Cour rejette alors toute intervention chirurgicale ou prise de 

médicaments dans le but de changer de sexe.

Enfin, dans l’affaire du Tribunal de première instance de Ben Arous, le juge 

a également considéré que le fait que la fille soit née avec un sexe ambigu 

115 « L’article 40 du code civil turc subordonne l’autorisation des actes médicaux de conformation 
sexuée à cinq conditions : 1° être âgé de moins de 18 ans, 2° ne pas être marié, 3° être de manière 
définitive dans l’incapacité de procréer, 4° avoir une « prédisposition transsexuelle » et 5° avoir 
besoin d’un changement de sexe pour protéger sa santé psychologique. S’agissant de la preuve de ces 
conditions, il convient de préciser que les deux dernières doivent être attestées par un rapport établi 
par un établissement de santé et de recherches. Ce n’est qu’une fois ces actes médicaux réalisés, que la 
rectification des registres d’état civil est ordonnée par le juge, à la vue toutefois d’une nouvelle attestation 
médicale, certifiant que les actes de conformation ont bien été réalisés en conformité avec l’autorisation 
judiciaire et les techniques médicales. »
MORON-PUECH (B) : Conditions du changement de sexe à l’état civil : le droit français à 
l’épreuve de l’arrêt Y. Y. c/ Turquie du 10 mars 2015. La Revue des droits de l’Homme [En ligne], 
Actualités Droits-Libertés, mis en ligne le 23 mars 2015, consulté le 15 novembre 2015. URL : 
http://revdh.revues.org/1076 

116 » وحيث أن المعيار النفساني الإجتماعي يشجع على التخنث الاصطناعي... اضافة إلى أنه يسمح بالتصرف في الجسم 

البشري لكونه يمكن الشخص من تغيير جنسه كيف و متى شاء و هو ما يتنافى و القانون الوضعي و الشريعة الإسلامية...« 

»غموض  جنس المقام في حقها لم يكن بفعل فاعل و لا بصورة اصطناعية مثلما يحدث بالمجتمعات الغربية من عمليات 

جراحية أو تناول لمواد كيماوية بل أنه أمر طبيعي...«
Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991, p. 127.
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c’est un fait de la nature.117

En outre, la Cour de cassation a rejeté la demande d’un transsexuel de 

changer la mention sexe sur l’acte de naissance en considérant que le 

sexe de la personne ne peut varier en fonction « de ses caprices, de ses 

décisions ou (même) de ses maladies psychologiques »118 en proposant 

au requérant de recourir à un examen psychique que de recourir à des 

opérations de réassignation sexuelle, simplement en se basant sur son 

désir d’appartenir au sexe opposé.119

Or, cet argument est relatif et mal fondé puisque selon l’éthique 

médicale, l’individu doit consentir à toute intervention médicale. Puis, 

sur quel rapport d’expert le juge s’est basé pour décider qu’il fallait 

mieux que le requérant subisse un traitement psychologique ? 

Les transsexuels ont besoin d’une assistance « psychologique » à long 

terme pour optimiser le traitement par des hormones de l’autre sexe120.

Mais, il faut aussi rappeler que les principes de Yogyakarta prévoient que :

Par contre, les caractères judiciarisés et médicalisés des procédures de 

changement du sexe attestent de la sévérité de la jurisprudence dans le 

traitement des cas de changement de sexe.

Dans le même sens de l’affaire de Sami, une affaire portée devant la Cour 

européenne des droits de l’Homme dans laquelle la Turquie était la partie 

117 Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991, 
p. 127. Il ne s’agit pas ici comme dans l’affaire Sami d’un transsexuel mais dans cette affaire le 
demandeur faisait état d’une erreur matérielle à propos de son sexe réel survenue en raison d’une 
ambiguïté pathologique de ses organes génitaux externes. Ce qui confirme que les juges rejettent 
la demande de changement de la mention sexe basée sur une ambiguïté identitaire.
118 » وحيث أن الجنس المثبت بدفاتر الحالة المدنية للشخص لا يمكن أن يكون مجاريا لنزوات الشخص و رغباته الشخصية 

أو أمراضه النفسية «. 
Arrêt cassation civil, n°2828 du 15 décembre 2005 cité par JELASSI (R) : Le corps humain en 
droit civil. CPU 2013, pp. 361-363.
119 » و الحل الأنسب يكون في العلاج النفسي الذي يحقق تصالح الفرد مع ذاته كما خلقها الله و الرضا بوضعه الجسدي.«

120 Le fait d’être convaincu qu’il ou qu’elle est en réalité un membre du sexe opposé, est associé à 
une impulsion irrésistible d’être adapté hormonalement et chirurgicalement à ce sexe. 
« L’autodiagnostic est confirmé par le bilan psychologique, qui comprend une période d’essai, le 
test de la vie réelle. Cette période, qui débute avec le traitement hormonal et consiste à faire vivre 
socialement aux sujets la vie du sexe désiré ».
SCHILL (W-B), MIEUSSET (R), COMHAIRE (F.H.), HARGREAVE (T.B.) : traité 
d’andrologie à l’usage des cliniciens, Springer Science & Business Media, 2008, p. 19.
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défenderesse121, Y.Y. le requérant qui a saisi la Cour européenne des droits 

de l’Homme,  s’était toujours considéré appartenir au sexe masculin et 

avait vécu sa vie comme tel.

Lorsqu’il avait saisi le Tribunal de grande instance de Mersin (Turquie) dans 

le but d’obtenir l’autorisation de recourir à une opération de changement 

de sexe.

Le Tribunal avait refusé de lui accorder une telle autorisation, en se basant 

sur des rapports médicaux selon lesquels Y.Y n’était pas, de manière 

définitive, dans l’incapacité de procréer et ne répondait dès lors pas à l’une 

des exigences de l’article 40 du Code civil turc.

Le gouvernement turc a maintenu sa position devant la Cour européenne 

des droits de l’Homme en invoquant l’article 40 du code civil turc qui 

subordonne l’autorisation des actes médicaux de conformation sexuée 

à cinq conditions : « 1 : être âgé de moins de 18 ans, 2 : ne pas être 

marié, 3 : être de manière définitive dans l’incapacité de procréer, 4 : avoir 

une « prédisposition transsexuelle » et 5 : avoir besoin d’un changement 

de sexe pour protéger sa santé psychologique ». 

Deux types d’arguments ont été avancés pour rejeter le changement de 

sexe basé sur le désir d’appartenir au sexe opposé. Ces arguments visent 

tantôt la protection d’intérêt général, tantôt la protection des intérêts de 

l’individu.

Un premier but, lié à l’intérêt général serait d’éviter la banalisation 

des interventions chirurgicales, lesquelles « seraient dangereuse eu 

égard tant à leur caractère  irréversible qu’à un possible détournement 

des possibilités médicales à cet égard par certains milieux », dont la 

prostitution. Le même intérêt général impliquerait également, selon 

le Gouvernement turc, d’encadrer les actes médicaux de conformation 

sexuée afin d’« éviter les opérations inutiles ». Ensuite, le Gouvernement 

turc invoque la protection des intérêts de l’individu car, premièrement, les 

actes médicaux de conformation sexuée ne leur permettent pas d’acquérir 

tous les caractères du nouveau sexe ; deuxièmement, ces actes impliquent 

121 La Cour Européenne des Droits de l’Homme, Arrêt  Y.Y. c. TURQUIE (Requête no 14793/08)  
du 10 mars 2015.
La Cour a appliqué l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’Homme : le droit au 
respect de la vie privée et familiale.
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la perte de la capacité de procréer et, troisièmement, le requérant risque 

de regretter de tels actes.122

A l’encontre de la Turquie, le juge tunisien ne semble être attaché ni à 

l’intérêt individuel ni à l’intérêt général. Mais plutôt à savoir si l’acte 

chirurgical de changer son sexe est contraire à la religion ou non. 

Dans l’affaire Sami, le juge cite un verset du Coran « Dieu sait ce que porte 

chaque femelle et la durée de la gestation. Toute chose est mesurée 

par lui ». Selon le juge Sami aurait forcé la volonté divine qui fixe l’ordre 

immuable des choses.

L’arrêt reprend notamment un Dit du Prophète : « Dieu maudit les hommes 

qui se prennent pour des femmes et les femmes qui veulent ressembler 

aux hommes ».

En citant ces deux arguments, le juge conclut que « la malédiction 

ne frappe que le mécréant, l’hypocrite et l’hérétique », il pense ainsi 

assimiler Sami à l’une de ces trois catégories.

A l’instar de l’arrêt de la Cour de cassation de 2005 susmentionné123, dans 

l’affaire Sami, le juge rejette le critère psychosocial en invitant le requérant 

à consulter un psychiatre afin de regagner l’équilibre de sa personnalité. 

Il estime aussi que le changement subi sur le corps de Sami est artificiel.124

Selon M. REDISSI en commentant les arguments avancés par la Cour dans 

cette affaire, « Le juge s’acharne à invoquer des règles et un corpus qu’il 

applique abusivement à un cas dont il n’a pas la loi. C’est dire combien 

il est urgent pour le juge d’être à l’écoute du monde nouveau, celui de la 

percée de la génétique et d’une éthique qui tente de poser des limites à 

la science sans contrevenir au principe de la liberté ».125 

122 Voir aussi : MORON-PUECH (B): Conditions du changement de sexe à l’état civil: le 
droit français à l’épreuve de l’arrêt Y. Y. c/ Turquie du 10 mars 2015. La Revue des droits de 
l’homme [En ligne], Actualités Droits-Libertés, mis en ligne le 23 mars 2015, consulté le 15 
novembre 2015. URL : http://revdh.revues.org/1076 
123 Arrêt cassation civil, n°2828 du 15 décembre 2005 cité par JELASSI (R) : Le corps humain en 
droit civil. CPU 2013, pp. 361-363.

124 » وكان بامكانه التداوي لدى طبيب نفساني لكسب توازن في شخصيته. بل تسرع لاجراء عملية للحصول على تغيير 

اصطناعي في جسده «.  محكمة الاستئناف بتونس، قرار مدني عدد 10298 بتاريخ 22 ديسمبر 1993 تعليق حول امكانية 

تغيير الجنس المنصوص عليه في رسم الحالة المدنية. م. ق. ت.1995. ص. 145.
125 REDISSI (H) et BEN ABID (S) : L’affaire Samia ou le drame d’être « autre» Commentaire 
d’une décision de justice. In MOULIN (A.M) : Islam et révolutions médicales: Le labyrinthe du 
corps KARTHALA Editions, 2013, pp. 247-248. 
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Rejeter le critère psychosocial semble éluder l’intention du juge à 

accepter qu’un individu choisisse son corps. Qu’en est-il des autres 

critères ? 

2/ Les autres critères « retenus » pour le changement de l’état civil 

Plusieurs auteurs soulignent la pluralité des critères employés pour 

déterminer le vrai sexe d’une personne. L’anatomie (pénis/vagin), les 

gonades (testicules/ovaires), les hormones (testostérone/œstrogène) et 

l’ADN (chromosomes XY/XX).126

Malgré ces critères, le sexe a été redéfini en prenant en compte des 

marqueurs chromosomiques et hormonaux, la présence de gonades, des 

organes génitaux externes et internes, mais aussi des caractéristiques 

physiques secondaires (poitrine, pilosité, forme des hanches…) et des 

capacités particulières (porter les enfants, pénétrer un orifice…). Mais, ces 

caractéristiques restent insuffisantes pour déterminer ou définir d’une 

manière décisive le sexe.127 

Dans l’affaire de l’intersexuel examinée par le Tribunal de Première 

Instance de Ben Arous128, le juge se réfère aux critères de détermination 

du sexe tels que présentés par la doctrine en droit comparé. Il commence 

par éliminer comme on l’a mentionné, le critère psychosocial. Celui-ci 

se rapporte à ce qu’on appelle « le sexe psychosocial ou psychologique 

sous- entendu comportemental ».129

Lorsqu’il s’agit du transsexualisme, une discordance s’établit entre le sexe 

anatomique et le sexe psychologique. C’est lorsque la personne éprouve 

un sentiment irréversible et profond d’appartenance au sexe opposé. C’est 

le cas qui est exclu par les juges tunisiens lorsqu’ils sont sollicités pour 

changer la mention sexe sur l’acte de naissance. 

126 Voir FAUSTO-STERLING (A) : Sexing the Body: Gender Politics and the Construction 
of Sexuality  Basic Books, 2000, LOWY (I) : Intersexe et transsexualité: les technologies de 
la médicine et la séparation du sexe biologique et du sexe social. Cahier du genre, 34, 2003, 
DORLIN (E) : Sexe, genre et intersexualité : la crise comme régime théorique, raisons politiques, 
18, 2005.
127  BERENI (L) et CHAUVIN (S) : Introduction aux Gender Studies: Manuel des études sur le 
genre  De Boeck Supérieur, 7 nov. 2008, p. 33.
128 Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991, p.127.
129 DELMAS (G) (Sous la direction de) : Le traitement juridique du sexe: actes de la Journée 
d’étude de l’Institut d’Etudes de Droit public (IEDP), 6 novembre 2009  Institut d’études de droit 
public. Journée d’Études, Harmattan, 2010, p.13.
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Dans le même jugement, le juge cite le critère morphologique qui détermine 

le sexe apparent, celui qui dépend essentiellement des caractères sexuels 

secondaires.

Le juge retient enfin, le critère biologique qui détermine le 

sexe chromosomique, suivant un examen effectué dans des laboratoires 

de génétique médicale.130

Il rejoint un arrêt de la Cour de cassation française qui adopte l’idée 

selon laquelle, la réalité juridique est indissolublement liée à la réalité 

biologique. 

« Le principe de l’indisponibilité de l’état des personnes, au respect 

duquel l’ordre public est intéressé, interdit de prendre en considération 

la modification artificielle des attributs du sexe, consécutive à une 

intervention chirurgicale. Il s’ensuit qu’une telle modification ne saurait 

fonder une action d’état tendant à faire remplacer, dans un acte de 

naissance, la mention « sexe masculin » par celle de « sexe féminin » ».131

Or, cet arrêt a été dépassé par la Cour de cassation française réunie en 

Assemblée Plénière, qui décida que « lorsque, à la suite d’un traitement 

médico-chirurgical subi dans un but thérapeutique, une personne 

présentant le syndrome du transsexualisme ne possède plus tous les 

caractères de son sexe d’origine et a pris une apparence physique la 

rapprochant de l’autre sexe, auquel correspond son comportement 

social. Le principe du respect dû à la vie privée justifie alors que l’état 

civil indique désormais le sexe dont la personne a l’apparence ».132

En effet, la Cour de cassation française retient le critère morphologique 

en acceptant de changer la mention sexe sur l’acte de naissance du seul 

fait de l’apparence physique changée suite à une intervention médico-

chirurgicale. 

Il en est de même du juge libanais qui a rejoint cette démarche qui prend 

130  » و حيث يوفر المعيار البيولوجي لرجل القانون الحل الموضوعي و الدقيق فلا هو ضيقا كالمعيار المرفولوجي ولا واسعا 

حد التمييع كالمعيار النفسي و الإجتماعي و بناء على ذلك ترى المحكمة من الوجيه الأخذ بالكشوف الطبية...« 
Jugement du T.P.I. de Ben Arous, n° 621 en date du 28 mars 1990, RJL, n° 2, février 1991, p. 127.
131 Cour de Cassation, Chambre civile 1, du 16 décembre 1975 Bulletin des arrêts Cour de 
Cassation Chambre civile 1 n° 374, p. 312.
132 AP 11/12/1992, Bulletin des arrêts de la Cour de cassation, 01/02/1993, n°13, p. 27. 
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en considération le critère morphologique et en acceptant la demande 

d’un(e) transsexuel(le) de changer la mention sexe sur son acte de 

naissance. Les juges libanaises, toutes des femmes dans cet arrêt rendu 

en 2015,133 ont retenu l’ambiguïté identitaire comme fondement pour 

autoriser de changement de la mention sexe dans l’acte de naissance. 

La juge a estimé que « la dualité entre la réalité issue d’une condition 

médicale et celle du registre civil est une erreur qui peut être corrigée » 

et que « la personne a droit au respect de sa vie personnelle ». Elle a 

également décidé : « le droit de la personne à recevoir les traitements 

nécessaires afin de pallier la souffrance résultant d’une maladie physique 

ou psychique est un droit fondamental et naturel que nul ne peut ôter ».134

La position du juge libanais dans cette affaire s’inscrit dans la logique de la 

protection du corps nonobstant qui la souffrance est basée sur le physique 

ou sur le psychique.

Sauf que, le corps est non seulement protégé en lui apportant des soins 

mais aussi en interdisant certains traitements.

133 Cour d’appel, civil, Beirut, 03/09/2015 arrêt n°2015/1123 publié à l’Agenda juridique du 
11/01/2016
Les juges étaient : Jeannette HANNA, Nadine GERMANOS et Hela NAJA.  
Les faits d’espèce : Le plaignant, un transsexuel, né femme, avait d’abord présenté un recours 
en première instance, réclamant un changement de sexe afin de passer du statut de « femme » 
à celui d’« homme », sur le registre d’état civil. Sa demande ayant été rejetée par le tribunal 
civil de première instance de Beyrouth, le 3 décembre 2014, l’individu avait interjeté appel. 
Le juge avait estimé que « les traitements hormonaux, chirurgicaux et psychiques suivis 
intentionnellement par la personne concernée n’avaient pas pour but de soigner un défaut ou 
une dualité sexuelle, mais avaient plutôt eu pour conséquence d’altérer son identité sexuelle et de 
provoquer cette dualité ».
134 » و حيث يستفاد مما تقدم أن تحول المستأنفة إلى رجل تبعا للعلاجات الهرمونية و العمليات الجراحية التي خضعت 

لها يعود بسببه إلى حالة مرضية نفسية لازمتها منذ طفولتها و لم يكن هناك من وسيلة لشفائها منها الا بالعلاج الهرموني 

و بالجراحة التي أدت بالنتيجة إلى تحولها إلى رجل.«

»و حيث أن تحول جنس المستأنفة يكون بالتالي ناتجا عن عمل طبي ضروري لشفائها و لتخليصها من المعاناة التي رافقتها 

لخصوصية  مبرر  تعرضا غير  يشكل  الفعلية...  تختلف في ظاهرها عن هويتها  الرسمية  الثبوتية  »أوراقها  حياتها.«  طيلة 

حياتها الشخصية. « 
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B. LeS FONDeMeNTS De L’iNTerDicTiON 

Interdire à l’individu de choisir son corps ou de changer de sexe vise la 

protection du corps contre toute atteinte à l’intégrité physique (1), car le 

corps est inviolable. Dès lors, il est inconcevable de d’attribuer un droit de 

choisir son corps. Cette interdiction découle notamment du principe de 

l’immutabilité de l’état civil (2). 

1/ L’inviolabilité du corps humain

La multiplication des opérations de changement de sexe peut induire à la 

banalisation des chirurgies, qui sont dangereuses et irréversibles. 

Pour insister sur le caractère dangereux de ces opérations, une partie 

de la jurisprudence française pose des conditions afin d’accepter le 

changement de la mention sexe sur l’acte de naissance.

Deux arrêts de la première chambre civile du 7 juin 2012. Cette chambre 

énonce dans les deux arrêts le même attendu de principe : « attendu 

que pour justifier une demande de rectification de la mention du sexe 

figurant dans l’acte de naissance, la personne doit établir, au regard de ce 

qui est communément admis par la communauté scientifique, la réalité 

du syndrome transsexuel dont elle est atteinte ainsi que le caractère 

irréversible de la transformation de son apparence »135. La Cour de 

cassation a en fait refusé dans ces deux arrêts le changement de sexe.

Cet argument est nuancé puisque, ce qui doit être irréversible est la 

transformation de l’apparence. Or, l’apparence fait référence dans le 

langage courant à ce qui est ostensible et visible. L’apparence renvoie en 

effet à l’aspect qui nous apparaît d’une personne, la manière dont elle se 

présente à nos à yeux. On sait bien que l’opération a porté sur les organes 

sexuels qu’on ne va pas voir. 

Dans une décision adoptée dans les affaires Goodwin et I. c. Royaume-

Uni136, la Cour européenne des droits de l’Homme a établi que le refus du 

Royaume Uni de reconnaître le changement de sexe de l’intéressé et le droit 

135 Civ. 1ère, 7 juin 2012, 2 arrêts, D. 2012, p. 1648, note F. Vialla ; JCP 2012, 753, note Ph. 
Reigné. 
136 C.E.D.H., GOODWIN c. Royaume-Uni (Requête no 28957/95) 11 juillet 2002.
Ressortissante britannique née en 1937, la requérante est une transsexuelle opérée passée du sexe 
masculin au sexe féminin. Affaire disponible sur le site web de la Cour http://hudoc.echr.coe.int/ 
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au mariage conformément au genre acquis constituaient respectivement 

une violation de l’article 8 et de l’article 12 de la Convention européenne 

des droits de l’Homme (C.E.D.H.L.F.).

 Les deux requérants se sont plaints de la non-reconnaissance juridique 

de leur nouvelle identité sexuelle et du statut juridique des transsexuels 

au Royaume-Uni. Ils ont relevé en particulier leur impossibilité de se 

marier en raison du refus de l’État de modifier le registre des naissances. 

Dans son raisonnement, la Cour a souligné que, d’une part, l’institution 

du mariage a été profondément bouleversée par l’évolution de la société 

et, d’autre part, que les progrès de la médecine et de la science ont 

entraîné des changements radicaux dans le domaine de la transsexualité. 

La Cour n’était, par conséquent, pas convaincue que l’on puisse continuer 

d’admettre que les termes «un homme et une femme» à l’article 12 de 

la C.E.D.H.L.F. impliquent que le sexe doive être déterminé selon des 

critères purement biologiques et, partant, n’a vu aucune raison justifiant 

que les transsexuels soient privés en toutes circonstances du droit de 

se marier. Dans cette affaire, la Cour a également réduit la vaste marge 

d’appréciation dont disposaient auparavant les États à l’égard des 

transsexuels en attachant «moins d’importance à l’absence d’éléments 

indiquant un consensus européen relativement à la manière de résoudre 

les problèmes juridiques et pratiques, qu’à l’existence d’éléments clairs 

et incontestés montrant une tendance internationale continue non 

seulement vers une acceptation sociale accrue des transsexuels mais 

aussi vers la reconnaissance juridique de la nouvelle identité sexuelle des 

transsexuels opérés».137 

Un autre argument qu’on trouve dans l’affaire Sami considère que telles 

opérations pourront interdire à l’individu de se marier ou de former une 

famille.

Cependant, le principe de l’inviolabilité de l’intégrité physique ne peut 

pas servir de base pour refuser à l’individu son droit aux soins ainsi que 

le droit à la santé tel que prévu par l’article 38 de la Constitution du 27 

janvier 2014. 

En plus, ce qui doit être interdit ce sont les abus médicaux et non pas 

l’accès aux soins.

137 Point 85 de l’arrêt de la Cour européenne des droits de l’Homme, GOODWIN c. Royaume-
Uni.
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Conformément aux Principes de Yogyakarta préalablement dégagés par 

25 pays :138 « Nul ne peut être forcé de subir une quelconque forme de 

traitement, de protocole ou de test médical ou psychologique, ou d’être 

enfermé dans un établissement médical, en raison de son orientation 

sexuelle ou de son identité de genre. En dépit de toute classification 

allant dans le sens contraire, l’orientation sexuelle et l’identité de genre 

d’une personne ne sont pas en soi des maladies et ne doivent pas être 

traitées, soignées ou supprimées ».

Notamment, l’exigence de réassignation sexuelle totale et le recours à une 

expertise sont condamnés, considérés comme violant l’intégrité physique 

de la personne, et en ce sens contraire à l’article 8 de la C.E.D.H.L.F.

En somme, Il faut concilier entre la protection de l’intégrité physique 

contre les abus médicaux, mais au même temps ouvrir l’accès aux soins 

aux individus sans porter atteinte à l’intégrité physique. 

Les opérations médico-chirurgicales effectuées par des personnes en 

vue de changer leur sexe initial se voient par la suite revendiquer le 

changement du prénom initial ainsi que la mention sexe dans l’acte de 

naissance, ce qui fait que le principe de l’immutabilité de l’état civil est 

remis en question.

2/ L’immutabilité de l’état civil : entre rigidité et assouplissement 

L’importance de la tenue de l’état civil ressort de la valeur essentielle 

reconnue pour la sincérité des actes de l’état civil, d’où la rigidité du 

principe de l’indisponibilité de l’état des personnes (a). Or, avec les 

avancées médicales il est devenu possible d’assouplir l’application de 

ce principe (b) en autorisant certaines atteintes au corps de la personne 

voire d’une suppression, du contrôle judiciaire de l’intérêt « légitime » à 

changer de sexe.

a. Rigidité du principe de l’immutabilité de l’état civil 

L’indisponibilité de l’état civil des personnes est un principe, car il est 

intimement lié à l’ordre public. 

138 Les Principes de Yogyakarta. Ces principes ont été dégagés au niveau mondial en 2006 et 
portent sur l’application de la législation internationale des droits humains en matière d’orientation 
sexuelle et d’identité de genre. V. not le principe 18. http://www.yogyakartaprinciples.org/ 
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Sachant que « l’acte de naissance énoncera le sexe de l’enfant »,139 

l’affaire Sami dans laquelle le juge a refusé de changer la mention du 

sexe sur l’acte de naissance non pas en raison de ce principe, mais car 

Sami est considéré être en violation de l’héritage civilisationnel et qu’il 

menaçait l’institution de la famille.140

Le juge a également considéré que son rôle n’est pas de garantir le droit 

d’une façon absolue, mais tout en respectant la loi et l’ordre public. Il 

conclut que Sami en se faisant opérer pour changer de sexe a commis un 

acte contraire à l’ordre public. 

Ce principe a été consacré dans un arrêt plus récent. En effet, la Cour de 

cassation a affirmé que « le principe de l’immutabilité et de l’indisponibilité 

de l’état civil est un principe fondamental du droit tunisien et (que) les 

exceptions par la loi relatif à l’état civil ont un caractère restrictif et ne 

font que confirmer la règle initiale ».141 Néanmoins, cet arrêt n’a pas cité 

la notion de l’ordre public.

L’exception, c’est que toute modification de la mention du sexe sur les 

actes d’état civil est admise, sous certaines conditions.

C’est ainsi que « le droit des personnes est un domaine privilégié 

d’intervention de l’ordre public. Ici plus qu’ailleurs, l’ordre public est la 

règle. Il préserve la liberté et l’intégrité des personnes. Il fixe également 

les contours de leur condition juridique ».142

Cette exception apportée à l’indisponibilité et l’immutabilité de l’état 

civil des personnes est appliquée par la jurisprudence lorsqu’une erreur 

s’est produite lors de la déclaration du nouveau – né à l’état civil par ses 

parents. Par la suite, les parents demandent la rectification de cet acte 

auprès du juge.

139 Article 26 de la loi n° 57-3 du 1er août 1957, réglementant l’Etat civil. JORT n° 2 et 3 des 30 
et 2 août 1957.
140  » الخوف من رؤية أنمطة من التنظيم الاجتماعي مثل العائلة محل تساؤل. مما يشكك في تواصل القواعد الثابتة التي 

تنظم المجتمعات و الموروث الحضاري الذي تؤمن به الشعوب «.

رشيدة الجلاصي : محكمة الاستئناف بتونس، قرار مدني عدد 10298 بتاريخ 22 ديسمبر 1993 تعليق حول امكانية تغيير 

الجنس المنصوص عليه في رسم الحالة المدنية. م. ق. ت. 1995. ص. 145

141 » و حيث أن مبدأ استقرار الحالة المدنية و عدم جواز المساس بها مبدأ أساسي في القانون التونسي كرسه و الاستثناءات 

التي نص عليها المشرع صلب قانون الحالة المدنية هي استثناءات حصرية تؤكد القاعدة الأصلية. «
Arrêt cassation civil, n°2828 du 15 décembre 2005 cité par JELASSI (R) : Le corps humain en 
droit civil. CPU 2013, p.361.
142 Voir HAUSER (J) et LEMOULAND (J-J) : Répertoire de droit civil Dalloz, V° Ordre public 
et bonnes mœurs, no 90, mars 2004.
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En effet, « La rectification des actes de l’état civil est ordonnée par le 

Président du Tribunal de Première Instance de la circonscription dans 

laquelle l’acte a été dressé, ou par son suppléant ».143 Simplement, il 

faut que le demandeur prouve l’erreur afin d’obtenir la rectification de la 

mention sexe sur l’acte de naissance.144

Dans un jugement rendu par le T.P.I. de Gafsa145, le requérant affirme 

d’abord, qu’il a donné naissance à un enfant à l’hôpital régional de 

Gafsa le 31 juillet 2007. Ensuite, il a fait la déclaration de naissance à la 

commune de Gafsa. Puis, un acte de naissance a été établi, dans lequel il 

a été mentionné qu’il s’agissait d’un enfant de sexe féminin. 

Or, après peu de temps, il s’est avéré que l’enfant souffrait d’une dichotomie 

sexuelle (les nouveau-nés présentant un sexe génital et gonadique 

ambivalent). En effet, il était impossible de préciser au début qu’il était de 

sexe masculin ou féminin. L’enfant a été soumis à des tests médicaux à 

l’hôpital des enfants. Suite aux interventions chirurgicales, il s’est avéré 

que l’enfant est de sexe masculin et non pas de sexe féminin. Dès lors, le 

parent demande au juge de rectifier le sexe sur l’acte de naissance.

Le tribunal a considéré que suite à la chirurgie esthétique que l’enfant 

a subie, sans qu’elle ait pour but de changer le sexe. Il a été confirmé 

par l’expertise médicale qu’il s’agissait d’un garçon. Il a autorisé la 

rectification de l’acte de naissance. 

Dans une affaire similaire, sauf que la seule différence est que le requérant 

a  demandé le changement de sexe à un âge adulte. Il s’agit d’un cas entre 

l’ambiguïté identitaire et sexuelle. Car le requérant né fille, il commence 

à se sentir homme à la puberté.

Il relève des faits d’espèce, que Fatma est née avec l’apparence et les 

caractéristiques anatomiques d’un enfant de sexe féminin, le requérant 

va constater à sa puberté, les différences relativement visibles qui 

commencent à l’opposer à ses camarades filles. Souffrant de l’ambiguïté 

143 Article 63 de la loi n° 57-3 du 1er août 1957 réglementant l’Etat civil. JORT n° 2 et 3 des 30 
et 2 août 1957.
144 Article 13 de la loi n° 57-3 du 1er août 1957 réglementant l’Etat civil. JORT n° 2 et 3 des 30 
et 2 août 1957 : « Toute personne pourra, sauf l’exception prévue à l’article 14 ci-dessous, se faire 
délivrer, par les dépositaires des registres de l’état civil des copies des actes inscrits sur les registres. 
Les copies, délivrées conforme aux registres, portant en toutes lettres la date de leur délivrance de 
leur délivrance et revêtues de la signature et du sceau de l’autorité qui les aura délivrées, feront foi 
jusqu’à inscription de faux ».
145 Jugement, civil, T.P.I. Gafsa du 12 février 2007 n°54406 inédit. 
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de la situation, il finira par demander à subir des analyses génétiques, 

afin de déterminer son sexe réel. Le rapport d’expertise médicale établi 

à son sujet qualifie le cas de Fatma Mlaieh de « pseudo hermaphrodisme 

masculin ». C’est sur cette base qu’elle/il saisira le Tribunal de Première 

Instance de Tunis afin d’obtenir l’autorisation de modifier son acte de 

naissance en changeant de prénom, manifestation de son changement de 

sexe : de Fatma il veut désormais se dénommer Mohamed Ali. Le juge se 

basant sur le rapport médical, autorisa sur cette base Fatma à changer 

de prénom et de sexe sur l’acte de naissance.146 

La Cour de cassation française va dans le même sens en considérant dans 

une affaire dont le motif est la rectification de la mention sexe sur l’acte de 

naissance, que le principe du respect dû à la vie privée justifie que l’état 

civil indique désormais le sexe dont la requérante a l’apparence ; que le 

principe de l’indisponibilité de l’état des personnes ne fait pas obstacle à 

une telle modification.147  

b. Assouplissement du principe 

Le principe de l’immutabilité de l’état civil a été largement assoupli dans 

certains pays tel que Malte qui a modifié depuis 2015 sa loi, afin de ne 

plus énoncer obligatoirement la mention sexe sur l’acte de naissance et 

de laisser à la personne le choix de le faire quand elle sera majeure. De 

cette manière, on n’attend plus du juge qu’il vérifie certaines conditions 

afin de décider sur la base d’un rapport d’expertise médicale de rectifier 

ou non la mention sexe. De même, la tendance est de plus en plus dirigée 

vers une déjudiciarisation et une démédicalisation du changement de 

l’état civil.

Ainsi, « toute personne citoyenne de Malte a droit à la reconnaissance de 

son identité de genre ; le développement libre de sa personne selon son 

identité de genre ; être traitée en accord avec son identité de genre et, en 

particulier, être identifiée de cette façon dans les documents établissant 

son identité ; et l’intégrité corporelle et l’autonomie physique. »148  

146 Jugement civil T.P.I. Tunis du 24 juin 2013 n°88908, inédit.
147 Ass. plén., 11 décembre 1992, pourvoi no 91-11.900 et pourvoi no 91-12.373, Bull. 1992, 
Ass. plén., no 13, [2 arrêts].
148 Chapter 540 gender identity, gender expression and sex characteristics act 3(1) a, b, c, d. 
To provide for the recognition and registration of the gender of a person and to regulate the 
effects of such a change, as well as the recognition and protection of the sex characteristics of a 
person. 14th April, 2015 ACT XI of 2015. http ://justiceservices.gov.mt/DownloadDocument.
aspx?app=lom&itemid=12312&l=1 
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L’apport innovateur de cette loi est qu’elle s’applique à toutes les 

personnes transsexuelles et intersexuelles, en leur accordant un droit 

« absolu » à l’autodétermination de leur identité. 

Cette loi supprime toute obligation de subir une opération de réassignation 

sexuelle, évaluation psychologique ou thérapie hormonale avant que les 

documents officiels puissent refléter l’identité de genre d’une personne. 

Elle autorise notamment le changement d’état civil sur simple déclaration. 

Parallèlement, en France le Tribunal de Grande Instance de Tours (Indre-

et-Loire) a ordonné à l’état civil de la mairie de Tours de modifier l’acte 

de naissance d’une personne intersexuée mais enregistrée comme étant 

de sexe masculin pour y apposer la mention «sexe neutre», dans un 

jugement rendu le 20 août 2015.

Née, selon son médecin, avec un « vagin rudimentaire », un « micropénis », 

mais pas de testicules, cette personne souffre d’avoir été mise dans la case 

masculine dès sa naissance.

Le juge a décidé que, « le sexe qui a été assigné à sa naissance apparait 

comme une pure fiction, qui lui aura été imposée pendant toute son 

existence sans que jamais il ait pu exprimer son sentiment profond. »

C’est pourquoi conviendra-t-il d’ordonner que soit substitué dans son 

acte de naissance à la mention « de sexe masculin », la mention « sexe : 

neutre », qui peut se définir comme n’appartenant à aucun des genres 

masculin ou féminin, préférable à « intersexe » qui conduit à une 

catégorisation qu’il convient d’éviter et qui apparait plus stigmatisante. »149

Malgré les agressions, violences, meurtres et discriminations auxquelles 

sont exposées  les intersexuels et les transsexuels, la modification de 

la loi maltaise et les deux décisions de la justice française et libanaise 

montrent que la situation de ces personnes est en train de s’améliorer 

sur le plan juridique. Cela a même ouvert l’accès à autoriser le choix de 

son corps.150

149 Jugement, 2ème chambre civile, Tribunal de Grande Instance de Tours (Indre-et-Loire) 20 
août 2015.
150 Il faut par contre, mentionner l’adoption le jeudi 19 mai 2016 d’un amendement au projet 
de loi sur la modernisation de la justice, visant à faciliter le changement d’état civil pour 
les transsexuels et les transgenres à l’Assemblée nationale française. Cet amendement a été 
critiqué par des associations au motif que les personnes transgenres et transsexuelles devront 
démontrer l’appartenance sincère et continue au sexe opposé à celui mentionné dans l’acte de 
naissance par « une réunion suffisante de faits ».
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.ii.    choisir son corps sur la base d’une anomalie/
ambiguïté sexuelle est autorisé

Lorsqu’on aborde le sujet du choix de son corps sur la base d’une 

ambiguïté sexuelle, on parle du changement du sexe involontaire. Ce cas 

qualifié par la jurisprudence comme naturel puisque le désir de changer 

n’est pas basé sur les caprices ni les décisions de la personne mais c’est 

le résultat d’une anomalie sexuelle dont le but est l’assignation d’un sexe. 

Alors que pour le transsexuel, le sexe est clair, du coup le changement 

est volontaire, basé sur sentiment plus qu’une réassignation. Choisir son 

corps dans le cas d’une ambiguïté sexuelle peut être opéré par la personne 

concernée afin de protéger son corps (A) et d’être assistée lorsqu’il s’agit 

d’un enfant (B). Ces interventions chirurgicales exercées à la demande des 

parents de l’enfant et visant à modifier le sexe de l’enfant sont de plus en 

plus interprétées comme une attribution imposée du sexe de l’enfant.151

A. chOiSir SON cOrPS SeUL POUr Le PrOTéGer 

Protéger son corps dans le cas de nécessité (1) et car chaque individu a 

droit aux soins nécessaires (2).

1/ Protéger le corps dans l’état de nécessité 

Le changement de sexe se heurte à des principes fondamentaux du droit 

tels que l’indisponibilité du corps humain ou l’interdiction de la castration 

en l’absence de nécessité thérapeutique. Changer son sexe devient une 

nécessité lorsque la personne est en état de détresse et qu’elle n’a pas 

un autre moyen de surmonter sa souffrance psychique et physique qu’à 

travers une intervention médico-chirurgicale. 

Le principe selon lequel la nécessité fait loi a été mise en œuvre par la 

jurisprudence dans les cas de changement de sexe. Le juge vérifie si les 

opérations médico-chirurgicales sont nécessaires ou non afin de décider 

à propos de la demande de l’individu de changer la mention sexe sur l’acte 

de naissance.

En effet, le juge tunisien en se référant au principe de la nécessité, reste 

fidèle à la jurisprudence musulmane qui n’accepte le changement de sexe 

qu’en cas de nécessité.

151 Voir : KARKAZIS (K) : Fixing sex : Intersex, Medical authority, and lived experience, 
Durham : Duke University Press, 2008, pp. 3 et ss.
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« La position théorique de l’Islam vis-à-vis de l’intégrité du corps… 

répugne à modifier l’œuvre du Créateur. Cependant, la médecine et 

en particulier la chirurgie sont appelées à intervenir dans l’intérêt du 

malade… sur la base du principe que la nécessité lève les interdits, la 

jurisprudence musulmane a ouvert le champ des interventions et aussi 

celui de la qualification bioéthique »152.

De même, le principe de la nécessité lève les interdits est constitué 

d’éléments qui doivent exister pour chaque personne qui change de sexe. 

Il faut d’abord qu’il s’agisse d’un mal grave qui menace la vie de l’individu. 

Ensuite, un danger imminent et non pas futur. Enfin, il ne doit pas y avoir 

pour la personne d’autres moyens de mettre fin au danger. 

Dans l’affaire Sami, le juge commence par étaler les éléments de l’état 

de nécessité pour savoir si le changement de sexe était le seul et ultime 

moyen pour Sami afin de repousser le danger. 

Ainsi, l’état de nécessité permet de contrevenir à ce que Dieu a interdit 

de faire. Par exemple, manger du porc ou la bête morte, consommer 

des boissons fermentées sont, non seulement des péchés moralement 

condamnés, mais en plus parfois assortis d’une sanction pénale. 

Néanmoins, en cas de nécessité (sécheresse, famine, maladie...) ces 

interdits, comme l’indique le Coran, deviennent licites. Pour le juge, Sami 

ne se trouve en aucun cas devant un danger imminent et grave et poussant 

à choisir un sexe plutôt qu’un autre. 

Par la suite, le juge se pose la question dans cette affaire de savoir si 

en se référant aux rapports de l’expertise médicale, Sami était en état de 

nécessité quand il a changé de sexe.

En outre, la Cour considère qu’en dehors de l’état de nécessité, Sami 

souffrait d’un trouble psychique, dès lors il faut qu’il consulte un spécialiste 

et non pas changer son sexe.153

Par conséquent, choisir son corps pour le protéger « a été admis comme 

tel par la doctrine aux fins de protéger les intérêts matériels et moraux 

de la personne par rapport à son corps. Il trouve son fondement dans la 

152 MOULIN (A.M) : Islam et révolutions médicales: Le labyrinthe du corps KARTHALA 
Editions, 2013, p. 25.

153 » فإذا كان ما قام به الشخص لا يعتبر حالة من حالات الضرورة التي تخول له تغيير جنسه ... بل تسرع لاجراء عملية 

للحصول على تغيير اصطناعي في جنسه.«
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liberté humaine… cette liberté ne se manifeste pas uniquement envers le 

monde extérieur, elle inclut toute la personne et même essentiellement 

son corps. »154 

En effet, les opérations médico-chirurgicales de changement de sexe ne 

sont autorisées que dans le cadre des soins nécessaires qui assureront 

l’harmonisation entre les signes corporels apparents et le sexe assigné 

par le rapport de l’expert.155 

En outre, ces interventions chirurgicales sont considérées dans l’arrêt 

Sami comme un acte artificiel dans le cas où l’objectif recherché est le 

changement volontaire de sexe. 

Dans une affaire similaire, le Mufti de l’Egypte consulté sur le changement 

de sexe n’a pas considéré que l’acte subi par un « hermaphrodisme 

psychologique » comme artificiel, mais plutôt un acte de nécessité. 

En 1982, un étudiant en médecine de l’université d’al-Azhar, Sayyid 

‘Abd Allâh, sollicite une psychologue auprès de laquelle il se plaint de 

dépression extrême. La  psychologue l’examine et conclut à l’existence 

d’une perturbation de l’identité sexuelle du jeune homme. Après trois ans 

de traitement, elle décide, faute de pouvoir l’aider à stabiliser son identité 

masculine, de le renvoyer à un chirurgien pour subir une opération de 

changement de sexe.

Sayyid présenta à l’administration de l’état civil une requête en changement 

de nom.

Le Mufti de la République, rend une fatwâ (opinion juridique) sur la 

question. Celle-ci, délivrée le 8 juin 1988, conclut au fait que si le médecin 

a témoigné de ce qu’il s’agissait du seul remède possible à la maladie, ce 

traitement était autorisé.156

154 ARNOUX (I) : Les droits de l’être humain sur son corps. Presses Universitaires de Bordeaux, 
1994, p.191.
155 » ولكن يجب أن لا يكون الهدف من إجراء مثل تلك العمليات هو تغيير الجنس، لأن العمليات الجراحية التي تؤدي إلى 

تغيير الجنس هي محرمة لأن فيها تعدياً على خلق الله وخروجًا على الفطرة السليمة التي فطر الله الناس عليها . أما إذا 

كانت مثل تلك العمليات تشكل علاجًا ضرورياً كي تؤمن الانسجام بين المظاهر الجسمية الظاهرة لدى المريض وبين الجنس 

الذي أثبتت  الخبرة الطبية الموثوق بها أنه ينتمي إليها وفقًا لهذه المظاهر ولهذه التغيرات، فحكم مثل تلك العمليات 

أنها جائزة ولكن يجب وضع ضوابط لها ». فواز صالح: جراحة الخنوثة وتغيير الجنس في القانون السوري.  مجلة جامعة 

دمشق، المجلد 19، العدد الثاني، 2003. ص.ص. 57-58.
156 Voir l’affaire citée par DUPRET (B): Disposer de son corps Excision, virginité, transsexualisme 
et transplantation en droit égyptien. In MOULIN (A.M): Islam et révolutions médicales: Le 
labyrinthe du corps KARTHALA Editions, 2013, pp. 257-258.
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Parallèlement, au Liban la Cour d’appel a autorisé le changement de 

sexe en cas de nécessité d’un individu souffrant d‘un trouble psychique et 

identitaire.157 

La juge avait estimé que « les traitements hormonaux, chirurgicaux et 

psychiques suivis intentionnellement par la personne concernée, afin de 

pallier la souffrance résultant d’une maladie physique ou psychique est 

un droit fondamental et naturel que nul ne peut ôter ». La juge a ajouté 

que « la dualité entre la réalité issue d’une condition médicale et celle du 

registre civil est une erreur qui peut être corrigée.» 

Ces traitements qui sont nécessaires présentent non seulement le seul 

moyen pour protéger le corps de celui qui change de sexe, mais aussi tout 

individu a droit aux soins.

2/ Le droit aux soins pour protéger le corps, un droit limité

Ce droit est intimement lié au droit à la santé. En plus, il est 

constitutionnellement garanti. En effet, l’article 38 de la Constitution du 

27 janvier 2014 dispose : 

« Tout être humain a droit à la santé.

L’État garantit la prévention et les soins de santé à tout citoyen et assure 

les moyens nécessaires à la sécurité et à la qualité des services de santé.

L’État garantit la gratuité des soins pour les personnes sans soutien 

ou ne disposant pas de ressources suffisantes. Il garantit le droit à une 

couverture sociale conformément à ce qui est prévu par la loi. »

Sachant que les soins effectués dans le cadre du changement de 

sexe ne sont pas ordinaires. Ce sont des soins qui touchent l’intégrité 

physique du corps, c’est la raison pour laquelle, tout acte exercé sur le 

corps qui menace son intégrité tel que la greffe d’organe, la procréation 

médicalement assistée, la gestation pour autrui, don du sang, changer le 

sexe … est soumis à des restrictions et à des conditions strictes. 

157 »و حيث يستفاد مما تقدم أن تحول المستأنفة إلى رجل تبعا للعلاجات الهرمونية و العمليات الجراحية التي خضعت 

لها يعود سببه إلى حالة مرضية نفسية لازمتها منذ طفولتها و لم يكن هناك من وسيلة لشفائها منها إلا بالعلاج الهرموني و 

بالجراحة الي أدت إلى تحولها إلى رجل، وحيث أن تحول جنس المستأنفة يكون بالتالي ناتجا عن عمل طبي ضروري لشفائها 

ولتخليصها من المعاناة التي رافقتها طيلة حياتها...«
Cour d’appel, civil, Beirut, 03/09/2015 arrêt n°2015/1123 publié à l’Agenda juridique du 11/01/2016 
http://www.legal-agenda.com/uploads/1452859968-%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1.pdf 
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L’article susmentionné ne peut pas être interprété isolement, mais on doit 

l’interpréter dans le cadre des autres dispositions constitutionnelles qui 

évoquent la dignité, le respect de l’intégrité physique et l’interdiction des 

traitements inhumains et dégradants158. 

En effet, donner des soins à un patient est certes un droit. Or, dans le cadre 

de changer de sexe, ce droit ne s’opère pas d’une manière automatique. Il 

faut que le recours à ces soins soit uniquement pour une personne en état 

de nécessité, c’est-à-dire, que les soins représentent l’ultime moyen sans 

lequel, la personne ne pourra pas surmonter le danger imminent. Puis, la 

jurisprudence n’accepte le recours à ces soins « traitements hormonaux 

et chirurgicaux » qu’après avoir consulté un psychologue surtout lorsqu’il 

s’agit de trouble identitaire et psychique. Se précipiter de plein gré en 

premier lieu à ces soins est inapproprié et artificiel.

Dans l’affaire Sami, le juge a décidé que l’équilibre psychologique aurait 

était rétabli par un psychologue et non pas par le biais d’opérations 

chirurgicales qui ne relevaient pas de l’état de nécessité. Le juge libanais 

a également autorisé le changement de sexe en considérant que la loi 

n’interdit pas les soins médicaux qui ont pour but le changement de sexe à 

condition qu’ils soient justifiés par l’état de nécessité et l’état d’urgence.159

Protéger son corps atteste de l’interdépendance du droit aux soins et de 

l’état de nécessité.  Choisir son corps seul dépend en effet de ces deux 

éléments indissociables.

Or, choisir son corps assisté par ses parents remet en cause le principe de 

l’autodétermination et nous met dans le paradoxe de choisir à la place de 

l’enfant en raison de sa minorité et de le laisser décider quand il sera adulte.

158 L’article 146 de la Constitution du 27 janvier 2014 dispose : 
« Les dispositions de la présente Constitution sont comprises et interprétées les unes par rapport aux 
autres, comme une unité cohérente ».
Il en est de même de l’article 7 du Code de Déontologie Médicale. Décret n° 93-1155 du 17 mai 
1993, portant code de déontologie médicale. (J.O.R.T n° 40 des 28 mai et 1er juin 1993 p.764) 
qui dispose : « un médecin sollicité ou requis pour examiner une personne privée de liberté ou pour lui 
donner des soins ne peut, directement ou indirectement ne serait-ce que par sa seule présence, favoriser 
ou cautionner une atteinte à l’intégrité physique ou mentale de cette personne ou à sa dignité. »  
159 » و حيث أن القانون اللبناني لا يمنع الأعمال الطبية التي تؤدي إلى تغيير الجنس متى كانت مبررة بحالة من الضرورة 

القصوى أو بحالة طارئة. «
Cour d’appel, civil, Beirut, 03/09/2015 arrêt n°2015/1123 publié à l’Agenda juridique du 11/01/2016 
http : //www.legal-agenda.com/uploads/1452859968-%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1.pdf 
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B. chOiSir SON cOrPS ASSiSTé PAr SeS PAreNTS 

Les décisions prises par les parents au nom de leurs enfants sont souvent 

vues indispensables. D’abord, on considère que les parents savent mieux 

l’intérêt de l’enfant. Ensuite, assister son enfant relève de la vie privée des 

personnes et du respect de la vie familiale ainsi que de l’autorité parentale.

Enfin, les parents décident à la place de leurs enfants en ce qui concerne 

les soins et les traitements qui leurs sont nécessaires. 

Or, cette assistance concerne un sujet délicat, touchant deux aspects de 

la vie de l’enfant, un aspect moral et un aspect physique160. 

Le premier se rattache à l’autonomie de la volonté ou ce qu’on appelle 

aussi « l’intérêt supérieur de l’enfant » (1). Le deuxième est considéré 

comme une intervention forcée sur le corps de l’enfant pouvant engendrer 

un traumatisme chez l’enfant quand il sera adulte (2).

1/ Assistance qui se heurte à « l’intérêt supérieur de l’enfant »

L’enfant né avec un sexe ambigu ne porte pas toujours des caractéristiques 

anatomiques des deux sexes. 

En effet, cet enfant se voit imposer des opérations irréversibles ou parfois 

même inutiles, sans son consentement. 

En général, les enfants qui souffrent d’une ambiguïté sexuelle  n’ont pas 

eu le temps de décider s’ils veulent devenir un homme ou une femme. 

Car, les interventions médicales et chirurgicales effectuées sur ces 

enfants sans leur consentement et décidées en leurs noms par leurs 

parents, devraient se dérouler à un âge où les enfants peuvent exprimer 

160 Article 3.1 de la Convention Internationale relative aux Droits de l’Enfant « Dans toutes les 
décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait des institutions publiques ou privées de 
protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives ou des organes législatifs, l’intérêt 
supérieur de l’enfant doit être une considération primordiale».
Adoptée par l’A.G. dans sa résolution 44/25 du 20 novembre 1989, entrée en vigueur le 2 
septembre 1990.
Ratifiée par la Tunisie en vertu de la loi n° 91-92 du 29 novembre 1991 portant ratification la 
C.D.E., J.O.R.T. n°82 du 03 décembre 1991. p. 1890. 
Lors d’une prise de décision concernant un mineur, elle permet de préserver son bien-être et son 
droit de se développer dans un environnement favorable à sa santé mentale et physique.
Cependant, le Comité des droits de l’enfant n’a pas proposé de critères permettant de juger de ce 
qui relève de l’intérêt supérieur de l’enfant.
L’absence de définition ou de critère précis pour juger de “l’intérêt supérieur de l’enfant” permet 
son utilisation au cas par cas.
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leur consentement libre et pleinement éclairé.161

D’ailleurs, les adhérents de la doctrine du consentement libre et éclairé162 

considèrent  que le patient conserve son droit à la prise de décisions 

médicales se rattachant à lui. En effet, il faut avoir au préalable le 

consentement libre et éclairé du patient bénéficiant des soins.

Le consentement pour bénéficier des soins est un droit qui relève du 

patient ou de son tuteur légal, lorsqu’il est incapable ou jouissant d’une 

capacité limitée.163

Cette doctrine protège le droit de tout individu de disposer et de contrôler 

sa propre personne, afin qu’il soit libre de toute contrainte ou intervention 

des autres.164

Le consentement libre et éclairé comprend notamment, l’obligation de 

fournir les informations appropriées relatives aux alternatifs des soins 

proposés, y compris les risques matériaux dans le cas du refus des soins.

C’est ainsi que « dès son arrivée dans l’établissement, chaque patient 

hospitalisé a le droit de recevoir un imprimé contenant toutes les 

informations qui lui seront utiles tout au long de son séjour. Les patients 

hospitalisés doivent être informés également des noms des médecins 

traitants et des personnes chargées de leur procurer les soins ».165

L’assistance des parents peut par contre devenir utile en cas d’urgence, 

le médecin a le devoir aussi d’intervenir afin de sauver l’enfant en cas de 

détresse :

 « Appelé d’urgence auprès d’un mineur ou d’un incapable et lorsqu’il 

est impossible de recueillir en temps utile le consentement légal, le 

161 Voir : FEINBERG (J) : The Child’s Right to an Open Future, In Randall R. Curren (ed.), 
Philosophy of Education : An Anthology. Blackwell Pub (2007), p.202.
162 BEH (H.G) DIAMOND (M) : An emerging ethical and medical dilemma: Should physicians 
perform sex assignment surgery on infants with ambiguous genitalia? Michigan Journal of Gender 
& Law, vol. 7 2000, p. 34.
163 Ministère de la Santé, Charte du patient.
164  “The right of every individual to the possession and control of his own person, free from all restraint 
or interference of others, unless by clear and unquestionable authority of law.”
Cruzan v. Director, Mo. Dep’t of Health, 497 U.S. 261, 269 (1990) (quoting Union Pac. Ry. Co. 
v. Botsford, 141 U.S. 250, 251 (1891).
165 Ministère de la Santé, Charte du patient.
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médecin doit donner les soins qui s’imposent ».166

Cependant, si les parents choisissent à la place de leur enfant son sexe 

du fait de l’absence de la capacité de discerner. Peuvent-ils faire le choix 

aussi en ce qui concerne ses projets futurs ? Études, travail et mariage…

Il semble toutefois, que le principe du respect de « l’intérêt supérieur de 

l’enfant » prévaut sur toute autre considération.

« L’intérêt supérieur de l’enfant doit être une considération majeure 

dans toutes les mesures prises à l’égard de l’enfant par les tribunaux, 

les autorités administratives ou les institutions publiques ou privées de 

la protection sociale. Doivent être pris en considération, avec les besoins 

moraux affectifs et physiques de l’enfant, son âge, son état de santé, son 

milieu familial et les différents aspects relatifs à sa situation »167.

Il s’avère primordiale alors que l’avis de l’enfant soit pris en considération 

à un certain âge. Particulièrement, dans le cas de l’intersexuel, les parents 

pourront attendre l’écoulement d’un certain temps avant de lui imposer 

des interventions chirurgicales sur son sexe qu’il pourra regretter plus 

tard. Vu la dangerosité et l’irréversibilité de ces interventions, les parents 

doivent être avant tout informés de leurs avantages et risques à court et 

à long terme.168

Par ailleurs, la binarité des sexes est considérée comme une atteinte à la 

vie privée des intersexuels. 

166 Article 35 du code de déontologie médicale Décret n° 93-1155 du 17 mai 1993, portant code 
de déontologie médicale. J.O.R.T n° 40 des 28 mai et 1er juin 1993, p.764. La Charte de patient 
Tunisienne pose aussi des exceptions en ce qui concerne le consentement aux soins :
« - La non obtention du consentement est envisageable dans les cas suivants : 
• cas d’urgence visant à sauver la vie de la personne incapable ou jouissant d’une capacité limitée. 
• cas d’urgence nécessitant l’intervention rapide pour garantir la sécurité du patient et dans lesquels il 
est impossible d’obtenir son consentement. »
167 Article 4 du Code de protection de l’enfant. Loi n° 95-92 du 9 novembre 1995, relative à la 
publication du Code de la protection de l’enfant.
168 Voir notamment : H. G. BEH & M. DIAMOND, An emerging ethical and medical dilemma: 
should physicians perform sex assignment surgery on infants with ambiguous genitalia ? Michigan 
Journal of Gender and Law, 2000, p. 2. – S. A.  
GOBERT (M.) : Le transsexualisme, fin ou commencement ? La Semaine Juridique Edition 
Générale - 23 Novembre 1988 - n° 47.
FAURE (G-M) : Transsexualisme et indisponibilité de l’état des personnes, in : Revue de droit 
sanitaire et social 1989, pp. 1-15.
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Dans l’arrêt Pretty, la Cour Européenne des Droits de l’Homme a déduit de 

l’article 8 de la C.E.D.H., un droit au développement personnel, entendu 

comme « le droit pour chacun d’établir les détails de son identité 

d’être humain ». Parmi ces « détails », la Cour Européenne des Droits 

de l’Homme a inclus le sexe. En examinant le sort des intersexuels qui 

n’appartiennent ni biologiquement, ni psychologiquement à l’un des deux 

sexes, on s’aperçoit que le droit européen ne leur offre aucune possibilité 

d’affirmer réellement leur identité sexuelle.169

Autoriser l’enfant né avec un sexe ambigu de choisir son sexe sur l’acte 

de naissance quand il sera adulte relève aussi du respect de « l’intérêt 

supérieur de l’enfant ». 

Cette solution a été apportée par le droit maltais qui depuis 2015, permet 

à chacun(e) de décider de ne pas faire apparaitre la mention sexe sur 

l’acte de naissance préférant être désigné(e) comme « X ». 

Cette loi pose le droit de chaque individu au développement libre de sa 

personne selon son identité de genre.170

Non seulement l’assistance parentale se contredit avec l’intérêt supérieur 

de l’enfant, mais aussi faire le choix à sa place de subir des interventions 

chirurgicales pourra être traumatisant.

2/ Assistance qui peut affecter la psychologie de l’enfant

Plusieurs études ont révélé la douleur et les traumas psychologiques 

vécus par les enfants réassignés. C’est ainsi que les parents des enfants 

intersexuels sont mal informés en ce qui concerne les effets néfastes de 

telles chirurgies.171 

169 CEDH, 29 avr. 2002, Pretty c/ Royaume-Uni, § 61 : Defr. 2002, 1131 – RTD civ. 2002, p. 858. 
CEDH, 11 juill. 2002 Goodwin c/ Royaume-Uni §90 : M. LEVINET, GACEDH, 5e éd., Thémis, 
2009, p. 465.  
170 Chapter 540 gender identity, gender expression and sex characteristics act 3(1) a, b, c, d. To 
provide for the recognition and registration of the gender of a person and to regulate the effects 
of such a change, as well as the recognition and protection of the sex characteristics of a person. 
14th April, 2015 ACT XI of 2015.
171 EHRENREICH (N) et BARR (M) : Intersex Surgery, Female Genital Cutting, and the 
Selective Condemnation of « Cultural Practices » Harvard Civil Rights-Civil Liberties Law 
Review Vol. 40, n°1, Winter 2005, p. 74.
“Infection, sexual and physical dysfunction, and permanent disfiguration”
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Les traumas liés aux interventions chirurgicales ont été consignés dans 

le rapport du Rapporteur Spécial sur la torture et autres peines ou 

traitements cruels, inhumains ou dégradants :

« Les enfants qui présentent à la naissance des caractères sexuels 

atypiques subissent fréquemment, sans leur consentement éclairé 

ou celui de leurs parents et dans le but de rectifier leur sexe, une 

intervention d’assignation sexuelle irréversible, une stérilisation forcée 

ou une chirurgie normalisatrice de l’appareil génital, qui engendre une 

infertilité définitive et des souffrances psychologiques aigues. »172

Ce rapport place les interventions chirurgicales d’assignation de sexe des 

enfants intersexuels dans la même lignée que la torture, ce qui pousse la 

réflexion sur les conséquences et les traumas liés aux chirurgies. On peut 

aussi qualifier ces interventions d’agression sexuelle commise sur l’enfant.

Vu la vulnérabilité de l’enfant, il faut lui donner le temps de grandir et de 

décider s’il veut devenir un homme ou une femme. Ou alors rester à mi-

chemin. Car, ces opérations forcées conduiront à ce que la plupart des 

enfants souffrent de frustration et de regrets durant toute leur vie.

De même, ces interventions sont qualifiées d’« activité génitale forcée » 

perpétrés sur un enfant incapable de donner un consentement en raison 

de son âge, d’un handicap ou d’un « différentiel de pouvoir ». L’enfant aura 

aussi estimé qu’il a vécu une intrusion dans son intimité, il faut également 

considérer que les conséquences de ces interventions peuvent aussi être 

dommageables pour les enfants ayant vécu des attouchements dans le 

cadre du suivi médical, et ce, avec les conséquences qui en découlent.173

        

172 Rapport Février 2013 : Rapporteur spécial sur la torture et autres traitements cruels, inhumains 
ou dégradants, Juan E. Méndez.
173 WILCOX (A), COTE (I), PAGE (G) : L’enfant intersexué : dysphorie entre le modèle médical et 
l’intérêt supérieur de l’enfant. Intervention, 2015, n°142, p. 69.
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      conclusion

Disposer de son corps n’est pas un droit. Changer son corps l’est mais 

selon des conditions très strictes et rigides. 

D’abord, le mutisme législatif a contribué à la complexité des situations 

examinées par le juge qui en dépit de la suprématie de la Constitution et de 

la supériorité des instruments internationales des droits de l’Homme, se 

réfère au droit musulman.

Il faut rappeler à ce stade la loi maltaise qui fait évoluer les mentalités, sous 

le titre de « Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act » 

(Identité de Genre, Expression de Genre et Caractéristiques de Sexe), permet 

aux personnes de changer légalement leur identité de genre en remplissant 

une simple déclaration auprès d’un notaire. Qu’il s’agisse d’un cas d’ambiguïté 

sexuelle ou d’ambiguïté identitaire, les transsexuels ou les intersexués ne 

seront plus amenés à préciser la mention « sexe » sur l’acte de naissance.

La jurisprudence libanaise est également en train de suivre le même 

chemin que la loi maltaise en retenant l’ambiguïté identitaire comme 

fondement pour autoriser le changement de la mention sexe dans l’acte 

de naissance et en décidant que « le droit de la personne à recevoir les 

traitements nécessaires afin de pallier la souffrance résultant d’une 

maladie physique ou psychique est un droit fondamental et naturel que nul 

ne peut ôter ».174

Il faut aussi considérer qu’il n’existe pas un « droit de disposer de son 

corps mais une liberté corporelle »175, cette dernière permet comme on l’a 

abordé, de changer le sexe en cas d’anomalie sexuelle et non pas en cas 

d’anomalie identitaire. 

174 » و حيث يستفاد مما تقدم أن تحول المستأنفة إلى رجل تبعا للعلاجات الهرمونية و العمليات الجراحية التي خضعت 

لها يعود بسببه إلى حالة مرضية نفسية لازمتها منذ طفولتها و لم يكن هناك من وسيلة لشفائها منها الا بالعلاج الهرموني 

و بالجراحة التي أدت بالنتيجة إلى تحولها إلى رجل.«

»و حيث أن تحول جنس المستأنفة يكون بالتالي ناتجا عن عمل طبي ضروري لشفائها و لتخليصها من المعاناة التي رافقتها 

طيلة حياتها.«

» أوراقها الثبوتية الرسمية تختلف في ظاهرها عن هويتها الفعلية... يشكل تعرضا غير مبرر لخصوصية حياتها الشخصية .« 
Cour d’appel, civil, Beirut, 03/09/2015 arrêt n°2015/1123 publié à l’Agenda juridique du 11/01/2016 
http://www.legal-agenda.com/uploads/1452859968-%D9%82%D8%B1%D8%A7%D8%B1.pdf 
175 HENNETTE-VAUCHEZ (S) : Disposer de soi : Une analyse du discours juridique sur les droits 
de la personne sur son corps. Editions L’Harmattan, 2004, p.13.
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En outre, respecter l’intégrité physique ne veut pas dire forcément 

interdire à l’individu de changer son corps. Etre maître de son corps, c’est 

trouver l’équilibre entre les exigences de l’ordre public et les bonnes mœurs 

et la liberté de choix ainsi que l’autonomie de volonté. 

Enfin, « la liberté corporelle » est encadrée dans « un ordre public 

corporel » c’est-à-dire l’ensemble des restrictions sous forme de normes 

d’ordre public. Ces restrictions vont déterminer le degré de disposition 

de l’individu de son corps. Quand est-ce que et dans quel cas il peut le 

changer. Par conséquent, dans cet ordre public corporel, on peut trouver 

cet équilibre.
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« Ce qui fait qu’un homme est un homme est cette noblesse 
qui constitue la dignité immanente à sa nature. Comme telle, 
elle impose le sentiment de respect par lequel l’homme doit 
reconnaître a priori, par sa raison pratique, la loi morale dont 
il est porteur »176. 

Il est pour le moins fouineur que nous devions prendre la défense du 

corps, parler en son nom, affirmer son existence alors que c’est la seule 

part de nous-mêmes qui soit ostensible, indubitable. Je ne sais pas si j’ai 

une âme, si ce mot a un sens et de quoi il parle exactement, or, un corps, 

cela oui je l’ai. D’une main, j’écris ces mots qui se forment dans ma partie 

« cerveau », et en même temps j’écoute le bruit qu’ils font dans ma tête à 

travers le crépitement de la machine, de l’autre main, je me frotte le nez 

pour concentrer mon attention. Après quoi, je vais sortir, humer l’air mêlé 

de « mazout » et de printemps, parler au voisin. Aussi, je pourrais décrire 

mon corps des pieds à la tête. Les autres corps ne sont pas loin, même au 

moment où on est seul, la population de la Tunisie est très dense. À cette 

idée, on sent la pression des corps sur soi, on ne peut vraiment pas en nier 

l’existence. En ce moment, on sent que les corps se touchent sans cesse. 

Mais, peut-on vraiment parler de la liberté du corps ?

Dans l’esprit des lois, édité à Genève en 1748, le philosophe Montesquieu 

écrit « Il n’y a point de mot qui ait reçu plus de différentes significations, 

et qui ait frappé les esprits de tant de manières, que celui de liberté »177. 

Terme classique, les libertés publiques se définissent comme celles qui 

sont reconnues, organisées et garanties par l’autorité publique. Elles se 

distinguent de la liberté individuelle, et sont à situer par rapport aux droits 

de l’Homme ; prérogatives que la nature humaine confère à l’individu face à 

tout pouvoir. Elles apparaissent de plus en plus comme une composante des 

libertés fondamentales ou des droits fondamentaux, droits d’importance 

majeure, protégés au niveau le plus élevé de l’ordonnancement juridique 

et qui s’imposent à tous, voire même au législateur. L’originalité tunisienne 

176 Simone GOYARD-FABRE, Les droits de l’homme, exigence éthique ou catégorie juridique ?, 
Cahiers de philosophie et juridique, La politique et les droits, PUF, 1992, n°21, p. 17.  
177 Montesquieu, De l’esprit des lois I, Livre XI, Chapitre II, GF Flammarion, Paris, 1979, p. 291. 
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résulte de la diversité des sources historiques de ces libertés, dont 

certaines sont anciennes et dont l’énoncé est généralement plus vague que 

dans les démocraties dont les Constitutions, plus récentes, comprennent 

un catalogue précis de droits fondamentaux. 

Il est vrai que le peuple paraît faire ce qu’il veut, or, la liberté ne consiste 

point à faire ce que l’on veut. Véridiquement, dans un État, c’est-à-dire dans 

une société où il y a des lois, la liberté ne peut consister qu’à pouvoir faire 

ce que l’on doit vouloir, et à n’être point contraint de faire ce que l’on ne doit 

pas vouloir. « La liberté est le droit de tout ce que les lois permettent : et, 

si un citoyen pouvait faire ce qu’elles défendent, il n’aurait plus de liberté, 

parce que les autres auraient tout de même ce pouvoir »178, ce qui met en 

évidence le rapport entre la liberté et l’ordre public.  

Le législateur n’a jamais défini ce qu’il entendait par « ordre public ». 

Toutefois, il est possible de discerner ce à quoi il fait référence. Il s’agit, en 

fait, d’une notion que tout le monde comprend sans qu’il ait besoin de lui 

donner une définition précise.   

Notion fondamentale, l’ordre public est volontiers polysémique. D’un 

point de vue procédural, le moyen d’ordre public est un moyen relatif à une 

question d’importance telle que le juge méconnaîtrait lui-même la règle 

de droit qu’il a mission de faire respecter si la décision juridictionnelle 

rendue n’en tenait pas compte179. Il y a, également, un ordre public matériel 

qui recouvre les valeurs essentielles du consensus social et du système 

juridique, ce qui reflète sa variation aussi bien dans le temps que dans 

l’espace. Garantie de la sécurité des personnes et des biens, l’ordre public 

est regardé comme le bouclier de certaines des plus fondamentales de 

nos libertés. Différemment dit, la prévention des atteintes à l’ordre public 

est primordiale à la sauvegarde des droits et des objectifs de valeur 

178 Montesquieu, op. cit., Chapitre III, p. 292. 
179 « Ce sont des moyens que le juge a ainsi qualifiés, en raison de la gravité des illégalités qu’ils 
traduisent, de façon que ces illégalités puissent être censurées en tout état de cause : la partie qui estime 
y avoir intérêt pourra les invoquer en tout état de la procédure, même pour la première fois en appel 
(ou en cassation) ; et, s’il y a lieu, le moyen sera d’office relevé par le juge, en tout état également de la 
procédure ; et en a l’obligation, même si la partie intéressée a déclaré renoncer à se prévaloir du moyen, 
même si toutes les parties sont d’accord pour qu’il ne soit pris en considération », René CHAPUS, Droit 
administratif général, tome I, Montchrestien, 15ème éd., 2001, p. 1020. Cf. également : Paul 
BERNARD, La notion d’ordre public en droit administratif, LGDJ, 1962. 



105LiBerTé DU cOrPS eT OrDre PUBLic
Abdelkerim Laouiti

constitutionnelle qui sont des impératifs liés à la vie en société qui doivent 

guider l’action normative, administrative et juridictionnelle. Ces derniers 

permettent, en outre, de prendre en compte des considérations d’intérêt 

général en vue d’atténuer la portée de certaines règles constitutionnelles, y 

compris des droits ou libertés. D’où, l’idée de conciliation entre les libertés 

publiques et l’ordre public qui « n’est plus ce qu’il était au début du 20ème 

siècle… La notion d’ordre s’étend à mesure que s’étend l’interventionnisme 

étatique. Et d’abord, il s’étend à l’ordre économique (contrôle des prix et 

des infractions économiques, contrôle du commerce etc…). Mais il s’étend 

également à des domaines aussi divers que l’urbanisme, l’esthétique, 

la moralité »180. L’ordre public est une notion large ; en incluant dans son 

champ d’application la dignité de la personne humaine, la jurisprudence 

administrative a souligné sa plasticité. Toutefois, ses extensions ne peuvent 

être indéfinies eu égard à l’imprécision des notions justifiant la restriction 

des libertés publiques181 au détriment de ces dernières182.

Cette philosophie se retrouve dans l’article 49 de la Constitution du 27 

janvier 2014183. En effet, certaines libertés qui y sont proclamées peuvent 

faire l’objet de restrictions lorsque ces dernières constituent des mesures 

nécessaires au maintien de la sécurité nationale, de l’intégrité territoriale 

ou de la sûreté publique, à la défense de l’ordre et à la prévention du crime, 

à la protection de la santé ou de la morale, à la protection de la réputation 

ou des droits d’autrui. Il est à noter, par ailleurs, que l’article 49 susvisé a 

étendu les raisons de restreindre les libertés par rapport à l’ancien article 

180  Yadh BEN ACHOUR, Droit administratif, CPU, 3ème éd., 2010, p. 281. 
181 » موجبات التقييد ذاتها غير قابلة للتقييد ذلك أن طابعها المطاطي يسمح بإقامة أنواع وصيغ مختلفة للتوازن بين 

الحرية والسلطة كما أنه يسمح تحت غشاء التوازن بالشطط على حساب الحرية أو السلطة «، عبد الفتاح عمر، مسألة 

التوازن بين الحرية والسلطة في الدستور التونسي، المجلة القانونية التونسية، 1983، ص. 19. 

 Les dispositions générales de« 182 سلسبيل القليبي، خواطر حول الفصل السابع من دستور الجمهورية التونسية، في

la Constitution«، أعمال ملتقى حول خمسينية الدستور التونسي لسنة 1959، تونس، 24-23 أفريل 2009، ص. 128. 
183 Ledit article dispose que : « Sans porter atteinte à leur substance, la loi fixe les restrictions 
relatives aux droits et libertés garantis par la Constitution et à leur exercice. Ces restrictions ne 
peuvent être établies que pour répondre aux exigences d’un État civil et démocratique, et en vue 
de sauvegarder les droits d’autrui ou les impératifs de la sûreté publique, de la défense nationale, 
de la santé publique ou de la moralité publique tout en respectant la proportionnalité entre ces 
restrictions et leurs justifications. Les instances juridictionnelles assurent la protection des droits 
et libertés contre toute atteinte.
 Aucune révision ne peut porter atteinte aux acquis en matière de droits de l’Homme et de libertés 
garantis par la présente Constitution ». 
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7 de la Constitution du 1er juin 1959, et ce en y ajoutant la moralité publique. 

D’où on parle d’un ordre public moral qui « peut être exercé pour prévenir 

(ou faire cesser) le trouble de conscience susceptible d’être provoqué par 

des faits publics considérés comme contraires à la morale et aux bonnes 

mœurs »184.   

En définitive, il n’est pas moins vrai que l’ordre public au nom duquel 

des restrictions peuvent être apportées aux libertés corporelles ne saurait 

néanmoins être confondu avec un quelconque « ordre moral ». Il revêt des 

aspects matériels, dépend des circonstances locales et surtout reflète 

un certain consensus social, en fonction duquel il évolue. Ce qui nous 

invite, dans la diversité des exemples, à une réflexion sur ces pratiques et 

comportements ayant le corps comme instrument et comme objet. Somme 

toute, et traditionnellement, si la dignité du corps est protégée au nom de 

l’ordre public (I), ce dernier circonscrit la liberté de disposer de son corps 

(II).

PArTie i : 
L’OrDre PUBLic PrOTÈGe LA DiGNiTé DU 
cOrPS

Immanquablement, la notion de « dignité humaine » relève de  l’essence 

même de la personne humaine. Elle résulte  de cette exigence selon 

laquelle « quelque chose est dû à l’être humain du seul fait qu’il est 

humain », exigence que Paul Ricœur présentait comme l’origine des 

droits de l’Homme185. Ainsi, « on peut affirmer qu’il est devenu impossible 

d’envisager la dignité sans le droit et le droit sans le nécessaire respect 

de la dignité de la personne humaine. La dignité n’est plus un simple 

objet de spéculations philosophiques et a définitivement délaissé les 

rôles juridiques de second plan »186 ? Il semble donc naturel que la dignité 

humaine soit affirmée comme une valeur substantielle et primordiale de 

nos sociétés et, subséquemment, reçoive une protection juridique effective. 

184 René CHAPUS, op. cit., p. 707. 
185 Paul RICŒUR, Pour l’être humain, du seul fait qu’il est humain, in « Les enjeux des droits de 
l’homme », Larousse, Paris, 1988, p. 236. 
186 Hugues MOUTOUH, La dignité de l’homme en droit, RDP, 1999, p. 165.   
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Le caractère fondamental de la dignité humaine est illustré par 

son affirmation ou son inscription dans la plupart des instruments 

internationaux de protection des droits de l’Homme, qu’ils soient à vocation 

universelle ou régionale. Il est loisible de ne s’en tenir par exemple qu’à la 

première phrase du Préambule de la Déclaration universelle des droits de 

l’Homme, qui fait de la « reconnaissance de la dignité humaine inhérente 

à tous les membres de la famille humaine » l’un des fondements « de la 

liberté, de la justice, et de la paix dans le monde »187. La dignité humaine est 

mentionnée, également, dans l’article 10 du Pacte relatif aux droits civils et 

politiques188. Plus encore, cette notion figure dans une part non négligeable 

des textes constitutionnels189, du moins de ceux qui ont fait l’expérience du 

totalitarisme190 dont la Tunisie. Constitutionnellement parlant, si la dignité 

humaine a fait l’objet de l’article 5 de la Constitution du 1er juin 1959, la 

Constitution de 2014, dans son article 23, a mis à la charge de l’État 

l’obligation de protéger la dignité de l’être humain et son intégrité physique. 

Le Conseil d’État français a  tenu « le respect de la dignité de la 

personne humaine » pour composante de l’ordre public191. D’autre part, 

le Conseil constitutionnel français a considéré que l’ordre public est 

nécessaire pour protéger la dignité du corps par la prémunition d’une 

part, et, d’autre part, pour sanctionner les débiteurs ; d’où, « la recherche 

187 La notion de dignité figure également, notamment, dans l’article 1er de la Déclaration : « Tous 
les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits », dans son article 22 : « Toute 
personne, en tant que membre de la société, a droit à la sécurité sociale ; elle est fondée à obtenir 
la satisfaction des droits économiques, sociaux et culturels indispensables à sa dignité et au libre 
développement de sa personnalité (…) », ou encore dans son article 23 : « 3. Quiconque travaille 
a droit à une rémunération équitable et satisfaisante lui assurant ainsi qu’à sa famille une existence 
conforme à la dignité humaine et complétée, s’il y a lieu, par tous autres moyens de la sécurité 
sociale ». 
188 Adopté à New York par l’Assemblée générale de l’ONU le 16 décembre 1966. Son article 
(n° 10 du Pacte relatif aux droits civils et politiques) dispose que : « 1. Toute personne privée de sa 
liberté est traitée avec humanité et avec le respect de la dignité inhérente à la personne humaine ». 
Son Préambule fait, en outre, découler les droits civils et politiques de la « dignité inhérente à la 
personne humaine ». 
189 L’article 3 de la Constitution belge, l’article 1er de la Constitution finlandaise, l’article 30 de 
la Constitution polonaise, le Préambule et les articles 21 et 22 de la Constitution marocaine de 
2011. 
190 L’article 3 de la Constitution italienne du 19 octobre 1947, l’article 10 de la Constitution 
espagnole du 31 octobre 1978.
191 C.E., ass, 27 octobre 1995, Commune de Morsang-sur-orge, Rec. p. 372, avec les conclusions 
de P. Frydman, RFDA, 1995, p. 1204, chron. Jean-Henri STAHL et Didier CHAUVAUX. 
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des auteurs d’infractions et la prévention d’atteintes à l’ordre public, 

notamment d’atteintes à la sécurité des personnes et des biens, sont 

nécessaires à la mise en œuvre de principes et de droits ayant une valeur 

constitutionnelle »192. 

Traditionnellement, la notion de dignité humaine en Droit protège, 

d’abord et avant tout, l’Homme dans son corps. Ce respect de la dignité 

par le respect du corps permet de dégager un fondement commode et 

inéluctable au droit à la dignité, ce dernier ne protégeant dans l’individu que 

ce qu’il a en commun avec tous les Hommes, cette notion illustre donc la 

« qualité d’être humain »193.

Pendant longtemps, en Tunisie comme à l’étranger, respecter l’éminente 

dignité humaine s’est résumé à la prémunir contre toutes les attaques 

corporelles dégradantes, et qui peuvent affecter soit le droit à la vie (A), soit 

le droit à un corpos sain (B). 

A. L’OrDre PUBLic GArANTiT LA cONTiNUiTé De LA Vie 
hUMAiNe.

La continuité de la vie humaine est primordiale aussi bien en Islam qu’en 

Droit, ce qui explique le souci du législateur quant à garantir la continuité 

de la vie. Ce souci consiste en la criminalisation des actes portant atteinte 

à la vie humaine. Si l’homicide volontaire194 et involontaire195 ne pose aucun 

problème quant à son incrimination, il paraît utile de s’intéresser à d’autres 

actes qui peuvent affecter le droit à la vie ; il s’agit de l’euthanasie (1) et de 

l’avortement (2).

1/ L’euthanasie

L’euthanasie est un acte par lequel on décide de mettre fin à la vie d’un 

malade qui souffre énormément ou dont le traitement est sans espoir. 

192 Cons.., n°80-127 DC, 20 janvier 1981, loi renforçant la sécurité et protégeant la liberté des 
personnes, Rec. p. 15, JORF, 22 janvier 1981, p. 308. 
193 Bernard EDELMAN, La dignité de la personne humaine, un concept nouveau, D., Chr., 
1997, p. 186. 
194 « Est puni de mort, quiconque aura, par quelque moyen que ce soit, commis volontairement et 
avec préméditation un homicide » (l’article 201 du Code pénal).
195 « Est puni de deux ans d’emprisonnement et de sept cent vingt dinars d’amende, l’auteur de 
l’homicide involontaire, commis ou causé par maladresse, imprudence, négligence, inattention ou 
inobservation des règlements » (l’article 217 du Code pénal). 
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Juridiquement, la législation tunisienne ne parle pas tacitement de 

l’euthanasie, or, à la lecture du Code de la déontologie médicale promulgué 

en vertu du décret n°93-1155 du 17 mai 1993196, on peut comprendre que 

le législateur impose au médecin de respecter incessamment le droit du 

malade à la vie. À cet effet, l’article 2 du Code dispose que « le respect de 

la vie et de la personne humaine constitue en toute circonstance le devoir 

primordial du médecin ». Aussi, l’article 38 du même Code ajoute que si 

le médecin peut se dégager de sa mission, son dégagement ne peut avoir 

lieu qu’à condition de ne jamais nuire de ce fait à son malade et de fournir 

les renseignements utiles à la continuité des soins, et donc, à la continuité 

de la vie du malade. 

En Droit français, l’euthanasie est soumise aux dispositions de la loi 

n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin 

de vie197 (modifiant le Code de la santé publique), dite loi « Leonetti ». 

Cette dernière impose aux médecins le respect des conditions à la fois 

substantielles et formelles. S’agissant du premier aspect, l’article L.1110-

5 dudit Code pose un principe de proportionnalité des soins administrés 

aux patients, selon lequel les actes thérapeutiques pratiqués doivent être 

tout à la fois efficaces, appropriés et mesurés dans les risques présentés, 

au regard des bénéfices qui en sont attendus. Interprétant prudemment 

ce texte, le Conseil d’État a affirmé que l’identification d’un traitement 

médical constitutif d’une obstination déraisonnable ne pourra s’apprécier 

que casuellement, en fonction des particularismes de chaque affaire et 

en prenant en compte les différents éléments médicaux et non médicaux 

présentées par celle-ci. Deuxièmement, s’agissant des conditions 

formelles, la loi de 2002 reconnaît une importance indéniable au rôle 

de la volonté du patient. Ainsi, le patient conscient peut à tout moment 

retirer son consentement à un acte médical et demander l’interruption 

du traitement quand bien même cette interruption mettrait sa vie en 

danger. Toutefois, la situation est plus délicate lorsque le patient n’est 

pas en état d’exprimer sa volonté et qu’existe une interrogation sur la 

possibilité de poursuivre ou non un traitement qui paraît donner lieu à 

une obstination déraisonnable. De fait, le législateur français a voulu 

196 JORT, n°40, 28 mai-1er juin 1993, p. 764. 
197 JORF, n°95, 23 avril 2005, p. 7089. 
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redoubler les précautions et éviter de mettre en danger la vie d’un patient. 

C’est pourquoi il a imposé une procédure collégiale définie par l’article 

L.1111-4 du même Code. Collégiale, la procédure n’est pas sans intérêts. 

Celle-ci doit, à l’évidence, permettre d’éviter les abus auxquels pourraient 

conduire des décisions prises de manière isolée. Elle permet également 

d’éviter de laisser seul, face à une décision difficile à prendre du fait de 

ses conséquences probables, le médecin en charge du patient sur lequel 

pèserait une responsabilité morale bien lourde à porter198. 

Pratiquement, dans une affaire aux multiples développements 

jurisprudentiels, M. Vincent Lambert était victime d’un accident de la 

circulation en 2008 lui causant un grave traumatisme crânien ; depuis 

lors tétraplégique, il s’est retrouvé dans un état de conscience minimale 

et devait être alimenté et hydraté artificiellement par voie entérale. En 

l’absence d’une évolution neurologique favorable du patient, le docteur 

Kariger engagea la procédure collégiale afin d’apprécier si la poursuite 

de l’alimentation et de l’hydratation artificielle était constitutive d’une 

obstination déraisonnable. Après sa décision de l’arrêt de l’alimentation 

artificielle et de diminution de l’hydratation, les parents ont saisi le 

tribunal administratif de Châlons-en-Champagne en référé-liberté. Les 

deux ordonnances rendues par le juge des référés199 ont été en faveur de la 

famille Lambert, cependant, la deuxième a fait l’objet d’une contestation 

devant le Conseil d’État qui a rendu sa décision le 24 juin 2014200. Laquelle 

décision de principe du Palais-Royal, autorisant les médecins à poursuivre 

leur procédure collégiale, a été suspendue par la Cour européenne des 

droits de l’Homme en application de l’article 39 de son règlement. Notons 

enfin que, quant au fond du litige, le tribunal administratif de Châlons-

en-Champagne a rendu son jugement le 26 mai 2016 dans le sens de 

préconiser de faire injonction d’entamer une nouvelle procédure collégiale 

et d’affirmer l’illégalité de sa suspension, lequel jugement a été affirmé 

en appel par la Cour administrative de Nancy dans son arrêt rendu le 16 

198 Marguerite CANEDO-PARIS, Le juge administratif et l’euthanasie : les apports de l’affaire 
Vincent Lambert (à propos de l’arrêt CE., Assemblée, 24 juin 2014, Mme Rachel Lambert et 
autres), RDP, 2015, n°1, p. 59.
199 La première rendue le 11 mai 2013 en constant l’irrégularité de la procédure collégiale, la 
deuxième rendue le 16 janvier 2014 sur la base de la mauvaise interprétation de la volonté du 
patient et sur le fait que la poursuite de l’alimentation artificielle ne constituait pas une obstination 
déraisonnable.  
200 CE., 24 juin 2014, Mme Rachel Lambert et autres, AJDA, 2014, p. 1672, note Didier 
TRUCHET, RFDA, 2014, p. 702, noter Pierre DEVOLVÉ.
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juin 2016201. La famille de Lambert a exprimé son intention de se pourvoir 

en cassation, or, il est légitime de s’interroger sur l’utilité d’un tel pourvoi 

si on sait que la Haute juridiction administrative a déjà « transformé 

une procédure d’urgence en une procédure normale »202, d’où on peut 

comprendre que la même attitude sera adoptée en référé comme  au fond.

Somme toute, il y a lieu de remarquer que l’euthanasie ne fait pas 

l’unanimité des intervenants en la matière, dans la mesure où, si elle est 

interdite implicitement dans notre législation compte tenu du principe de 

la continuité de la vie humaine, on remarque qu’en Droit français, elle est 

permise mais sous certaines conditions dont l’appréciation dépend du cas.

2/ L’avortement 

Si la vie de l’Homme commence à la conception, la personnalité 

juridique ne commence qu’à la naissance, abstraction faite de la 

matière successorale203. Cependant, les autres intérêts de l’enfant à 

naître, notamment ceux qui sont relatifs aux composantes matérielles 

et morales de son corps, dépendent largement de la dignité du corps 

de la mère. Mais cela ne prédit pas que le législateur n’accorde aucune 

importance à l’enfant à naître dans le sens d’autoriser l’avortement 

à n’importe quelle étape de la grossesse ; par contre, la loi ne permet 

de procéder à l’avortement que seulement dans deux cas précis et sous 

certaines conditions. En premier lieu, l’avortement peut intervenir dans 

les trois premiers mois de la grossesse dans un établissement hospitalier 

ou sanitaire ou dans une clinique autorisée, par un médecin exerçant 

légalement sa profession. En second lieu, postérieurement à ce délai, 

l’interruption peut être pratiquée lorsque la santé de la mère ou son 

équilibre psychique risquent d’être compromis par la continuation de la 

grossesse ou, encore, lorsque l’enfant à naître risquerait de souffrir d’une 

maladie ou d’une infirmité grave. Hormis ces deux cas, la responsabilité 

pénale sera engagée bien que la femme enceinte ou supposée enceinte y 

ait consentie ou non. Juridiquement, sera puni d’un emprisonnement de 

cinq ans et d’une amende de dix milles dinars (ou l’une des deux peines) 

201 Le Figaro, consulté le 16 juin 2016.
202 Pierre DEVOLVÉ, Glissements, RFDA, 2014, p. 702, spéc. p. 705. 
203 L’article 147 du Code du statut personnel dispose qu’il sera prélevé sur la succession, en raison 
de l’existence parmi les héritiers, d’un enfant à naître, une part supérieure à celle devant revenir à 
un seul enfant du sexe masculin ou à celle revenant à un enfant du sexe féminin, s’il a vocation à la 
succession ou s’il couvre partiellement les autres héritiers. Mais s’il les couvre totalement, toute la 
succession devra être réservée et ne sera pas partagée.  (Cf. également l’article 148 du même Code). 



112

quiconque, par aliments, breuvages, médicaments, ou par tout autre 

moyen, aura procuré ou tenté de procurer l’avortement d’une femme 

enceinte ou supposée enceinte, qu’elle y ait consentie ou non. En outre, 

la femme qui se serait procurée l’avortement ou aurait tenté de se le 

procurer, ou qui aurait consenti à faire usage des moyens à elle indiqués 

ou administrés à cet effet sera punie d’un emprisonnement de deux ans 

et d’une amende de deux mille dinars ou de l’une de ces deux peines204. 

Néanmoins, il est répréhensible d’énoncer que la protection de l’enfant à 

naître n’est pas suffisamment consacrée dans la mesure où la violence 

dont la femme enceinte est la victime et de laquelle résulte l’interruption 

de la grossesse ne constitue pas un homicide en raison de l’absence de la 

qualité de l’être humain, et ce, contrairement à ce qui est affirmé par la 

jurisprudence française rendue en la matière205.

D’autre part, l’intimation des pouvoirs publics de tout crime affectant 

la dignité corporelle constitue un devoir pour toute personne qui l’a 

témoigné conformément aux dispositions de l’article 2 du décret beylical 

du 9 juillet 1942 relatif à l’infraction de la complicité passive206. Cela dit, et 

affirmant le rapport entre l’ordre public et le corps humain, le législateur 

a exempté les médecins, les chirurgiens, les pharmaciens, les sages-

femmes et toute autre personne de par leur état de profession, du secret 

professionnel qui, à l’occasion de l’exercice de leurs fonctions, ont pu en 

avoir connaissance, car dans le cas contraire leur responsabilité pénale 

se voit immédiatement engagée207. De surplus, ces mêmes personnes 

précitées sont à même d’apporter leur témoignage devant la justice, sans 

s’exposer à nulle peine, si elles sont citées à témoigner dans une affaire 

d’avortement208. 

Sur le plan international, dans sa décision historique rendue le 9 juin 

2016, le Comité des droits de l’Homme de l’Organisation des Nations-

Unies considère que, les lois interdisant totalement l’avortement en 

204 L’article 214 (nouveau) du Code pénal, tel que modifié par la loi n°65-24 du 1er juillet 1965 et 
par le décret-loi n°73-2 du 26 septembre 1973 approuvé par la loi n°73-57 du 19 novembre 1973. 
205  Douai, 2 juin 1987, JCP, 1989, II, 21250, note Labbé. 
206 Abrogé partiellement (plus précisément son article 4) en vertu de la loi n°66-48 du 3 juin 1966 
relative à l’abstention délictueuse, JORT, n°24, 3 juin 1966, p. 879. 
207 L’alinéa 2 de l’article 254 du Code pénal prévoit que lesdites personnes, sans être tenues de 
dénoncer les avortements jugées par elles criminels, dont elles ont eu connaissance, n’encourent 
pas la peine de six mois d’emprisonnement et de cent-vingt dinars d’amende.

208  القرار التعقيبي الصادر بتاريخ 2 ماي 1978، نشرية محكمة التعقيب، 1978، عدد 133، ص. 337. 



113LiBerTé DU cOrPS eT OrDre PUBLic
Abdelkerim Laouiti

Irlande violent les droits de l’Homme, suite à une plainte déposée par le 

Centre pour les droits reproductifs. En effet, le Comité déclare que les 

lois irlandaises qui interdisent et sanctionnent pénalement l’interruption 

volontaire de grossesse ont violé les droits d’une femme, Amanda Mellet, 

qui a pourtant la double nationalité irlandaise et américaine, sachant 

que le fœtus qu’elle portait présentait une malformation mortelle depuis 

2011 et que l’intéressée a été soumise à d’intenses souffrances physiques 

et mentales à cause des lois de son pays209. Le Comité a estimé que 

les lois irlandaises sur l’avortement avaient soumis cette femme à un 

traitement cruel, inhumain et dégradant et à une discrimination. Il s’agit 

d’une violation des articles 7, 17 et 26 du Pacte relatif aux droits civils et 

politiques. 

Au demeurant, en Droit comparé, la Cour suprême des États-Unis a rendu 

une décision majeure le 27 juin 2016, en réaffirmant avec force le droit des 

femmes à avorter210. Ainsi, les mesures prévues par la loi adoptée par le 

Sénat de l’État de Texas le 13 juillet 2013, sont illégales au regard du droit 

des femmes à avorter aux États-Unis légalisé par la même Cour dans la 

décision « Roe v. Wade » rendue en 1973.  

« En général, on ne demande des conseils que pour ne pas les suivre 

ou, si on les a suivis, reprocher à quelqu’un de les avoir donnés ». Cette 

citation d’Alexandre Dumas semble spécialement juste dans le domaine de 

la médecine, où certains patients veulent à la fois être conseillés, décider 

en coopération avec leur médecin et, le cas échéant, pouvoir engager sa 

responsabilité s’ils estiment, à la suite, à tort ou à raison, qu’une autre 

option ait été préférable. 

Somme toute, les médecins restent les maîtres de la décision sur l’état 

de santé de la mère ou de l’enfant et, également, sur ses effets sur la 

continuité de la grossesse. Or, la question qui s’impose est de savoir si la 

responsabilité pénale des médecins peut être engagée en raison d’une 

209http://www.amnesty-tunisie.org/blogs/blog/2016/06/15/irlandelonu-declare-que-
linterdiction-totale-de-lavortement-viole-les-droits-fondamentaux/
(Site officiel d’Amnesty International Tunisie). 
210  Ladite Cour statuait sur une loi adoptée en 2013 au Texas qui impose aux cliniques pratiquant 
des avortements de posséder un plateau chirurgical digne d’un milieu hospitalier, ce qui a entraîné 
la fermeture de plusieurs dizaines de centres d’interruption volontaire de grossesse en deux ans. Le 
texte obligeait les médecins pratiquant des avortements à disposer d’un droit d’admission de leurs 
patientes dans un hôpital local, mesure qui, appliquée à la lettre, obligeait la mise à disposition 
quasi impossible de dizaines de lits supplémentaires chaque jour dans les dispensaires. 
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telle décision. En d’autres termes, si les médecins sont tenus d’informer 

les parents sur l’état sanitaire de l’enfant, des sanctions pénales peuvent-

elles être infligées en raison de mauvaises informations ?

Dans le même ordre d’idées, le parquet de Paris a eu l’occasion de se 

prononcer sur le fait de savoir si des médecins pouvaient être sanctionnés 

pénalement pour avoir autorisé et pratiqué une interruption médicale 

de grossesse, alors que la maladie dont souffrait le fœtus était curable. 

Le problème posé devant le pôle santé publique du tribunal de grande 

instance de Paris était inédit : une pathologie grave, à savoir une hernie 

diaphragmatique congénitale, avait été décelée sur le fœtus lors d’une 

échographie. Les parents avaient alors été correctement informés de 

la nature des maux dont souffrait l’enfant à naître et des possibilités 

de recourir à une interruption médicale de grossesse. Un collège de 

médecins avait ensuite considéré que, compte tenu des conséquences 

graves induites par cette pathologie, ladite interruption pouvait être 

accordée, et les parents y avaient consenti. Les procédures avaient donc 

été respectées et les patients ne semblaient pas mécontents de la prise 

en charge dont ils avaient bénéficié d’autant qu’ils s’étaient adressés de 

nouveau aux médecins de cet hôpital (Necker) lors du suivi de la seconde 

grossesse. Toutefois, le père de l’enfant, dont l’avortement a été demandé, 

a engagé des poursuites contre ces médecins pour infanticide, au motif 

que la maladie dont était atteint le fœtus était curable, inversement aux 

exigences posées par la législation relative à l’interruption médicale de 

grossesse. Concrètement, aux termes de l’article L. 2213-1 du code de 

la santé publique, « l’interruption volontaire d’une grossesse peut, à 

toute époque, être pratiquée si deux médecins membres d’une équipe 

pluridisciplinaire attestent, après que cette équipe a rendu son avis 

consultatif, […] qu’il existe une forte probabilité que l’enfant à naître 

soit atteint d’une affection d’une particulière gravité reconnue comme 

incurable au moment du diagnostic ». Le procureur de la République 

ne reconnaîtra, néanmoins, qu’une telle interruption abusive due au fait 

que « le critère d’incurabilité de la malformation n’était pas rempli car 

le traitement de cette pathologie a évolué ». Un simple rappel à la loi 

sera donc prononcé et l’affaire sera classée sans suite, notamment parce 

que « les médecins étaient face à une situation inhabituelle » et qu’il n’y 
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avait pas « d’infraction pénale caractérisée ». Corrélativement, les juges 

administratifs211 et judiciaires212 français acceptent de considérer qu’un 

patient pas ou mal informé des conséquences des investigations, soins ou 

opérations subis peut invoquer la perte de chance de n’avoir pas pu décider 

en toute connaissance de cause de se soumettre ou non à l’acte qui lui 

a été préjudiciable. Conséquemment, « la perte de chance pourrait être 

requise dans le cadre d’une interruption médicale de grossesse abusive 

pour mauvaise information sur l’ampleur des conséquences induites 

par la pathologie dont était atteint l’enfant », et du coup, « la solution 

réside sans doute dans une information précise, claire, facilement 

compréhensible, et sa transcription dans le dossier médical » 213.  

B. L’OrDre PUBLic GArANTiT cONTiNÛMeNT Le DrOiT À UN 
cOrPS SAiN.

La dignité de la personne humaine va servir à protéger l’individu contre 

toute atteinte qui pourrait attenter à ce qui fait de lui un être humain, quelle 

que soit l’origine de cette atteinte. La recherche des débiteurs de cette 

obligation de respect constitue le meilleur moyen de rendre compte de 

l’application de cette notion de l’intégrité du corps humain.  

Il s’agit de criminaliser les actes qui peuvent affecter la sainteté physique du 

corps humain. Cependant, il semble expédient de noter que si l’âme, symbole 

de la vie, s’est dissociée du corps humain, on parle d’un cadavre digne d’un 

traitement décent conformément au droit du respect des souvenances. 

Or, la dignité des cadavres en droit tunisien214 ne peut jamais être assimilée 

à celle des corps des vivants215. 

Quoi qu’il en soit, l’intégrité du corps de tout être humain doit être protégée 

211 C.E., 9 juillet 1975, Grandclément, Lebon, p. 398. 
212 Cass., 1er civ. 5 novembre 1974, Lévy c/ Mériot, n°73-11.862, Bull. civ. I, n°292. 
213 Isabelle SOUPLET, Interruption médicale de grossesse abusive et perte de chance, AJDA, 
2006, p. 603. 
214 « Est puni d’un an d’emprisonnement et de quarante-huit dinars d’amende, quiconque aura, 
au mépris des lois, exhumé un cadavre, enlevé, déplacé ou transporté un cadavre exhumé » 
(L’article 169 du Code pénal). L’article 170 du même Code ajoute qu’il est puni de six mois 
d’emprisonnement et de soixante-douze dinars d’amende, quiconque aura déplacé, enterré 
clandestinement ou fait disparaître un cadavre avec l’intention de cacher le décès. Encore, cette 
peine est portée à deux ans si le cadavre est celui de la victime d’un homicide, sans préjudice de 
l’application des règles de complicité.  

215 محمد اللجمي، نطاق الحماية القانونية للحرمة الجسدية، الأحداث القانونية التونسية، عدد 9، 1995، ص. 5. 
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contre tout acte pouvant y porter atteinte, qu’il s’agisse de la torture (1), de 

l’esclavage (2), de la violation de la intégrité physique (3), ou de faire l’objet 

d’une consommation marchande (4). 

1/ La torture

La torture est un acte immoral avant d’être illégal qui contredit le droit 

naturel à un corps sain, et ne peut aucunement être justifiée ou expliquée. 

Seulement, ce phénomène n’a pas été étranger à la Tunisie (qui n’en 

fait pas l’exception aussi), que ce soit pendant le Protectorat français à 

l’encontre des militants nationalistes, ou même après l’indépendance à 

l’encontre de ceux dont l’opinion politique ou autre ne correspondait pas à 

celle du pouvoir hégémonique. De fait, si la torture était bien systématique 

en vue de réprimer les opposants du régime, elle devenait, avec le temps, 

une pratique, le moins qu’on puisse dire, habituelle à l’encontre des 

personnes privées de leur liberté.  

  Après janvier 2011, les pouvoirs publics ont pris conscience de la nécessité 

d’escrimer la torture aussi bien textuellement qu’institutionnellement. 

Textuellement, l’article 101 bis (nouveau) du Code pénal tel que modifié 

par le décret-loi du 22 octobre 2011216, en définissant la torture, a adopté 

la définition prévue par la Convention contre la torture et autres peines 

ou traitements cruels, inhumains ou dégradants du 10 décembre 1984217. 

Si la révision issue dudit décret-loi a étendu la définition de la torture et 

a durci les délais de la prescription de l’action publique (quinze ans), ce 

durcissement est, actuellement, incompatible avec la Constitution de 2014 

dont l’article 23 énonce, sans équivoque, l’imprescriptibilité du crime de 

torture218. Institutionnellement, après la création du ministère des droits 

de l’Homme et de la Justice transitionnelle, l’Instance nationale pour la 

216 Décret-loi n°2011-106 du 22 octobre 2011 modifiant et complétant le Code pénal et le Code 
de procédure pénales, JORT, n°82, 28 octobre 2011, p. 2326. 
217 Ratifiée par la Tunisie en vertu de la loi n°88-79 du 11 juillet 1988, JORT, n°48, 12-15 juillet 
1988, p. 1035. 
218 Il faut également noter que la loi n°2013-53 du 24 décembre 2013 relative à l’instauration 
de la justice transitionnelle et à son organisation (JORT, n°105, 31 décembre 2013, p. 3655) 
énonce que les actions en justice relatives à l’homicide volontaire, la violation sexuelle, la torture, 
la disparition forcée et la peine de mort sans garantie de procès équitable, sont imprescriptibles. 
Mais puisque la justice transitionnelle a une compétence temporelle (du 1er juillet 1955 jusqu’à 
la date de la promulgation de cette loi), on doit appliquer les autres textes en 2014, c’est-à-dire le 
Code pénal qui doit être mis en conformité avec le texte constitutionnel supérieur.
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prévention de la torture219 fut créée par la loi n°2013-43 du 23 octobre 

2013220 et, également la Constitution de 2014 a créé l’Instance des droits de 

l’Homme qui n’a pas encore vu le jour.

Toutefois, il est frappant de constater que, malgré la diversité des textes et 

des institutions, l’effectivité de la prévention de la torture est plus épineuse 

en Tunisie où la responsabilité des débiteurs n’a pas encore pénétré la 

mentalité des dirigeants, car on entend parfois, grâce à la société civile, 

qu’une telle violation a été commise, sans pour autant en connaitre les 

suites. Ceci est affirmé, le changement vers ce sens dépend largement du 

succès de la justice transitionnelle en vue de responsabiliser les débiteurs 

de ces crimes inhumains car « il ne s’agit pas seulement du droit à la 

vérité pour les victimes mais du droit de savoir de tout un peuple opprimé 

par la dictature et de la mise en place des garanties pour faire obstacle à 

tout retour de la dictature »221. 

2/ L’esclavage

L’esclavage était pratiqué depuis l’aube des temps antiques, sur tous les 

continents. Si l’on s’en tient au discours aristotélicien, qui a d’ailleurs 

connu « une fortune encombrante durant vingt-quatre siècles »222, 

l’esclave n’appartient pas de plein droit à l’humanité dans la mesure où 

« tout en possédant des traits humains, (il) participe à l’univers animal 

et à celui de l’ustensibilité »223. Mi-animal, mi-homme, l’esclave est 

un être privé d’humanité mais utile pour l’humanité, en tant que force 

corporelle du travail et de labeur. Au XVIe siècle, durant cette célèbre 

« civilisation de la Renaissance », l’Homme occidental découvre l’autre. 

Au moment même où prend forme l’idée d’humanité, le nouveau mode 

est asservi. L’appui des grands théologiens à la population indienne, qui 

s’illustre essentiellement lors de la controverse de Valladolid par la voix 

du dominicain Barthélemy de Las Casas, n’empêchera pas l’empereur 

Charles Quint de dénier à toute une population le droit d’appartenir à cette 

219 Dont les membres ont été élus le 16 mars 2016 par le Parlement, c’est-à-dire, il a fallu attendre 
plus de deux ans pour que cette Instance soit constituée au moins organiquement. 
220 JORT, n°85, 25 octobre 2013, p. 3075. 
221 « Révolution tunisienne et défis sécuritaires », tome I, « Les archives de la dictature », Farah 
HACHED et Wahid FERCHICHI (dir.), Med Ali Édition, 2014, p. 31. 
222 Jacques RICOT, Étude sur l’humain et l’inhumain, Pleins feux, 1998, p. 58. 
223 Ibid, p. 57. 
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célèbre communauté universelle où chaque être humain est doté de droits 

naturels, préexistants à toute organisation sociale.  

En Tunisie, il paraît utile de rappeler que notre pays a été le premier pays 

arabo-musulman qui a abrogé expressément l’esclavage en vertu du 

décret beylical scellé par Ahmed Bey le 23 janvier 1846. Ce décret a été 

suivi de celui du 29 mai 1890 qui a prévu expressément la condamnation 

de toute personne qui y dérive224. Ces textes ne constituent pas les seuls 

fondements de l’interdiction de l’esclavage en Tunisie225. En effet, l’État 

tunisien a adhéré à la Convention relative à l’esclavage signée à Genève 

le 25 septembre 1926 (telle qu’amendée par le Protocole du 7 décembre 

1953 signé au siège de l’Organisation des Nations-Unies, et également à 

la Convention relative à l’abolition de l’esclavage, de la traite des esclaves 

et des institutions et pratiques analogues à l’esclavage signée au siège de 

l’Office Européen des Nations-Unies à Genève le 7 septembre 1956, et ce, 

en vertu de la loi n°66-32 du 3 mai 1966226.  

3/ La violation de l’intégrité physique

Le droit au respect de sa dignité est un droit reconnu à l’être humain. Ce 

droit lui est d’abord reconnu face à l’État qui, du fait de sa puissance, est 

à la fois le plus susceptible d’y porter atteinte et aussi le mieux à même 

de le sauvegarder (3-1). Or, l’étendue de ce droit ne s’arrête pas à une 

conception purement subjective. Concrètement, la dignité de la personne 

humaine n’est pas seulement un droit d’application verticale qui régit 

les seuls rapports entre la puissance publique et les individus, c’est 

également un droit objectif d’application horizontale constituant, de fait, 

une obligation pour les individus 227(3-2).  

3.1/ Obligation mise à la charge de l’État

« La protection de la sécurité des personnes et des biens est, dans un 

État de droit, une préoccupation fondamentale et légitime des citoyens : 

224  ينص الفصل الأول من أمر 1890 أنه »لا عبودية بمملكتنا ولا يجوز وقوعها فيها، فكل إنسان حر مهما كان جنسه أو 

لونه، ومن يقع عليه ما يمنع حريته أو يخالفها فله أن يرفع أمره للمحاكم«. 

225  آنظر: صبرية السخيري زروق، دولة القانون والحرمة الجسدية، في »les droits constitutionnels«، أعمال ملتقى 

حول خمسينية الدستور التونسي لسنة 1959، عين دراهم، 8 أفريل 2009، 2010، ص. 236.
226 JORT, n°20, 3-6 mai 1966, p. 723. 
227 Benoît JORION, La dignité de la personne humaine ou la difficile insertion d’une règle morale 
dans le Droit positif, RDP, 1999, p. 201. 
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elle est une des missions majeures de la puissance publique »228. Or, 

on peut légitimement craindre que l’État n’abuse de son pouvoir en 

portant atteinte à la dignité des individus. Ce péril est d’autant plus 

grave lorsque ces individus sont des usagers involontaires des services 

publics : les commissariats, les prisons, les établissements scolaires, 

les établissements hospitaliers, sont des institutions où l’individu est 

en position de faiblesse, incapable de se soustraire à une atteinte à sa 

dignité. Ceci est affirmé, c’est ce type d’atteinte à la dignité humaine qui 

est le plus fatal et pénible. 

À cet égard, il ne demeure pas moins vrai que le Code pénal protège 

la dignité humaine contre toute violation dont l’auteur ait la qualité 

d’un fonctionnaire public229. L’article 101 du Code pénal punit d’une 

peine d’emprisonnement et d’une amende, tout fonctionnaire public ou 

assimilé qui, dans l’exercice ou à l’occasion de l’exercice de ses fonctions 

aura, sans motifs légitimes, usé ou fait user de violence envers autrui. 

Par ailleurs, l’article 103 (nouveau) du même Code est plus précis quant 

aux personnes victimes de violence, il dispose qu’est puni d’une peine 

d’emprisonnement et d’une amende, tout fonctionnaire public ou assimilé 

qui, sans motif légitime, aura porté atteinte à la liberté individuelle 

d’autrui, ou use ou fait user de mauvais traitements envers un accusé, 

un témoin ou un expert à cause d’une déclaration faite ou pour en obtenir 

des aveux ou déclarations. Ajoutons que sont considérés nuls les aveux et 

les dires de l’inculpé ou les déclarations des témoins s’il est établi qu’ils 

ont été obtenus sous la torture ou la contrainte. Il s’agit de la protection 

des personnes lors de l’interrogatoire par la police judiciaire230.

228 Cour des comptes française, Le service public pénitentiaire : prévenir la récidive, gérer la vie 
carcérale, Rapport public, La Documentation française, juillet 2010, p. 1. 
229 Il est à affirmer que la définition du fonctionnaire public prévue par l’article 82 du Code pénal 
est plus large que celle adoptée par le Juge administratif ou celle prévue par le Statut général de 
la fonction publique. 

آنظر: صبرية السخيري زروق، مقال مذكور، ص. 241. 
230 Ladite police est exercée par les Procureurs de la République et leurs substituts, les juges 
cantonaux, les commissaires de police, officiers de police et chefs de poste de police, les officiers, 
sous-officiers et chefs de poste de la garde nationale, les cheikhs, les agents des administrations 
ayant reçu des lois spéciales le pouvoir de rechercher et de constater par des procès-verbaux 
certaines infractions, les juges d’instruction dans les cas prévus par le Code de procédure pénale.  
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Les sanctions qui prennent la forme d’une peine privative de liberté et qui 

prononcées par la justice à l’encontre des auteurs des crimes et délits 

sont exécutées par le service public pénitentiaire. Cette privation de 

liberté, tout aussi légitime qu’elle puisse être, et qui porte essentiellement 

sur la liberté d’aller et de venir, « ne saurait prétexter une restriction 

supplémentaire de droits de tout individu, fût-il incarcéré, doit conserver 

la jouissance »231. Les personnes privées de liberté, peuvent, pendant 

l’exécution de leurs peines, être confrontées à de nombreux problèmes, 

entre autres, celui de leur dignité du corps. En effet, « s’il est incontestable 

que toute privation de liberté comporte l’infliction d’une souffrance, il 

est désormais acquis que celle-ci ne doit pas dépasser un certain seuil, 

qui signifierait le non-respect de la personne détenue et s’apparenterait 

donc un traitement humain »232. Même privé de sa liberté, le détenu doit 

être respecté dans sa dignité et, par ailleurs, quels que soient les motifs de 

sa condamnation, il ne peut être privé des droits inhérents à sa dignité233. 

De ce fait, les établissements pénitentiaires sont tenus d’administrer les 

soins à tous les détenus dont l’état de santé le nécessite. 

De la sorte, si tout suspect peut être arrêté provisoirement, cette 

arrestation provisoire n’est pas sans garanties dans la mesure où, la 

personne gardée à vue, peut demander au cours du délai de garde à 

vue ou à son expiration d’être soumise à un examen médical. En plus, 

les officiers de police judiciaire doivent tenir dans les postes où s’opère 

la garde à vue un registre spécial côté et signé par le procureur de la 

République ou son substitut et portant obligatoirement, entre autres, la 

demande d’être soumis à l’examen médical si elle a été présentée par le 

gardé à vue ou par l’un de ses ascendants ou descendants ou frères ou 

sœurs ou par le conjoint234. 

Dans le même ordre d’idées, et après avoir été sanctionné pénalement, 

le Droit tunisien affirme l’intégrité physique du détenu conformément aux 

dispositions de la loi n°2001-52 du 14 mai 2001 relative à l’organisation 

231 Jean-Paul CÉRÉ, Les droits des détenus sous la Cinquième République : de réels progrès ?, 
RFAP, 2001, n°99, p. 417. 
232 Jean-Manuel LARRALDE, Vers des prisons françaises plus humaines ?, in « Humanisme et 
droit », mélanges Jean Dhommeaux, Pedone, 2013, p. 321. 
233 Jean MORANGE, Introduction générale, in « La prison : quel(s) droit(s) ? », PULIM, 2013, p. 20.
234 L’article 13 bis du Code de procédure pénale, ajouté par la loi n°87-70 du 26 novembre 1987 
et modifié par celle n°99-90 du 2 août 1999. 
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des prisons235. En effet, les conditions de détention doivent assurer 

l’intégrité physique et morale du détenu qui bénéficie, entre autres, de 

l’assistance médicale et psychologique236. Plus particulièrement, l’article 

17 de ladite loi prévoit certains droits du détenu, parmi lesquels, la gratuité 

des subsides, la gratuité des soins et des médicaments à l’intérieur 

des prisons ou des établissements hospitaliers. Derechef, la spécificité 

de la situation de certains détenus exige, bel et bien, d’être prise en 

considération ; il s’agit en l’occurrence des femmes détenues enceintes 

ou allaitantes. En effet, pendant la période de grossesse ou d’allaitement, 

les femmes concernées sont incarcérées dans un pavillon approprié, 

aménagé à cet effet offrant l’assistance médicale, psychologique et 

sociale à la mère et l’enfant237. 

  Le tribunal d’Oslo a estimé, le 20 avril 2016, que la Norvège soumettait 

l’extrémiste de droite Anders Behring Breivik, détenu à l’écart des autres 

prisonniers depuis qu’il a tué soixante-dix-sept personnes en 2011, 

à un traitement « inhumain » et « dégradant » en contravention à la 

Convention européenne des droits de l’Homme. En novembre 2015, le 

défenseur des droits norvégien a estimé que le régime carcéral de Breivik 

comportait « un risque accru de traitement inhumain »238. 

Pendant le procès civil, ayant été tenu dans la prison de Skien où il est 

détenu sous un régime de très haute sécurité, Breivik avait affirmé 

que l’isolement carcéral nuisait à sa santé, évoquant notamment des 

maux de tête et des troubles de la concentration. Le tribunal a débouté 

Breivik d’une demande concernant le second aspect de sa plainte, 

concernant ses échanges avec l’extérieur, un domaine couvert par une 

autre disposition de la Convention. Le détenu demandait la levée des 

restrictions sur son courrier et sur ses visites pour pouvoir correspondre 

avec des sympathisants. En revanche, les autorités s’y opposent, faisant 

235 JORT, n°40, 18 mai 2001, p. 1132.
236 L’article 1er de la loi de 2001. 
237 L’article 7 bis de la loi de 2001 susvisée, ajouté par celle n°2008-58 du 4 août 2008, JORT, 
n°64, 8 août 2008, p. 2413.
238 Bien qu’aucun des professionnels – médecins, psychiatres, personnels pénitentiaires – qui 
l’ont observé en prison n’a dit relever d’altération grave de sa condition physique ou mentale. Les 
différents témoignages avaient fait apparaître que Breivik bénéficiait de conditions nettement plus 
confortables que les autres prisonniers. À Skien, il dispose d’une télévision avec lecteur DVD, d’une 
PlayStation, d’une machine à écrire, d’appareils de musculation, de livres et de journaux répartis 
dans trois cellules de vie, d’études et d’exercices physiques. Le Monde, consulté le 20 avril 2016.   
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valoir qu’il est « extrêmement dangereux » et que ces contrôles visent à 

empêcher de nouvelles attaques. La censure de ses échanges postaux 

est notamment justifiée par la nécessité de l’empêcher de former un 

« réseau extrémiste ». 

Concernant les terroristes, au lendemain de nombreux attentats qui ont 

saccagé notre Pays et avec la gravité des menaces continues, plusieurs 

interrogations sont notamment imposées et mises à l’ordre du jour. 

Au centre de ces interrogations, celle du traitement à réserver aux 

terroristes a hanté le Pays. Comment répondre à la barbarie ? Comment 

est-ce qu’un État de Droit épris de valeurs humanistes devrait juger ceux 

qui ont perpétré des massacres tout en sachant que, s’ils s’en sortent 

vivants, leurs procès leur offriraient la plus spectaculaire des tribunes 

pour répandre leur propagande haineuse et assurer la publicité de leur 

manifeste ? Dans ce même ordre d’idées, si on prend en considération 

le fait que les aveux des inculpés peuvent sauver des vies, est-ce que 

l’Etat serait obligé d’accorder un traitement humain à un terroriste qui ne 

reconnait cependant ni la notion de dignité humaine ni celles de droits de 

l’homme ou de libertés239. 

3.2/ Obligation mise à la charge des personnes privées

Assurément, avec cette obligation de respecter la dignité humaine, on 

s’aperçoit que l’État ne peut rester indifférent comme le notait Jean 

Rivero : « C’est donc une attitude d’intervention active et efficace dans 

les relations privées qui s’impose aujourd’hui plus que jamais à l’État 

soucieux de promouvoir les libertés »240. Pratiquement, il s’agit de la 

criminalisation des comportements considérés comme portant atteinte 

à la dignité humaine. La section II du chapitre premier (Attentats contre 

239 À ce stade, il est à rappeler que les États-Unis, dans sa guerre contre le terrorisme qui s’est 
déclenchée depuis les attentats du 11 septembre 2001, a précisé que les Conventions de Genève 
sur le statut des prisonniers de guerre ne sont pas applicables à tous les prisonniers de la guerre 
en Afghanistan ou en Irak. De fait, les prisonniers de Taliban sont soumis auxdites Conventions, 
cependant, les prisonniers des organisations illégales (notamment Al-Qaïda) en sont exclus. En 
Droit tunisien, l’article 2 de la loi n°2015-26 du 7 août 2015 relative à la lutte contre le terrorisme et 
à la répression du blanchiment d’argent (JORT, n°63, 7 août 2015, p. 2136, en arabe), prévoit que 
les pouvoirs publics chargés d’appliquer ladite loi doivent respecter les garanties constitutionnelles 
et les engagements internationaux de la Tunisie en matière de droits de l’Homme, de la protection 
des réfugiés et du Droit international humanitaire.
240  Jean RIVERO, La protection des droits de l’Homme dans les rapports entre personnes privées, 
in mélanges offertes à René CASSIN, vol. III, Pedone, 1971, p. 315.
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les personnes) du deuxième titre (Attentats aux particuliers) du Code 

pénal est consacrée aux violences et aux menaces. S’il est à noter que les 

tentatives sont punissables, il est à noter, également, que les poursuites, 

les procès et les exécutions ne peuvent être arrêtées que suite au 

désistement de la victime lorsqu’elle est descendante ou conjointe de 

l’auteur de l’agression. 

En Droit français, l’article L.227-24 du Code pénal incrimine « un 

message à caractère violent ou pornographique, de nature à porter 

gravement atteinte à la dignité humaine ». C’est aussi sur cette notion 

que le législateur s’est fondé pour incriminer le bizutage (loi du 17 juin 

1998), ou envisage de le faire pour lutter contre les messages racistes 

ou pour protéger la présomption d’innocence. Seules ces atteintes à la 

dignité de la personne humaine peuvent être pénalement sanctionnées. 

4/ Le corps : objet de consommation marchande ou le statut juridique de 

l’Homme biologique ?

Le statut de l’Homme biologique pose deux questions essentielles, à savoir 

les prélèvements et greffes d’organes d’une part (4-1), et les recherches 

médicales d’autre part (4-2). 

4.1/ Les prélèvements et les greffes d’organes

Il est patent de constater que les lois bioéthiques énoncent « un ensemble 

de principes au nombre desquels figurent la primauté de la personne 

humaine, le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie, 

l’inviolabilité, l’intégrité et l’absence de caractère patrimonial du corps 

humain ainsi que l’intégrité de l’espèce humaine ; [ces principes]… 

tendent à assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde 

de la dignité de la personne humaine »241. En Droit tunisien, c’est à 

travers la loi n°91-22 du 25 mars 1991 relative au prélèvement et à la 

greffe d’organes humains242 (abrogeant l’ancien décret beylical du 19 

juillet 1951 portant autorisation, dans les hôpitaux, le prélèvement sur 

les personnes décédées) que le législateur a introduit un véritable statut 

juridique de l’Homme biologique, gouverné par le principe de l’éminente 

241 Cons. Cons., n°94-343/344 DC, 27 juillet 1994, Loi relative au respect du corps humain et loi 
relative au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain, à l’assistance médicale, 
à la procréation et au diagnostic, Rec. p. 100, JORF, n°174, 29 juillet 1994, p. 11024.
242  JORT, n°22, 29 mars 1991, p. 468.



124

dignité humaine. Devant l’extension du pouvoir sur la vie sous toutes ses 

formes, seule, en effet, une référence à cette impérative sauvegarde de la 

dignité de l’humain, peut délimiter l’espace des recherches moralement 

non condamnables243.

En conséquence, la loi de 1991 est parfaitement exigeante quant aux 

conditions devant être requises, et qui sont relatives au donneur et à son 

consentement et aux conditions procédurales. Primo, le prélèvement 

ne peut être effectué que sur une personne vivante et à condition que 

le donneur soit majeur, jouissant de toutes ses facultés mentales, de 

sa capacité juridique et ayant librement exprimé son consentement. En 

second lieu, à la lecture de l’article 3 de la loi de 1991, il est loisible de 

constater que le législateur présume que toute personne est donatrice 

à moins qu’une opposition n’y soit faite. Plus précisément, ledit article 

3 a autorisé les prélèvements qui peuvent être effectués à des fins 

thérapeutiques ou scientifiques sur le cadavre d’une personne, et ce, à 

condition qu’elle n’ait pas fait connaître, de son vivant, son refus d’un tel 

prélèvement et qu’après son décès, le refus d’un tel prélèvement n’ait 

pas été opposé, sous réserve de la pleine capacité juridique, par les 

enfants, les parents, le conjoint, les frères et sœurs ou le tuteur légal 

(lorsqu’il s’agit d’un mineur ou d’un incapable)244. Il reste à énoncer que 

le manquement à ces conditions est susceptible d’un emprisonnement de 

un à cinq ans et d’une amende de mille à deux milles dinars.

En outre, le donneur n’a pas la totale liberté de donner n’importe quel 

organe. En effet, il est strictement interdit de prélever la totalité d’un organe 

vital245. Le législateur est, sans doute, sévère par rapport à cette condition 

dans la mesure où, l’infraction est réputée un homicide volontaire en cas 

de décès de la victime, et réputée un acte de violence suivi de mutilation, 

de perte de l’usage d’un membre, de défiguration, infirmité ou incapacité 

(l’article 219 du Code pénal). Aussi, il est interdit de prélever sur des 

personnes vivantes ou décédées des organes de reproduction porteurs 

243 Catherine LABRUSSE-RIOU, Éthique biomédicale et droit des sciences de la vie, Cahiers 
français, n°288, 1998, p. 94. 
244 Il est à signaler que la liste de ces personnes n’est pas aléatoire dans la mesure où le législateur a 
accordé l’accord prioritaire aux personnes classées par ordre. 
245 L’alinéa 2 de l’article 4 de la loi de 1991 définit l’organe vital comme étant celui « dont le 
prélèvement entraîne inéluctablement la mort de la personne sur laquelle il a été prélevé ». 
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de gênes d’hérédité246 ou moyennant une contrepartie pécuniaire ou toute 

autre forme de transaction247.    

D’un côté procédural, le consentement du donneur, qui peut être retiré 

à tout moment, est exprimé devant le président du tribunal de première 

instance territorialement compétent qui s’assure du respect des 

conditions requises. Après quoi, l’autorité judiciaire en dresse un procès-

verbal signé par elle, par le donneur et par le greffier qui en transmet une 

copie aux établissements hospitaliers autorisés. À cet effet, force est de 

constater que les prélèvements ou les greffes d’organes ne peuvent être 

effectués que dans les établissements publics hospitaliers autorisés à 

cette fin par l’arrêté du ministre de la Santé publique du 19 septembre 

2002248, tel que modifié par l’arrêté du 18 septembre 2015249 et celui du 

5 avril 2016250. L’infraction à cette règle est punie d’une amende de deux 

à cinq milles dinars, abstraction faite des mesures administratives dont 

notamment la fermeture de l’établissement sanitaire privé pour une 

période d’un à six mois251. 

4.2/  Le corps humain et les recherches médicales

Le besoin de normativité éthique continue, plus que jamais, à se faire sentir. 

En quelques années, le débat est même devenu un sujet de préoccupation 

internationale, avec notamment la signature, sous l’égide de l’UNESCO, 

de la Déclaration universelle sur le génome humain et les droits de 

l’Homme, adoptée à l’unanimité des États membres le 11 novembre 1997. 

Toutefois, dépourvue de toute valeur juridique contraignante, on voit mal, 

à l’heure où la recherche s’interroge sur le champ du possible ouvert 

par le clonage humain et les recherches scientifiques, quelles limites 

sérieuses pouvant être concrètement apportées aux activités médicales à 

risque éthique susceptibles de mettre en question l’inviolabilité du corps 

humain. 

246 L’outrage à cette condition est considéré comme une castration qui est, hors le cas prévu par 
l’article 221 du Code pénal, sanctionnée d’un emprisonnement de deux à cinq ans et d’une 
amende de deux à cinq milles dinars. 
247 L’article 18 de la loi de 1991. 
248 JORT, n°79, 27 septembre 2002, p. 2289.
249 JORT, n°79, 2 octobre 2015, p. 2822 (en arabe). 
250 JORT, n°31, 15 avril 2016, p. 1392 (en arabe). 
251 L’article 20 de la loi de 1991. 
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Pourtant, nul ne peut nier le fait que la recherche scientifique est, 

inéluctablement, une pratique qui touche la personne dans son corps, 

qui rabaisse l’Homme à n’être que substance physique, support corporel. 

D’une part, parce qu’elle nie la singularité de l’être humain qu’elle 

s’emploie à reproduire, d’autre part parce qu’elle réifie un être humain 

en le transformant en un simple moyen au service d’une fin : « disposer 

d’une personne particulièrement douée par telle ou telle fonction ; 

consoler les proches affectés par la perte d’un être cher, en faisant 

naître son double génétique ; assouvir le désir d’éternité ; constituer un 

réservoir d’organes »252.   

Quant à l’assistance médicale à la procréation, elle est pratiquée depuis 

plusieurs années en Tunisie, mais elle n’a reçu de cadre juridique qu’en 

2001, avec la promulgation de la loi n°2001-93 du 7 août 2001253. Or, il 

s’agit bien d’un retard condamnable dans la mesure où le Comité national 

d’éthique tunisien254 avait appelé depuis 1996 à l’élaboration d’une loi-

cadre afin d’empêcher les abus et les dérives de cette pratique médicale255. 

Quoi qu’il en soit, cette technique consiste à contourner les obstacles à 

l’infécondité féminine ou masculine, elle peut leur permettre de satisfaire 

le désir d’avoir un enfant, généralement si cher chez un couple, lorsque 

le processus naturel ne le permet pas256. Si la religion musulmane ne 

l’interdit pas, la lecture de certains articles de la loi de 2001 ne laisse 

aucune équivoque sur l’influence de l’Islam dans leur rédaction. « Cette 

influence peut être directe ou masquée dans les usages, les traditions 

de la société tunisienne et certaines règles du Droit positif, mais dans 

tous les cas, elle est réelle »257. Tout d’abord, l’accès à la procréation 

médicalement assistée est conditionné par un principe clé lié à la famille ; 

le mariage (l’article 3 de la loi). Ensuite, l’article 4 a exclu la fécondation 

252 Dominique FENOUILLET, Respect et protection du corps humain, Jurisclasseur civil, 
Fascicule X, p. 12, n°50. 
253 JORT, n°63, 7 août 2001, p. 2025. 
254 Ledit Comité a été créé en vertu de l’article 8 de la loi n°91-63 du 29 juillet 1991 relative 
à l’organisation sanitaire (JORT, n°55, 6 août 1991, p. 1390), et dont les attributions, la 
composition et les modalités de fonctionnement ont été fixées par le décret n°2001-2133 du 1er 
septembre 2001 (JORT, n°74, 14 septembre 2001, p. 3015). 
255 Cf. Avis n°1 du 12 décembre 1996 sur la procréation médicalement assistée.
256 Sophie DABBOU-BEN-AYED, Le rôle de la religion dans l’élaboration de la loi de 2001 
sur l’assistance médicale à la procréation, in « Droit, éthique, religion : quelles normes pour 
l’assistance médicale à la procréation ? Étude tuniso-française », Amel AOUIJ-MRAD, Brigitte 
FEUILLET-LIGIER et Philippe PORTIER (dir.), 2011, p. 73.
257 Ibidem.
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post mortem en exigeant que les membres du couple soient vivants ; 

l’exigence de cette condition vient ainsi exclure certaines pratiques 

liées à la cryoconservation permise par la possibilité de congélation des 

gamètes. Enfin, l’article 5 de la même loi précise que la fécondation des 

gamètes et l’implantation des embryons dans le cadre de la médecine 

de reproduction ne peuvent être effectuées qu’après avoir recueilli le 

consentement des parents par écrit. 

Bien entendu, le manquement à ces exigences est, à l’évidence, sanctionné 

aussi bien administrativement que pénalement pour les établissements 

hospitaliers, les médecins et pour toute personne ayant bénéficié des 

prestations en fournissant des informations inexactes visant à faire croire 

que les conditions sont parfaitement réunies258.

DeUxiÈMe ii : 
L’OrDre PUBLic circONScriT LA LiBerTé 
De DiSPOSer De SON cOrPS

Décidemment, le maintien de l’ordre public, étant une nécessité pour 

l’exercice des libertés, il en découle que, dans certaines circonstances, 

les libertés peuvent être limitées pour sauvegarder l’ordre public. Dans 

certains cas, le respect de sa propre dignité s’impose à l’individu, qui n’est 

pas alors libre d’y porter atteinte. 

Ayant égard à la définition de la faute aux termes de l’article 83-3 du Code 

des obligations et des contrats, cette dernière consiste, « soit à omettre ce 

qu’on était tenu de faire, soit à faire ce dont on était tenu de s’abstenir… ». 

De ce fait, au nom de l’ordre public, la liberté de disposer de son corps peut 

être atteinte, et ce, soit par l’interdiction de certaines pratiques corporelles 

(A), soit par l’assujettissement de certaines personnes à quelques 

obligations concernant leurs corps (B). 

258 Cf. le Chapitre III de la loi de 2001, intitulé « Des modalités de contrôle et de constatation des 
infractions et des sanctions ». 
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A. L’OrDre PUBLic iNTerDiT cerTAiNeS PrATiQUeS 
cOrPOreLLeS OU Le « BON OrDre MOrAL »259

 Le principe de dignité humaine pose, face aux autres principes juridiques, 

la question de sa potentielle conciliation ou de son précellence. Dominique 

Rousseau a, à cet égard, résumé la difficulté particulière que le principe 

de dignité de la personne humaine peut poser au juge constitutionnel et, 

au-delà, à toute juridiction. Si « le Conseil a pris l’habitude de juger la loi 

par un contrôle de conciliation raisonnable des principes constitutionnels 

différents qui la fondent, la dignité humaine n’est-elle pas un principe qui, 

par définition, ne peut souffrir ni atteinte, ni dégradation, ni restriction ? 

Peut-elle être un principe relatif, dépendant, conditionné ? »260. Tout 

comme la matière civile261, la matière pénale incrimine l’attentat aux 

mœurs, ce qui met en axiome la corrélation inévitable entre l’ordre public 

et les bonnes mœurs. L’inviolabilité, comme l’indisponibilité, répondent à 

l’objectif d’interdire toute atteinte au corps et donc d’empêcher l’individu 

de consentir à ce qu’il soit porté atteinte à sa propre dignité. L’inviolabilité 

permet de la sanctionner pénalement, tandis que l’indisponibilité limite le 

pouvoir de disposition de soi de l’individu262. 

  Or, il est admis que la dignité humaine ne peut pourtant être confondue 

avec les bonnes mœurs. Par conséquent, il est dangereux d’assimiler 

les notions d’ordre moral et d’ordre public. Ce dernier n’a recours à la 

contrainte étatique que « pour protéger l’égale liberté d’autrui, c’est-à-

dire finalement en l’absence de son consentement. Au contraire l’ordre 

moral n’admet pas que par son consentement, l’individu puisse disposer 

totalement de sa liberté »263. Plus foncièrement, l’ordre public demeure 

une notion juridique, qui n’entend pas pénétrer sur le terrain moral. Dans 

son précis de droit administratif, Maurice Hauriou relevait déjà que l’ordre 

public revêtait un élément « matériel et extérieur ». Il ajoutait que « la 

police […] n’essaie pas d’atteindre les causes profondes du mal social, 

259 René CHAPUS, op. cit., p. 707. 
260 Dominique ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Montchrestien, 1995, p. 335. 
261 À titre d’exemple, concernant la cause du contrat, l’article 67, alinéa 2, du Code des obligations 
et des contrats précise que « La cause est illicite quand elle est contraire aux bonnes mœurs, à 
l’ordre public ou à la loi ». De même, l’article 6 du Code civil français interdit de déroger « par des 
conventions particulières aux lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ». 
262 Michelle GOBERT, Réflexion sur les sources du droit et les principes d’indisponibilité du 
corps humain et de l’état des personnes, RTD Civ., 1992, p. 511 et ss. 
263 Note Patrice ROLLAND sous TGI Paris, 8 novembre 1977, D., 1978, p. 326.
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elle se contente de rétablir l’ordre matériel […]. En d’autres termes, elle 

ne poursuit pas l’ordre moral dans les idées ». Le doyen Hauriou s’en 

réjouit car reconnaître un ordre public moral reviendrait à verser dans 

« l’inquisition et l’oppression des consciences »264.

  Il est donc nocif d’assimiler les bonnes mœurs et la dignité humaine et 

d’en conclure à l’illicéité de sa transgression ; c’est instituer « dans le régime 

juridique éminemment relatif de la police administrative l’absolutisme 

intransigeant d’une norme morale à l’état brut »265. En outre, la dignité 

humaine dépasse ces notions éminemment relatives et variables comme 

le souligne Jean Carbonnier266, « elles ne sont au fond, que les coutumes 

des honnêtes gens, spécialement en matière sexuelle, pour un lieu et 

un temps donnés. Rien de comparable à une éthique transcendantale et 

éternelle. D’où la variabilité de la notion ».

  Concernant la liberté sexuelle, si elle consiste en ce qu’un certain 

nombre d’hommes s’emparent ou font la conquête d’un certain nombre 

de femmes plus ou moins consentantes, ceci n’a rien de nouveau. 

Simplement, ce système a aujourd’hui l’occasion de s’étendre davantage 

grâce aux possibilités contraceptives qui écartent la crainte de grossesses 

et diminuent dans la même mesure les interdits267. On dit souvent que la 

liberté est la possibilité de choix. La liberté sexuelle, ce serait donc de 

pouvoir choisir son partenaire, de pouvoir choisir ce qu’on va faire ensemble 

(ou du moins d’y avoir son mot à dire à parts égales), de pouvoir choisir 

de ne pas lier son sort humain à cause de relations sexuelles, de pouvoir 

renoncer aux relations sexuelles sans pour autant être taxé de « pas 

gentil » ou d’anormal. Il s’agit, essentiellement, de traiter deux questions 

primordiales, à savoir le plaisir non reproductif (1) et la prostitution (2). 

1/ Le plaisir non reproductif :

Si les rapports sexuels sont conçus en principe entre un homme et 

une femme aux fins de prolifération, le plaisir non reproductif est-il 

une expérience du corps étrangère aux personnes hétérosexuelles ? 

Si l’on s’en tient à une vue superficielle des choses, on pourrait dire 

qu’évidemment ce plaisir existe, dans le silence et l’oppression, et qu’il n’y 

264 Maurice HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Dalloz, 12ème éd., 2002.
265 Olivier CAYLA, Le coup d’État de droit ? Le débat, 1998, n°2, p. 128.
266 Jean CARBONNIER, Droit civil, tome IV, 16 éd., PUF, 1992, p. 147. 
267 Marie DENIS et Denise LOUTE, Le corps restitué, Les Cahiers du GRIF, n°30, 1974, p. 30.  
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a aucune raison de privilégier telle expérience sur une autre. Cet isolement 

n’apparaît cependant pas artificiel. Car nous ne pouvons plus penser le 

corps autrement que comme le « corps vécu » de Merleau-Ponty, même si 

la présence parfaite de soi-même à son corps et à l’univers n’est réalisable 

qu’en de brefs moments comme l’éveil, l’extase ou l’orgasme268. 

Évidemment, Freud a démontré que tout être humain est bisexuel, et 

que les catégories étanches entre hétéro et homosexualité épousent 

bien peu la réalité des désirs et aboutissent à des comportements 

compulsionnels. Or, les situations existentielles actuelles obligent à 

constater que la prétendue « libération sexuelle » ne consiste en réalité 

qu’en une hétérosexualité aménagée. Ici, l’expérience du corps ne passe 

pas par le regard de l’autre sexe, par sa mise en forme. Elle est vécue pour 

elle-même, dans l’indépendance. On ne peut souscrire à l’idée du miroir, 

chacun ou chacune renvoyant à l’autre sa propre image, car chaque être 

humain reste mystère dans son altérité fondamentale. Cependant, il est 

vrai que la découverte de son propre corps et de ses possibilités érotiques 

se fait plus facilement face à l’autre mais semblable.

En Tunisie, l’homosexualité est un acte pénalement sanctionné sur la base 

du fameux article 230 du Code pénal qui prévoit que la sodomie est punie 

de l’emprisonnement pendant trois ans. Pourtant, compte tenu du climat 

des libertés qu’a connu la Tunisie depuis 2011, il ne reste pas moins vrai 

que plusieurs demandes ont eu lieu en faveur de l’abolition dudit article 

d’autant qu’il touche à la vie privée. Or, la revalorisation de la famille dans 

l’article 7 de la Constitution de 2014 en la considérant comme la cellule 

de base de la société que l’État a l’obligation de protéger, est une reprise 

lacunaire de l’article 23 du Pacte des droits civils et politiques et l’article 

16 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme. Cette formule de 

la revalorisation n’est pas sans raison d’être. En effet, elle résulte des 

concessions entre les modernistes et les conservateurs dans l’Assemblée 

Nationale Constituante, dont le résultat est la dénégation du libre choix du 

conjoint et du fondement d’une famille. L’objection face à une telle liberté 

trouve ses racines dans le fait que le libre choix impliquera, bel et bien, des 

suites en ce qui concerne les droits des homosexuels ou des personnes 

à sexe variable, ayant fait l’objet d’un grand et épineux débat depuis 

268 Brigitte GALLEZ, L’un et l’autre corps, Les Cahiers du GRIF, n°3, 1974, p. 46. 
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l’éruption du volcan des libertés en Tunisie depuis 2011 pour en finir par 

s’y opposer durant la campagne électorale en 2011, et ce, en accusant 

les modernistes d’essayer de légaliser le mariage des homosexuels et la 

destruction de la famille-substance de la vie en société.  

Récemment, s’est imposée cette problématique dans une affaire bien 

connue dans laquelle le Tribunal de Kairouan a condamné six jeunes 

étudiants accusés de sodomie à 3 ans de prison le 10 décembre 2015 après 

leur soumission à un test anal comme élément de preuve. Et ce, bien que 

le test ne mentionne pas expressément que l’intéressé avait pratiqué un 

rapport de sodomie, mais uniquement mentionne que l’objet anal de la 

personne intéressée ait fait l’objet d’une pénétration, cette dernière peut 

résulter aussi bien d’un rapport sexuel, que d’un acte de plaisir individuel 

ou personnel. En outre, les accusés ont été bannis de la ville pendant cinq 

ans. Ce jugement a été allégé en appel pour ne sanctionner les coupables 

que de deux mois d’emprisonnement. À cet égard, il y a lieu de remarquer 

que cette question de l’homosexualité dépend du juge qui va en dire le 

droit ; autrement dit, elle dépend du niveau de conservatisme du juge, au 

point qu’il nous est permis de faire la cartographie des tribunaux tunisiens 

en la matière. Cette affaire a entraîné une levée des boucliers, dans la 

mesure où, plusieurs associations de défense de droits humains, aussi 

bien nationales qu’internationales, ont contesté le test anal dégradant et 

l’ont considéré comme un acte de torture269.

En Droit comparé, le gouverneur de l’État américain du Mississippi Phil 

Brayant a ratifié le 5 avril 2016 une loi qui autorise les commerces, 

organisations religieuses ou les fonctionnaires à refuser de servir des 

couples homosexuels pour des raisons religieuses. Le projet de la susdite 

loi, voté le 1er avril de la même année par les parlementaires dudit État 

nonobstant les chicanes de la société civile270, a un but de protection des 

269 « Alors que les Tunisiens célébraient le prix Nobel de la Paix pour le Quartet au dialogue national 
tunisien lors de la Journée mondiale des droits de l’Homme, un tribunal tunisien condamnait six 
étudiants à une peine digne du Moyen-Âge, avec une atteinte flagrante à leur vie privée et à leur 
intégrité corporelle », déclarations d’Amna Guellali, directrice Tunisie à Human Rights Watch, 
publiées sur le site officiel de Human Rights Watch : https://www.hrw.org/fr/news/2015/12/16/
tunisie-trois-ans-de-prison-pour-homosexualite.
270 Jennifer Riley-Collins, directrice exécutive de l’ « American Civil Liberties Union of 
Mississipi », a pu affirmer : « This is a sad day for the state of Mississipi and for the thousands of 
Mississipians who can now be turned away from businesses, refused marriage licenses, or denied 
housing, essential services and needed care based on who they are… This bill flies in the face of the 
basic American principles of fairness, justice and equality and will not protect anyone’s religious 
liberty », The Washington Post, consulté le 5 avril 2016. 
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« libertés religieuses et des convictions sincères » de chacun, ce qui 

inclut la croyance qu’un mariage ne doit avoir lieu qu’entre un homme 

et une femme271. Fondamentalement, ce texte prévoit la protection des 

fonctionnaires, des organisations religieuses ou encore de certaines 

entreprises qui invoquent leurs croyances religieuses pour refuser de 

livrer certains services aux couples homosexuels souhaitant s’unir. Dans 

le même ordre d’idées, plusieurs États conservateurs des États-Unis 

ont présenté de semblables projets de lois dans le but d’harmoniser 

leurs législations dans le sens de permettre à leurs administrés de 

contourner l’arrêt historique rendu par la Cour suprême américaine 

le 26 juin 2015, ayant légalisé le mariage homosexuel dans l’ensemble 

du pays. Derechef, deux ans après avoir décrété que le mariage n’était 

pas réservé aux couples hétérosexuels, la Cour américaine a légalisé le 

mariage homosexuel partout aux États-Unis, jugeant que quatorze États 

américains qui refusent d’unir deux personnes de même sexe, devront 

dorénavant célébrer ces unions et, également, reconnaître les mariages 

de personnes de même sexe lorsqu’ils ont été célébrés dans d’autres 

États272. 

Le massacre d’Orlando traîne à être reconnu comme un acte homophobe. 

Même si la législation de certains pays, notamment occidentaux a évolué, 

la haine des gays, lesbiennes, bi et transsexuels reste un phénomène 

largement répandu, dans les trois religions monothéistes et bien au-delà. 

271 « This bill does not limit any constitutionally protected rights or actions of any citizens of this 
state under federal or state laws… The legislation is designed in the most targeted manner possible 
to prevent goverment interference in the lives of the people from which all power to the state is 
derived », déclarations de Phil Brayant, The Washington Post, consulté le 5 avril 2016.  
272 Exprimant son opinion, le juge Anthony Kennedy a affirmé : « No union is more profound 
than marriage, for it embodies the highest ideals of love, fidelity, devotion, sacrifice, and family. 
In forming a marital union, two people become something greater than once they were. A some 
of the petitioners in these cases demonstrate, marriage embodies a love that may endure even past 
death. I would misunderstand these men and women to say they disrespect the idea of marriage. 
Their plea is that they do respect it, respect it so deeply that they seek to find its fulfillment 
for themselves. Their hope is not to be condemned to live in loneliness, excluded from one of 
civilization’s oldest institutions. They ask for equal dignity in the eyes of the law. The Constitution 
grants them that right. The judgment of the Court of Appeals for the sixth Circuit is reserved ».  
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Du retour à l’histoire, au procès de Nuremberg, aucune mention ne fut faite 

du meurtre de masse des « triangles roses »273, les homosexuels. Et pour 

cause, les vainqueurs qui organisaient le procès des Nazis poursuivaient 

dans leur propre pays des politiques hautement homophobes. Le sujet 

fut passé sous silence et n’apparut dans aucun mémorial ni sur aucun 

monument des morts. Ce silence de Nuremberg sur le massacre des 

homosexuels n’était que le prélude à l’actuelle hypocrisie dans laquelle 

baignent toujours tout le monde. Et donc, les homos, bis et transsexuels, 

doivent-ils se cacher parce que leur milieu familial, social ou professionnel 

ne permet pas un coming-out ? 

Qu’un intégriste religieux ait perpétré la tuerie d’Orlando n’est donc pas 

une surprise. Juifs, Chrétiens et Musulmans comptent dans leurs rangs 

des propagandistes de la haine homophobe radicale274. Du côté de l’Islam, 

la plupart des pays à majorité musulmane continuent de condamner 

l’homosexualité dans leur code pénal (parfois de mort)275. 

Quoi qu’il en soit, des voix contradictoires se font entendre depuis 

longtemps. Des intellectuels de toutes ces confessions ont signé des 

appels contre l’homophobie et la transphobie, comme celui rassemblant 

le philosophe protestant Olivier Abel, l’essayiste catholique Jean-Claude 

Guillebaud, le théologien musulman Tareq Oubrou et le Rabbin Rivon 

Krygier, « inquiets des discriminations, des violences et des humiliations 

dont les homosexuels et transsexuels continuent à faire l’objet ». 

Ils précisaient, « nous avons le sentiment que dans chaque famille 

273 En allemand « Rosa Winkel », le triangle rose était le symbole utilisé par les Nazis en vue de 
marquer les homosexuels masculins. Ces derniers ont été déportés dans les camps de concentration 
sous le Troisième Reich, dans une logique de répression des indésirables ou ceux condamnés 
pénalement deux fois dont une au titre de l’article 175 du code pénal allemand qui criminalisait 
l’homosexualité masculine de 1871 jusqu’à 1994. La commémoration de la déportation 
homosexuelle est le fait d’associations identitaires en France : les Flamands roses. Ailleurs, dans 
le monde, des monuments reconnaissent la déportation dans plusieurs pays, tels que Berlin, 
Amsterdam, Tel Aviv, Bologne, La Haye, Francfort, Anchorage, San Francisco, Montevideo et 
Sydney.  
274 Récemment, en France, le Grand Rabbin Sitruk affirmait : « La Torah considère l’homosexualité 
comme une abomination et un échec de l’Humanité » et considérait la Gay Pride de Tel Aviv 
comme une « tentative d’extermination morale » des Juifs. Invitant au passage à l’acte, il complétait 
façon Daech : « J’espère que les auditeurs écouteront mon appel à un secours et réagiront de façon 
radicale à une telle abomination ». Le Huffington Post, consulté le 17 juin 2016. 
275 Cf., Wahid FERCHICHI et Nizar SAGHEIH, L’homosexualité dans les législations pénales 
arabes, Helm et Ford Foundation, Beyrouth, 2009. 



134

religieuse se trouvent des expressions qui appellent au refus de ces 

violences et de ces humiliations », et d’autres au contraire qui y incitent. 

Que Daech s’empare de cette haine ne peut donc surprendre. Or, il serait 

dramatique que l’organisation terroriste serve l’arbre qui dissimule la 

forêt homophobe. De la très catholique Pologne, il ne fait pas bon être 

homosexuel et des représentants de l’église n’hésitent pas à appeler à 

la ségrégation à l’emploi contre les homosexuels considérés comme 

déviants. En Russie, le président Poutine a fait voter une loi interdisant 

toute propagande homosexuelle et de nombreux témoignages démontrent 

qu’il est extrêmement dangereux de s’afficher publiquement dans ce 

pays276. 

2/ La prostitution.

Il s’agit de répondre à la question suivante : comment considérer un 

acte comme une prostitution ? Juridiquement, la Tunisie a légalisé les 

maisons closes depuis le Protectorat français, plus précisément depuis la 

promulgation de l’arrêté du ministre de l’Intérieur du 30 avril 1942, encore 

en vigueur.

Les rapports sexuels qui sont exercés hors de ce cadre légal sont 

considérés comme des actes de prostitution sanctionnés pénalement. À 

cet effet, l’article 231 du Code pénal dispose que « hors les cas prévus 

par les règlements en vigueur, les femmes qui, par gestes ou par paroles, 

s’offrent aux passantes ou se livrent à la prostitution même à titre 

occasionnel, sont punies de six mois à deux ans d’emprisonnement et 

de vingt à deux cents dinars d’amende ». Ajoutons que la complicité est 

également sanctionnée de la même peine. 

Or, les maisons closes ne peuvent être sans nocivité dans la mesure où elles 

pourraient connaître l’esclavage sexuel par des patronnes qui exploitent 

les autres prostituées en déduisant la moitié ou plus de la contrepartie 

du rapport sexuel. Et c’est dans cette perspective que, actuellement, la 

276 Les militants homosexuels sont mal vus en Russie, où l’homosexualité a été considérée comme 
un crime jusqu’en 1993, et comme une maladie mentale jusqu’en 1999, bien après la chute du 
régime soviétique en 1991. En l’état actuel du Droit de ce pays, la loi fédérale no 135-ΩΩ a été 
votée à l’unanimité par le Douma russe le 15 juin 2013, contresignée par Vladimir Poutine le 30 
juin suivant, interdit « la promotion de relations sexuelles non traditionnelles auprès des mineurs 
et toute forme de propagande homosexuelle en direction des mineurs ». 
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légalisation desdites maisons pourra, éventuellement, être mise en cause 

après la promulgation de la loi organique n°2016-61 du 3 août 2016 relative 

à l’interdiction et la lutte contre le trafic des personnes277. 

En France, soixante-dix ans après la loi de 1946 sur la fermeture des 

maisons closes, le pouvoir fait un pas supplémentaire vers l’abolitionnisme. 

La principale mesure de la loi n°2016-444 du 13 avril 2016 visant à 

renforcer la lutte contre le système prostitutionnel et à accompagner les 

personnes prostituées278, qualifiée de « réforme sociétale majeure » par 

ses partisans, a enflammé le débat. L’achat d’actes sexuels sera, 

désormais, sanctionné par une amende de 1500 euros279, portée à 3750 

euros en cas de récidive, ce qui transforme les clients de prostitués en 

délinquants. La France suit ainsi l’exemple de la Suède qui pénalise les 

clients de prostitués depuis 1999.

B. L’OrDre PUBLic eT L’ASSUJeTiSSeMeNT À cerTAiNeS 
OBLiGATiONS cOrPOreLLeS. 

Il s’agit, bel et bien, d’un ensemble de mesures prises par les autorités 

publiques afin de prévenir les maladies pestilentielles. En effet, les 

épidémies et les troubles mentaux sont largement nocifs, dans la mesure où, 

leur propagation constitue un danger, non pas seulement pour l’intéressé, 

mais également pour la société ; ce qui justifie la prise des mesures pour 

s’en prémunir. Ces mesures consistent soit à l’obligation d’information (1), 

soit à l’obligation d’hospitalisation d’office (2).

1/ L’obligation d’information.

Étant donné que le mieux est parfois l’ennemi du bien, telle est parfois 

la sourde impression laissée par l’évolution jurisprudentielle ayant 

marqué le domaine de l’obligation de l’information médicale, au risque 

277 الفصل 2، الفقرة 7، من القانون يعرف الاستغلال الجنسي بأنه  « الحصول على منافع أيا كانت طبيعتها من خلال 

توريط شخص في أعمال دعارة أو بغاء أو في تقديم أي أنواع أخرى من الخدمات الجنسية بما في ذلك استغلاله في المشاهد 

الإباحية بإنتاج مشاهد ومواد اباحية أو مسكها أو ترويجها بأي وسيلة كانت »، الرائد الرسمي للجمهورية التونسية، عدد 

66، 12 أوت 2016، ص. 2852.  
278 JORF, n°88, 14 avril 2016. 
279 L’article 611-1, tel que modifié en 2016, du Code pénal français dispose que : « Le fait de 
solliciter, d’accepter ou d’obtenir des relations de nature sexuelle d’une personne qui se livre à la 
prostitution, y compris de façon occasionnelle, en échange d’une rémunération, d’une promesse 
de rémunération, de la fourniture d’un avantage en nature ou de la promesse d’un tel avantage est 
puni de l’amende prévue pour les contraventions de la cinquième classe… ». 
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d’accroître, au-delà du raisonnable, les responsabilités déjà lourdes 

pesant sur le corps médical. La progression de l’obligation d’information 

médicale est le reflet des transformations qui ont marqué la relation entre 

le patient et le médecin. Celui-ci « a cessé d’être un devin pour devenir 

un ingénieur. Et tout naturellement (…), les hommes ont rapidement 

cessé de s’étonner de ses pouvoirs pour seulement se plaindre qu’ils 

soient encore trop peu étendus, trop imparfaits »280. Cette quête d’une 

médecine irréprochable, et la tendance à judiciariser le débat lorsqu’elle 

révèle des défaillances impondérables, se sont logiquement prolongées 

sur le terrain de l’information dû à ceux qui placent leur santé, et parfois 

leur vie, entre les mains des praticiens.

Historiquement, il paraît utile de rappeler que, avant l’indépendance, la 

Régence de Tunis avait été caractérisée par la propagation des pandémies 

et des épizooties compte tenu de l’état funeste de l’hygiène, de l’incivisme 

et, notamment, de l’hégémonie des modes traditionnels de guérison. 

Cependant, cela n’a pas empêché l’autorité beylicale à sceller plusieurs 

décrets beylicaux, parmi lesquels on peut citer le décret du 8 mars 1922 

relatif à la prise de mesures prophylactiques en vue d’éviter l’importation 

et la propagation de la lèpre en Tunisie et le décret du 15 mai 1922 relatif 

aux maladies épidémiques et contagieuses dont la divulgation n’engage 

pas le secret professionnel. 

En l’état actuel des choses, l’exemple le plus pertinent à ce sujet est celui 

des maladies transmissibles dont le régime juridique est réglementé par 

la loi n°92-71 du 27 juillet 1992281, telle que modifiée et complétée par 

la loi n°2007-12 du 12 février 2007282. Le législateur définit la maladie 

transmissible comme étant celle « attribuable à un agent infectieux 

spécifique ou à ses produits toxiques et qui survient par la transmission 

de cet agent ou de ces produits d’un réservoir à un hôte réceptif, 

directement par une personne ou un animal infecté, ou indirectement 

par l’entremise d’un hôte animal ou végétal intermédiaire, d’un vecteur 

ou du milieu extérieur ».  

 À cet égard, il ne reste pas moins vrai que le Conseil Constitutionnel 

280 Lucien ISRAËL, La décision médicale, Calmann-Lévy, 1980, p. 14. 
281 JORT, n°50, 31 juillet 1992, p. 939.
282 JORT, n°14, 16 février 2007, p. 484. 
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tunisien a parlé expressément d’un « ordre public de santé ». Dans son 

avis n°27-2006 sur le projet de loi modifiant et complétant la loi de 1992, le 

Conseil a énoncé que « le droit à la santé intéresse, d’une part, l’individu 

quant à la nécessité de créer les conditions qui sont à même d’assurer 

les soins et les prestations médicaux en cas de maladie et, d’autre 

part, la collectivité quant à son droit à prévenir, traiter et combattre les 

maladies graves et épidémiques comme les maladies transmissibles. 

[…] Le droit de la personne humaine à la protection des informations 

relatives à sa santé n’est pas un droit absolu ; il peut être limité eu égard 

aux exigences de l’ordre public de la santé, dans les proportions qu’exige 

ledit ordre public et de telle sorte que la garantie de l’inviolabilité 

de la personne humaine ne soit pas vidée de son contenu »283. Par 

conséquent, la prévention, le traitement et la lutte contre les maladies 

transmissibles impliquent que les autorités sanitaires aient connaissance 

de ces maladies et, le cas échéant, du degré de leur propagation. Il est 

donc loisible au pouvoir normatif d’imposer à certains professionnels de 

déclarer ces maladies et de ne pas se prévaloir du secret professionnel. 

Cette obligation trouve son fondement dans l’article 3 (nouveau) de 

la loi de 1992, qui renvoie au pouvoir réglementaire du ministre de la 

Santé publique pour déterminer la liste des maladies transmissibles à 

déclaration obligatoire et qui a été fixée par l’arrêté dudit ministre du 

1er décembre 2015284. La déclaration, dont les conditions et les formes 

sont fixées par le décret n°93-2451 du 13 décembre 1993285, est faite aux 

autorités sanitaires par tout médecin ou biologiste qui diagnostiquent les 

maladies transmissibles ou qui en ont pris connaissance. L’inobservation 

de cette obligation entraîne la responsabilité pénale du médecin ou du 

biologiste d’autant qu’il sera puni d’une amende entre cent et cinq cents 

dinars, les poursuites sont engagées sur la plainte du ministre de la 

Santé publique ou de son représentant. 

2/ L’hospitalisation d’office.  

L’hospitalisation d’office signifie l’obligation de mettre le malade dans 

un établissement hospitalier afin de le soumettre aux traitements 

nécessaires en raison du péril éventuel. En Droit tunisien, la loi impose 

283 JORT, n°14, 16 fév. 2007, p. 485. 
284 JORT, n°97, 4 décembre 2015, p. 2912. 
285 JORT, n°97, 21 décembre 1993, p. 2140. 
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l’hospitalisation d’office lorsqu’il s’agit d’une maladie transmissible ou 

d’un trouble mental.

Tout d’abord, s’agissant des maladies transmissibles, l’hospitalisation 

d’office gratuite en vue de l’isolement prophylactique peut être décidée à 

l’encontre des malades lorsque ces derniers se refusent à entreprendre 

ou à poursuivre les traitements prescrits ou concourent délibérément par 

leur comportement à la transmission de la maladie dont ils sont atteints 

à d’autres personnes (l’article 11 de la loi de 1992). L’hospitalisation 

d’office est prononcée, en référé, par le tribunal de première instance à la 

requête du ministre de la Santé publique ou de son représentant et après 

avoir entendu le malade ou, le cas échéant, son représentant286. Enfin, la 

levée d’hospitalisation d’office peut être demandée par l’intéressé auprès 

de l’autorité sanitaire qui peut soit accepter, soit refuser, auquel cas, le 

malade peut recourir à l’autorité juridictionnelle qui statue définitivement 

sur ladite requête. Il est à noter, par ailleurs, que la responsabilité pénale 

des malades qui concourent délibérément par leur comportement à la 

transmission de la maladie dont ils sont atteints à d’autres personnes, 

est infligée (emprisonnement de un à trois ans). En outre, une fois 

hospitalisé, le malade qui quitte de son propre chef l’établissement où il a 

été admis, est passible d’une peine d’emprisonnement de un à six mois287.

En second lieu, concernant les troubles mentaux, ils sont soumis aux 

dispositions de la loi n°92-83 du 3 août 1992 relative à la santé mentale 

et aux conditions d’hospitalisation en raison de troubles mentaux288, telle 

que modifiée par la loi n°2004-40 du 3 mai 2004289. À ce sujet, il convient de 

noter que l’hospitalisation de personnes en troubles mentaux « s’effectue 

au regard du respect des libertés individuelles et dans des conditions qui 

garantissent la dignité humaine »290. 

Outre l’hospitalisation libre des personnes atteintes desdits troubles, 

l’hospitalisation peut être soit d’office sans leur consentement, soit à la 

demande du tiers. Concernant, tout d’abord, l’hospitalisation d’office, la 

286 L’article 12 de la loi de 1992. 
287 L’article 19 de la même loi. 
288 JORT, n°52, 7 août 1992, p. 1007. 
289 JORT, n°37, 7 mai 2004, p. 1219. 
290 L’article 1er de la loi de 1992. 
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loi détermine les cas dans lesquels les pouvoirs publics peuvent procéder 

à une telle hospitalisation ; il s’agit du trouble rendant impossible son 

consentement, de son état qui impose des soins urgents ou, enfin, lorsque 

l’état de santé du malade représente une menace pour sa sécurité ou 

pour celle d’autrui. Outre le fait d’être demandée par les parents ou le 

tuteur légal en cas d’un mineur, l’hospitalisation d’office est ordonnée, 

après audition, par le président du tribunal de première instance 

territorialement compétent dans l’établissement public hospitalier le 

plus proche du domicile de l’intéressé. Après avoir été hospitalisé et 

examiné régulièrement par un psychiatre de l’établissement, la sortie 

du malade ne peut être décidée que par ce dernier par un certificat 

médical et conformément à un avis d’une commission formée de trois 

médecins psychiatres nommés par l’autorité juridictionnelle qui doit 

en être informée. Au demeurant, cette dernière peut, après la levée de 

l’hospitalisation d’office, ordonner au malade d’être soumis aux examens 

de contrôle périodiques à des intervalles de temps fixées par le médecin ; 

auquel cas, la force publique peut être requise pour y soumettre le malade 

en vertu d’une ordonnance émise par le procureur de la République291.  

En second lieu, s’agissant de l’hospitalisation à la demande d’un tiers qui 

peut être l’un des ascendants ou descendants, le conjoint, les collatéraux 

ou le tuteur légal du malade.  

En définitive, on peut affirmer que, au nom de l’ordre public, le malade 

de troubles mentaux ou de maladies transmissibles n’a pas la liberté 

de choisir de ou de ne pas se soumettre aux soins médicaux, mais c’est 

l’autorité publique qui décide son hospitalisation, sa durée et encore sa 

levée.

291 L’article 30 (nouveau) de la loi de 1992, tel que modifié par la loi de 2004. 
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conclusion 

Ordre public et liberté du corps sont deux notions qui se comprennent 

mieux ensemble que séparément. Si l’on regarde chacune d’elles, il n’est, 

en effet, pas aisé d’en cerner les contours. Si l’ordre public est le moyen ne 

pouvant être méconnu ni par les pouvoirs publics, ni par le juge ni par les 

privés, il est à la fois procédural et matériel. Il s’agit d’une notion large et 

fluctuante qui varie dans le temps et dans l’espace. 

Les libertés publiques sont, par ailleurs, celles réglementées et garanties 

par l’autorité publique. Or, la liberté ne peut être absolue dans la mesure 

où elle peut être restreinte par le pouvoir législatif afin de protéger les 

citoyens contre tout abus des autorités publiques. Ces limites doivent être 

proportionnelles et nécessaires pour la sauvegarde des droits d’autrui, 

les impératifs de la sûreté publique, de la défense nationale, de la santé 

publique et de la moralité publique, cette dernière est une exigence ajoutée 

par l’article 49 de la Constitution de 2014 par rapport à l’ancien article 7 de 

la Constitution de 1959. 

Généralement, si la dignité du corps humain est protégée au nom de 

l’ordre public, il ne reste pas moins vrai qu’au  nom de ce dernier également 

est protégée la liberté de disposer de son corps.

Tout d’abord, qualifiée de principe de valeur constitutionnelle et 

fondamentale en Droit international, la sauvegarde de la dignité de la 

personne humaine a été incluse dans l’ordre public. Autrement dit, la 

dignité humaine est protégée au nom de l’ordre public. 

Le respect de l’éminente dignité humaine s’est résumé à la prémunir 

contre toutes les attaques corporelles dégradantes, et qui peuvent affecter, 

tout d’abord, le droit sacré à la vie. Il s’agit d’incriminer tous les actes 

affectant le droit à la vie, en l’occurrence, l’homicide volontaire et involontaire, 

l’euthanasie et l’avortement qui est soumis à certaines conditions dont la 

négligence entraîne la responsabilité pénale des débiteurs. 

D’autre part, il s’agit de prémunir le corps contre les atteintes à l’intégrité 

physique. Plus fondamentalement, l’ordre public interdit toute atteinte à 

l’intégrité, qu’il s’agisse de la torture, de l’esclavage, de la violence affectant 
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la sainteté du corps et, enfin, le fait que le corps humain soit l’objet de la 

consommation marchande en matière médicale.

En second lieu, l’ordre public n’est pas seulement un moyen de protéger 

la dignité humaine, mais également, il circonscrit la liberté de disposer de 

son corps ; et ce, soit par l’interdiction de certaines pratiques corporelles, 

soit par l’assujettissement à certaines obligations corporelles. 

Concernant, primo, l’interdiction de certains comportements corporels, 

il est patent de constater que, nonobstant les controverses doctrinales à ce 

sujet, l’ordre public est confondu avec les bonnes mœurs. Cette confusion 

pose la problématique de la liberté sexuelle qui, compte tenu du contexte 

tunisien, ne peut être totalement exercée. Conséquemment, certains 

comportements sont sanctionnés pénalement, notamment, le plaisir non 

reproductif et la prostitution.

Ensuite, certaines personnes sont assujetties à certaines obligations 

corporelles en cas de maladies transmissibles et de troubles mentaux. 

Auquel cas, si les médecins sont tenus d’informer les autorités publiques 

de l’état d’une maladie transmissible sans affecter leur devoir de secret 

professionnel, la loi impose l’hospitalisation d’office. Cette dernière ne doit 

pas être abusive, mais elle est encadrée juridiquement dans la mesure où 

elle est motivée par les médecins et décidée par l’autorité juridictionnelle 

garante des libertés publiques. 
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« Nous ne pouvons pas penser, exister, être libre, sans corps. 
Nous n’avons pas un corps, nous sommes corps292». En effet, 
Commencer par définir ce qu’est et comment se manifeste un 
corps libre nous facilitera la tâche par la suite? Nous creuserons 
ensuite davantage afin de toucher à notre problématique de base 
et de réfléchir à la nature d’une relation à triple variables à 
savoir celle de la liberté du corps dans les médias : corps-liberté-
médias. Que voulons-nous dire par liberté du corps dans les 
médias ? Jusqu’à quel degré cette liberté du corps est respectée 
par les médias? Comment les médias traitent du corps ? Des 
points d’interrogation auxquels on va essayer de trouver des 
explications, car y répondre serait impossible vu la complexité 
de cette relation. Avant tout, qu’est ce qu’un corps libre ? 

Selon Henri Bergson, « Nous sommes libres quand nos actes émanent 

de notre personnalité entière, quand ils l’expriment, quand ils ont avec 

elle cette indéfinissable ressemblance qu’on trouve parfois entre l’œuvre 

et l’artiste » 293  

La liberté peut aussi être définie comme étant « l’état d’une personne ou 

d’un peuple qui ne subit pas de contraintes, de soumissions, de servitudes 

exercées par une autre personne, par un pouvoir tyrannique ou par 

une puissance étrangère. C’est aussi l’état d’une personne qui n’est ni 

prisonnière ni sous la dépendance de quelqu’un. 

La liberté peut être définie de manière positive comme l’autonomie et la 

spontanéité d’une personne douée de raison. La liberté est la possibilité de 

pouvoir agir selon sa propre volonté, dans le cadre d’un système politique 

ou social, dans la mesure où l’on ne porte pas atteinte aux droits des autres 

et à la sécurité publique ».294

Dans le même sens, le dictionnaire Larousse définit la liberté comme 

étant la « Possibilité d’agir selon ses propres choix, sans avoir à en référer 

292 Le Prof de Philo, 15 juin 2008, Bac philo 2008 corrigés problématiques, Voir http://philo.
alcimia.fr/22/mon-corps-fait-il-un-obstacle-a-ma-liberte/
293 http://philosophie.initiation.cours.over-blog.com/article-la-liberte-selon-henri-bergson-ou-
une-alternative-au-libre-arbitre-et-au-determinisme-55249683.html
294 http://www.toupie.org/Dictionnaire/Liberte.htm
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à une autorité quelconque »295

Cela nous renvoie à la définition de la liberté du corps selon laquelle 

« la libre disposition de soi est l’un des principes majeurs des droits 

fondamentaux juridiquement défendus par la démocratie et l’État de droit. 

Cette liberté renvoie au respect de la personne humaine et de son droit 

inaliénable de disposer de son corps. En la matière, le droit régissant la 

libre disposition de soi est vaste puisqu’il s’étend du droit à la maîtrise et au 

don de son corps au droit des sexualités. Le respect de l’intégrité physique 

constitue également un paramètre important de la libre disposition de soi 

puisqu’il englobe le droit à la vie et le droit au respect du corps »296.

La liberté du corps se base essentiellement sur le principe de la libre  

disposition de l’être humain de son corps dans le cadre du respect de sa 

propre dignité et de son intégrité physique.  Cependant, la question qui se 

pose consiste à savoir si on peut toujours parler de ces mêmes principes 

quand il s’agit d’un corps dans les médias (journaux, tv...) ? 

En effet, on se retrouve ici devant trois composantes essentielles: corps, 

émotions et communication, bien que l’articulation entre elles, n’ait pas 

été réellement établie, vu les résultats donnés par l’enquête réalisée 

ci-dessous. Dans le domaine de la communication interpersonnelle, le 

corps est entendu comme un système de codes à déchiffrer en vue d’une 

meilleure compréhension des messages verbaux. Par contre, dans le 

domaine de la communication de masse, seuls les discours verbaux et 

iconiques sont analysés dans leur dimension émotionnelle, sans qu’il n’y ait 

une relation réelle avec le corps qui reçoit le discours. Corps, réactions et 

communication ont été traités séparément, ce qui ne permet pas d’analyser 

la manière avec laquelle les corps représentés réussissent à toucher ceux 

des récepteurs. « Pourtant, en guise d’exemple, la publicité ne sert plus 

à vendre mais bien à transmettre des modèles de comportement et de 

pensée par l’intermédiaire de représentations de corps ». Il importe donc 

d’en analyser les modalités297.

Dans un premier lieu, on va voir comment les sciences humaines 

traitent de ce sujet (toujours en tenant compte de la variable médias et 

communication), alors que dans  un deuxième lieu, on traitera de manière 

295 http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/libert%C3%A9/46994
296 http://sante-medecine.journaldesfemmes.com/faq/49292-libre-disposition-de-soi-definition
297 Fabienne Martin-Juchat, Introduction générale, De Boeck Supérieur « Le corps et les médias 
», 2008, p. 13
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plus spécifique cette relation « médias et liberté du corps », selon une 

analyse de contenu, partant d’un tri d’articles des journaux tunisiens, sur 

une période déterminée. Il est important d’indiquer que cette recherche 

n’obéit pas au principe de l’échantillon représentatif, il s’agit simplement 

d’un tri qu’on ne peut qualifier que d’arbitraire, tant bien au niveau du choix 

des journaux qu’au niveau du choix des articles traités. La période qui a fait 

l’objet de l’observation s’étend du 21 au 25 mars 2016298 et les journaux sont 

les suivants: Businessnews, Kapitalis, Shems fm, Mosaique fm, la presse, 

Huffpostmaghreb, Alchourourk, Attounssia, El maghreb, Assabah. On a 

donc affaire à 15 articles en arabe et 15 articles en français.  

i. Le cOrPS eT SeS AFFecTS, PeNSéS PAr LeS ScieNceS 
hUMAiNeS eT SOciALeS

De la psychanalyse, en passant par les sciences cognitives et la 

psychologie sociale, on souligne les limites d’une approche centrée sur 

l’analyse des expressions du corps et la nécessité d’une étude des réactions 

émotionnelles qui devrait prendre en compte une nouvelle épistémologie 

du corps. Passion et émotion sont alors envisagées comme modalités de 

perception des informations extérieures dépendant de l’éducation et de la 

culture.

Dans une approche psychanalytique et selon J.D. Nasio, «...le corps qui 

nous intéresse est notre corps vivant, certes, mais tel que nous l’aimons ou 

le rejetons, tel qu’il est inscrit dans notre histoire et tel qu’il est impliqué 

dans l’échange affectif, sensuel et inconscient avec nos partenaires 

privilégiés »299

Dans cette définition du corps, Nasio souligne les caractéristiques du 

corps vivant, aimé et rejeté, inscrit et impliqué. Un corps qui nous permet 

un échange affectif et sensuel avec autrui mais qui dépend de la perception 

et des différentes représentations que l’on a sur ce corps. 

D’un autre côté, Fabienne Martin-Juchat, nous présente une autre 

dimension du corps en évoquant la notion de « chair » voire même de « chair 

mise en mouvement par l’émotion »300, devenue prisée par les stratégies de 

communication: la manière dont le corps est perçu  par son environnement 

298 http://www.adlitn.org/sites/default/files/revue_de_presse_hebdomadaire_adli_du_21_au_25_
mars_2016.pdf
299 J.D. Nasio, Mon Corps et ses Images, Paris : Payot, 2007, p.112
300 Fabienne Martin-Juchat : Le corps et les médias. La chair éprouvée par les médias et les espaces 
sociaux, De Boeck, 2008. p. 205-206
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dévoile la logique derrière les stratégies commerciales et médiatiques, 

de plus en plus basées sur les réactions émotionnelles. Trois terrains 

d’observation visent alors à cerner ces usages : le corps médiatisé, dont la 

représentation est codifiée par les publicitaires ; les interactions sociales, 

qui montrent la place de l’émotion dans le monde du travail ou encore celle 

des mises en scène d’un corps devenu produit et support d’idéologies ; 

enfin, les espaces sociaux, où le culte de l’émotion guide la consommation. 

La surexploitation commerciale de l’affectivité ne peut toutefois être pointée 

du doigt sans tenir compte de la dimension sociale des affects301.

Pour, P. Schilder qui emploie l’expression d’« image du corps », et 

qui l’équivaut à celle de « schéma corporel », « Le schéma corporel est 

l’image tridimensionnelle que chacun a de soi-même. Nous pouvons aussi 

l’appeler « image du corps », terme bien fait pour montrer qu’il y a ici autre 

chose que la sensation pure et simple, et autre chose qu’imagination »302

Selon P. Schilder, l’image du corps est semblable à ce modèle postural 

en constante transformation et en continuelle élaboration à partir des 

changements de position du corps dans l’espace et des autres perceptions. 

Toutefois, l’image du corps se forge à travers l’échange avec autrui, d’où 

notre incapacité à avoir une image de nos propres corps sans avoir de 

contacts sociaux. L’image de ce corps en continuelle mutation, avancé par P. 

Schilder, ainsi que cette perception qui dévoile un corps social étroitement 

lié à son espace, nous embarquent dans le mille du sujet de notre étude et 

suscite en nous des interrogations plus au moins actuelles qui sont liées à 

notre contexte ; qu’est-ce que concernant ce corps qui se manifeste dans 

les médias sur les écrans et sur les unes des journaux, C’est ce que Sylvette 

Giet va essayer de nous clarifier. 

Toutefois, il est important de savoir comment est perçu le corps  dans 

la presse féminine et dans la presse masculine ? S’agit-il d’un simple 

objet de consommation marchande ou bien peut-on trouver, au-delà des 

apparences, un discours plus affiné, si ce n’est moins commercial ? La 

réponse est évidente : si la presse féminine poursuit avec brio une carrière 

déjà bien longue, c’est qu’elle sait coller aux souhaits des lectrices tout en 

301 Fabienne Martin-Juchat : Le corps et les médias. La chair éprouvée par les médias et les espaces 
sociaux, De Boeck, 2008. p. 205-206
302 E.W. Pireyre, Clinique de l’image du corps, Paris : Dunod, 2011, p.32
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renouvelant ses thématiques et sa présentation. Certes, ces magazines 

livrent à leurs lectrices les images d’un corps érotisé et font valoir des 

produits de consommation mis en scène par les journaux et surtout par les 

annonceurs. La consommation marchande, au premier regard, est l’objet 

et le sujet de cette presse. Cependant,  à travers une fine analyse, Sylvette 

Giet303 nous montre que ces magazines ne cessent de mettre en valeur le 

sentimental et l’amour. Finalement, si la presse féminine place le corps au 

cœur de ses préoccupations, c’est pour mieux parler au cœur. La presse de 

cœur n’est pas morte, elle a simplement changé d’apparence; elle conserve 

son côté « fleur bleue », en dépit de ses provocations quasi pornographiques 

et d’un marketing envahissant304.

ii. cOrPS ABSeNT - PréSeNT  

En partant de notre échantillon de recherche  (30 articles), on a pu 

repérer 12 articles qui traitent du corps de façon directe en abordant le 

sujet du niqab ou indirecte en parlant d’actes d’agression sexuelle, de viol, 

etc. Il est toutefois nécessaire de rappeler que ces analyses ne sont ni de 

nature catégorique ni généralistes, il s’agit simplement d’un ensemble de 

remarques avancées suite à une analyse de contenu. 

Par conséquent, l’absence totale de l’utilisation explicite par les 

journalistes du mot « corps » a été remarquée. En effet, les actes que 

subissent le corps sont souvent assimilés à des personnes telles que : 

femmes, Niqabée, violée, etc. D’un autre côté, le journaliste, rongé par l’envie 

de vendre et, dans sa course interminable vers  le scoop, cherche à être le 

premier à diffuser les informations en dépit de toute autre considération. 

Dans un article, loin d’obéir aux normes scientifiques voire même 

à la déontologique du métier305 306, paru dans le journal arabophone 

303 Née en 1954, Sylvette Giet a mené des études de lettres modernes, et a d›abord consacré 
ses recherches au roman-photo. Dans le cadre des sciences de la communication, elle a soutenu 
en 1997 une thèse sur le magazine « Nous Deux, parangon de la presse du  cœur » (université 
de Strasbourg). Elle a ensuite étendu ses recherches à la narration sentimentale populaire et 
à la presse féminine dans leur ensemble, mais aussi à la problématique de la légitimité et de 
l’illégitimité culturelles, avant de s›intéresser également à diverses formes de narration télévisuelle 
feuilletonnesque.
304 Le Temps des médias, n° 6, printemps 2006, p. 238-239.
305 Charte de conduite des journalistes
306 unesco.org
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« Attounissia », le journaliste décrit une affaire dans laquelle un ensemble 

de jeunes hommes et femmes ont été surpris en « flagrant délit ». Afin 

de mettre l’accent sur le caractère, selon lui choquant, de la situation, il 

écrit « 8 hommes et 2 femmes ont été surpris en plein acte sexuel, une 

situation qu’on peut qualifier de honteuse, en plus de la consommation du 

cannabis..»307. 

De l’autre côté, la question du « niqab » semble être une thématique très 

abordée. En effet, cinq articles sur trente, traitent de ce sujet, entre celui 

qui a présenté un sondage d’opinion concernant le port ou non du « Niqab » 

et du « Qamis » et celui qui démontrait, preuves à l’appui, que l’interdiction 

du Niqab est anticonstitutionnelle. Prenons un peu de recul pour clarifier 

quelques éléments qui s’avèrent importants. Le « Niqab », loin d’être un 

simple habit, est avant tout un choix fait par une personne (x) qui voulait se 

porter loin du monde de la nudité en couvrant tout son corps, ajoutant à cela 

l’aspect religieux et dogmatique de ses convictions et croyances.

Et d’ailleurs, ce thème est en étroite liaison avec le corps, la liberté du 

corps et le droit de disposer  de son corps. Le journal « Business news » 

dans un article paru le 25 mars 2016 avance le titre suivant « Sondage 

Sigma Conseil : Les Tunisiens se prononcent contre le Niqab et le Qamis » ; 

A travers une lecture en diagonal, le titre paraît assez révélateur en matière 

d’information. Toutefois,  procéder à une analyse qui prend en considération 

les expressions utilisées et la formulation des phrases, s’avère être 

fructueux en matière de profondeur et d’explicité..  

Utiliser l’expression « se prononce contre » est déjà tranchant et 

fait naitre chez le lecteur un refus implicite envers ces personnes, or, le 

journaliste est dans l’obligation de rester impartial et neutre. L’histoire du 

« Niqab » est en effet très mitigée ; bien que la liberté de se vêtir à sa guise 

soit une liberté individuelle garantie par la constitution, l’enjeu reste clair  

devant un terrorisme ascendant. Il est donc permis de se demander où se 

trouve l’individu dans tout ça ? Où est le respect du droit de disposer de son 

corps ? Une absence totale surtout lorsque c’est l’intérêt de la communauté 

qui est en jeu. 

D’un autre côté, le journal « Kapitalis » nous présente un article intitulé 

« Parole de Niqabées: « L’interdiction du Niqab est anticonstitutionnelle ».308 

attounissia 25-03-2016 العمران الأعلى : 10 تونسيين وليبيان في وكر للبغاء 307
308 24-03-2016 kapitalis, Parole de niqabées : «L’interdiction du niqab est anticonstitutionnelle
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Cet article a creusé en profondeur, abordant le droit de disposer de son 

corps et la garantie des libertés individuelles par la constitution. Donner la 

parole aux « Niqabées » est une manière de défendre les valeurs humaines 

et de donner implicitement droit à ces femmes de s’exprimer et de défendre 

leurs choix, c’est permettre à leurs corps de se manifester de façon libre. 

Selon ces deux modèles qui présentent d’ailleurs deux point de vue 

extrêmes, on tire diverses remarques :  

- le corps n’existe pas dans le registre du journaliste, il ne prononce 

presque jamais le mot corps qui est souvent assimilé aux personnes 

(Niqabées, femmes violées, hommes en Qamis) 

- Les affaires relatives au corps sont souvent traitées de manière très 

superficielle et manquent de profondeur et de professionnalisme. L’absence 

de connaissances en matière de droits humains et de libertés individuelles 

a aussi été décelée309. 

- Certains sujets sont traités de manière subjective tels que la  prostitution,  

l’homosexualité ou le « Niqab ». Face à ces affaires, le journaliste se 

laisse parfois emporter par le sens commun en émettant des jugements 

personnels en contradiction avec les droits humains et la déontologie du 

métier journalistique310. 

- Quant à l’utilisation des images, on rencontre souvent des images de 

femmes voilées, de Niqabées, de jeunes femmes presque nues, de jeunes 

hommes qui se tiennent par la main .. Ce sont les différents types d’images 

diffusées. On considère cela comme un argument en faveur de la liberté 

du corps, partant du principe de la vulgarisation des choses en se référant 

au principe du « Normal » chez Durkheim selon qui, tout phénomène 

noté anormal vue sa fréquence limitée, atteint le seuil de l’abondance, 

devient habitué donc devient normal.311 Certes, le seuil du  « Normal » 

chez Durkheim ne veut pas dire l’acceptation des faits, mais dans notre 

cas, on peut le considérer de la sorte comme une première étape vers 

309 Des dépêches qui ne dépassent pas 3 à 4 lignes contenants des informations très vagues, voire 
« Revue de presse du 21 au 25 mars 2016» sur le site ADLI. www.adlitn.org
310 Un style d’écriture affirmatif qui confirme ce qui a été avancé « 10 tunisiens et libyens dans un 
lieu de prostitution » 25-03-2016 attounissia. « 8 hommes et 2 femmes ont été surpris en plein acte 
sexuel, une situation qu’on peut  qualifier de honteuse en plus de la consommation du cannabis.. « Sfax 
: Arrestation d’un takfiriste appelant au Djihad et décrivant les agents de Taouaghit » 24-03-2016 
mosaiquefm . voir « Revue de presse du 21 au 25 mars 2016» sur le site ADLI. www.adlitn.org
311 Émile Durkheim (1897), « Le suicide. Étude de sociologie ». Paris: Les Presses universitaires 
de France, 2e édition, 1967, 462 pages. Collection: Bibliothèque de philosophie contemporaine.
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une coexistence et une éventuelle acceptation ; publier des photos avec 

une fréquence bien déterminée permettra d’accepter le « Niqab », du 

« Hijab »… Toutefois le problème avec l’image est situé à un autre niveau.  

En s’appuyant sur une image dans un article, cette dernière ne se suffira 

plus à elle-même du moment où elle est accompagnée d’un texte qui n’est 

autre que l’article, et qu’en fonction de lui, elle sera interprétée de manière 

différente. 

Notons que, dans pas mal d’occasions, les autorités régulatrices ont dû 

intervenir suite à la publication d’une photo qui a entrainé la polémique, 

cependant, on pourra se demander à ce niveau comment se positionnent 

ces autorités face aux aberrations  journalistiques en ce qui concerne le 

droit à l’image, le respect de la vie privé, la diffamation ? C’est dans ce sens 

et toujours sur le thème de notre recherche qu’on va présenter une charte 

déontologique qui démontre comment le journaliste doit se comporter lors 

des incidents terroristes à savoir avec les images diffusées, images de 

cadavres ou de terroristes. C’est ce qu’on va voir dans le chapitre suivant.   

iii. chArTe DéONTOLOGiQUe : cOMMeNT ASSUrer 
UNe cOUVerTUre MéDiATiQUe LOrS DeS iNciDeNTS 
« TerrOriSTeS »

C’est une initiative du syndicat des journalistes tunisiens, qui a essayé 

de déterminer le comment d’une couverture médiatique lors des incidents 

« terroristes » et c’est important de la consulter vu qu’on évoque dans ce 

document la manière avec laquelle un journaliste devrait se comporter avec 

les cadavres des « terroristes » et des blessés, est-ce qu’on a le droit de 

publier leurs photos ou non ? Des questions qui ont trouvées des réponses 

dans cette charte. 

On  remarque à ce niveau qu’on parle de cadavres312. Un corps sans vie, et 

selon cette charte, le cadavre a droit d’être traité avec dignité par respect à 

l’être humain et c’est une autre dimension du corps. 

Dans ce sens, la charte interdit strictement la publication de tout ce 

qui se rapporte aux photos de cadavres des présumés « terroristes » et 

des blessés dans le but de préserver la dignité humaine et pour ne pas 

312 Corps d’un homme ou d’un animal privé de vie, http://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/
cadavre/12016
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heurter la sensibilité des lecteurs et/ou choquer leurs familles ou leurs 

proches (les familles et proches des présumés « terroristes »). Aussi, 

cette interdiction vise à empêcher les journalistes d’alimenter leurs Buzz 

ou Shows médiatiques à travers la publication de ces photos. Toutefois, la 

charte déontologique 313 préserve strictement le droit de ce corps, même 

étant cadavre, d’être traité dignement sous la bannière du respect du corps 

et de la dignité humaine314. 

Cette charte s’applique aussi sur les médias audiovisuels qui sont interdits 

de passer des reportages et des enquêtes montrant à l’écran des cadavres. Ces 

instructions déontologiques présentent, certes, un acquis, mais il faut toutefois 

que ces normes et valeurs soient respectées et pratiquées réellement bien que 

tout dépende de la sensibilité des journalistes aux affaires à vocation humaine 

et sociale et aux normes de droits humains en général. 

conclusion 

Certes, le corps occupe une place importante dans les médias, mais 

c’est surtout la façon de le présenter et de traiter les sujets qui l’entourent 

qui représente une affaire qui diffère d’un support médiatique à un 

autre, voire aussi d’un journaliste à un autre. Respecter le corps, c’est 

une expression absolue, voire même absurde, vu que la manifestation 

humaine dans l’espace n’est pas uniquement corporelle et physique mais 

aussi idéologique, sociologique et psychique. Un corps dans un espace 

sera toujours interprété selon les circonstances qui ont fait de lui un 

objet d’intérêt. Toutefois, respecter les libertés en général et la liberté du 

corps en particulier dépend du degré d’engagement du journaliste dans 

un processus de droits humains et de libertés individuelles. Respecter un 

corps en « Niqab » dans les propos médiatiques ne veut pas dire que le 

journaliste est pour le port du « Niqab », respecter un corps en « bikini » 

ne veut pas dire non plus qu’il est pour la nudité, il faut faire la part des 

choses et surtout respecter l’un des principes fondamentaux du métier 

journalistique à savoir la neutralité. 

Ecrire des articles de presse en respectant le libre choix des autres, est 

l’une des éthiques du métier journalistique qu’il faut respecter, mais cela 

313 La charte deontologique
314 http://www.deontologie-terrorisme.com/2016/02/23/%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%
AF%D9%88%D9%86%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%AD%D8%B1%D9%
8A%D8%B1%D9%8A%D8%A9/#more-9
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n’empêche pas de critiquer les phénomènes sociaux. Dans ce cas, il faut 

situer le phénomène dans son contexte en démontrant ses effets sur les 

divers niveaux que sociétal, économique, religieux, etc. Dans ce sens, on 

sollicite auprès des journalistes une ouverture sur  les valeurs et principes 

des droits humains et des libertés individuelles. Qu’ils soient distants de 

toute idéologie et tout préjugé. Qu’ils soient conformes à la déontologie 

du métier, et qu’ils élargissent leurs visions vis-à-vis des libertés en vue 

d’avoir une vue d’ensemble capable de les doter de mécanismes et de 

moyens pour mieux traiter les affaires relatives aux droits humains  et aux 

libertés individuelles.  
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La protection internationale des droits humains est liée à trois 
principes fondateurs : la liberté, la dignité et l’égalité.

Si nous essayons de passer en revue l’ensemble des droits 
humains, nous réaliserons qu’ils se rattachent tous à l’un de ces 
trois principes. Comme tout système normatif, le droit ne peut 
être statique, son rôle est de répondre au besoin d’une vie sociale 
et paisible sans laquelle il perd toute raison d’être.

Conséquemment, et en matière de protection des droits humains, 
on voit les textes juridiques sinon leur interprétation par le juge 
évoluer.

Le débat fondamental en matière de droits et libertés se rapporte 

principalement à l’universalité de l’humain qui se trouve confrontée à ce 

que l’on appelle les spécificités culturelles.

Nous avons vu cela lors de l’élaboration de la constitution tunisienne à 

travers deux questionnements fondamentaux : le référentiel du pouvoir 

constituant et sa position vis-à-vis du Droit international.

C’est aussi au nom de préceptes culturels que « dans quelque 76 pays, des 

lois discriminatoires érigent en infractions pénales des relations privées, 

consensuelles entre personnes de même sexe, exposant ainsi certaines 

personnes au risque d’arrestation, de poursuites et d’emprisonnement »315.

Selon le rapport du haut-commissariat aux droits de l’Homme, « il existe 

une tendance à la violence et à la discrimination systématiques dans toutes 

les régions à l’égard de certaines personnes en raison de leur orientation 

sexuelle et de leur identité de genre : de la discrimination dans l’emploi, 

les soins de santé et l’éducation, à la criminalisation et des attaques 

physiques ciblées, voire des assassinats ».

Le Conseil de l’Europe a émis le même constat : « Les personnes 

lesbiennes, gays, bisexuelles et transgenres (LGBT) sont présentes dans 

tous les Etats membres du Conseil de l’Europe. Ces personnes, qui forment 

un groupe hétérogène, sont souvent montrées du doigt et confrontées à 

315 Voir le rapport du haut-commissariat aux droits de l’Homme, « nés libres et égaux », Nations 
Unies, 2013. http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_
FR.pdf
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l’homophobie, à la transphobie, à la discrimination et à la crainte d’être 

rejetées par la famille, les proches, les amis et la société en général en 

raison de leur orientation sexuelle ou de leur identité de genre »316

De là nait la conscience de l’ampleur des violations liées à l’orientation 

sexuelle qui a du moins le mérite de pousser vers la délibération concernant 

un sujet considéré par plusieurs comme tabou. 

Du point de vue du Droit international, la question qui se pose est celle 

de savoir si ce dernier offre une protection suffisante aux personnes 

ayant une orientation sexuelle notamment les LGBT ?

L’ONU a partiellement répondu à cette question en rappelant les 

obligations des Etats à l’égard des personnes LGBT.

Il s’agit de cinq obligations fondamentales : 

• Protéger les personnes contre la violence homophobe et transphobe.

• Prévenir la torture et les traitements cruels, inhumains et dégradants.

• Abroger les lois qui criminalisent l’homosexualité et les personnes 

transgenres.

• Interdire la discrimination fondée sur l’orientation sexuelle et l’identité 

de genre.

• Protéger la liberté d’expression, d’association et de réunion pacifique 

pour toutes les personnes LGBT.

Nous estimons que toutes ces obligations peuvent se ramener au 

principe de la protection qui peut être garanti à travers trois droits : la non-

discrimination, La vie privée et le respect de l’intégrité physique. 

i. LA PrOTecTiON DeS PerSONNeS À TrAVerS Le 
PriNciPe De LA NON-DiScriMiNATiON

Selon les termes de l’article 2 de la déclaration Universelle des droits 

de l’Homme : « chacun peut se prévaloir de tous les droits et toutes les 

libertés proclamés dans la présente déclaration sans distinction aucune, 

316 Conseil de l’Europe, Rapport sur « La discrimination fondée sur l’orientation sexuelle et 
l’identité de genre en Europe », 2011. Disponible sur https://www.coe.int/t/commissioner/
Source/LGBT/LGBTStudy2011_fr.pdf.
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notamment de race, de couleur, de langue, d’opinion politique ou de toute 

autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou 

toute autre situation ». 

De même, l’article 7 de la même déclaration prévoit que « Tous sont 

égaux devant la loi et ont droit sans distinction à une égale protection de 

la loi. Tous ont droit à une protection égale contre toute discrimination qui 

violerait la présente Déclaration et contre toute provocation à une telle 

discrimination. ».

Le principe de la non-discrimination est aussi affirmé par les deux pactes 

internationaux relatifs successivement aux droits civils et politiques et aux 

droits économiques, sociaux et culturels.

En effet, selon le paragraphe 1er de l’article 2 du pacte international relatif 

aux droits civils et politiques, les Etats parties s’engagent à « respecter et 

à garantir à tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant 

de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans 

distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de 

religion, d’opinion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale 

ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation… ».

Cet article a une portée transversale puisqu’il traite de la non-

discrimination dans tous les droits ultérieurement annoncés317.

D’autres articles du même pacte traitent de la non-discrimination dans 

un cadre plus spécifié. Il en est ainsi pour l’article 3 qui traite de l’égalité 

homme/femme, de l’article 24 traitant de l’enfance ou encore de l’article 20 

traitant de l’incitation à la discrimination.

Ailleurs et dans l’article 26, « Toutes les personnes sont égales devant 

la loi et ont droit sans discrimination à une égale protection de la loi. A 

cet égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir à toutes les 

personnes une protection égale et efficace contre toute discrimination, 

notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opinion 

politique et de toute autre opinion, d’origine nationale ou sociale, de 

fortune, de naissance ou de toute autre situation ».

317 Voir Decaux (E.), Pacte international des droits civils et politiques, commentaire article par 
article, Paris, Economica, 2011, p. 110.
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Dans son observation générale numéro 18 relative à la non-discrimination, 

le comité des droits de l’Homme a bien noté l’absence de définition de 

la discrimination dans le pacte. Il a donc fait référence à la convention 

internationale pour l’élimination de toutes les formes de discrimination 

raciale. Il définit la discrimination comme toute distinction, exclusion, 

restriction ou préférence fondée notamment sur la race, la couleur, le sexe, 

la langue, la religion, les opinions politiques ou autres, l’origine nationale ou 

sociale, la fortune, la naissance ou tout autre situation, et ayant pour effet ou 

pour but de compromettre ou de détruire la reconnaissance, la jouissance 

ou l’exercice par tous dans des conditions d’égalité de l’ensemble des droits 

de l’Homme et des libertés fondamentales.

Si le Pacte reste silencieux sur la discrimination fondée sur l’orientation 

sexuelle, il est évident que l’expression « de toute autre situation » aurait pu 

être utilisée pour intégrer toutes les nouvelles formes de discrimination ». 

C’est d’ailleurs dans ce sens que s’est prononcé le comité international 

des droits économiques et sociaux dans son observation générale numéro 

14 (2000) relative au droit au meilleur état de santé susceptible d’être 

atteint (art. 12 du Pacte).  La même démarche a été rappelée dans son 

observation générale numéro 20. Le Comité des droits économiques, 

sociaux et culturels des Nations Unies explique que « [l]es Etats parties 

devraient veiller à ce que l’orientation sexuelle d’une personne ne soit pas 

un obstacle à la réalisation des droits consacrés par le pacte, par exemple 

s’agissant de l’accès au droit à la pension de réversion. En outre, l’identité 

sexuelle est reconnue parmi les motifs de discrimination interdits ; par 

exemple, les personnes transgenres, transsexuelles ou intersexes sont 

souvent exposées à de graves atteintes à leurs droits fondamentaux, 

notamment à du harcèlement dans les établissements d’enseignement ou 

sur le lieu de travail ».318

Telle n’était pas tout à fait l’approche du comité des droits de l’Homme 

pour protéger les personnes concernées par des pratiques discriminatoires. 

En effet, dans l’affaire Toonen c. Australie, le comité des droits de l’Homme 

a eu l’occasion de déterminer sa position concernant l’orientation sexuelle. 

Dans cette affaire, le comité devait se prononcer sur la criminalisation 

318 Comité des droits économiques, sociaux et culturels des Nations Unies, observation générale 
no 20 relative à la non-discrimination dans l’exercice des droits économiques, sociaux et culturels, 
2009, paragraphe 32.
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d’actes homosexuels entre adultes consentants en Tasmanie. 

Selon le comité « l’Etat parti a demandé l’avis du Comité sur le point de 

savoir si les préférences sexuelles pouvaient être considérées comme une 

« autre situation » au sens de l’article 26 ? La même question pourrait se 

poser au regard du paragraphe 1 de l’article 2 du Pacte. 

Le Comité se borne toutefois à observer qu’à son avis, la référence 

au « sexe » au paragraphe 1 de l’article 2 et à l’article 26 doit être 

considérée comme recouvrant les préférences sexuelles »319.

Sur ce point, il est à noter que le Droit européen a fait de grands pas à ce 

propos. En effet, la Charte européenne des droit fondamentaux prévoit dans 

son article 21 qu’est interdite, « toute discrimination fondée notamment 

sur le sexe, la race, la couleur, les origines ethniques ou sociales, les 

caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les convictions, 

les opinions politiques ou toute autre opinion, l’appartenance à une 

minorité nationale, la fortune, la naissance, un handicap, l’âge ou 

l’orientation sexuelle ».

Les caractéristiques génétiques, le handicap ainsi que l’orientation 

sexuelle sont donc couverts par le principe.

La charte africaine des droits de l’Homme et des peuples reprend quant 

à elle l’expression « ou de toute autre situation » et sans citer l’orientation 

sexuelle.

ii. LA PrOTecTiON DeS PerSONNeS eN VerTU DU 
PriNciPe DU reSPecT De LA Vie PriVée

Le droit à la vie privée est défini comme un droit de vivre à l’abri des 

regards étrangers.

Ainsi, selon le paragraphe 1er de l’article 17Du Pacte International 

Relatif aux Droits Civils et Politiques « Nul ne sera l’objet d’immixtions 

arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile 

ou sa correspondance, ni d’atteintes illégales à son honneur et à sa 

réputation. 2. Toute personne a droit à la protection de la loi contre de 

telles immixtions ou de telles atteintes ».

319 C n°488/1992, affaire Toonen c. Australie, 31 mars 1994, §8 (7).
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La Charte africaine des droits de l’Homme et des peuples reste 

silencieuse sur cette question : un silence qui s’explique par le peu d’intérêt 

qu’a l’individu en soi dans les sociétés africaines et de la prépondérance du 

groupe sur l’individu.

Dans l’affaire Toonen C. Australie, M. Toonen affirme que le fait que les 

relations entre homosexuels en privé soient considérées comme un délit 

l’a empêché d’assumer ouvertement sa sexualité et de faire connaître ses 

opinions. 

Le Comité a d’abord considéré qu’il « est incontestable que la sexualité 

consentante, en privé, est couverte par la notion de ‘‘ vie privée ‘‘ ». 

Sur la question des immixtions arbitraires, le comité rappelle que 

l’immixtion prévue par la loi doit être conforme aux dispositions, aux buts et 

aux objectifs du Pacte et soit, dans tous les cas, raisonnable eu égard aux 

circonstances particulières.

Plusieurs arguments étatiques ont donc été rejetés dans cette affaire 

car n’ayant pas convaincu le comité. Il importe notamment de souligner 

la position du comité sur la question des sanctions prévues pour protéger 

« le tissu moral de la société ». Le comité considère à ce propos « qu’il ne 

peut pas davantage accepter l’idée que, … les questions de morale [soient] 

exclusivement du ressort interne car ce serait retirer au Comité son droit 

de regard sur un grand nombre de textes qui peuvent représenter une 

immixtion dans la vie privée »320.

Le comité conclut donc qu’il n’y a aucun motif raisonnable permettant de 

valider cette ingérence dans la vie privée des personnes.

Par ailleurs, nous pouvons remarquer la même tendance auprès de la 

Cour Européenne des Droits de l’Homme qui a largement interprété la 

protection de la vie privée pour y inclure toutes sortes de relations sexuelles 

y compris les pratiques sadomasochistes pourvu que ça soit entre adultes 

consentants321. 

La question de la non-discrimination pour des motifs liés à l’orientation 

sexuelle a également été posée pour ce qui est du mariage : selon le 

320 Affaire Toonen c. Australie, op.cit. § 8-6
321 CEDH, affaire K.A et A. D. contre Belgique, 17 février 2005.
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comité des droits de l’Homme, l’article 23 s’applique aux époux de sexes 

biologiquement opposés, dans l’affaire Joslin c. Nouvelle Zélande. Pour 

le comité, l’obligation de l’Etat en vertu de l’article 32 (2), « se limite à 

reconnaitre comme constituant un mariage l’union entre un homme et une 

femme qui souhaitent se marier ». Le droit au mariage est pour le comité 

strictement lié à la capacité de procréation322.

La jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de l’Homme est 

sensiblement différente sur ce point : elle estime que « l’incapacité pour un 

couple de concevoir ou d’élever un enfant ne saurait en soi passer pour le 

priver du droit visé par la première branche de la disposition en cause »323. 

La cour a un doute sur le fait que, homme et femme impliquent que « le 

sexe doit être déterminé selon des critères purement biologiques »324.

La cour s’est également basée sur une lecture combinée des articles 8 

et 14 de la convention pour considérer que « la relation qu’entretient un 

couple homosexuel cohabitant de fait de manière stable relève de la notion 

de « vie familiale » au même titre que celle d’un couple hétérosexuel se 

trouvant dans la même situation »325.

iii. LA PrOTecTiON DeS PerSONNeS eN VerTU 
DU PriNciPe De LA DiGNiTé hUMAiNe eT DU 
reSPecT De L’iNTéGriTé PhYSiQUe 

Après plusieurs années de silence, le 19 décembre 2008, l’Assemblée 

générale des Nations Unies adopte la déclaration sur l’orientation sexuelle 

et l’identité de genre326.

Cette déclaration lue à l’époque par l’Argentine a été neutralisée par une 

contre déclaration présentée par la Syrie. 

322 Weng (V.), commentaire de l’article 23, in. Decaux (E.), Pacte international des droits civils et 
politiques, commentaire article par article, Paris, Economica, 2011, p. 507.
323 CEDH, affaire Goodvin. C. Royaume Uni du 30 juillet 2002, § 98.
324 Idem, § 100.
325 CEDH, Affaire X et autres c. Autriche, du 19 février 2013, § 95.
326 Présentée par l’Argentine, la Déclaration a été adoptée par : l’Albanie, Andorre, l’Arménie, 
l’Australie, l’Autriche, la Belgique, la Bosnie-Herzégovine, la Bulgarie, le Canada, Cap Vert, la 
République Centre Africaine, le Chili, la Colombie, Cuba, Chypre, la République Tchèque, 
le Danemark, l’Equateur, l’Estonie, la Finlande, la Géorgie, l’Allemagne, la Grèce, la Guinée-
Bissau, la Hongrie, l’Islande, l’Irlande, Israël, l’Italie, la Lettonie, le Liechtenstein, la Lituanie, 
le Luxembourg, Malte, Maurice, le Mexique, le Monténégro, le Népal, la Nouvelle Zélande, le 
Nicaragua, le Paraguay, la Pologne, le Portugal, la Roumanie, San Marin, Sao Tome et Principe, la 
Serbie, la Slovaquie, la Slovénie, l’Espagne, la Suède, la Suisse, l’ancienne République Yougoslave 
de Macédoine, l’Uruguay et le Venezuela
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Les Etats signataires de la Déclaration ont exprimé leur inquiétude « au 

sujet de la violence, du harcèlement, de la discrimination, de l’exclusion, de 

la stigmatisation et des préjugés dont sont victimes des personnes, dans 

tous les pays du monde, en raison de l’orientation sexuelle ou de l’identité 

de genre, et du fait que ces pratiques puissent porter atteinte à l’intégrité 

et à la dignité des personnes subissant ces abus ».

La division des Etats à propos de cette question est évidente. A lire 

la liste des pays signataires on ne voit aucun pays arabe ou musulman. 

L’Afrique reste également à l’écart de ce mouvement à part la République 

centrafricaine et le Cap vert.

La Déclaration n’étant pas adoptée par un nombre important d’Etats, et 

n’ayant de toutes-façons pas un caractère obligatoire, son influence reste 

limitée aux Etats qui ont déjà des législations respectueuses du principe de 

la non-discrimination.

Les violations des droits des personnes, continue dans la plupart des 

pays et notamment dans ceux où cette question reste délibérément à l’écart 

de tout débat public.

Après cette première tentative et en juin 2011, le Conseil des droits de 

l’Homme a adopté la première résolution onusienne sur l’orientation 

sexuelle et l’identité de genre, la résolution 17/19. La résolution a également 

été approuvée par une faible majorité, mais, ce qui est significatif, c’est 

qu’elle a bénéficié de l’appui des membres du Conseil de toutes les régions.

Dans cette résolution, le conseil se dit d’abord « gravement préoccupé 

par les actes de violence et de discrimination, dans toutes les régions 

du monde, commis contre des personnes en raison de leur orientation 

sexuelle et de leur identité de genre ». Il demande ensuite au haut-

commissariat aux droits de l’homme une étude qui rende compte des lois 

et pratiques discriminatoires ainsi que des actes de violence commis contre 

des personnes en raison de leur orientation sexuelle et de leur identité de 

genre, dans toutes les régions du monde.

Le rapport fait par le haut-commissariat a ultérieurement montré 

l’ampleur des pratiques discriminatoires et des violences exercées à l’égard 

des personnes ayant une orientation sexuelle différente.
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 Le rapport note également que les violations ne sont pas toujours 

fondées sur des lois (même si ces lois existent dans la plupart des pays) 

mais émanent également de pratiques sociales très violentes. Le rapport 

fait référence à une violence excessive, à la brutalité, aux mutilations et à 

toutes sortes d’atteintes graves aux droits humains327.

Les Etats qui ont voté contre cette résolution sont pour la plupart des 

Etats où existent ces pratiques et cette violence. Angola, Arabie saoudite, 

Bahreïn, Bangladesh, Cameroun, Djibouti, Fédération de Russie, Gabon, 

Ghana, Jordanie, Malaisie, Maldives, Mauritanie, Nigéria, Ouganda, 

Pakistan, Qatar, République de Moldova, Sénégal.

Malgré cela l’idée semble faire du chemin dans le cadre de l’Union Africaine.

En 2014, la commission africaine des droits de l’Homme et des peuples 

a adopté une résolution sur la protection contre la violence et d’autres 

violations des droits humains de personnes sur la base de leur identité ou 

orientation sexuelle réelle ou supposée328.

Il faut dire que les violences à l’encontre des personnes pour leur 

orientation sexuelle sont très courantes en Afrique. Certaines législations 

prévoient même la peine capitale pour les sanctionner (Ouganda, Soudan, 

Somalie, Nigeria…)

La commission africaine note que les violences « comprennent le « viol 

correctif », les agressions physiques, la torture, le meurtre, les arrestations 

arbitraires, les détentions, les exécutions extrajudiciaires, les disparitions 

forcées, l’extorsion et le chantage ».

Elle exprime donc sa préoccupation  « par les actes de violence et autres 

violations des droits humains qui continuent d’être commis contre des 

personnes dans plusieurs parties de l’Afrique du fait de leur identité ou 

orientation sexuelle réelle ou supposée ». 

Ce qui fait la spécificité de ces violences c’est qu’elles sont à la fois l’œuvre 

d’acteurs étatiques et non étatiques ce qui fait que la personne se trouve 

devant des agressions non seulement étatiques mais aussi socialement 

organisées.

327 Discriminatory laws and practices and acts of violence against individuals based on their sexual 
orientation and gender identity Report of the United Nations High Commissioner for Human 
Rights, A/HRC/19/41, 17 novembre 2011. 
328 Résolution 275 adoptée à sa 55ème Session ordinaire tenue du 28 avril au 12 mai 2014, (à 
Luanda, Angola).
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Pourtant, la commission se limite à condamner ces pratiques tout en 

priant les Etats « de mettre un terme aux actes de violation et d’abus, qu’ils 

soient commis par des acteurs étatiques ou non étatiques, notamment 

en promulguant et en appliquant effectivement des lois appropriées 

interdisant et sanctionnant toutes les formes de violence, y compris celles 

ciblant des personnes sur la base de leur identité ou orientation sexuelle 

réelle ou supposée, en garantissant une enquête appropriée et la poursuite 

diligente des auteurs, ainsi que des procédures judiciaires adaptées aux 

besoins des victimes ».

cONcLUSiON

Au total, l’ensemble des mécanismes de garantie des droits humains 

nous semble pouvoir offrir la protection nécessaire des personnes quelle 

que soit leur orientation sexuelle. Le Droit international des droits humains 

n’a pas besoin de nouveaux droits, il a seulement besoin de mécanismes 

de sanctions contre les Etats qui ne respectent pas ces droits. Or, ce même 

Droit international est le produit de la volonté des Etats. 

Comme beaucoup d’autres questions relatives aux droits, les Etats 

restent traversés par deux manières de voir l’être humain : un être universel 

et abstrait ou un être situé dans une société, une culture et un espace 

géographique.

Nous partageons, pour notre part, l’avis du SG de l’ONU lorsqu’il 

affirme : « En tant qu’hommes et femmes de conscience, nous rejetons 

la discrimination en général, et en particulier la discrimination fondée 

sur l’orientation sexuelle et l’identité de genre. Là où il y a une tension 

entre les attitudes culturelles et les droits universels, les droits doivent 

l’emporter ».
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Photomontage composé avec une source photographique issue du livre : «Tunis, le quartier 
réservé, in » Denise Bellon, Tunisie, photographies 1947-1960, Tunis Cérès éditions 2009, p. 93.
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Le Droit tunisien distingue entre deux situations différentes 
en matière de travail sexuel : il criminalise le travail du sexe 
clandestin d’une part et autorise et règlemente le travail du 
sexe étatisé; légal et juridiquement reconnu d’autre part.

En effet, ce qui caractérise l’arsenal juridique tunisien est la 

criminalisation de toutes les formes de travail sexuel chez les femmes, 

menant au renchérissement de la liste des actes pénalement sanctionnés 

en la matière. La notion de prostitution est effectivement dépourvue de 

définition légale. Par ailleurs, la terminologie nébuleuse et vague qui s’y 

rapporte ainsi que la complexité de son régime juridique en Droit tunisien 

et précisément dans le Code pénal représentent un obstacle devant la 

compréhensibilité de la nature des phénomènes et actes criminalisés et 

laissent le champ libre à de nombreuses interprétations, menaçant de la 

sorte d’empiéter sur les droits et libertés des travailleuses du sexe et de 

toucher à certains principes fondamentaux du Droit tels que celui de la 

protection de la vie privée. 

Les dispositions de l’article 231 du code pénal, abritées sous la sous-

section III intitulée : « de l’excitation à la débauche » de la section III : 

« Attentats aux mœurs » du chapitre Ier du Code : « Attentats contre les 

personnes », et selon lesquelles : « […] les femmes qui, par gestes ou par 

paroles, s’offrent aux passants ou se livrent à la prostitution, même à titre 

occasionnel, sont punies de 6 mois à 2 ans d’emprisonnement, et de 20 

à 200 dinars d’amende »,  omettent de citer les éléments constitutifs du 

délit de prostitution, ouvrant ainsi la voie à la criminalisation de nombreux 

actes qui relèvent de la sexualité humaine à travers une interprétation large 

de la notion de prostitution. Le législateur a, en effet, laissé ce soin à la 

jurisprudence. La Cour de cassation a donc eu, après coup, son mot à dire 

pour reconnaître l’existence de deux conditions fondamentales nécessaires 

à la qualification du délit de prostitution, qui sont : la nature répétée ou 

329 Il s’agit de la synthèse en langue française de la contribution de M. Wahid Ferchichi que vous 
pourriez consulter dans la partie en langue arabe du présent ouvrage.
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habituelle de l’activité et la vénalité du comportement, au sujet desquelles 

l’article 231 est resté muet. La vénalité du comportement qui renvoie à la 

notion de « rémunération » peut aussi être prise au sens large pour inclure, 

en plus de l’argent, les objets à valeur marchande et même les services, 

puisque le juge a assimilé la prostitution à la réalisation d’un gain matériel ; 

pécuniaire ou autre. Toutefois, la Cour a tenté à maintes reprises de rajouter 

« la multiplicité des partenaires » comme condition supplémentaire 

nécessaire à la qualification du délit de prostitution, ce qui est en mesure de 

compliquer l’accusation pour prostitution, faute de preuves.

Quant aux sanctions qui s’appliquent au délit de prostitution, elles 

sont assez spéciales. L’alinéa dernier de l’article 231 du code pénal ne 

considère comme auteur principal de ce délit que la femme qui se livre à la 

prostitution ; la prostitution masculine n’y étant pas abordée, l’homme ne 

peut être considéré que comme complice de ce délit et seules les femmes 

sont réprimées. D’ailleurs, les hommes qui s’y livrent sont généralement 

poursuivis pour d’autres incriminations relatives aux mœurs. Cette 

approche s’applique même sur les personnes prostituées mineures de sexe 

féminin. En effet, l’homme qui recourt aux services d’une prostituée mineure 

ne se voit réprimé que pour avoir été complice du délit de prostitution 

clandestine sans courir le risque d’être poursuivi pour détournement de 

mineur. Cette tendance étrange est influencée par une morale d’inspiration 

religieuse. Dans le même ordre d’idées, la Cour de cassation a considéré 

que le repentir de la femme prostituée et son mariage avec son complice ou 

l’abandon de son mari de son droit de la poursuivre pour adultère n’arrêtent 

pas les poursuites établies contre elle.

En Tunisie, les sanctions pénales répriment aussi le racolage et le 

proxénétisme. Et bien que le racolage est normalement passible de 

peines légères puisqu’il ne s’agit que d’une tentative de prostitution, les 

condamnations qui y sont prévues sont plutôt celles appliquées au délit 

de prostitution et ce, pour punir les femmes dont l’attitude sur la voie 

publique est « de nature à provoquer la débauche ».  La seule présence de 

la personne prostituée dans la rue peut donc causer son arrestation. 

La notion de racolage est, en effet, une notion très vague dont les éléments 

constitutifs sont l’exhibition sexuelle en public et la conscience d’offenser 
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volontairement ou par négligence la pudeur publique. Le racolage peut 

être actif330 comme il peut être passif. Il est donc possible pour la police 

de juger le racolage sur les apparences de la femme (tenue vestimentaire, 

maquillage, marche, paroles, etc.) et conduire à des pratiques d’abus du 

pouvoir, ce qui pourrait menacer la liberté de circulation ainsi que la liberté 

vestimentaire des femmes. Il s’agit donc d’une disposition redoutable mise 

entre les mains des appareils répressifs judiciaire et policier.

En ce qui concerne le proxénétisme, la Tunisie dispose d’un arsenal 

répressif complet en la matière. Toutes les formes de proxénétisme sont 

réprimées. En effet, le Code pénal criminalise Le proxénétisme par aide, 

protection ou assistance, par partage des produits de la prostitution ou 

réception des subsides ainsi que le recrutement, l’entraînement et l’entretien 

de personnes en vue de la prostitution, afin de protéger les femmes de toute 

exploitation. Il réprime aussi le proxénétisme par cohabitation avec une 

personne prostituée si le ménage n’a pas d’autres revenus que ceux issus de 

la prostitution ou si son train de vie ne correspond pas aux revenus non issus 

de la prostitution, interdisant aux personnes prostituées d’avoir une vie privée 

normale et contredisant de la sorte le principe du respect de la vie privée.

Il est donc loisible de noter que le Droit tunisien aujourd’hui applicable 

distingue mal la différence entre la prostitution volontaire pratiquée par une 

femme en échange d’une contrepartie et la prostitution contrainte ; donc son 

exploitation par un tiers, pour sanctionner sévèrement les relations sexuelles 

en échange d’une contrepartie en dehors du cadre régissant ce métier. 

Toutefois, la circulaire N°399 de 1977 du Ministère de l’Intérieur a reconnu 

aux femmes le droit d’exercer la prostitution légale. Conformément à cette 

circulaire, les personnes prostituées doivent se plier à des obligations 

dérogatoires du Droit commun. En effet, les femmes désirant exercer le 

commerce du sexe doivent s’inscrire sur les registres du Ministère de 

l’Intérieur où l’on classe les travailleuses du sexe suivant leurs lieux 

d’activité, subir des examens médicaux et biologiques périodiquement 

et se conformer à des conditions exceptionnelles de surveillance ou de 

déclaration, exercer leur activité uniquement à l’intérieur d’un local dont 

330 « Le fait par tout moyen de procéder publiquement au racolage d’autrui en vue de l’inciter à 
des relations sexuelles ».
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les caractéristiques sont définies par la circulaire à ne quitter que sur 

autorisation du poste de police du quartier. La circulaire a également 

souligné que la qualification « légale » ne justifie pas l’exhibition sexuelle 

sur la voie publique qui demeure toutefois interdite. Néanmoins, le  

jugement de valeur chargé de stigma que porte la circulaire de 1977 sur 

cette activité demeure palpable ; elle définit les travailleuses de sexe 

comme étant les femmes qui se prêtent « moyennant rémunération » à des 

contacts physiques « afin de satisfaire les besoins sexuels d’autrui ». De 

surcroît, il faut démontrer avoir une manière « honnête » de gagner sa vie 

et obtenir l’accord de la police et du personnel médical chargé du contrôle 

sanitaire pour sortir du registre de la prostitution. 

Quant aux critères d’adhésion au métier que doivent remplir les 

travailleuses du sexe, la circulaire a exigé deux types de conditions. elle 

dispose que les femmes intéressées à rejoindre le métier doivent être 

majeures, célibataires et n’ayant pas dépassé les 50 ans d’une part, et 

d’autre part, elles sont appelées à fournir un certificat médical de bonne 

santé provenant d’un médecin de la santé publique ou d’un médecin 

chargé d’examiner la santé des prostituées prouvant leur intégrité des 

maladies contagieuses, des maladies infectieuses, et surtout des maladies 

neurologiques, gynécologiques, pulmonaires, cancéreuses ainsi que des 

myélopathies. Elles doivent aussi jouir de leur pleine intégrité mentale. 

La loi a également soumis les lieux de prostitution légaux, dont le 

fonctionnement découle d’une organisation voulue et gérée par l’Etat, à une 

règlementation précise. En effet, les maisons closes doivent être recluses 

dans des zones réservées de la ville, desquelles les prostituées ne peuvent 

sortir sans autorisation de la police. Elles doivent être à l’écart de tout 

établissement pénitentiaire ou sanitaire, des casernes et des mosquées, 

et ne doivent porter aucune indication sur la nature des activités qui s’y 

déroulent comme elles doivent respecter les règles de salubrité, d’hygiène 

et de sécurité. Les maisons closes sont dirigées par des proxénètes légaux, 

qui doivent être des femmes de plus de 35 ans et avec permission de leurs 

maris.

Ci-contre : Photomontage composé avec une source photographique issue du livre : «Tunis, le quartier réservé, in » Denise 
Bellon, Tunisie, photographies 1947-1960, Tunis Cérès éditions 2009.
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Certes penser le corps varie d’une société à une autre et d’une époque à 
une autre :  Aussi, faut-il savoir que la perception du corps est difficile 
à cerner dans la mesure où elle fait appel à un domaine sémantique 
polysémique, tel que la biologie, l’art, la médecine, la culture, la 
spiritualité, la morale,  la justice ou encore le culte funéraire. Le 
corps est omniprésent tout au long de l’histoire humaine, et ce depuis 
l’Antiquité : les représentations figurées, telles que les sculptures, les 
toiles et autres figurines attestent toute l’importance accordée au 
corps. Parce que le corps délimite l’individu et dévoile son identité 
externe, il  s’affirme comme le dépôt de l’âme et de l’esprit en tant que 
sa couverture corporelle et charnelle. 

Aussi, une relation particulière et équivoque qu’éprouvent les humains 

quant à l’immortalité, la résurrection de la chaire et la sainteté rend 

compte des représentations multiples du corps dans la construction 

de l’identité, et donc de l’ipséité. L’immortalité de l’âme, d’un côté et 

la déchéance du corps, de l’autre tels qu’elles sont enseignées par 

les savants, les religieux ou les philosophes posent problème à plus 

d’un titre. En effet, le corps et l’âme vacillent entre dualité, distinction 

et opposition dans la mesure où ces deux entités s’opposent par 

leurs caractères inhérents respectifs, à savoir la divinité de l’âme et 

la mortalité du corps. Cette unité problématique du divin et profane, 

immortel et périssant, pur et souillé, béni et maudit,  va imposer, au fur 

et à mesure, tout au long de l’histoire des règles strictes allant de la 

pureté du corps, passant par la circoncision331, l’excision332, la virginité333 

et la séparation  jusqu’aux restrictions alimentaires.

331 La circoncision, ablation partielle ou totale du prépuce est une pratique très ancienne. Elle 
est attestée depuis le IIIe millénaire dans des textes égyptiens. Le judaïsme atteste cette pratique, 
appelée מִילָה  un acte hautement symbolique qui scelle l’alliance ,(alliance par la circoncision)בְרִית 
entre Dieu et les israélites, contrairement au christianisme qui proscrit cette pratique à l’exception 
du protestantisme. En islam, la circoncision et, bien qu’elle n’est mentionnée nulle part dans le 
texte coranique est considérée comme un trait identitaire entre les hommes musulmans. 
332 L’excision est une mutilation génitale féminine, considérée comme un rite de passage entre 
l’enfance et l’âge adulte ou encore effacement d’une caractéristique masculine du corps féminin, 
mais l’explication la plus probable est le contrôle du désir féminin. Cette pratique était présente en 
Egypte, en Arabie, au Soudan, en Afrique sub-saharienne et même en Asie du Sud Est.
333 La virginité est représentée, dans plusieurs sociétés comme in idéal pour toute jeune fille non 
mariée et une forme de la plus haute pureté. Dans plusieurs traditions religieuses, les déesses 
vierges ont occupé une place importante et privilégiée détenant un pouvoir quasi magique. La 
vierge Marie, mère de Jésus tient une place centrale dans la christologie et les Pères de l’Eglise vont 
jusqu’à fonder un culte marial.
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Toutes  les sociétés, quelles soient anciennes, modernes ou 

contemporaines ont élaboré des visions distinctes autour du corps en tant 

que lieu de vitalité ; mais se sont accordées sur l’aspect fondamental qui 

relie corps, individu et société. Le corps, tour à tour considéré dans un 

constant balancement avec l’âme ou l’esprit. Dans l’Egypte ancienne, par 

exemple il n’existe pas de dichotomie entre matière et esprit, étant donné 

que l’humain est créé par le Démiurge lui-même à partir de sa propre 

substance, aussi bien matérielle qu’immatérielle334. Il s’agit en effet d’une 

vision dépendante de la cosmogonie et de l’ontologie propre à l’Egypte 

ancienne. Aussi, le nom attribué à la naissance fait partie intégrante du 

corps et l’élément essentiel qui le caractérise. En effet, le nom donne aux 

humains leur essence, les rattachent à une communauté, leur acquièrent 

une identité et, par conséquent un destin. Effacer le nom de quelqu’un 

sur un monument ou autre support signifie le priver de toute chance 

de survivre, dans l’au-delà, en retirant sa substance. De même priver 

quelqu’un d’une sépulture est considéré comme la punition la plus grave 

qui soit chez les égyptiens anciens. Cette conception de l’humain et du 

corps dans l’Egypte ancienne a influencé, à des degrés différents d’autres 

cultures et civilisations. Tandis que pour les égyptiens anciens, le corps est 

considéré comme une bénédiction, les philosophes grecs, surtout à partir 

de Socrate, Platon et Plotin335 vont considérer le monde matériel comme 

irréel et illusoire. Platon336 distingue deux mondes : le premier  un monde 

réel et divin, celui du noûs (νος)337, le second un monde matériel profane, 

synonyme de déchéance338. Les Romains, quant à eux portent une grande 

attention au corps en donnant une attention particulière à l’éducation et à 

334 La conception que s’en faisaient les égyptiens de l’humain et du corps est attestée dès le VIe 
millénaire avant notre ère (B. Midant-Reynes, Recherches sur l’Egypte prédynastique, BSFE 
n.117, mars 1990.
335 La question de la matière et le corps ne constituaient pas une place centrale dans la pensée 
présocratique. En effet, des philosophes tels que Thalès ou Anaximandre se sont plutôt préoccupés 
de questions relatives aux premiers principes à l’origine du cosmos.
336 Timée. Dans la République, livre IV, Platon fait la distinction entre noûs et âme et divise l’âme 
en trois parties :épithumia (son siège le bas ventre), noûs (son siège la tête) et thumos (son siège 
la poitrine). L’enseignement néoplatonicien place l’âme entre le corps et le noûs, faisant d’elle le 
siège du libre arbitre.
337 Le noûs  désigne selon Platon l’esprit, l’intellect et la raison, la partie divine de l’âme.
338 A partir de là, Plotin et ses successeurs vont élaborer des courants d’ascèse, de gnose et, plus 
tard des hérésies autour de la déchéance de l’esprit dans le corps et le mépris de ce dernier allant 
jusqu’à l’encouragement au suicide.
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l’effort. Le terme qui désigne les soins du corps est cultus qui signifie aussi 

la culture. Celui qui ne cultive pas son corps et son apparence est considéré 

comme inculte et répugnant.

Il va sans dire que les religions monothéistes ont accordé, chacune 

à sa manière une place non négligeable au corps en tant que support 

indispensable de la réalisation spirituelle et à la connaissance de l’humain 

dans sa totalité. Au moment où le judaïsme traite le corps en rapport à 

la sexualité339, le shabbat340 et les règles alimentaires341, le christianisme 

fonde sa théologie sur l’incarnation du Verbe dans la chair342. Sans doute, 

l’Homme créé à l’image de Dieu tire toute sa noblesse dans l’acte de la 

création, mais demeure limité par sa finitude (le corps). La foi chrétienne 

a un dessein bien défini pour l’humain : le libérer du péché et le hisser à 

l’image de son créateur. Amour, justice, équité et liberté deviennent des 

thèmes centraux. L’islam, quant à lui a développé une vision de l’homme 

et du corps au cœur de la foi et l’unicité de Dieu, le corps étant point de 

jonction entre le profane et le sacré343. En islam, l’humain acquiert son 

339 La sexualité dans le judaïsme n’est acceptée que dans le cadre du mariage entre un homme 
et une femme dans le but de procréer et de tenir compagnie à son conjoint. L’éthique juive 
considère la sexualité comme un aspect incontournable pour que l’homme et la femme trouvent 
accomplissement à leurs êtres dans un cadre normatif.
340 Le terme tire son origine, selon certains auteurs, du verbe hébreu shabat, ‘cesser/ se reposer’ et 
aussi du chiffre sept, sheba‘. Mais cette étymologie ne signifie pas ‘observer’ ou ‘garder’. Certains 
autres auteurs mettent le terme ‘shabbat’ en relation avec le terme accadien ‘shappatu’, qui en 
Assyrie et en Babylonie, désigne le 15e jour du mois lunaire, le jour d’expiation et de repos, jour 
de pleine lune. Ce n’est que plus tard que les deux fêtes sont confondues. Cela nous renvoie à 
l’époque pré- exilique où le shabbat et la prescription relative au septième jour constituaient deux 
réalités distinctes. Le premier était fêté une fois par mois, en coïncidence avec la pleine lune. Le 
second une fois par semaine. Le fidèle doit de s’abstenir de tout travail le jour du shabbat puisque 
Dieu lui- même qui l’a ordonné. Le repos du shabbat est le temps de rencontre avec YHVH, de la 
même façon qu’il est une participation au repos divin. 
341 Les lois de la casherout sont des règles autorisant à la consommation de nourriture. Ces lois ont 
désormais distingué entre Israélites et non Israélites en termes de pureté et impureté alimentaire.
342 L’incarnation est un dogme chrétien selon lequel le Verbe s’est fait chair en la personne du 
Christ. La christologie traite en effet de la nature du christ et la nature de son rapport avec Dieu. 
Le Christ étant de nature divine et humaine en une seule personne incarne une nouvelle création 
après celle d’Adam et relève l’humanité après la Chute.
343 Le discours religieux dans les corpus fondateurs de l’islam a instauré des règles délimitant les 
espaces du masculin et du féminin en utilisant un vocabulaire, à la fois précis et révélateur, tel 
que Haram ou Aawra.  Les us et coutumes du prophète et des gens de sa maisonnée sont élevés 
au rang de modèle d’imitation. Aussi, l’apparence du prophète (gestuelle, costume, posture, etc), 
considérée comme un parangon de vertu et de virilité contribue à modeler l’image du musulman 
et à en définir son identité.  
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accomplissement dans l’équilibre entre corps, âme et esprit. I’Ikhwan es-

Safa’ ont joliment décrit le corps : « ّالجسد كالسفينة و النفس كالملاح » (le corps 

est un navire, l’âme est son navigateur). Et même si,  en islam le dogme 

de l’incarnation n’existe pas, le corps est considéré comme instrument de 

salut : la création d’Adam à l’image de Dieu et la proposition du prophète 

comme exemple à suivre par tous les croyants en sont l’expression du 

charnel et du sensible à la fois.

Deux conceptions antagonistes mais significatives des différentes 

approche de l’humain et son corps sont avancées : la première concerne 

la reconnaissance d’une personne par son âme et son corps, il s’agit donc 

d’une identification complète de l’individu ; une thèse chère à Descartes. 

La seconde marque une altérité entre le corps et l’identité où le corps revêt 

un caractère matériel, donc un objet ou encore un instrument pour pouvoir 

vivre dans le monde physique, étant donné que c’est par le corps et le corps 

uniquement que nous sommes en relation avec le monde extérieur et avec 

les autres. 

En somme, le corps en tant qu’objet de désir, instrument de salut ou 

dépôt de Satan reflète d’une manière indélébile les codes, les discours et les 

pratiques socioculturelles et religieuses pour juguler son animalité. C’est 

un lieu de conflits entre les instincts à polir, d’une part  pour en faire un être 

soumis à Dieu et les vertus, d’autre part qui le rapprochent et l’unissent au 

divin.   

Le corps, du latin « corpus » désigne l’élément matériel animé reçu à la 

naissance doté de mouvements, assurant les fonctions nécessaires à la vie, 
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ce qui le distingue, ipso facto, de l’âme344 ou de l’esprit345. Le 346  גוף (gouf) 

en hébreu tardif347 renvoi à des représentations sémites dans la mesure 

où parler du corps d’un vivant est considéré comme une aberration. Le 

terme 348בָּשַׂר (bassar), quant à lui signifie ‘chair’ autour duquel la littérature 

rabbinique a développé toute une réflexion relative à l’être humain en tant 

que ‘bassar va dam’ (chair et sang). Les rabbins ont interdit toute pratique 

portant atteinte au corps, tels que le tatouage349 et la mutilation. Aussi, aucun 

passage de la Bible ne sépare le corps de l’âme : la célébration des fêtes 

religieuses, par exemple conjugue un moment de jouissance entre le corps 

et l’âme.  En créant l’homme, Dieu l’a doté d’une nature charnelle et lui a 

révélé une législation à respecter afin de se montrer digne de son Créateur. 

L’accomplissement des six cent treize préceptes350, positifs et négatifs, de 

la Torah présuppose des conduites et des règles édicté et consignées selon 

des normes strictes et précises. 

344 L’âme, du latin anima, souffle et principe vital qui anime le corps de l’être vivant. En hébreu, les 
termes néphéš (ׂנפש), synonyme de respiration, nešama (נשׂמה), souffle de vie et ru’ah (וח), aya (חיה), 
et yeida (יחידה) désignent les cinq niveaux de l’âme. En arabe,روح  et نفس expriment le souffle divin 
qui anime le corps dès sa conception. La question de l’âme a préoccupé, depuis l’Antiquité, aussi 
bien les égyptiens, les hindous, les Pères grecs, les druides, les chamans que les différents courants 
philosophiques et religieux. Différentes théories expliquant le processus de la venue de l’âme à 
l’embryon, mais aussi, et par là-même, l’origine de l’âme et le moment de sa venue, ainsi que sa 
nature ont été développées des siècles durant. Des courants de pensée ont alors avancé, tour à 
tour la préexistence de l’âme par rapport au corps (le platonisme et le néo-platonisme, le judaïsme 
hellénistique, les gnostiques, ainsi que quelques Pères grecs, tels que Clément d’Alexandrie et 
Origène). D’autres courants, opposés à la théorie de la préexistence soutiennent la thèse selon 
laquelle l’âme n’est pas séparable du corps et qu’elle est créée chaque fois qu’un être humain est 
conçu (Aristote, les stoïciens, la tradition biblique, des auteurs chrétiens et les musulmans). Dans 
tous les cas, l’âme est considérée comme immortelle et ne disparait pas après la mort.
345 Esprit, du latin spiritus signifie ‘souffle/vent’. Ce terme a été souvent identifié l’esprit à l’âme 
(Descartes) bien qu’ils n’aient pas, dans les Ecritures le même sens. En effet, les anciens font la 
distinction entre les deux : en hébreu, le terme ru’ah correspond au pneuma grec et, est souvent 
traduit par ‘force’, c’est-à-dire la force vitale. A la différence de l’âme, laquelle est la partie divine 
en nous, l’esprit, quant à lui est le siège de la conscience. En effet, l’esprit pense, apprend, 
raisonne et décide en toute liberté. Selon les docteurs de la Loi, Dieu a créé l’esprit en le laissant 
volontairement inachevé, au contraire de l’âme, et ce pour accomplir sa création.   
346 Le mot gouf  est utilsé 3 fois uniquement dans la Torah : Exode, 21, 2-3.
347 Aucun mot ne désigne le corps des personnes vivantes en hébreu classique. Le terme גוף, 
dérivé du mot ‘goufah’ signifie ‘cadavre’, جيفة en arabe et désigne le corps après la mort. En règle 
générale, on parle de l’homme dans sa totalité האדם.
348 Le terme bassar est très fréquent dans la Bible, contrairement au terme gouf.
349 L’interdiction du tatouage et autres incisions dans le corps prend le contre-pied de pratiques 
cananéennes dans certaine circonstances comme la célébration des fêtes ou le deuil. 
350 Il s’agit des préceptes mosaïques figurant dans la Bible et faisant force de lois. Deux cent 
quarante huit sont affirmatifs et trois cent soixante cinq négatifs. 
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Le corps, σῶμα (sôma) est un thème central pour le christianisme en 

rapport avec le thème de l’incarnation qui affirme qu’en Jésus-Christ Dieu 

s’est fait pleinement homme, c’est-à-dire que l’humanité en son état le plus 

accompli comprend une dimension corporelle351. Le Dieu chrétien, révélé 

par le Christ, est éminemment personne dans le mystère de la Trinité : le 

fils étant la personne faite chair, incarne la ressemblance de l’homme à 

Dieu, et tire par là même sa dignité irréductible. Une dignité vécue comme 

étant supérieure à celles des autres créatures animées.

Les termes  جسد  (jasad), جسم (jism)352 , بشر et   بدن  (badan) en arabe 

signifient ‘corps’.  جسد  désigne l’homme uniquement car il est éveillé par 

l’âme, le corps humain animé. الجسد signifie aussi la couleur rouge353, une 

forte connotation en rapport avec le sang considéré comme source de vie 

et de mort et dont la consommation est prohibée dans plusieurs sociétés. 

Ibn Ishaq donne la même définition du جسد et du جسم .354 גוף renvoie au 

corps extérieur et à une conception cosmologique, d’où son utilisation par 

les philosophes.  بدن désigne le corps volumineux. C’est le terme بشر (chair) 

qui est le plus souvent désigné pour l’humain créé par Dieu à partir de la 

terre et du نفس (souffle), entendu par souffle divin.

Mais sommes-nous propriétaires de notre propre corps et dans quelle 

mesure en disposons-nous librement ?

Cela interroge en premier lieu le statut du corps qui a animé et divisé les 

juristes et autres philosophes du droit. Le droit romain réfutait déjà l’idée 

de disposer de son corps en s’appuyant sur l’adage Dominus membrorum 

suorum nemo videtur (Ulpien, Digeste, 9, 2, 13), ce qui signifie que le sujet 

ne dispose pas de son corps comme il disposerait d’un bien extérieur à lui. 

Deux distinctions s’imposent d’emblée : La personne, sujet de droit n’a 

pas de droit sur elle-même, et ce pour des raisons, aussi bien éthique355 que 

naturelle. La personne juridique ne représente pas le tout de la personne, car 

351 Dictionnaire des monothéistes, sous direction Cyrille Michon et Denis Moreau, Paris, Seuil, p. 227.
352 Les termes jasad et jism ont de rares occurrences dans le texte coranique.
353 Le sang coagulé est appelé جسد et جاسد d’où la référence à la couleur rouge (Ibn Manzour, 
Lisân al ‘Arab, Tome I, p. 622-623). Dans ce cas de figure, la symbolique du جسد nous renvoie 
aux liens familiaux et aux sacrifices.
354 Paragraphe précédent.
355 L’interdiction de se suicider ou d’avorter par exemple.
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elle répond à des normes d’ordre moral, religieux ou encore économique. En 

effet, l’humain est pris, comme l’a très bien rappelé Savigny au XIXe siècle, 

dans trois cercles concentriques : le premier, cercle extérieur relatif à la 

sphère publique qui relève du droit où on édicte au corps ce qu’il doit être ; 

le deuxième, cercle médian qui relève de l’entourage immédiat, à savoir 

la famille avec un partage de normativité se situant entre droit, éthique et 

pratiques sociales ; le troisième, cercle intime qui échappe du droit dans la 

mesure où, comme l’a dit Hannah Arendt, ‘l’intimité et le corps nous protège 

du domaine public356.   

Si dans l’Antiquité le droit gère les rapports entres individus, dans la 

société ou la cité en tant que res relevant du droit public, le droit moderne 

étend la normativité à la sphère du privé jusqu’à le rapport de la personne 

à son corps dans son intimité.

En définitif, le corps, tantôt réprimé, tantôt exalté et, est tenaillé entre 

normes et pratiques, pose un problème épistémologique d’appréhension 

qui a de lourdes conséquences : Le corps n’est pas en fait un objet d’étude en 

tant que tel, mais est toujours disséminé dans des tissus de relations qui le 

dépassent ou le sous-tendent. Dès lors, les sociétés humaines, en  codifiant 

les comportements considérés comme déviants par rapport à la norme, 

ont introduit une dichotomie au sein d’elles même et sein des personnes 

transgressant « l’ordre établi ». Le corps devient, désormais un lieu de 

marquage et de conflit entre éthique et droit: l’androgynie, l’homosexualité 

ou l’amour du même sont des exemples frappants pour illustrer ce cas de 

figure. Les actes supposés être ‘contre nature’ renvoient à une interversion 

des normes en vigueur et des rôles répartis dans ‘un régime binaire : licite 

et illicite, permis et défendu’357.  

Androgynie et homosexualité ont été  longtemps considérées, dans 

plusieurs sociétés358 comme source de désordre, de peur et d’angoisse, et 

ce en raison de l’‘ambiguïté’ de leurs statuts respectifs, aussi bien sexuel 

que corporel. En effet, l’androgyne pose un problème de statut fondamental 

de no man’s land entre le féminin et le masculin et suscite des rejets face à 

cette dualité de genres . Cette crainte à l’ambivalence sexuelle et corporelle 
356 Hannah Arendt, Condition de l’homme moderne, Paris, Calman-Lévy, 1961.
357 Michel Foucault, Histoire de la sexualité, Paris, Gallimard, 1984.
358 Si l’androgynie et l’homosexualité sont perçues comme un facteur de désordre social, 
notamment dans les sociétés monothéistes, d’autres sociétés, telle que Rome et la Grèce antiques 
les considèrent au contraire comme un moyen de parachever la différenciation sociale.
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est due, dans le cas des hermaphrodites à la dualité sexuelle qui remet en 

cause la différenciation de l’ordre social basée sur une hiérarchie instaurée 

entre les deux sexes. L’homosexualité, quant à elle n’échappe pas, à son 

tour à ce type de représentation de remise en cause de la différenciation 

sociale, d’où les manifestations homophobes, qu’elles soient individuelles, 

collectives, sociale ou encore cosmologique. Dans un tel contexte, 

l’androgynie et l’homosexualité deviennent désormais un cas de ‘désordre’ 

et de « danger »  à l’égard de l’identité sexuelle institutionnelle.  

Dans une perspective de genre, il importe de lever les confusions et 

réformer les préjugés homophobes et anti-androgynes, lesquels sont 

corrélés au degré de rigidité des représentations des rôles de genre : cela 

tient au fait que lorsque le rôle de genre est vécu comme un impératif 

absolu, la remise en cause du modèle par un tiers est d’avantage ressentie 

par le sujet homophobe comme une agression angoissante à l’encontre de 

son système de représentations. 

Au regard des discriminations qui ont sévi et qui sévissent encore à 

l’encontre des personnes homosexuelles, ce modeste travail de recherche 

aura pour ambition de dépasser les clichés autour de la question de 

l’homosexualité, poser de nouveaux questionnements, désacraliser 

et décrisper des sujets qui demeurent tabous,  repenser les relations 

réciproques de l’homosexualité et de l’interdit qui la frappe. Aujourd’hui 

encore, dans les domaines aussi bien religieux que socioculturels, les 

textes révélés servent d’appui pour légitimer les discrédits et les rejets à 

l’égard des homosexuels comme le montrent les débats et les polémiques 

autour du ‘mariage pour tous’ ou encore l’adoption pour les couples du 

même sexe. La question de l’homosexualité renvoie en effet à la question 

de la différence et de l’altérité

Paradoxalement, les lectures philologiques et anthropologiques montrent 

que l’interdiction dans les livres révélés de l’homosexualité découle 

essentiellement de la volonté de rompre avec certaines pratiques païennes 

relatives aux sociétés environnantes auxquelles orgies et pratiques 

homosexuelles des deux sexes étaient liées.

La première tâche de ce travail de recherche est de donner les 
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définitions philologiques des termes relatifs à l’homosexualité tels qu’ils 

sont répertoriés aussi bien dans les textes du Proche Orient ancien359 que 

dans les textes révélés dont le message est dit intemporel. Il s’agit de 

faire l’inventaire dans ces sources des qualifications légales, c’est-à-dire 

des sanctions administrées aux personnes accusées d’homosexualité. 

Développer et analyser ces qualifications légales à la lumière de leurs 

contextes socio- culturels fera l’objet aussi du développement de cette 

recherche.

Quatre périodes de l’histoire de l’homosexualité se dégagent. Dans la 

première, antérieure au judaïsme, l’homosexualité est acceptée sous 

certaines conditions et intégrée dans la société. Dans la deuxième, 

commence son interdiction par la Loi mosaïque, elle est incriminée 

et fortement réprouvée. La troisième période contemporaine du 

développement du christianisme, garde la même exigence morale mais 

ne réagit pas immédiatement en termes de sanctions. Avec l’islam, qui 

constitue la quatrième période, un regain de l’incrimination se manifeste, 

non dans le texte coranique lui- même, mais surtout dans les ouvrages 

tardifs de la Tradition prophétique.

Je tâcherai de me limiter autant que faire se peut à l’homosexualité bien 

que ce sujet relève de deux domaines beaucoup plus vastes, à savoir, celui 

de la sexualité dans son ensemble considérée dans les textes monothéistes  

comme une fonction sacrée basée sur ce qui est licite et ce qui ne l’est pas. 

En effet, le champ de recherche sur l’homosexualité n’est pertinent que 

dans le cadre d’une prise en compte de la sexualité de manière générale. 

Dès qu’on appréhende la question de la sexualité, on touche à l’essence 

même de l’humanité en raison de la place importante qu’elle occupe 

dans toutes les sociétés. Certains pensent que la sexualité est notre force 

intérieure, et c’est pour cela qu’elle nous effraie tant, que l’on s’emploie 

359 Le terme « Proche Orient » est inventé en 1890 pour  préciser le domaine spécifique de la 
question d’Orient. Voir à ce sujet Henry laurens, Paix et guerre au Moyen-Orient, Paris, Armand 
Colin, 1999. Mais par Proche Orient ancien, on entend le « croissant fertile ». Il s’agit d’un 
vaste territoire qui comprend la Babylonie, l’Assyrie, la Syrie, Israël et les royaumes situés à 
l’est du Jourdain. Ce territoire présentait un contraste frappant avec les zones désertiques qui 
l’entouraient. En Babylonie et en Assyrie, la fertilité du sol dépendait du Tigre et de l’Euphrate et 
de leurs affluents. En Israël et en Syrie, elle était tributaire des régimes de pluies et de la présence 
des sources ( J.Rogerson, Nouvel Atlas de la Bible, Brepols, 1987).
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à la soumettre, et à la dompter. Elle touche les dimensions cosmiques, 

éthiques, psychologiques, sociologiques, etc360. Une sexualité ‘incontrôlée’ 

est souvent liée à la déchéance et à l’égarement. A. Bouhdiba a écrit : ‘la 

sexualité est le divers unifié…et est recherche de l’immortalité’361. 

Le second domaine est celui de l’histoire relative à la constitution des 

corpus juridiques des religions monothéistes liée au problème général du 

passage de cultures orales aux cultures scripturaires. 

Bien que les traditions, aussi bien juives, chrétiennes que musulmanes, 

insistent sur le fait que la fixation par écrit de ces corpus s’est faite très tôt, 

il reste néamoins que ces corpus ont été écrits peu à peu pour répondre aux 

besoins des nouvelles communautés362.

Du temps des premiers chrétiens, outre ce qui est reconnu comme canon, 

il faut prendre en compte d’autres textes qui ont eu une grande notoriété et 

une grande influence, tel que l’Épître de Barnabé, circulaient parmi eux. Le 

Canon des Évangiles n’a en effet été officiellement établi qu’au VIIIe siècle 

dans l’Église Latine ; puis lors du concile de Trente en 1546.

En Islam, on fait remonter la consignation du texte coranique à l’époque 

de Uthman, le troisième calife. Or, la récitation et l’utilisation orale du 

Coran a continué à s’imposer dans les milieux musulmans jusqu’au Xe 

siècle. C’est ce que J. Wansbrough a montré dans son ouvrage   ‘Quranic 

Studies’363. La même question s’est posée pour les corpus de la tradition 

musulmane (Hadith)364. En effet, le problème du passage de l’oral à l’écrit 

s’est posé d’une façon lancinante, et ceci jusqu’au IXe siècle avec Bukhârî 

(m. 870), Muslim (m. 875), Kulaynî (m. 940) et Ibn Bâbûyâ’ (m. 991), et Tûsî 

360 Colin Spencer, Histoire de l’homosexualité de l’Antiquité à nos jours, Paris, Le Pré aux Clercs, 
1998, p. 9.
361 A. Bouhdiba, La sexualité en Islam, Paris, PUF, 1975, p. 21.
362 Voir à ce propos Marie- Françoise Baslez, Bible et Histoire, Paris, Fayard, 1998<; C.B.Amphoux, 
La parole qui devint Évangile, Paris : Seuil, 1993 ; J.Wansbrough, Qranic studies, Oxford 
University Press, 1977 ; The sectarian milieu, 1978
363 John Wansbrough, Quranic Studies : Sources and Methods of Scriptural Interpretation (Oxford, 
1977).
364 Hadith : tradition islamique. Terme technique relatif aux recueils où sont consignés les 
traditions du prophète Muhammad, c’est à dire, l’ensemble de ses enseignements pendant une 
vingtaine d’années (610-32) : ses actes, ses paroles, ses commentaires du coran, ainsi que ses 
jugements sur des affaires qu’on lui soumettait et l’assentiment tacite qu’il donnait à des actes 
accomplis en sa présence.
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(m. 1067). Deux grandes écoles vont alors voir le jour : les tenants de la 

tradition qui optaient pour la consignation par écrit du Hadîth et ceux qui 

s’y opposaient. La question était donc de savoir si oui ou non le Hadîth 

devait être consigné par écrit. Toute cette problématique se passait sur 

fond de luttes et de discussions lors des deux premiers siècles de l’hégire 

(VIIe/ VIIIe) pour imposer ce qu’on appelle la Tradition prophétique (sunnat 

an- nabî’) contre les traditions locales. Le mouvement des traditionnistes 

finira par l’emporter après les interventions de Šâfiî365 (m. 820) et d’Ibn 

Hanbal366 (m. 855). Tous deux ont, en effet, remis en question le fondement 

du raisonnement juridique, basé jusque là sur quatre sources (usûl) dont le 

texte coranique, les paroles du Prophète et ses compagnons, les concepts 

de jugement personnel et le jugement par analogie, pour s’en tenir 

strictement, en matière juridique, au Coran et Hadîth dit authentique. 

À partir de cette intervention, l’exercice de libre opinion et les traditions 

vivantes des écoles juridiques vont être écartés et la pensée musulmane va 

cesser d’exercer un regard critique sur les textes. 

Dans cet ordre d’idées, il serait intéressant de se servir de ce phénomène 

pour cerner les processus d’articulation d’idées et de thèmes qui ont 

constitué les centres d’intérêt de ces sociétés et essayer d’atteindre comme 

l’a bien dit G. Bachelard ‘l’imaginaire même de ces sociétés, entendu 

comme la façon de se voir et de se donner à voir aux autres’367.

Le sujet auquel je compte m’atteler pour ce travail n’est pas entièrement 

nouveau pour moi368, et nécessite le recours à plusieurs disciplines, comme 

l’a bien dit A. Bouhdiba dans son ouvrage sur ‘la sexualité en Islam’ : ‘la 

compréhension du sexuel et du religieux renvoie à un au-delà du phénomène 

que seule l’approche interdisciplinaire peut saisir. L’investigation  est 

alors mobilisation de toutes les ressources du savoir et de la recherche. 

365 Šâfiiî : juriconsulte, fondateur de l’école šafiiite. Il fut le disciple de Mâlik ibn Anas. Ses ouvrages 
les plus connus sont : la Risâla (l’Épître) et un traîté connu sous le nom de Kitâb al- Umm.  
366 Ibn Hanbal : traditionniste, juriste et théologien ; fondateur du mouvement hanbalite, une des 
quatre grandes écoles des Sunnites. Ce mouvement est considéré comme le plus radical des autres.
367 G. Bachelard cité dans C. Gilliot, Portrait mythique d’Ibn Abbâs, dans Arabica, 1985, t. 
XXXII- fasc. 2.
368 Dans mon mémoire de maîtrise sur « le Zina dans le Hadith » soutenu en 1990 sous la direction 
de M. Cheikh Moussa à la Sorbonne nouvelle (Paris III), j’ai traité du problème de la sexualité 
dans le Coran et les ouvrages du Hadith (tradition islamique).
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Programme ambitieux qui sollicite l’indulgence. Et force à la modestie’369 

Précisons- le d’emblée : ce travail ne vise pas l’originalité. Il se 

contente de reprendre et repenser ce que d’autres auteurs ont déjà écrit, 

principalement sur la réflexion menée par Michel Foucault dans son 

Histoire de la sexualité, celle de John Boswell dans Christianisme, tolérance 

sociale et homosexualité370, et celle de Colin Spencer dans Histoire de 

l’homosexualité : de l’Antiquité à nos jours371. 

Qu’il me soit d’abord permis d’exprimer des réserves à propos du terme 

‘homosexualité’. Il s’agit en effet d’un terme forgé à partir du Grec et du 

Latin à la fin du XIXe siècle, qui rassemble en un seul concept des acceptions 

diverses : amour du même, attirance, désir, gestes, affections, etc372. En 

somme c’est un terme propice aux amalgames. Peut-on parler d’une 

homosexualité masculine et d’une homosexualité féminine, foncièrement 

différente l’une de l’autre ? Ou d’une homo- affectivité ou d’un homo- 

érotisme de la même manière ? Certains auteurs appellent même à une 

« déconstruction » de cette notion373. 

369  Abdelwaheb Bouhdiba, La sexualité en Islam, Paris, P.U.F 1975, p 8.
370 J. Boswell, Christianisme, tolérance sociale et homosexualité, trad. Française, Paris, Gallimard, 
1985.
371 C. Spencer, Histoire de l’homosexualité : de l’Antiquité jusqu’à nos jours, trad. Française, Paris, 
Le Pré aux Clercs, 1998.
372 Le terme « homosexuel » n’est pas approprié pour la période de cette recherche. En effet, 
il s’agit d’un terme forgé à partir du grec, qui signifie « l’amour du même », par opposition à 
« hétérosexuel », l’amour de l’autre. L’Antiquité ne distingue pas l’activité sexuelle entre personnes 
du même sexe de celle entre personnes de sexes opposés ; et le concept « homosexuel » lui- même 
n’existait pas.La Bible hébraïque fait mention de l’homosexualité masculine sans toutefois lui 
donner de terme spécifique. Le Coran désigne l’acte homosexuel comme « les méfaits des gens de 
Loth », entendant par là les habitants de Sodome. Ce n’est que plus tard, dans les textes d’exégèse, 
de droit, etc. que la notion d’homosexualité va devoir être précisée et définie. Je me suis permise, 
toutefois, d’employer ce terme malgré son anachronisme par extension de langage. Le lecteur 
saura, selon le contexte, dans quel sens il est utilisé.
Le terme « homosexuel » est apparu pour la première fois en Anglais vers 1890 sous la plume 
de Charles Gilbert Chaddock, traducteur du Psychopathia Sexualis de R.VON Krafft- Ebing ; 
il avait paru en Allemand en 1869 dans un texte anonyme. Havelock Ellis disait qu’il s’agissait 
d’un mélange monstrueux de racines grecques et latines. Bien que J.A. Symonds l’ait employé en 
1892 dans une lettre, ce n’est que l’un des nombreux termes employés et en usage pour décrire la 
sexualité entre deux personnes du même sexe. On utilisait au XIXè siècle, avant 1892, le terme 
« inversion », qui recouvrait tout ce qui, à l’époque, était considéré comme déviant. Le terme 
« hétérosexuel date de 1888 lorsque Krafft et Ellis utilisaient pour mieux comprendre la sexualité 
humaine (Colin Spencer, Histoire de l’homosexualité : de l’Antiquité à nos jours, p.10- 11).  
373 Consulter à ce sujet un ouvrage collectif L’amour du semblable : questions sur l’homosexualité, 
sous la direction de Xavier Lacroix, Paris, Cerf, 1995.
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La Bible fait mention de l’homosexualité sans toutefois lui donner de 

terme spécifique. Le Coran désigne l’acte homosexuel comme ‘les méfaits 

des gens de Loth’, entendant par là les gens de Sodome. Ce n’est que 

beaucoup plus tard, dans les textes d’exégèse, de droit, etc que la notion 

de l’homosexualité va devoir être précisée. Dans cet article, je me suis 

permise, toutefois, d’employer ce terme malgré par commodité, malgré 

son polysémisme. Le lecteur saura, selon le contexte, dans quel sens il 

est utilisé. Notons également qu’il s’agit dans ces textes d’homosexualité 

masculine et non d’homosexualité féminine rarement désignée et beaucoup 

plus mal connue.

Les sources qui seront consultées pour ce travail de recherches sont 

essentiellement les textes des lois du Proche Orient ancien374 ; les textes 

normatifs des trois monothéistes : la Bible hébraïque375, le Talmud de 

Babylone376, pour le judaïsme; le Nouveau Testament et la littérature 

canonique pour le christianisme ; le Coran377 et les ouvrages de tradition 

relatifs aux trois familles de l’islam (Sunnites, Šiites et Khâriğites). 

On s’aidera aussi des traités d’exégèse : tels que ceux de Rachi378 ou 

374 Les ouvrages consultés sont essentiellement des ouvrages d’histoire et d’archéologie relatifs au 
Proche-Orient ancien, tels que : Sylvie Lacckenbacher, Textes akkadiens d’Ugarit, Paris, Cerf, 
2002 ; Guillaume Cardascia, Les Lois assyriennes, Paris, Cerf, 1969 ; L.Epsztein, La justice sociale 
dans le Proche Orient et le peuple de la Bible, Paris, Cerf, 1983.
375 Biblia Hebrïca, Stutgart, Deutsche Bibelgesellschaft, 1984. Pour la traduction française, j’ai 
opté pour la TOB, Traduction oecuménique, Paris, Cerf, 1992. 
376 Talmud : terme forgé de la racine « l.m.d « qui signifie « étudier ». Talmud signifie, en règle 
générale, le corpus des enseignements comprenant les commentaires et les discussions des savants 
juifs sur la Mishna 
(loi orale) et la Gemara (discussions des amoraïm, interprètes). L’étude de la Mishna, qui s’est 
consacrée exclusivement à la Halakha (ensemble de la loi juive ), s’est poursuivie assidûment 
dans les deux centres de Palestine et de Babylone conduisant à l’émergence de deux Talmuds : 
celui de Jérusalem et celui de Babylone. Ces corpus furent rédigés sur une période de sept siècles, 
depuis environ 200 av. è.c. jusqu’à 500. Le Talmud de Babylone va devenir prééminent sur celui 
de Jérusalem- car il va servir comme base de décisions juridiques utilisé par des savants de grande 
renommé tel que Maïmonide (Dictionnaire encyclopédique du Judaïsme, Paris, Cerf, 1993).  
377 Le Coran, Arabie Saoudite, Magmaa al- malak Fahd littibâat al- Mushaf aššarîf, 1980.
378 Rachi : Salomon ben Isaac Rachi (1040-1105), né à Troyes, en Champagne. Commentateur 
juif de la Bible et du Talmud. Le travail de Rachi sur le Talmud fut poursuivi par une école 
de commentateurs, fondée par ses petits fils et ses disciples, connus sous le nom de tossafistes 
(de tasafot: ajouts, compléments) dont la tâche principale est d’approfondir et d’étendre les 
commentaires talmudiques. Cette école était encore en activité deux siècles après (Dictionnaire 
encyclopédique du Judaïsme, Paris, Cerf, 1993).
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Maïmonide379, l’histoire des conciles380, et Tabarî381, et d’autres.   

La dernière partie de ce travail de recherche comprendra les versets 

relatifs à l’homosexualité dans les textes révélés, à savoir, la Bible hébraïque, 

les Évangiles et le Coran dans leurs langues originelles avec une traduction 

en Français.

Ce travail de recherche est loin de constituer un exposé exhaustif sur la 

question de l’homosexualité dans les textes antiques du Proche Orient et 

dans les textes révélés. Plusieurs études dans diverses disciplines ont été 

menées dans ce domaine. Certaines d’entre elles sont mentionnées dans la 

bibliographie et les notes de bas de pages.

Remarques sur la traduction

Les difficultés auxquelles je me suis heurté pendant la traduction 

sont dues au style archaïque des textes qui rend souvent impossible la  

traduction du vocabulaire technique. Le passage d’une langue sémitique 

telle que l’hébreu ou l’arabe à une langue indo-européenne telle que le 

Français ne rend pas l’exactitude du sens donné aux termes techniques. Je 

tenterai donc de donner les acceptions des différents auteurs classiques 

concernant la terminologie afin de cerner le mieux  possible les principes 

qui président à la définition de ces termes.

Translittération de l’hébreu et de l’arabe

א أ’     Bב ب  Gג ج  Dد ד 
 hה ه w ו و   zז ز h حח
t ט ط  y י ي   kכ ك m مמ 
nנ ن   L ל ل s ס س ע ع' 
p  פ  tsק ق צ q r ר ر
Sشש sש س  t ת ت th ث 
dhذ   Fف   Dhض  Sص
z ظ ġ غ

379 Maïmonide : Rabbi Moïse ben Maïmon, connu sous le nom de Rambam (1135- 1204 ), né 
à Cordoue, en Espagne, mort à Fostat, en Egypte, et enterré à Tibériade. Penseur éminent du 
judaïsme médiéval, médecin et astronome. Sa contribution à la littérature religieuse du Judaïsme, 
et à la pensée juive est immense, tant dans le domaine de la Halakha que celui de la philosophie. 
Ses œuvres les plus connues sont: la Seconde Torah, la plus considérable compilation de la Loi 
juive, et le Guide des égarés.
380 C.J.Heefelle, Histoire des conciles, trad. De l’allemand par D.H.Leclerc, Paris, Petouzey & 
Ané, 1907 ; Église et homosexualité, Paris, éd. Pierre Téqui, 1995. 
381 Tabarî : Juriste et historien (m. 923). Il est surtout connu par deux ouvrages monumentaux, 
son Commentaire coranique et son Histoire universelle.
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Questions de vocabulaire

Il est important dans le cas de cette recherche de donner les acceptions 

sémantiques relatives aux termes utilisés dans les textes étudiés afin de 

mieux cerner leurs significations respectives en rapport avec leur époque 

et aire géographique.

Dans les textes de la Bible hébraïque, les termes usités pour désigner 

l’acte homosexuel entre hommes382 sont : ‘comportement abject’, ‘infâme’, 

‘abomination’, et l’expression ‘connaître un homme’, sous-entendu 

‘coucher avec un homme’. Je m’attarderai sur les deux derniers termes, 

étant donné qu’outre le fait qu’ils sont les plus cités pour désigner l’acte 

homosexuel, ils sont dépassés par leur signification première et renvoient à 

des significations socio- culturelles et politiques plus larges.

Le terme  תועבה (touava)   est un substantif féminin dont le pluriel 

est  תועובות, que l’on traduit généralement par ‘abomination’. La racine תעב 

existe sous trois formes du verbe : le nif’al (passif de la forme simple : 

‘répugner à/ être répugnant’), le pi’el (forme intensive active : ‘considérer 

comme abominable’) et le hif’îl (forme factive active : ‘commettre une 

abomination’).

Le terme תועבה, abomination désigne surtout le culte voué aux dieux 

païens383 pendant les fêtes de fertilité. Le livre de Daniel384 parle aussi 

en ces termes de l’idole dressée dans le Temple de Jérusalem par le roi 

séleucide Antiochus Épiphane (175- 164 av. è.c.) et qui provoquera, plus 

tard, la révolte des Maccabées (167 av.è.c). Les légions de Titus dressent 

aussi dans les années 60-70, leurs idoles et signes païens sur les ruines 

du Temple.

En fait, si le terme תועבה désigne le culte rendu aux idoles, il renvoie 

aussi à la ‘sodomie’, acte réprouvé et châtié au même titre que l’idolâtrie. 

En effet, les cultes païens sont fortement condamnés dans la Bible : les 

Dix Commandements interdisent formellement d’associer ou de servir 

d’autres divinités que Dieu385. Dans les livres prophétiques de la Bible, 

l’idolâtrie est assimilée à la ‘fornication’, ‘adultère’, ‘prostitution’, etc. Cela 

382  L’homosexualité féminine n’est pas évoquée dans la Bible.
383  Ce terme est employé fréquemment dans les livres bibliques. Je cite, à titre d’exemple, 
Deutéronome, 7, 25-26 ; 32, 16 ; Isaïe 44, 19 ; Jérémie 16, 18 ; Daniel 9, 27 ; etc.
384 Daniel 3, 1- 3.
385  Exode 20, 3- 4 ; 34, 14 ; Deutéronome 4, 15- 19.
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montre à quel point le désir des rédacteurs bibliques est insistant à vouloir 

rompre définitivement avec les cultures païennes qui les entouraient et ses 

pratiques dont les rapports intimes entre hommes ou entre femmes.

Dans ce contexte, le terme תועבה renvoie plutôt à un acte impur aux 

regards des Juifs, lié à l’idolâtrie. Il est cité fréquemment dans la Bible 

dans l’expression ‘ 386’תועבת הגוים pour désigner les ‘coutumes abominables 

des peuples étrangers’. L’interdiction de l’homosexualité dans le Lévitique 

relève des atteintes à la pureté rituelle du culte monothéiste, et non d’une 

impureté intrinsèque.

Le Talmud387rapporte que chez les Cananéens et les Égyptiens, 

l’homosexualité était une pratique courante. Le chapitre 19 des Juges relate 

la mésaventure de la tribu de Benjamin qui fut décimée en raison de ses 

pratiques homosexuelles.

Ce chapitre reprend, à quelques différences près, le récit de Genèse XIX : 

Éphraïm, le Lévite, se rendit avec sa concubine à Gibéa, mais ne put trouver 

pour les loger qu’un vieillard qui les invita chez lui. Comme dans le récit 

de Sodome, les gens de la ville se rassemblèrent autour de la maison du 

vieillard demandant à connaître qui était chez lui. Pour les apaiser, le maître 

de maison leur proposa sa fille en échange.

Le verbe  ידע (yada’), connaître, est employé, quelquefois dans la Bible 

pour désigner l’acte de l’union sexuelle. La première mention du verbe 

connaître dans ce sens-là est dans le livre de la Genèse388 : lorsque Dieu 

chassa Adam et Ève du paradis, ‘l’homme connut Ève, sa femme’. Selon 

Rachi, la racine ידע est employée dans ce sens-là parce que la connaissance 

est le médium de l’amour, l’amour étant le fruit du savoir דעת. Aussi, l’amour 

se base, toujours selon Rachi, sur un fond de spiritualité qui le soustrait à 

son caractère purement sexuel.

Maïmonide pense, tout comme Rachi, que l’homme en augmentant ses 

connaissances des merveilles de la Création et de ses vérités, l’amour de 

Dieu grandit en lui.

Or, le verbe ‘connaître’ est utilisé, dans la Bible, pour désigner aussi 
386 Par ex., I Rois 14, 24 ; II Rois 16, 3, etc.
387 Talmud, Sifra, 9, 8.
388 Genèse 4, 1.
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bien les rapports intimes entre époux qu’entre hommes. Dans ce dernier 

cas, l’acte est qualifié d’’immoral ‘, d’’abject’ et de ‘sodomie’, en référence 

aux gens de Sodome389. À travers le cantique de Moïse390 et les textes 

prophétiques, le nom de Sodome est décrit comme le symbole même de la 

perversion et dont le châtiment devrait servir d’avertissement aux impies.

Sur les habitants de Sodome, le Talmud391 rapporte de nombreux 

exemples de leurs mœurs ‘abominables’ et ‘perverses’ : ‘une fois par an, 

les gens de Sodome organisent une fête près d’une source d’eau. Quand 

ils se sont enivrés, ils se livrent à des orgies qui durent plusieurs jours’. En 

effet, certains textes du Proche-Orient ancien en attestent l’existence. Les 

historiens bibliques supposent que de telles pratiques auraient également 

existé dans le Temple de Jérusalem : c’est ce que suggèrent les réformes du 

roi Josias392dans le livre du Deutéronome393et des Rois394 : ‘interdiction pour 

les hommes de porter des vêtements de femmes, ainsi que d’introduire 

dans le trésor du Temple le salaire d’une prostituée ou le prix d’un chien’, 

entendu ici par ‘prêtre-chien395’. 

Or, le verbe ידע n’a pas toujours une connotation sexuelle dans la Bible : 

il est employé dix fois avec le sens de ‘coucher avec’ sur un total de neuf 

cent quarante-trois emplois396. Il est fort probable, qu’en ce qui concerne 

389 Sodome : une des villes de la Pentapole de la mer Morte, célèbre pour ses péchés et par le 
châtiment divin sans merci qui s’en suivit. Dieu fit pleuvoir du soufre et du feu sur la ville, et 
toutes les cités de la plaine furent ainsi détruites exceptée Soar. Loth et les siens, exceptée sa femme 
qui transformée par sa curiosité en statue de sel, furent épargnés, en raison de leur générosité et 
de leur hospitalité.
390 Deutéronome 32, 32.
391 Talmud, Sanhédrin, 109 a.
392  Josias : fils d’Amon et Yedida. Il a huit ans quand il monte sur le trône (environ 640 av.è.c). À 
l’âge de vingt ans, il entreprend une série de réformes religieuses dans Jérusalem et l’ensemble du 
royaume. Les livres des Rois et Chroniques relatent le zèle avec lequel Josias entreprit sa mission : 
hauts lieux, autels païens, idoles, leurs serviteurs, prêtres et prostitués sacrés des deux sexes, tolérés 
par ses prédécesseurs, Manassé et Amon, sont détruits. Il fait restaurer le Temple de Jérusalem 
(622 av.è.c). Une découverte bouleversante survint lors des travaux : le grand prêtre Hilqiyyahou 
trouva un manuscrit précieux, le Deutéronome ! Plus tard, sur le parvis du Temple, Josias en fera 
lui-même la lecture. Le roi Josias figure, dans la Bible, parmi les rois pieux. Matthieu, dans son 
Évangile, fera de lui un ascendant du Christ ( 1, 10- 11).
393 Deutéronome 22 & 23.
394 2 Rois 23, 7.
395 Le qualificatif « chien » désigne un prêtre voué à une divinité et renvoie au caractère de 
dévouement liant un fidèle à son dieu.
396 D.S.Bailey, Homosexuality and the Western Christian Tradition, Londres, 1955, p. 2 et 3.
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l’histoire de Sodome, le verbe ‘connaître’ devrait être interprété dans son 

acception la plus simple, à savoir, ‘faire connaissance’.

Quand les gens de Sodome se sont rassemblés autour de la maison de 

Loth, leur intention était que les étrangers leur soient présentés. La thèse 

de Bailey est que Loth violait la coutume de la ville en abritant sous son 

toit des inconnus. Sodome aurait donc été détruite non en raison de délit 

d’homosexualité, mais d’un accueil peu hospitalier vis-à-vis des étrangers.

La thèse de Bailey paraît assez crédible puisque dans les Évangiles, Jésus 

lui-même reprend l’idée de l’inhospitalité des habitants de Sodome397: ‘si 

l’on ne vous accueille pas et si l’on n’écoute pas vos paroles… le pays de 

Sodome et de Gomorrhe sera traité avec moins de rigueur que cette ville’.

En arabe aussi, le terme فاحشة, traditionnellement traduit par ‘abomination’, 

signifie aussi bien ‘commettre un délit hors normes’ souvent lié aux délits 

sexuels, et ‘être avare, peu hospitalier’398. L’hospitalité chez les Arabes est 

un thème récurrent dans leur littérature étant donné la place importante 

qu’occupe la générosité envers les invités dans les us et coutumes arabes.

Il s’agit donc là d’une idée commune aux peuples du Proche Orient, et 

reprise dans les trois textes révélés.

Quatre passages dans le Nouveau Testament sont interprétés comme 

évoquant l’homosexualité399. Dans le premier passage, le terme ‘ποрnείαs’ 

signifie ‘fornication’, et est bien distinct de βδάλυγμα, employé dans le 

Lévitique de la Septante pour les rapports homosexuels. Dans l’Épître aux 

Romains, παрά φύσιn traduite généralement par ‘contre-nature’, a fait 

l’objet de plusieurs interprétations. La préposition παрά traduit plutôt l’idée 

de ‘auprès, à côté de, outre’400 et non d’une quelconque opposition. D’autant 

plus que le terme ‘nature’ n’a rien à avoir avec la notion du ‘droit naturel’, 

inconnue jusque là et élaborée plusieurs siècles après la rédaction des 

Évangiles. Aussi, l’idée à retenir est que le terme ‘nature’, à l’époque où Paul 

a rédigé ses écrits, renvoie plutôt au caractère intrinsèque des hommes 

397 Matthieu 10, 14- 15 ; Luc 10, 10- 12.
398 Ibn Manzour, Lisân l’Arab, Le Caire : Dâr al maârif, 1984, vol. 5, p. 3355.
399 Actes des Apôtres 15, 19- 29 ; Épître aux Romains 1, 26- 28 ; I Corinthiens 6, 9 ; et I Timothée 
1, 9- 10.
400 E. Ragon, Grammaire grecque, Paris : Nathan, 1992 ; Dictionnaire Grec- Français du Nouveau 
Testament, Genève, Labor & Fides, 1989. 
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ou de groupes d’hommes. Dans l’Épître aux Galates401, Paul s’adresse aux 

Galates en ces termes : ‘Jadis, quand vous ne connaissiez pas Dieu, vous 

étiez asservis à des dieux qui, de leur nature, ne le sont pas’. Il s’agit de la 

nature des dieux païens jugée fausse. Aussi faut-il comprendre par παрά 

φύσιn, dans Romains, la ‘nature individuelle des païens dépassant les 

coutumes établies’. Pour Paul, une transgression de l’ordre établi provoque 

déséquilibre et désordre. Aussi le terme ‘échanger’ signifie-t- il, dans le 

verset 24 l’égarement de ceux qui ont renoncé au culte du vrai Dieu pour 

un culte idolâtre402. Les versets 26 et 27 s’inscrivent dans une liste dressée, 

et qui se prolonge jusqu’au quatrième chapitre, des péchés commis par les 

hommes dont l’homosexualité.

Dans I Corinthiens, le terme μαλαkόζ, courant dans la langue grecque et 

ayant plusieurs significations dont ‘malade, faible, mou, subtil, etc’ sans 

avoir toutefois, comme on a voulu le faire croire, de connotation sexuelle ; 

et ne renvoie donc nullement à l’homosexualité. L’Église chrétienne a 

employé ce terme pour désigner la masturbation ; à la différence du terme 

άрσευοkοίται, dans I Timothée, qui a une forte connotation sexuelle et 

renvoie à un acte sexuel jugé inacceptable.

En islam, le terme relatif à l’homosexualité masculine est  لواط (liwat). 

Le verbe  403 لوط, dans le sens de pratiques homosexuelles entre hommes, 

selon les dictionnaires arabes404, est  forgé à partir du nom propre de Loth, 

entendant par là les ‘méfaits des habitants de Sodome’. 

Loth est représenté dans le Coran et la Tradition prophétique comme 

étant un homme sage et pieux ; et contrairement à la Bible, le texte 

coranique n’évoque pas l’inceste de Loth avec ses deux filles. Ceci relève 

de l’impensable : Loth étant l’homme que Dieu a épargné parmi tous les 

habitants de la ville de Sodome; il n’est pas donc possible qu’il ait commis 

un acte aussi réprouvé. Ainsi, l’inceste de Loth change de registre, en Islam, 

pour désigner l’acte homosexuel.

Pour l’homosexualité féminine, c’est le terme مساحقة (musahaqa), de 

la racine سحق dont la signification première est ‘écraser avec les doigts, 

adoucir, assouplir à force de frotter’405. 

401 Galates 4, 8.
402 Épître aux Romains 1, 24.
403 Ce verbe signifie aussi “enduire quelque chose de boue”.
404 Ibn Manzour, op. cit., vol. 5, p. 4098.
405 Ibn Manzour, op.cit., t.3, p. 1955.
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i. MYThOLOGie eT TexTeS DeS LOiS reLeVANT De 
L’hOMOSexUALiTé

Il apparaît dans les lois de l’Orient ancien que l’homosexualité n’est pas 

toujours considérée comme un objet de délit, sauf si elle implique un acte 

de viol ou de violence. En effet, elle n’est mentionnée nulle part dans le code 

de Hammurabi 406. Elle l’est, en revanche, dans les lois hittites407 où il est 

dit : « si un homme pèche avec son fils, c’est un méfait »408. Reste à savoir 

si la condamnation s’applique plutôt à l’aspect incestueux ou homosexuel 

de ces pratiques. En effet, l’inceste est considéré comme objet de délit dans 

les lois hittites : « si un homme couche avec sa fille, il sera chassé de la 

ville. Si un homme couche avec sa bru, on le jettera à l’eau. Si un homme 

couche avec sa mère après la mort de son père, on les brûlera tous les 

deux. Si un homme couche avec sa belle- mère, il sera chassé de la maison 

paternelle »409. Dans le mythe de Gilgameš410, par contre, l’’ amitié’ qui lie 

ce dernier à Enkidu paraît assez  acceptée et pourtant assez troublante. 

Des lois sumériennes, les textes font défaut. Les Sumériens, peuple du 

Proche-Orient ancien, et d’origine aujourd’hui encore inconnue, ont vécu à 

Sumer411aux alentours du IVe millénaire. Mais nous savons, par ailleurs, que 

406 Le code de Hammurabi est le plus vieux code juridique découvert jusqu’à lors. Il est découvert 
en 1901/2 à Suze dans sa version intégrale sur la stèle dite de Hammurabi ( au Louvre ). Ce 
dernier est un roi babylonien qui a régné au XVIIIe siècle av. l’ère commune  (1792-1750 av. è. c).
407 Hittite : people de l’Asie mineure dont la langue fait partie de la famille indo-européenne. 
Hattousa, capitale de l’empire hittite a été découverte en Anatolie lors des fouilles archéologiques 
de la fin du XIXe siècle. Les Hittites ont étendu leur hégémonie sur la Mésopotamie et le Syrie. 
Ils sont considérés, à l’époque, comme une force militaire importante, puisqu’en 1300 av. è.c. 
ils ont mené une guerre contre le pharaon Séthi Ier à Qadeš sur l’Oronte pour tenter de lever la 
mainmise de l’Égypte sur les marches de l’Asie. Une deuxième guerre opposa les deux adversaires, 
quelques années plus tard, suite à laquelle une conclusion d’alliance fut signée en 1278 av.è.c. 
face à la menace montante des Assyriens (Dictionnaire de la Bible, Paris, Robert Lafont, 1989). 
408 A. Goetze,The hittite laws, in. J. B. Brill, Pritchard, Princeton University Press.
409 Lois de l’ancien Orient, dans supplément au Cahier Evangile, 56, Paris, Cerf, 1986, p. 49, 
§154- 158.
410 Gilgamesh, roi d’Uruk (III millénaire av. è.c) et personnage légendaire dans l’histoire de Sumer, 
est immortalisé dans plusieurs textes exaltant son courage et sa notoriété.
411 Sumer : recouvrait la partie méridionale de l’Iraq contemporain, de Bagdad au Golfe persique. 
On impute aux Sumériens l’apparition des premiers centres urbains avec une société politiquement 
ordonnée ; ainsi que les premiers grands temples, telles que les « ziggourats », et un système 
d’écriture élaboré révolutionnant vie intellectuelle et voies habituelles des communications. Les 
Sumériens s’exprimaient en un idiome agglutinant qui n’est apparenté ni aux langues sémitiques, 
ni indo-européennes (Dictionnaire de la Bible, Paris, Robert Lafont, 1989).
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lorsque la puissance de Sumer commença à décliner, des ethnies d’origine 

sémites venues du Nord et de l’Ouest412 conduites par Sargon (2340- 2284) 

ont étendu leur hégémonie sur Sumer et fondé une dynastie sémite, 

celle des Akkadiens. Une « symbiose » s’est mise alors en place entre 

Sumériens et Akkadiens. Ces derniers adoptent alors aux Sumériens leurs 

technologies, leur système d’écriture413, et probablement leur système de 

penser. Plusieurs mythes et légendes sumériens sont traduits et passés 

dans la culture akkadienne et devenus populaires, tels que le mythe de 

Gilgamèš ou le chant de la descente de la déesse Inana aux Enfers414. 

Religions et lois mésopotamiennes, babyloniennes et assyriennes415, 

portent à ce titre la griffe sumérienne. En effet, nombre de divinités sémites 

ont intégré, par syncrétisme, certains traits et attributs des divinités 

sumériennes : une figure marquante est la déesse sémitique de la guerre 

et de l’amour, Ištar, qui a absorbé les traits de la déesse sumérienne Inana. 

Ištar apparaît, selon les occasions, tantôt en guerrier belliqueux et viril416, 

tantôt en femme dans toute sa splendeur dans les chants d’amour qui 

lui sont consacrés : ‘elle danse de toute sa virilité’, ‘on l’a doté de mâle 

courage’, etc. Les textes sur Ištar lui imputent nombre d’appellations : 

elle est la  ‘Femme’, la ’ prostitué’, la ‘maîtresse’, etc. Il semble que la 

déesse Ištar fut entourée par un clergé rattaché à sa personne : une foule 

d’hommes et de femmes liés à la ‘prostitution sacrée’ aussi bien féminine 

que masculine. La fonction de ‘prostitution sacrée’ masculine était intégrée 

dans la société, mais figure en bas de la hiérarchie sociale.

Dans les sociétés mésopotamiennes, la sexualité et l’homosexualité 

n’étaient considérées ni comme un péché, ni comme une transgression 

contre les dieux. Aussi l’homosexualité était-elle intégrée et acceptée 

comme un comportement social parmi d’autres, où les rôles sont définis et 

412 Les Sumériens les appellent « Martu/ Maedu », « les occidentaux », Amurrû en Akkadien.
413 Sous la domination akkadienne, le Sumérien demeure pendant longtemps la seule langue 
employée dans les documents qui nous sont parvenus. Les plus vieux témoignages du sémitique 
mésopotamien, avant la fin du troisième millénaire sont rares et constituent, pour la plupart, des 
anthroponymes.
414 J.Bottéro & S.N. Kramer, Lorsque les dieux faisaient l’homme, Paris, Gallimard, 1989.
415 La seconde moitié du deuxième millénaire a assisté au partage du territoire mésopotamien : 
l’Assyrie au nord, et la Babylonie au sud. Ce partage cause des échanges d’hostilités entre les deux 
États, et favorise la poussée des Araméens, venus également du Nord-Ouest, dans la région. 
416 J.bottéro & S.N.Kramer, op.cit., p. 206& suiv.
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répartis en ‘actif/ passif’ selon le statut social des partenaires. Un homme 

de condition sociale supérieure ou privilégiée ne peut jouer le rôle du 

« passif » dans des rapports intimes avec un autre homme, autrement il est 

amoindri dans son rang.

Dans les lois assyriennes, il est écrit : ‘si un homme couche avec son 

prochain, et qu’on prouve les charges portées contre lui, et qu’il apparaisse 

coupable, on couchera avec lui et on le rendra eunuque’417. Dans ce cas, la 

condamnation ne concerne pas l’acte homosexuel, mais la violence subie 

par une victime. Le châtiment qui paraît, à première vue, excessif, ne fait 

que rendre justice, selon les critères de l’époque, à un homme subissant un 

affront social à cause du viol subi. Aussi, la fausse accusation de sodomie 

entraîne pour le calomniateur « cinquante coups de bâton, un mois entier 

de corvée royale, et il donnera un talon d’étain » à la victime de calomnie418

L’épopée de Gilgameš et  l’ « amitié/ amour » qui le lie à Enkidu est des 

plus significatives. L’aventure de ce roi-héros nous enseigne que depuis 

les temps reculés, l’homme tend vers l’amour et l’immortalité419. Certains 

épisodes de ce récit haut en couleurs s’articulent autour d’un thème qui 

nous intéresse : l’amour que porte un homme à un autre. En effet, le héros 

Gilgameš se lie d’une amitié et un amour tellement fort pour Enkidu qu’ils 

deviennent inséparables. Mais ce dernier tombe malade et meurt laissant 

Gilgameš dans un état de tristesse telle qu’il décide de partir à la recherche 

d’un remède susceptible de ramener son ami à la vie. Suite à de longs 

périples, Gilgameš se voit ravir la plante de la longitude de la vie par un 

serpent se rendant ainsi à l’évidence de la condition humaine.

Tout le long du récit glorifiant l’amitié entre les deux personnages, le verbe 

‘aimer’ est omniprésent. Il semble même que la propre mère de Gilgameš, 

la déesse Ninsun ait accepté cette union entre son fils et son ami. Certains 

auteurs vont jusqu’à penser qu’il s’agit d’un acte de mariage. 

Qu’il s’agisse d’un mariage ou pas, les dimensions amoureuses et 

érotiques sont sans équivoque dans le récit. Et force est de penser que les 

amours de Gilgameš et Enkidu sont restées dans la mémoire collective des 

417 Lois de l’ancien Orient, op.cit., p. 79, §20.
418  Lois de l’ancien Orient, op.cit., p. 79, §19.
419 L’épopée de Gilgameš porte, en Sumérien, un titre pour le moins originel : « Vie- de- jours- 
longs », en raison de la quête de son héros à la vie éternelle.
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peuples du Proche-Orient et qu’elles sont passées, chose curieuse, dans 

le récit biblique célèbre relatif à l’ « amour » qui a lié David et Jonathan420. 

Les deux textes comportent deux récits presque identiques sur l’amitié et 

l’amour entre deux hommes, dont l’un des deux partenaires meurt : Enkidu 

et Jonathan. Ce sont en fait, les partenaires ‘passifs’ qui se retirent du récit. 

Le choix n’est guère arbitraire, étant donné que le rôle du ‘passif’ dans une 

relation charnelle entre deux hommes est considéré comme dégradant 

dans la mesure où il s’agit d’un rôle de soumission qui échoît, en règle 

générale, aux femmes, aux eunuques et aux prostitués sacrés. 

Dans l’Egypte ancienne, les premières 

traces de rapports « intimes » entre 

hommes remontent à 2350 av.è.c. Il s’agit 

de deux hauts dignitaires du nom de 

Khnumhotep et Niankhkhnum qui sont 

représentés sur une tombe421, à Saqqarah, 

abritant leurs sarcophages422.  

L’image ci-dessous représente les 

deux hommes : Niankhkhnum à droite et 

Khnumhotep à gauche dans une étreinte 

intime et révélatrice de l’union qui les lie ; 

mais faute de textes, on ignore s’il s’agit 

de relation homosexuelle ou d’amitié tout 

court. Toujours est- il que cette image est le 

seul témoignage, jusqu’à présent, sur l’existence d’un rapport intime entre 

deux hommes dans l’Égypte ancienne- étant donné que les textes officiels 

ne font, nulle part, mention des relations homosexuelles entre hommes et 

entre femmes. Mais on dispose, par ailleurs, de quelques légende et récits 

faisant allusion à des rapports intimes entre dieux et entre hommes. La 

légende la plus connue est celle du dieu Seth et de son amour pour Horus, 

son neveu. Seth, convoite le trône de Horus et tente de le violer dans le but 

de le discréditer aux yeux de l’Énnéade; mais son action est déjouée, et 

420 Le récit de l’amitié/ amour entre David et Jonathan est dans I Samuel, 18- 20.
421 Il s’agit d’une découverte datant de 1964 dans la nécropole de Saqqarah par l’archéologue 
Ahmad Moussa.
422 www.google.com, rubrique : khumhotep et niankhkhnum.
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Horus peut garder son trône. Amenhotep III, père d’Akhénaton, s’est fait 

représenter sur des portraits vêtu en femme, et entouré de jeunes favoris. 

De même, Akhénaton apparaît sur des reliefs en compagnie de Smenkhare, 

tous deux nus, et manifestant l’un envers l’autre une tendre affection. 

Dans la Grèce antique, il n’y a pas de terme spécifique pour désigner l’acte 

homosexuel. On emploie les termes signifiant ‘déshonorer’, ‘outrager’, 

‘conduite infâme’, ‘impureté’, etc ; ni de lois incriminant l’homosexualité 

des adultes423. Pourtant, les relations entre un homme et un garçon revêtent 

une dimension initiatique ou éducative. Il s’agit en fait d’une éminente valeur 

pédagogique aidant le passage du plus jeune vers le monde des adultes424. 

Reste à savoir si cette relation doit être chaste ou pas. Les auteurs grecs 

restent généralement discrets sur le sujet, ou manifestent des attitudes 

floues ou contradictoires. Socrate et Platon soutiennent la théorie de la 

chasteté- sachant que la littérature grecque leurs attribue de nombreux 

amants. Force est de penser que si les relations charnelles entre l’aîné 

et le cadet posent problème, c’est qu’elles doivent constituer une gêne 

quelconque pour l’aimé. La passivité d’un homme étant considérée comme 

honteuse, et assimilée au rôle de la femme ou de l’esclave. 

Aussi, à travers les mythes grecs, les rapports homosexuels étaient 

ritualisés425. Le schéma est commun : le garçon ou le jeune homme est 

élève, disciple ou apprenti ; tandis que l’aîné est un maître, un guerrier ou un 

modèle. Il s’agit en fait de pédérastie426, réglementée par des lois strictes: 

423 On dispose uniquement du témoignage d’Eshine, dans le Contre Timarque (347- 346), 
affirmant que les Lois de Solon (début VIè siècle) interdisent à un prostitué toute charge publique.
424 Non par la pédérastie (litt. L’amour- éros- pour les enfants- paida-), comme le souligne 
assez bien Yves Krumenacker (L’amour du semblable, p. 64- 65) ; mais plutôt par une relation 
privilégiée, avec une différence d’âge, entre un homme qui a achevé sa formation, et un autre 
qui ne l’a pas encore fait. Il s’agit  d’un amour libre, où il faut gagner, par toute une stratégie, les 
faveurs de l’aimé, et suppose une sensibilité à l’adolescence, au corps de l’adolescent, non pour sa 
féminité, mais pour la promesse de virilité qu’il recèle. Aussi l’aimé progresse dans la connaissance 
et la sagesse. La pédérastie se justifie ainsi par la fin recherchée. 
425 Les couples les plus connus de la mythologie grecque sont ceux de Ganymède et Zeus, Héraclès 
et Philoctète, Dionysos et Adonis, etc. Dans les sagas homériques, aussi bien que dans la poésie 
lyrique, la beauté, la valeur de formation pour le plus jeune sont mises en avant. La dimension 
sexuelle de la relation n’est pas la seule prise en compte, les sentiments et la raison sont aussi 
sollicités.   
426 D’après Xénophon et d’autres auteurs, cette pédérastie était chaste. Platon n’en croyait rien. 
Dans La République, Platon explique que les relations entre amant et aimé ne doivent pas dépasser 
les caresses et les baisers, et que l’abus du plaisir trouble l’âme. Le stoïcisme ( IIè siècle) reprend 
cette idée insistant sur l’amour des âmes, non des corps.
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condamnation de ceux qui prostituent un enfant de moins de dix huit ans, 

des entremetteurs, de ceux qui violent ou violentent un enfant. Un prostitué, 

c’est-à-dire quelqu’un qui se fait payer, soit se donne à tous, ne peut exercer 

de charge publique. Dans la Grèce antique, on méprise les jeunes gens trop 

faciles ou intéressés, les hommes efféminés et les débauchés427.

Or la sexualité n’est pas uniquement considérée sous un angle dominant- 

dominé ; mais aussi selon le concept de nature. Platon explique dans Les 

Lois que l’homosexualité n’est pas conforme à l’ordre naturel, lequel serait 

l’accouplement entre un homme et une femme. De son côté, Aristote évoque 

la question de la procréation et du plaisir, et admet dans ses Problèmes et 

la Génération des animaux que l’homosexualité ou une pratique prolongée 

de la pédérastie constituent une anomalie.

Le pseudo- Lucien (vers 180 è.c) et le stoïcisme de l’époque romaine 

reprennent et diffusent l’idée d’une homosexualité contre nature. Une 

distinction entre sexualité naturelle et une autre contre nature fait son 

apparition et trouve un écho assez favorable.

C’est cette idée qui sera reprise et interprétée, à tord428, dans les textes 

monothéistes ; mais avec des condamnations sévère allant jusqu’à la peine 

capitale, la peine de feu ou encore la lapidation429.  

Quant aux Romains, du moins ceux des centres urbains, ne classait pas 

les homosexuels dans une catégorie distincte et regardaient la préférence  

et les activités homosexuelles comme une manifestation normale de 

l’érotisme humain. Homosexualité et hétérosexualité étaient regardées 

en général comme des choix également acceptables. Il n’y avait pas dans 

427 Plusieurs textes, comme ceux d’Aristophane, Cratinos ou encore Eupolis, montrent le discrédit 
qui entourent les homosexuels passifs ou débauchés.
428 L’application de sanctions aussi sévères à l’encontre des homosexuels démontre que la réflexion 
des philosophes grecs n’a pas été comprise à bon escient Seule la pensée chrétienne saura évoluer 
à ce sujet.
Notons que l’Église primitive ne semble pas avoir fait d’objection à l’homosexualité, mais 
l’hostilité envers les homosexuels a commencé à se manifester en Occident durant la période de 
dissolution de l’Empire (III au VIè siècle).
429 Notons que les textes révélés ne sont pas unanimes ni sur les termes désignant l’acte 
homosexuel, ni sur le type de condamnation qui doit le sanctionner. En effet, contrairement à la 
Bible hébraïque, où la condamnation est explicite, la Bible chrétienne et le Coran affichent une 
attitude plus adoucie et nuancée par rapport aux prescriptions de la Loi juive. Ni dans un texte, ni 
dans l’autre, l’homosexualité n’est passible d’un châtiment quelconque ou précis.  
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le droit romain une loi interdisant ou sanctionnant l’homosexualité. Les 

poursuites criminelles intentées pour délits sexuels concernent le viol des 

mineurs et le dommage infligé à un citoyen romain de naissance libre. Vers 

l’an 226 av. è. c., une loi, appelée ‘Scantinia’, est érigée pour réglementer 

les pratiques homosexuelles. Cette loi aurait été adoptée suite à un incident 

mettant en scène un certain Scantinius Capitolinus, qui avait fait des 

avances au fils de Claudius Marcellus.      

ii.  BiBLe eT hOMOSexUALiTé

Dans la loi mosaïque, la formication, adultère, homosexualité, et autres 

pratiques hors mariage sont considérés comme une rébellion contre Dieu, 

dans la mesure où celui qui commet cet acte désobéit et ne respecte pas 

l’Alliance (berit) conclu entre dieu et son peuple. L’éthique juive considère 

la sexualité comme un aspect incontournable et coextensif à la vie 

même. Elle est le moyen qui permet à l’homme et à la femme de trouver 

accomplissement et plénitude dans un cadre normatif: le mariage.

Selon la Bible, la femme a été créée parce qu’ « il n’est pas bon pour 

l’homme de rester seul »430; c’est pourquoi « l’homme laisse son père et 

sa mère pour s’attacher à sa femme, et ils deviennent une seule chair »431. 

Dès les premiers versets de la Bible, la notion du couple, un homme 

et une femme, a été évoquée, et ce dans un but bien précis, à savoir la 

compagnie et la procréation432. Aussi sont frappées d’interdiction toutes  les 

pratiques sexuelles hors de ce cadre : les rapports avant le mariage433, les 

relations sexuelles avec une femme non juive, la masturbation masculine434 

qualifiée dans le Talmud d’ « adultère de la main » 435, l’adultère proprement 

dite est passible du châtiment de la lapidation436, le viol dont le coupable 

encourt la peine capitale437 et l’homosexualité masculine, qualifiée d’ « acte 

abominable » 438 entraînant la mise à mort. L’homosexualité féminine n’est 
430 Genèse 2, 18.
431 Genèse 2, 24.
432 Genèse 1, 28.
433 Deutéronome 22, 23- 24.
434 Genèse 38, 8- 10.
435 Talmud, Niddahh 13 b.
436 Exode 20, 14; Lévitique 18, 20 & 20, 10; Deutéronome 5, 18 & 22, 22; Ez 16, 38- 42.
437 Deutéronome 22, 25- 29.
438 Lévitique 20, 13.
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prohibée, quant à elle, que dans la tradition rabbinique sans pour autant 

être punie.439

Dans le cas de l’homosexualité, il est dit clairement dans le Lévitique, 

le troisième livre du Pentateuque : ‘Tu ne coucheras pas avec un homme 

comme on couche avec une femme, ce serait une abomination’ (20, 22). Et 

plus loin, dans le chapitre 20, 13 il est dit : ‘Quand un homme couche avec 

un homme comme on couche avec une femme, ce qu’ils ont fait tous les 

deux est une abomination ; ils seront mis à mort, leur sang retombe sur 

eux’.

Mais un problème de lecture se pose pour le livre du Lévitique ainsi que 

l’ensemble du Pentateuque. En effet, il n’y a nul doute aujourd’hui que ces 

livres ont fait l’objet de relectures aussi bien à l’époque de l’Exil qu’après. Les 

nouvelles approches scientifiques mettent en évidence que le Pentateuque, 

même s’il inclut des fragments anciens, n’est que le produit d’une rédaction 

postexilique, c’est-à-dire à l’époque perse et après.

D’une façon générale, on admet que les cinq premiers livres de la Bible 

sont clos pour l’essentiel aux environs du Ve siècle avant l’ère commune. La 

Loi de la sainteté (Lévitique 17- 26) est rédigée sur fond de conflits culturels 

et sociaux à Juda entre prêtres et Lévites d’un côté, et laïcs de l’autre440. Les 

deux chapitres 18 et 20  du Lévitique contiennent les interdits touchant à la 

sexualité, dont les relations homosexuelles entre hommes.

Les deux versets 18, 22 et 20, 13 donnent une interdiction formelle et 

directe et à la différence des lois anciennes du Proche Orient, le statut des 

deux partenaires n’est pas mentionné. Aussi, quiconque commet l’acte 

homosexuel, qu’il soit « actif » ou « passif », est passible de la peine capitale. 

Cette radicalisation de la condamnation peut s’expliquer, en grande partie, 

par le contexte socio-historique relatif à la rédaction des lois de sainteté.

Les rédacteurs se sont fixés pour objectif principal de bannir toute trace 

du paganisme.   

Dans la Mišna, l’homosexualité est punie de lapidation uniquement à 

l’encontre du partenaire actif. Par la suite, le Talmud étend la condamnation 

439 Maïmonide, Yadayim, Issouré biyah, 21, 8.
440 Voir à ce propos La Palestine à l’époque perse, dans Collectif sous la direction de E. M. 
Laperrousaz, Paris, Cerf, 1994.
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aux deux partenaires où il est dit par exemple, que les « gens commettant la 

sodomie n’ont pas de part au monde futur » quoiqu’ils ressuscitent pour le 

dernier jugement. Au IIe siècle av.è.c. le Testament des douze Patriarches 

conseille d’éviter de commettre le péché de Sodome. C’est la première fois 

qu’on établi un lien entre Sodome et l’homosexualité.

Dans l’ouvrage de  Maimonide (XIIe siècle) relatif aux commandements 

(sèfer hamitsvot ), lesquels sont au nombre de 613 et divisés en 

commandements positifs (248) et  négatifs (365), l’homosexualité fait 

partie de la seconde catégorie (n° 350 et 352) : ‘interdiction de relations 

homosexuelles’, ‘interdiction de rapports charnels avec le frère de son 

père’. Dans ce dernier cas, l’homosexualité n’est pas envisagée dans sa 

dimension incestueuse.

iii.  NOUVeAU TeSTAMeNT eT hOMOSexUALiTé

Le Nouveau Testament ne contient pas de condamnation explicite de 

l’homosexualité441. L’adultère et la fornication sont fermement condamnés 

mais sans que ces pratiques sexuelles soient directement évoquées442. 

L’attitude vis-à-vis de l’adultère est d’ailleurs adoucie par rapport aux 

prescriptions de la Loi juive puisque Jésus, s’il demande à la femme 

adultère de ne plus pécher, dit aussi à ceux qui s’apprêtent à la lapider : ‘ 

que celui qui n’a point péché lui lance la première pierre’443, décourageant 

ainsi toute intervention. Dans les actes des Apôtres444, il est seulement dit  

‘ … Écrivons-leur simplement de s’abstenir des souillures de l’idolâtrie, 

de l’immoralité …’. Et plus loin445 ‘Vous abstenir des viandes de sacrifices 

païens, du sang… et de l’immoralité. Si vous évitez tout cela avec soin, vous 

aurez bien agi Adieu !’.

Les pratiques homosexuelles ne présentent en aucun cas une 

441 Dans l’Ēpitre aux Romains 1, 26- 28, il y a une évocation des rapports qualifiés de «  contre 
nature et d’infâme » entre les femmes elles-mêmes et entre les hommes ; mais ces termes demeurent 
flous et ne signifient pas nécessairement une condamnation à l’encontre des homosexuels, dans 
la mesure où la traduction  de ces termes ne tient pas toujours compte du contexte historique et 
socio-culturel.
442 Sauf dans un verset où il est dit que celui qui commet l’adultère n’héritera pas du Royaume de 
Dieu. I. Corinthiens, ibid.
443 Jean 8, 7.
444 Actes 15, 19-20.
445  Actes 15, 29.
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préoccupation centrale des rédacteurs des Évangiles. Paul, tout comme 

Jésus ne se sont focalisés sur le sujet, mais se sont, plutôt penchés sur 

les questions de la foi et du salut. Dans l’Épître aux Romains, qui vise à 

établir l’universalité du péché pour légitimer l’affirmation fondamentale du 

salut, Paul met en garde contre la colère divine causée par l’égarement 

des hommes, devenus esclaves de leurs péchés ; mais avance, au même 

temps, la possibilité de rédemption pour ceux ayant la foi en Jésus- Christ. 

Les versets où il est fait allusion à l’homosexualité doivent être lus dans ce 

contexte.

Paul, inspiré, d’un côté, par les textes bibliques (étant lui-même 

Juif d’origine) et par le mouvement stoïque446, de l’autre, conseille aux 

hommes et aux femmes de s’abstenir des péchés et des rapports sexuels447 

appartenant à un monde appelé à disparaître. Il ne crée pas une éthique 

sexuelle nouvelle, mais s’inspire tout simplement du texte biblique qu’il 

connaît bien. De même, l’auteur de I Timothée suit le raisonnement de Paul 

sur la question à traiter de l’homosexualité.

À la même époque, Philon, Juif hellénisé et contemporain de Jésus, 

soutient que la destruction de Sodome est le résultat des mœurs dissolues 

de ses habitants448. 

Les versets du Nouveau Testament ne contiennent pas de condamnation 

nette des actes homosexuels, et l’expression « παрά Φύσιυ », employée 

par Paul, n’est qu’une expression empruntée à Platon. Ce dernier fut le 

premier à l’utiliser dans ses dialogues où il admet que l’élan érotique d’un 

homme pour un autre est chose courante449 ; et en référence à la notion de 

« nature » évoquée dans Les Lois, que la condamnation de l’homosexualité, 

en tant qu’acte contre- nature, trouve sa justification. 

Les IIIe et IVe siècles assistent à des débats entre auteurs chrétiens pour 

446 Dans l’Antiquité, les stoïciens considéraient les droits existants comme d’intérêt mineur, ils 
ont conçu un monde où tous seraient égaux suivant la Loi du Logos (la raison). Aussi, le jus 
gentium n’est que le droit d’une humanité dégénérée. La Loi naturelle stoïcienne ne tend pas à 
une construction juridique, mais à une attitude morale et un respect de la nature. Dans le même 
ordre d’idée, Gratien, dans l’idée qu’il se fait du droit naturel, pense que c’est la Loi qui mène 
l’homme au salut. 
447 I Corinthiens 7, 1- 11.
448 Mireille Hadas- Lebel, Philon d’Alexandrie : un penseur en diaspora, Paris, Fayard, 2003.
449 Voir à ce propos Platon, Phèdre ; le Banquet, Les Lois de la République.
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définir quelle est la nature à l’encontre de laquelle va l’homosexualité. Saint 

Augustin (354- 430)450, dont l’éducation est platonico- chrétienne, et dont le 

raisonnement a longtemps influencé la pensée chrétienne, a repris dans 

ses Confessions451 les condamnations formulées dans le Lévitique pour 

expliquer l’expression « contre- nature » visant l’acte homosexuel.

De Saint Jean Chrysostome452 (344- 407) et Saint Grégoire Ier453 (540- 604), 

en passant par Saint Thomas d’Aquin (1224- 1274) et Jean Paul II, jusqu’en 

1994454, l’homosexualité demeure la « turpitude » par excellence et le péché 

« contre-nature » condamnable aux yeux de Dieu et de tous.

À la condamnation des Pères de l’Église, s’ajoute celle des conciles : 

concile d’Elvire (305), concile de Tolède (693), concile de Naplouse (1120), 

troisième concile œcuménique de Latran (1179), cinquième concile de 

Latran (1512- 1517), et jusqu’au nouveau catéchisme de J. Paul II (1992). 

Tous, s’appuyant sur les Écritures, ont condamné et réaffirmé l’aspect 

« contre-nature » de l’acte homosexuel. 

Le sens initial de l’expression « παрά Φύσιυ» repris et développé, connaît 

des modifications profondes, et en raison d’association d’idées greffées la 

dessus par l’Église primitive et, plus tard, la Réforme, devient un terme 

technique (au sens péjoratif) désignant tout rapport sexuel ultra- rapport 

hétérosexuel.

450 Saint Augustin : Évêque d’Hippone et docteur de l’Église. Il fut le premier auteur chrétien à 
qualifier l’amour du même par le terme «turpitude». 
451 Les Confessions, Paris, éd. « Les Belles Lettres », 1950, livre III, ch. 8.
452 St J. Chrysostome : Patriarche de Constantinople et docteur de l’Église.
453 St Grégoire Ier : dit le Grand, Pape et docteur de l’Église.
454 Il s’agit de la résolution A3- 0028/ 94 approuvée le 18 février 1994 par le Parlement Européen, 
et par laquelle l’homosexualité cesse d’être un objet de délit.
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iV. islam et homosexualité

En Islam, l’étude de l’homosexualité a peu bénéficié encore des apports 

des recherches scientifiques. On a certes évoqué le sujet, dans les ouvrages 

du figh455 et du Hadith, mais dans un ensemble beaucoup plus large, qui est 

celui de la fornication (zina)456.

On notera, par ailleurs, les influences des Écritures juives et chrétiennes 

sur le Coran, l’exégèse et la Tradition. Il reste cependant à prospecter 

de façon systématique un patrimoine culturel commun à l’ensemble du 

Proche-Orient sans limiter la comparaison aux données coraniques ni à la 

période de formation du droit (shaîa )457

L’intérêt porté aux langues et aux civilisations de Proche-Orient ancien, 

m’a permis de relire la littérature du coran et du Hadith à la lumière de 

la riche littérature des ‘milieux sectaires’ dont J. Wansbrough a montré 

l’importance dans ses études458.

Dans le Coran, un grand nombre de versets font état de la formication et 

de l’homosexualité. La vision de l’Islam est en effet fondée sur une harmonie 

basée sur la notion du couple (zawj )459 : un homme et une femme unis dans 

455 Figh : science de droit
456 Zinâ : substantif de la racine « z.n.a »  qui a un équivalent dans la langue hébraïque. Le zinâ 
signifie tout rapport sexuel en dehors du cadre du mariage dont les auteurs sont passibles de la 
peine légale ( hadd). Le verbe « zanâ»  a deux équivalents en  français, il peut en effet, être traduit 
par « forniquer » quand il s’agit de célibataires ayant eu des rapports sexuels ou par « commettre 
l’adultère » pour les personnes mariées. En fait, il n’y a que le contexte qui permet de déterminer 
n français s’il s’agit de formication ou d’adultère et de choisir en conséquence le terme adéquat 
puisque ces deux nuances sont contenues dans un seul et même mot en arabe. En Islam, le zinâ, 
est classé parmi les pêchés graves (kabâ’ir) et est sévèrement priori.
Dans l’Arabie pré-islamique, outre le mariage légal « nikâh », il existe d’autres formes de mariages 
dont deux principales. D’une part, l’istibdâh consiste pour un mari à autoriser sa femme légitime 
à avoir des rapports sexuels avec un autre homme, qui est, en général, jeune, beau, intelligent, 
fort, etc. Le mari lui-même s’abstient de tout rapport avec sa femme tant que la fécondité n’est pas 
établie. Le nikâh raht, consiste d’autre part en un mariage contracté entre un groupe d’hommes 
dont le nombre ne dépasse pas dix ( raht ) et une femme pour une période déterminée à l’avance. 
Le zinâ’, quand à lui ne constituait pas un délit et était toléré. La prostitution ( bghâ’ ), par 
exemple, était répandue, multiforme et légitimée et on reconnaissait les prostituées aux drapeaux 
qu’elles plaçaient à leurs portes ; ce sont les «  sâhibât ar- râyât ».
Le substantif zinâ’ ainsi que le verbe et dérivés ( participes actifs fém./ masc. ) sont cités dans cinq 
sourates ( six versets ) : XVII, 32; XXIV, 2- 3; XXV, 68; LX, 12; LXVIII, 13.
457 Shaîia : droit musulman.
458 J ; Wansbrough, op. cit.
459 La notion du couple est évoquée dans plusieurs sourates du Coran : II, 187 ; IV, 1 ; VII, 189 ; 
XIII,38 ; XVI, 72 ; XXX, 21 ; XXXIV, 6 ; XXXVI, 6 ; LIII, 45.
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le cadre du mariage ( nikâh ). Toute violation de cet ordre entraîne désordre 

et anarchie. Aussi le zinâ est-il condamné dans le Coran de la façon la plus 

sévère (al- hadd).460

Tout comme le judaïsme et le christianisme, l’Islam se montre hostile 

à tout rapport sexuel en dehors du cadre du mariage contracté entre un 

homme et une femme. Tous les rapports différents de celui-ci sont qualifiés 

de « dénaturants » dans la mesure où ils violent l’ordre cosmique basé sur 

la bipolarité. Aussi le malheur et le courroux divin frappent-ils ceux qui 

franchissent les limites du cadre établi.

L’homosexualité masculine (liwât) fait partie des déviations sexuelles 

citées dans le Coran461, dont le châtiment n’est pas très précis. 

L’homosexualité féminine (sihâq), quant à elle n’est pas explicitement 

évoquée dans le Coran.

Dans les ouvrages du Hadith 462, consignés trois siècles après le Coran, 

les sodomites sont passibles de la peine capitale. Et bien que la lapidation 

ne soit nulle part énoncée dans le Coran, ni pour l’adultère, ni la sodomie, 

elle figure pour ces délits dans les ouvrages de Tradition. Les traditionnistes 

se basent pour ce faire sur le deuxième calife, Umar, qui aurait prétendu 

qu’il existait bel et bien un verset coranique évoquant la lapidation pour les 

personnes adultères ; mais que ce verset a été abrogé par le verset 2 de la 

Sourate XIV463. Nawawî, commentateur du Coran, affirme que le verset en 

460 Hadd : pl. hudûd. Ce sont les peines envisagées par le droit musulman pour les délits majeurs 
(kabâir ), par opposition aux délits mineurs (sagâir). Les délits majeurs sont les crimes contre la 
religion dont : l’associationnisme, la rébellion contre les parents, le meurtre volontaire, l’adultère, 
la fornication, la calomnie, la consommation du vin, le vol, et le brigandage. Les châtiments qui 
en découlent sont la peine de mort, soit par lapidation (pour l’adultère), soit par crucifixion, soit 
par l’épée (pour brigandage avec homicide) ; la mutilation de la main (pour vol) ; et la flagellation 
avec un nombre variable de coups de fouet.
Le hadd est un droit réservé à Dieu (haqq Allah) ; il n’ya donc aucune possibilité de pardon pour 
certains châtiments, tels que l’associationnisme ou l’adultère. Par contre, les poursuites relevant du 
droit humain (haqq âdamî) peuvent être atténuées par le repentir (tawba), comme dans le cas du 
vol, par exemple, si le voleur restitue l’objet volé avant engagement de poursuites, le hadd tombe.
461  VII, 80- 81 ; XI, 79 ; XXI, 74 ; XXVI, 165- 168 ; XXVII, 54- 55 ; XIX, 28-29.
462 J’ai choisi pour cette étude quatre auteurs représentatifs des trois grandes famille de l’Islam, les 
sunnites (Buhari (m870) et Muslim (m.875)), les shi’ites (Kulaynî (m. 940)) et les harigites (Ibn 
Habib (m. 786)).
463 Le verset qui serait abrogé est « le vieillard et la vieille femme, lapidez-les dans tous les cas », 
entendu par là les personnes âgées ayant commis l’adultère ( Qastallânî, Iršâd as-sârî li šarh Sahîh 
al- Bukhârî, t. X, p. 9).
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question a été abrogé littéralement (لفظيا), mais qu’il a continué à être de 

règle464. Et Umar aurait dit : « si les fidèles ne pensaient pas que ce serait 

un ajout, j’incorporerai ce verset dans le Mushaf »465.

D’après Abdallah ibn Abbâs466, célèbre traditionniste, le quatrième calife 

Alî a fait brûler vifs deux hommes qui se sont livrés à la sodomie ; et le 

premier  calife Abû Bakr  a fait démolir un mur sur deux sodomites. 

Pour le cas de l’homosexualité féminine, traditionnistes et exégètes 

ne sont pas unanimes sur le sujet. Pendant qu’al- Ašarî467, par exemple, 

soutient que la peine appliquée au saphisme est analogue à celle de la 

fornication468, d’autres, comme Bukhârî, pensent que la peine ne doit pas 

dépasser le simple blâme ou peine discrétionnaire, et ce pour absence de 

pénétration. Kulaynî stipule, quant à lui, cent coups de fouet ; mais en cas 

de récidive répétée, il prescrit l’exécution. Il dit à ce propos : « Il n’est pas 

permis aux femmes de passer la nuit dans le même lit sauf s’il y a une 

séparation entre elles. Si elles le font, on le leur interdit. Si, en dépit de 

l’interdiction, elles sont trouvées à nouveau ensemble, à chacune d’elles 

on appliquera la flagellation. Mais si elles recommencent une troisième 

fois, alors elles seront exécutées »469. 

Or, il n’y a pas que l’acte homosexuel qui soit condamné, mais aussi le 

comportement jugé efféminé pour un homme et viril pour une femme470. 

Bukhârî rapporte que « le Prophète a maudit les (hommes) efféminés et 

les hommasses ; et dit à leur sujet : « chassez- les de chez vous ! » ; et 

il a expulsé un tel et un tel »471. Aussi, les frontières du sexe sont-elles 

établies par la Tradition. Un bon musulman doit se garder de regarder 

464 Qastallânî, op. cit., t. X, p. 18.
465 Asqallânî, Fath al- bârî bi šarh Sahîh al- Bukhârî, Beyrouth, Dâr al- maârifa ( pas de datation), 
t. 12, P.143.
466 Il s’agit de Abdallah ibn Abbâs, surnommé le « hibr » (savant) de la communauté. Cousin du 
Prophète et transmetteur de ses traditions. Il est, à ce titre, un des rares transmetteurs dont la 
fiabileté ne fait aucun doute aux yeux des Musulmans.
467 Al- Ašarî : théologien (873- 935) qui fut à l’origine de l’école dite ašarite se basant sur la 
théologie dogmatique ou kalâm. Ce fut l’une des écoles les plus répandues dans le monde 
musulman médiéval.
468 La peine stipulée pour la fornication est la lapidation jusque mort s’en suive pour les gens 
mariés, divorcés ou veufs ; et cent coups de fouet et le bannissement d’un an pour les célibataires.
469 Kulaynî, al_ Usûl min al- Kâfî, Téhéran, 1955, 2t.
470 Qastallânî, op. cit., t.X, p. 26.
471 Bukhârî, as-Sahîh, Beyrouth, al- maktaba ath- thaqâfiyya, vol.7, p. 67.
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avec insistance ou de toucher un jeune garçon imberbe, de peur que cela 

ne provoque en lui une quelconque tentation. Des listes de bon usage 

en matière de vêtement voit le jour dans les recueils de Tradition. Les 

vêtements ne doivent donc pas mouler le corps ou laisser transparaître 

certaines parties développées, telles que la poitrine, les hanches, etc. La 

tenue vestimentaire coquette devient alors un objet de tabou, et un élément 

de séparation des sexes. C’est la conception de la awra, à savoir les parties 

du corps, d’un homme ou d’une femme, à ne pas montrer aux autres afin 

de ne pas susciter des phantasmes ou des regards illicites (zinâ’ al-ayn), 

littéralement : la fornication de l’œil.

Bien que le Hadîth ait incorporé la peine capitale pour certains délits 

sexuels dont l’homosexualité, les traditions relatives à la sodomie et au 

saphisme demeurent très minoritaires par rapport aux traditions relevant de 

la formication, l’adultère ou encore l’inceste. Le tableau qui suit récapitule 

d’une façon claire le nombre de traditions relevant de l’homosexualité :

Nombre de 
traditions

Sujet

Auteurs sunnites Auteur 
shiite

Kulaynî

Auteur 
khârigite

Ibn HabibBukhâri Muslim

Adultère 11 17 3 3
Fornication 9 10 3 2
Inceste 1 Néant 1 Néant
Fornication des mineurs Néant Néant 3 Néant
Viol 2 Néant 5 Néant
Les efféminés 2 2 Néant 1
Les hommasses 1 Néant Néant 1
Sodomie Néant Néant 3 1
Saphisme Néant Néant 6 Néant
Conditions requises de la 
peine  de  la lapidation 4 4 2 Néant

Comment s’effectue la 
lapidation Néant Néant 5 Néant
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cONcLUSiON
Les pratiques homosexuelles étaient, non seulement tolérées dans les 

sociétés anciennes du Proche-Orient mais ne faisaient l’objet d’aucun 

traitement spécifique. Certains textes comme l’épopée de Gilgameš 

accordent même une place particulière à l’amitié/amour qui peut lier deux 

hommes : la beauté, la valeur de formation pour le plus jeune sont mises 

en avant et ne vont pas sans rappeler la manière dont était considérée et 

valorisée l’homosexualité dans le monde grec classique où elle avait une 

éminente valeur pédagogique. 

La dimension sexuelle de la relation n’est pas la seule prise en compte, 

les sentiments et la raison sont aussi sollicités. C’est avec l’introduction 

du monothéisme que la condamnation apparaît, l’homosexualité et plus 

généralement la sexualité débridée étant assimilée aux pratiques des 

païens. Seule la sexualité régulée par les lois du mariage est justifiée 

dans les trois monothéismes. La sexualité est en effet un des aspects des 

relations des hommes entre eux et à Dieu.

Pour la religion juive fondée sur la notion de différence et de séparation 

formulée dans les règles de cashrout (ensemble de règles qui gouvernent 

la nourriture autorisée à la consommation) notamment, l’union du même 

avec le même ne pouvait apparaître que comme condamnable. C’est par 

ailleurs l’idée d’une union ‘contre-nature’ qui est désormais mise en avant, 

forcément impie puisqu’elle va à l’encontre de la loi naturelle établie par 

Dieu. 

Mais c’est surtout au regard de la codification du mariage que 

l’homosexualité apparaît comme une transgression. Dans la religion 

chrétienne, aussi nettement que dans le judaïsme rabbinique, seul le 

mariage tourné vers la procréation légitime la sexualité. Toute pratique 

sexuelle est donc en dehors de ce cadre condamnée. En Islam c’est aussi le 

rapport au mariage qui est en jeu.

Dès lors, lire le corps en tant que signifiant de l’orientation sexuelle 

fausse les pistes, et souligne, le désir de l’idéologie hétéro- sexiste 

d’assurer son statut d’autorité dominant pour assigner à l’homosexualité 

une représentation dénaturée qui trahit les stéréotypes des genres sexués.   
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Textes relatifs à l’homosexualité

Judaïsme 

GENÈSE 19, 5 : ‘Ils appelèrent Lot et lui dirent : où sont les hommes qui sont venus 

chez toi cette nuit ? Fais-les sortir vers nous pour que nous les connaissions.’

LÉVITIQUE 18, 22 : ‘Tu ne coucheras pas avec un homme comme on couche avec une 

femme; ce serait une abomination.’  

LÉVITIQUE 18, 29 : ‘Mais quiconque pratiquera l’une ou l’autre de ces abominations, 

sera retranché de son peuple.’

LÉVITIQUE 20, 13 : ‘Quand un homme couche avec un homme comme on couche 

avec une femme, ce qu’ils ont fait tous les deux est une abomination ; ils seront mis 

à mort leur sang retombe sur eux.’

JUGES 19, 22 : ‘Pendant qu’ils se réconfortaient, voici que les hommes de la ville, 

des vauriens, cernèrent la maison, frappèrent violemment contre la porte et dirent 

au vieillard, maître de la maison : “ Fais sortir cet homme qui est entré chez toi, afin 

nous le connaissions.’

Christianisme 

ACTES DES APôTRES 15, 19- 20 : ‘Je suis donc d’avis de ne pas accumuler les 

obstacles devant ceux des païens qui se tournent vers Dieu. Écrivons-leur seulement 

de s’abstenir des souillures de l’idolâtrie, de l’immoralité, de la viande étouffée et 

du sang.’

ÉPîTRE AUX ROMAINS 1, 26- 28 : ‘C’est pourquoi Dieu les a-t-il livrés à des passions 

avilissantes : leurs femmes ont échangé les rapports naturels pour des rapports 

contre-nature; les hommes de même, abandonnant les rapports naturels avec la 

femme, se sont enflammés de désir les uns pour les autres, commettant l’infamie 

d’homme à homme et recevant en leurs personnes le juste salaire de leur égarement. 

Et comme ils n’ont pas jugé bon de garder la connaissance de Dieu, Dieu les a livrés à 

leur intelligence sans jugement : ainsi font-ils ce qu’ils ne devraient Pas.’

I CORINTHIENS 6, 9 : ‘Ne savez-vous donc pas que les injustes n’hériteront pas 

du Royaume de Dieu? Ne vous y trompez pas ! Ni les débauchés, ni idolâtres, ni 

adultères, ni les efféminés, ni les pédérastes’

I TIMOTHÉE 1, 9-10 : ‘En effet, comprenons bien ceci : la loi n’est pas là  pour le juste, 

mais pour les gens insoumis et rebelles, impies pécheurs, sacrilèges et profanateurs, 

parricides et matricides, meurtriers, débauchés, pédérastes, marchands d’esclaves, 

menteurs,et pour tout ce qui s’oppose à la saine doctrine.’
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Islam

SOURATE AL- ARâF (Les Murailles), 80- 81

و لوطا إذ قال لقومه أتاتون الفاحشة ما سبقكم منها من أحد من العالمين إنكم تأتون الرجال شهوة من 

دون النساء بل أنتم قوم مسرفون.

Et Loth, quand il dit à son peuple : « Vous vous livrez à une abomination à laquelle 

personne de par le monde ne s’est livré avant vous. Certes, vous assouvissez vos 

désirs charnels sur les hommes au lieu des femmes. Vous êtes vraiment des gens 

outranciers !

SOURATE HOUD (Hûd), 79

قالوا لقد علمت ما لنا من بناتك من حق و إنك تعلم ما نريد

Tu sais bien lui dirent- ils, que nous n’avons aucun droit sur tes filles472 et tu sais 

aussi ce que nous voulons.

SOURATE AL- ANBIYA’ ( les Prophètes ), 74

و لوطا أتيناه حكما و علما و نجيناه من القرية التي كانت تعمل الخبائث إنهم كانوا قوم سوء فاسقين.

A Loth nous donnâmes le pouvoir, la capacité de juger, le savoir et nous le sauvâmes 

de la cité qui se livrait au vice, parce qu’ils (ses habitants ) en vérité étaient des gens 

malfaisants et pervers.

SOURATE Aš- šUARâ’ (les poètes ), 165- 168

أتاتون الذكران من العالمين و تذرون ما خلق لكم ربكم من أزواجكم بل أنتم قوم عادون. قالوا لئن لم تنته 

يا لوط لتكونن من المخرجين. قال إني لعملكم من القالين.

Dans l’univers, serez-vous les seuls à vous livrer à des mâles, à des actes contre 

nature ; et délaissez- vous vos épouses que Dieu a créées pour vous ? Assurément 

vous êtes un peuple transgresseur. Ils lui répondirent : « Ô Loth, si tu ne cesses pas 

(tes admonitions), tu seras sûrement expulsé. J’exècre, dit- il, ce que vous faites.

SOURATE AN-NAML ( les fourmis ), 54- 55

و لوطا إذ قال لقومه أتاتون الفاحشة و أنتم تبصرون. أبنكم لتأتون الرجال شهوة من دون النساء بل أنتم 

قوم تجهلون.

(Nous envoyâmes de même) Loth. Lorsqu’il dit à son peuple : « Vous livrez- vous 

à la turpitude tout voyant clair ? Certes, vous vous livrez par concupiscence à des 

rapports charnels avec les hommes au lieu des femmes. Vous êtes des païens !

472 Selon le chroniqueur musulman Tabarî (Ve s. ), les gens de Sodome estimaient que n’étant pas 
mariés avec les filles de Loth, ils n’avaient pas le droit de coucher avec elles. Par contre, la sodomie 
était chez eux chose courante ( Tabarî, XII, 86 ).
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SOURATE AL-ANKABOUT (l’araignée ), 28- 29.

و لوطا إذ قال لقومه إنكم لتأتون الفاحشة ما سبقكم منها من أحد من العالمين. إنكم لتأتون الرجال و 

تقطعون السبيل و تأتون في ناديكم المنكر فما كان جواب قومه إلا أن قالوا آتينا بعذاب الله إن كنت من 

الصادقين.

Souviens- toi de Loth lorsqu’il dit à son peuple : « Vous vous livrez à une turpitude sans 

précédant dans l’univers. Eh quoi ! Vous pratiquez l’homosexualité, le brigandage 

et commettez entre vous des abominations ». Pour toute réponse, son peuple dit : 

« Fais donc venir le châtiment de (ton) Dieu si tu es véridique ! ».
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10

Il existe un fort risque d’augmentation d’ici quelques années de 
la proportion des personnes contaminées par le VIH/sida parmi 
les populations du Moyen-Orient et de l’Afrique du nord, d’après 
un document de l’International HIV/AIDS Alliance (2005). 
Certaines catégories de personnes y sont aujourd’hui plus 
exposées que les autres du fait qu’il n’existe pas de programmes 
de prévention et encore moins de services de dépistage et de prise 
en charge qui leur soient spécifiquement adaptés. C’est le cas des 
HSH 473. Cette absence de prise en compte de leurs spécificités de 
façon générale, pourrait être en cause dans le fait que beaucoup 
d’entre eux aient des conduites sexuelles à risque. S’ajoute à 
cela le fait que, généralement, les connaissances acquises ou 
l’information obtenue ne constituent pas des facteurs suffisants 
pour une meilleure protection contre le virus. 

L’élaboration de stratégies plus adaptées exige de tenir compte d’une 

multitude d’autres facteurs susceptibles de contribuer, en l’occurrence 

chez les HSH, à déterminer la conduite en matière de prise de risque ou de 

prévention par rapport au VIH/sida. 

Afin d’expliciter ces facteurs, il est nécessaire d’explorer les conditions 

dans lesquelles évoluent les HSH et qui constituent autant de déterminants 

de la conduite face au risque de contracter le VIH/sida lors d’un rapport 

sexuel. Ces conditions sont de nature sociale (statut social, stigmatisation, 

discrimination), socio-affectives (les modèles relationnels amoureux 

et sexuels), psychiques (les processus cognitifs et affectifs individuels), 

culturelles (les représentations, les croyances, les valeurs), situationnelles 

(les caractéristiques du partenaire sexuel, le lieu, le moment…), 

contextuelles (la répression, le caractère illégal des pratiques) et matérielles 

(la faiblesse des moyens financiers, l’absence d’espaces d’expression), etc. 

Mais préalablement, une compréhension de la sexualité entre hommes est 

nécessaire à une analyse dont l’unique finalité serait l’efficacité face à une 

situation qui risque de devenir critique ‘‘ en matière de prévention du VIH ‘‘  

dans de nombreux pays de la région MENA d’ici quelques années.

473 Hommes ayant des relations sexuelles avec des hommes.
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Il est urgent que les actions de prévention du VIH/sida ciblent dorénavant 

les HSH en tant qu’individus interagissant et en interdépendance avec tous 

les membres de la communauté. Les HSH ne constituent pas un groupe 

bien défini et isolé du reste d’une communauté illusoirement homogène du 

point de vue des pratiques sexuelles. 

Agir en faveur de la prévention du VIH/sida chez les HSH, c’est agir en faveur 

des communautés toutes entières. Or les stratégies de communication en 

vue de faire changer les comportements de prévention ne font que trop 

souvent reproduire ce qui justement empêche le changement chez les HSH, 

à savoir le rappel du caractère marginalisé et stigmatisé de leurs pratiques. 

De ce fait, éviter les facteurs de résistance au changement face aux actions 

en faveur de la prévention du VIH/sida passe par un réexamen des points de 

vue à partir desquels sont élaborées ces actions. Par ailleurs, ces actions 

sont généralement de nature informationnelle. Or les conduites sexuelles 

face au risque ne sont pas directement et simplement déterminées par la 

connaissance des modes de contamination par le VIH/sida. En vue d’une 

action ciblée en faveur de la prévention, la sexualité doit être appréhendée 

non pas en tant qu’ensemble de conduites rationnellement déterminées 

mais en tant que rapport complexe à l’autre, mettant en jeu des valeurs, des 

représentations et des attitudes, et situé dans un contexte et une situation 

particuliers. 

Serons abordés dans le présent chapitre, certains aspects théoriques 

dans l’explication de l’appartenance et de l’orientation sexuelle et un aperçu 

de quelques facteurs psychosociaux relatifs à la condition, aux pratiques 

et au vécu des MSH et susceptibles d’avoir un effet sur leurs conduites en 

matière de prise de risque ou de prévention. Les éléments en jeu dans le 

processus de communication en général et en matière de persuasion en 

particulier constitueront enfin un point à partir duquel seront développées 

des indications quant à la démarche à adopter en vue d’une communication 

appropriée en matière de changement d’attitude et de comportement face 

au risque du VIH/sida. 
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i. L’APPArTeNANce eT L’OrieNTATiON SexUeLLeS

1. Historique de la notion d’homosexualité dans le domaine des sciences 

médicales

En Occident, l’homosexualité est un terme créée en 1860 par Benkert. A 

partir du 18e s., le sens de la notion a initié un glissement de la sphère 

morale à la sphère médicale. Du 18e au 19e siècle, de « vice » elle devient 

« maladie » (Zacchias, 1726, 2000, p.7). Plus tard Freud (1905, 2000, p.8) 

en fera un problème de nature psychologique. Freud a été parmi les 

premiers en Europe à considérer l’homosexualité sous un autre œil que 

celui de la pathologie. Selon lui « on ne saurais la qualifier de maladie » 

(lettre du 9 avril, 1935, 2000). Dans les années 1970, l’American Psychiatry 

Association décide de ne plus faire figurer l’homosexualité dans le DSM 

(manuel de diagnostic et statistique des troubles mentaux). A ce moment 

là, l’homosexualité devient pour les scientifiques, une forme de sexualité 

parmi d’autres.

2. La conception psychanalytique

Selon la conception psychanalytique (Freud, 1911), l’homosexualité est 

le résultat d’un parcours que peut prendre l’évolution du développement 

psychosexuel chez l’enfant. Elle apparaît dans la conception freudienne 

comme faisant partie du développement de la personnalité. Selon Freud 

(1910), c’est à la pré-puberté que l’enfant aura son orientation définitive 

hétéro ou homosexuelle.

3. La notion de bisexualité psychique

La notion d‘homosexualité est intimement liée chez les tenants de la 

psychanalyse à la notion de bisexualité. Dans la théorie psychanalytique 

celle-ci est fondée sur l’idée qu’il existe dans la sexualité naturelle 

humaine et animale, les deux composantes, mâle et femelle (Roudinesco, 

1997). Cette idée est issue des découvertes faites en embryologie qui 

ont montré que l’embryon humain était doté des deux potentialités, 

masculine et féminine. C’est ainsi que chez tout individu mâle ou 

femelle, on trouve des traces de l’appareil génital du sexe opposé. La 

bisexualité désigne également une disposition psychique inconsciente 

comme corollaire à la composante biologique mais sans qu’il n’y ait 
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pour autant une correspondance parfaite entre le niveau biologique et le 

niveau psychique. De façon générale, la bisexualité a des conséquences 

psychologiques essentielles résultant d’un conflit chez l’individu entre les 

deux composantes « masculine et féminine » (Freud, 1905).

Dans cette perspective, l’identité sexuelle de l’individu est construite à 

partir de la nécessité de faire l’un des trois choix sexuels possibles :

• Soit en refoulant l’une des composantes de la sexualité (ce qui a pour 

résultat l’hétérosexualité ou l’homosexualité)

• Soit en acceptant les deux composantes (bisexualité)

• Soit en faisant un déni de la réalité de la différence des sexes.

ii. LeS SiGNiFicATiONS cULTUreLLeS De L’hOMOSexUALiTe

Au niveau culturel, il existe une variation selon les époques et les lieux de 

la conception de l’homosexualité. Dans certaines sociétés, elle est tolérée 

voire institutionnalisée et possède des fonctions sociales précises. Dans 

la Grèce antique, elle était institutionnalisée en tant que pratique liant le 

maître et son disciple (Moatemri, 2000). Elle avait une fonction pédagogique 

et initiatique. De même dans la Rome antique, l’homosexualité était tolérée 

comme relation liant le noble et son sujet, à la condition que le partenaire 

soit un esclave ou un éphèbe parmi ceux qui exerçaient aux bains publics 

(Bonnet, 1983).

Actuellement, les sociétés islamisées connaissent une forte dichotomie 

des univers masculins/féminins. Au Maghreb, l’appartenance sexuelle doit 

être exprimée par un ensemble de signes univoques (Chebel, 1995). Taxer 

un homme de manque de virilité est le pire des affronts. Dans ce contexte, 

les personnes à orientation homosexuelle sont elles-mêmes sujettes à des 

questionnements par rapport à leur propre « moralité » et à leur propre 

« normalité ». L’homosexualité est de ce fait conçue comme une remise en 

cause d’un ordre intériorisé (Bouhdiba, 1986). On parle alors au Maghreb 

de « balia »474 (Moatemri, 2000). Les familles préféreraient que leur fils 

soit violeur plutôt qu’homosexuel. Celui-ci est conçu comme un être 

« inférieur », « immature » et « imparfait » (Chebel, 1995, p.19). Il aurait 

474 Terme qui renvoie à la notion d’« habitude » sémantiquement proche de la notion 
d’accoutumance (Moatemri, 2000).
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une constitution physique et morale particulière. 

Une dichotomie est également opérée dans l’univers maghrébin entre le 

caractère actif/passif de l’homosexuel, l’« homosexuel actif » bénéficiant 

d’une image plus favorable que l’« homosexuel passif » (Moatemri, 2000). Il 

existe par ailleurs une assimilation de l’homosexuel passif de sexe masculin, 

à l’absence de masculinité (« mouch rajel ») et de la femme homosexuelle 

ayant un rôle actif, à un homme (« Aïcha rajel »). D’après Chebel (1995), 

il existe au Maghreb un très fort refoulement de l’homosexualité franche 

(« liwât ») ainsi que de l’homophilie.

Un autre point doit être signalé quant aux caractéristiques de la condition 

homosexuelle au Maghreb : le déni qui en est fait (Chebel, 1995). Tout se 

passe comme si elle n’existait pas. Lorsqu’elle est visible, elle est attribuée 

à l’extérieur ou à la décadence (l’Occident, la télévision et la « parabole », le 

« recul des mœurs », etc.).

Un environnement comme le contexte socio-culturel tunisien par 

exemple, est à mettre en relation avec un vécu pénible chez certains 

homosexuels, de leur condition. Cet état de fait est parfaitement résumé 

par Chebel (1995) parlant du Maghreb : « l’alternance est simple : mariage 

ou détresse », le mariage n’étant « qu’un aboutissement du refoulement 

systématique imposé aux tendances homosexuelles du maghrébin ». Dans 

une étude menée par Moatemri (2000), il apparaît que sur 8 cas étudiés par 

entretiens, tous manifestent une souffrance psychique qui, à notre sens, 

est déterminée par les facteurs sociaux et culturels relatifs au statut et aux 

attitudes hostiles à l’égard de l’homosexualité.

iii. LA POSiTiON SOciALe DeS hSh

Il est très difficile de définir une supposée « communauté » de HSH. 

Elle pourrait aussi bien se définir par un type de pratiques sexuelles que 

par la fréquentation de certains lieux ou un certain style de vie (Bourdieu, 

1998). Les HSH sont face à un dilemme qui peut se résumer ainsi : se 

rendre visible et revendiquer une reconnaissance ou se cacher et demeurer 

dans la clandestinité. Or se distinguer en tant que groupe particulier, 

c’est se cantonner à une catégorie artificiellement construite (les HSH 

appartiennent tout comme un chacun à une multitude d’autres catégories 
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comme « hommes », « étudiants », etc.) et potentiellement sujette aux 

agressions. En revanche, ne pas se rendre visible, c’est conforter le déni de 

leur existence par la majorité. Or, ce déni de l’existence correspond à une 

forme de racisme qui prend la forme d’une « invisibilisation » (Bourdieu, 

1998). 

Malgré une  reconnaissance dans le domaine des sciences humaines 

et médicales de l’homosexualité, les HSH continuent à avoir une position 

stigmatisante sur le plan social. Bien que le phénomène soit universel 

et considéré en psychologie et en psychiatrie comme un ensemble de 

tendances et de pratiques parmi d’autres, l’homosexualité est l’objet de 

théories du sens commun. Les HSH sont perçus par la majorité comme 

faisant partie d’un ensemble d’individus homogène et isolé, d’une minorité. 

La perception qu’on en a est telle qu’on les considère souvent comme des 

cas isolés et semblables entre eux du point de vue des caractéristiques et de 

la conduite. Il y a par ailleurs un déni de l’importance de leur nombre dans 

les communautés. Cela conduit à en avoir une perception stéréotypée. Les 

HSH sont l’objet d’un ensemble de processus en œuvre dans la perception 

et la réaction à un « autrui différent » par excellence. De ce fait, la position 

sociale des HSH en fait un objet de discrimination. Les processus en œuvre 

sont :

• La perception stéréotypée de leurs caractéristiques supposées

• La marginalisation en tant que groupe perçu comme différent

• Les relations entre groupe majoritaire dominant et groupe minoritaire 

dominé

1. Stéréotypes, préjugés et discrimination

Comportement de discrimination, stéréotypes et préjugés sont 

intimement liés. Le comportement de discrimination est le produit d’un 

préjugé. Quant au stéréotype, il est une composante du préjugé. Celui-

ci est une prédisposition à agir favorablement ou défavorablement à 

l’égard d’une personne sur la base de son appartenance à une catégorie 

donnée (Gergen et Jutras, 1981). Le préjugé comporte une dimension 

évaluative. Cette évaluation faite sur autrui prend comme critère de 
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jugement son appartenance sociale (être homosexuel) ou certaines de 

ses caractéristiques réelles ou imaginaires (la façon de s’habiller, de 

marcher…). Le préjugé a pour effet la différenciation sociale en général 

et plus particulièrement la discrimination lorsqu’on a affaire à un préjugé 

négatif.

On trouve 3 composantes dans le préjugé :

• Une composante située au niveau de la pensée : les stéréotypes

• Une composante située au niveau des émotions : les sentiments 

généralement négatifs

• Une composante située au niveau du comportement : la discrimination

Les stéréotypes (Lippman, 1922) sont des catégories (des classes) 

mentales qui servent à ordonner et à décrire d’autres personnes ou 

d’autres groupes de façon simplifiée (par exemple : les bons/les mauvais, 

les normaux/les anormaux…). Les catégories ainsi utilisées pour classer 

les autres ne correspondent pas à une réalité absolue, elles sont en grande 

partie produites par la pensée. Cependant, ces catégories produisent 

une impression de réalité car elles s’interposent entre la réalité et la 

perception qu’en ont les individus qui les émettent. Ainsi, lorsqu’on a une 

perception stéréotypée, on ne peut pas en avoir conscience. Le stéréotype 

a pour effet la schématisation et la généralisation des traits sensés 

caractériser un type de personnes. Pour illustrer cela, il suffit de penser 

aux traits que les individus attribuent de façon automatique aux HSH 

(« efféminés », « vicieux », etc.) ou aux personnes d’une autre couleur de 

peau ou d’une autre culture.

La force d’un stéréotype dépend de la situation. Le stéréotype est plus fort 

lorsqu’on induit chez les personnes leur appartenance à un groupe donné 

sensé être différent d’un autre groupe. Pour illustrer cette idée, dire par 

exemple « nous les africains » induit automatiquement l’idée de « eux 

les non africains »...

Les stéréotypes s’expriment dans des conduites verbales par la 

stigmatisation alors que les préjugés donnent lieu à des actions de 

discrimination. Stéréotypes et préjugés sont appris au cours de la 
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socialisation à travers l’éducation familiale mais aussi par les différents 

groupes auxquels on appartient. Dès leur plus jeune âge, les enfants 

acquièrent des modèles de pensée, de perception et d’évaluation 

provenant de leur entourage le plus proche. Ce sont les parents qui à 

travers des modèles de comportement et le discours, apprennent aux 

enfants les attitudes de base, en particulier vis-à-vis de l’autorité et des 

groupes minoritaires.

2. L’effet des préjugés et des stéréotypes sur la victime

Hormis l’effet direct de la discrimination en elle-même, les personnes 

victimes de préjugés subissent d’autres effets indirects, insidieux et 

durables de cette discrimination. Deux types d’effets sont observables : 

un effet sur l’image que la victime a d’elle-même et un effet sur sa 

conduite. Une personne discriminée intériorise l’image négative que 

l’autre lui renvoie d’elle-même. Cela a à son tour pour effet une baisse 

de l’estime de soi, un mépris de soi (Clark, Clark, 1947). L’autre type 

d’effet est encore plus spectaculaire : la victime du préjugé a tendance 

à se comporter de sorte à confirmer le préjugé (Rosenthal & Jacobson, 

1968). Ce phénomène s’explique par l’émission par l’émetteur du 

préjugé, de comportements qui génèrent eux-mêmes chez l’autre, le 

comportement anticipé. Le fait d’avoir une attitude négative envers une 

personne, détermine la manière avec laquelle on l’aborde. Cette manière 

de l’aborder induit à son tour chez l’autre, des réactions qui ne feront 

que confirmer le préjugé de départ. Par exemple : lorsqu’on croit qu’une 

personne est agressive (préjugé) on l’aborde de manière défensive, ce qui 

a pour effet à son tour une réaction défensive de la part de l’autre, ce qui 

en définitive confirme aux yeux de l’émetteur du préjugé, l’idée que l’autre 

est agressif, et la boucle est bouclée. Il s’agit d’un « cercle vicieux ». 

Sur le plan social, les préjugés et les stéréotypes ont une fonction de 

justification et d’anticipation des conflits avec les autres groupes. C’est 

le fait de dire par exemple « je les agresse parce qu’ils sont agressifs », 

ce qui a pour effet de provoquer un conflit réel qui aura été justifié avant 

même qu’il ne se soit déclenché, par le préjugé de départ…

De façon générale, stéréotypes et préjugés sont partagés par les 

membres d’un groupe social. Cela donne l’impression à ses membres de 
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vivre une réalité collectivement partagée donnant ainsi lieu à une illusion 

de vérité. Il s’agit d’une illusion du fait que les stéréotypes et les préjugés 

agissent comme des prismes déformants. Par exemple, ils donnent de 

l’importance aux traits inhabituels (non respect de certaines normes 

par exemple) observés chez les membres d’un groupe minoritaire et 

minimisent l’importance de ces mêmes traits chez la majorité.

Préjugés et stéréotypes sont acquis et peuvent donc être désappris. 

Ce sont les stéréotypes qui entretiennent les préjugés. Agir en faveur 

de personnes victimes de stigmatisation et/ou de discrimination doit 

combiner un travail sur la façon dont les informations sont traitées par 

les émetteurs du stéréotype à propos de ces victimes mais aussi un 

travail de re-catégorisation et de rapprochement avec ces victimes qui 

peut mener dans certaines conditions à un affaiblissement du stéréotype 

et à l’humanisation de l’autre.

3. Le caractère minoritaire et les relations entre groupes

On ne parle plus aujourd’hui de minorité seulement d’un point de vue 

quantitatif mais aussi d’un point de vue qualitatif. On considère également 

minoritaires, ceux qui n’ont pas beaucoup de ressources, de pouvoir, de 

compétence, de légitimité, de prestige, etc. La minorité l’est par rapport 

à un groupe dominant qui ne comporte pas nécessairement un nombre 

plus élevé de membres. En ce qui concerne la population des HSH, elle 

est perçue comme étant très minoritaire et est de fait une minorité 

qualitative. Cette minorité est également perçue comme étant isolée 

par rapport au reste de la communauté. Cela a pour effet l’apparition de 

mécanismes actifs lorsqu’on a affaire à une relation entre groupes de 

façon générale. Plus précisément, on a affaire à une relation entre groupe 

dominé (la minorité) et groupe dominant (la majorité).

De façon générale, l’appartenance au groupe constitue un besoin qui 

détermine les modes de pensée mais aussi les rapports entretenus avec 

autrui et plus précisément avec les membres d’autres groupes. Cette 

appartenance a des conséquences psychologiques. Elle donne lieu à un 

certain nombre de biais cognitifs (relatifs au traitement des informations) 

dans la définition de soi et d’autrui. Parmi ces biais, on observe un 
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défavoritisme à l’égard de l’autre groupe, un favoritisme à l’égard de son 

propre groupe ainsi qu’une perception accentuée de la ressemblance 

entre les membres d’un même groupe (c’est le fait de penser « ils sont 

tous pareils » ou « on ne peut pas les distinguer les uns des autres ») et 

de la différence entre les individus appartenant à des groupes différents.

Or les groupes correspondent avant tout à une construction mentale 

(Tajfel et al., 1971). Le simple fait de catégoriser les individus dans des 

groupes différents, peut constituer un déterminant suffisant à l’apparition 

des phénomènes de discrimination du hors-groupe et de favoritisme à 

l’égard de son groupe d’appartenance. Ce processus peut opérer autant 

en fonction de réalités matérielles que symboliques. Les biais qui en 

résultent peuvent donc exister en dehors de conflits réels d’intérêt entre 

les groupes.

4. Le contexte normatif et l’effet des minorités

La position des minorités dans un contexte social donné dépend aussi 

des normes sociales présentes dans ce contexte. On peut avoir affaire 

a des normes plus ou moins favorables aux minorités quel qu’elles 

soient. Certains contextes sont caractérisés par une norme qui privilégie 

l’uniformité et le consensus à n’importe quel prix. Dans ce type de 

contexte les minorités sont considérées comme déviantes. D’autres 

contextes possèdent une norme dite d’« innovation ». Dans ce type de 

contexte, les minorités sont considérées plus positivement. Les contextes 

qui possèdent une norme d’innovation sont enclins au changement non 

pas parce qu’il y a une influence directe des minorités sur la majorité mais 

parce que la confrontation à des idées différentes provoque l’apparition 

d’idées totalement nouvelles (différentes à la fois de celles de la majorité 

et de la minorité).

Vi. PrATiQUeS eT VecU De L’hOMOSexUALiTe 

Il y a dans la réalité, une grande perméabilité des groupes et une 

circulation des personnes telles, que l’isolement des catégories sociales 

constitue une illusion bien commode face à un fantasme de menace. 

L’observation montre par exemple qu’il existe des hommes mariés ayant 

des relations extra conjugales avec des hommes et que certains autres 
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passent d’une orientation sexuelle (homosexuelle/hétérosexuelle) à une 

autre selon les circonstances (International HIV/AIDS Alliance, 2005). 

Par ailleurs, les pratiques sexuelles entre hommes sont plus fréquentes 

que le sens commun veut bien le croire d’une part et elles ne sont pas 

réservées aux « homosexuels » d’autre part. De façon générale, les 

expériences homosexuelles sont plus fréquentes et généralisées que ne 

l’est l’homosexualité en tant qu’état et en tant que statut. Les pratiques 

sexuelles entre hommes s’observent dans certains contextes comme 

initiation à la sexualité (à l’adolescence…) ou en tant que substitut à une 

relation hétérosexuelle (dans les prisons…).

Il existe généralement une reconnaissance chez de nombreux HSH de 

l’idée de domination du principe masculin sur le principe féminin, ce qui 

les conduit à s’appliquer eux-mêmes ces principes de domination. Ainsi, ils 

reproduisent souvent dans les couples, une division des rôles selon le genre 

masculin/féminin (Bourdieu, 1998).

Il semblerait qu’il existe une diversité de vécus de l’homosexualité comme 

on l’observe en Afrique du Nord et au Liban (International HIV/AIDS Alliance, 

2005). Certains HSH mènent une double vie. C’est le cas de ceux qui ne se 

déclarent pas en tant qu’homosexuels. Parmi eux, certains sont amenés à 

se marier afin d’éviter le rejet et d’être en conformité avec les prescriptions 

sociales et familiales. D’autres encore s’inventent une partenaire féminine 

fictive. Certains autres se déclarent ouvertement. D’autres encore passent 

d’une orientation sexuelle à une autre. L’âge du premier rapport sexuel 

chez les HSH se situe approximativement entre 9 et 13 ans. Il est dans la 

majorité des cas, consenti.

Dans un contexte tel que celui de l’Afrique du Nord et du Proche Orient, 

la construction de l’identité sexuelle se fait souvent dans l’isolement, 

l’angoisse et la confusion même par rapport à d’autres HSH (International 

HIV/AIDS Alliance, 2005). 

De façon générale, il y a chez les HSH du Maghreb et du Proche Orient, 

une difficulté à maîtriser sa sexualité vu l’hostilité du contexte et le déni 

par rapport à l’idée même de leur existence. Les HSH sont confrontés dans 

ces pays à des problèmes spécifiques. Ceux évoqués dans le rapport de 
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l’International HIV/AIDS Alliance (2005) par les HSH en Afrique du Nord et 

au Liban sont :

• Une faible acceptation et une sous-estimation de soi

• Le statut illégal des pratiques homosexuelles

• La stigmatisation, la discrimination et l’homophobie

• L’absence de programmes et de services de prévention spécifiques aux 
HSH

• L’agression physique et psychologique de la part de l’entourage

• L’alcoolisme et la toxicomanie

• L’absence d’espaces d’expression

• Le risque de contamination par le VIH/sida

V. LeS FAcTeUrS DeTerMiNANTS DeS cONDUiTeS SexUeLLeS 
PreVeNTiVeS OU A riSQUe

1. Les limites de l’efficacité de la simple information préventive

Avoir des connaissances à propos des modes de transmission du virus 

n’est pas systématiquement corrélé avec une meilleure protection. Dans 

la plupart des pays où l’on effectue des observations systématiques sur 

le sujet, les jeunes sont peu nombreux à adopter des comportements de 

protection recommandés à partir du savoir médical (Morin, 1994). Par 

ailleurs, parmi ceux qui ont des pratiques de prévention, ils ne les ont pas 

de façon stable. Les connaissances acquises sur le mode de transmission 

du VIH ne suffisent donc pas à promouvoir l’utilisation du préservatif 

(Morin, 1994). 

Par ailleurs, la relation entre information et conduite n’est pas toujours 

concordante. Certains individus adoptent les comportements préconisés 

par les campagnes d’information et de sensibilisation au risque, tout 

en ayant des croyances erronées, alors que d’autres peuvent avoir des 

connaissances adaptées et ne pas adopter le comportement adéquat de 

précaution (Morin, 1994). Cela explique l’apparition au Maghreb et au 

Liban d’autres stratégies que celles préconisées par le discours préventif 
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(International HIV/AIDS Alliance, 2005). Parmi ces stratégies, on trouve la 

sélection des partenaires sexuels selon des critères affectifs (avoir des 

relations sexuelles « avec des personnes qu’on aime »), sociaux (avoir 

des relations sexuelles « avec des personnes issues de bonne famille ») 

ou physiques (avoir des relations sexuelles « avec des personnes qui 

semblent en bonne santé »). 

Les personnes interrogées possèdent des informations sur les modes 

sexuels de transmission du VIH/sida. Cependant, la perception du risque 

n’est pas toujours en rapport avec le risque réel de contamination. On 

évoque par exemple le fait que le partenaire paraisse en bonne santé soit 

un critère d’évaluation du risque alors que la promiscuité, le baiser ou 

la partage d’une cigarette sont considérés par certains comme pouvant 

être à risque. Il existe une dimension subjective dans la perception 

et l’évaluation des risques encourus. Le changement des conduites 

préventives n’est donc pas lié de façon directe et linéaire au degré 

d’information ou de connaissances.

De façon générale, la moitié des hommes interrogés dans le cadre de 

l’étude de l’International HIV/AIDS Alliance (2005), dans les pays du 

Maghreb et au Liban, n’utilisent qu’occasionnellement ou très rarement 

un préservatif. Les raisons invoquées sont : 

• Un plaisir moindre et la priorité donnée au plaisir

• L’élimination de certaines sensations

• Le refus par le partenaire

• La mauvaise qualité des préservatifs

• Le coût élevé des préservatifs

• L’état d’ébriété

• L’omission

• Le recours au coït interrompu

• La confiance en l’autre (« il paraît en bonne santé »)

• La séropositivité préexistante
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• La préoccupation de l’image de soi

• Le manque d’informations

La relation entre information et conduite en matière de prévention du sida 

est également modulée par un certain nombre d’autres facteurs (Pollack, 

1989) :

• Le comportement de précaution est adopté lorsqu’un haut niveau 

d’information est accompagné de normes de groupe concordantes avec 

le sens des messages transmis. 

• L’information doit être également accompagnée d’un sentiment de 

danger réel chez les récepteurs du message. 

• La crédibilité et la confiance accordée à la source d’information 

déterminent les effets de l’information. Le manque de confiance par 

rapport à la source peut donner lieu à un effet inverse à celui visé par 

les campagnes d’information. 

S’ajoute à cela, le fait que l’information transmise par les campagnes 

d’information est perçue et mémorisée selon des mécanismes de 

sélection qui se fait à travers des idées qui existent préalablement chez 

les individus. A titre d’illustration, les enquêtes d’évaluation d’impact des 

campagnes d’information sur le sida menées dans de nombreux pays, 

montrent que des croyances et des doutes continuent de coexister avec 

des connaissances objectives sur le sujet (Morin, 1994).ces croyances et 

doutes concernent plus particulièrement l’efficacité perçue des moyens 

de protection contre la contamination. Le préservatif par exemple n’est 

considéré par les jeunes français que comme un moyen de protection 

parmi d’autres. Le choix du partenaire peut constituer selon eux un autre 

moyen de protection. Persiste une idée selon laquelle la sélection des 

partenaires sur la base d’une bonne santé apparente, etc. permet d’éviter 

les dangers de la contamination. Cette « fausse croyance » correspond en 

fait à une appropriation détournée de l’information bien reçue concernant 

le risque de contamination lors des rapports sexuels (Morin, 1994).

Par ailleurs, il existe une croyance stéréotypée selon laquelle, ce qui 

est grave, en l’occurrence la contamination par le VIH, n’« arrive qu’aux 
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autres » (Morin, 1994). Ainsi, on observe chez certains adolescents un 

sentiment d’invulnérabilité (Abrams et al., 1990). Il peut également y 

avoir un mécanisme d’évitement de l’information préventive à cause de 

la « dissonance cognitive » (Festinger, 1957) que cela peut provoquer. La 

notion de « dissonance cognitive» correspond au fait que les informations 

que possède l’individu sont interdépendantes. Ces informations peuvent 

avoir plusieurs types de relations : elles peuvent être en contradiction 

(« je n’utilise pas de préservatifs et je pense qu’on risque le sida si on ne 

les utilise pas ») ou concordantes (« je pense qu’utiliser les préservatifs 

évite d’attraper le sida et j’en utilise »). Il y a une dissonance cognitive 

lorsque deux idées se contredisent comme par exemple lorsque un 

comportement de l’individu est incohérent avec son attitude (exemple : 

ne pas utiliser le préservatif tout en connaissant les risques de contracter 

le VIH/sida). La prise de conscience de cette contradiction provoque un 

conflit psychique interne qui à son tour, provoque une tension, un malaise 

psychologique et physiologique. Cet état de tension peut varier en 

intensité. Etant source de déplaisir, la dissonance provoque chez l’individu 

une recherche de la consonance entre les informations qu’il possède. 

Il y a trois façons de réduire la dissonance face à une information en 

contradiction avec une autre :

• Modifier l’une des informations ou l’une des conduites qu’on possède 

de sorte à la rendre cohérente avec les autres (« ne pas utiliser le 

préservatif m’expose au risque du sida, alors je vais en utiliser »)

• Ajouter des informations cohérentes de façon à ce que l’idée 

contradictoire ait moins de poids (« avoir des relations sexuelles sans 

préservatif me procure tellement de plaisir que cela vaut la peine de 

prendre des risques », ou « mon partenaire a l’air en bonne santé, 

inutile de s’inquiéter et d’utiliser un préservatif »)

•  Diminuer le poids de l’information dissonante (sous-estimer la crédibilité 

du message préventif et de sa source : « ils exagèrent le risque », « ils 

veulent faire peur aux gens », « ils font de la manipulation », « ce ne 

sont pas des experts en la matière, ils ne savent pas »…)

Plusieurs conditions doivent être réunies pour qu’il y ait survenue 
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d’un changement de comportement dans une situation de dissonance 

cognitive. Parmi ces conditions on trouve :

• L’impression d’être responsable de ses actes et de pouvoir agir 

librement. A l’inverse, avoir l’impression d’être contraint élimine le 

sentiment de responsabilité à l’égard de la conduite à risque.

• L’impression de pouvoir réellement contrôler les conséquences de la 

conduite. Le sentiment d’imprévisibilité des conséquences fâcheuses 

de l’action, élimine le sentiment de responsabilité personnelle.

S’ajoute à cela le fait que la prise de conscience des risques de contracter 

le VIH/sida au cours de relations sexuelles est encore plus difficile à 

réaliser lorsqu’on a affaire à une population victime de préjugés et 

par conséquent de discrimination. Les contraintes liées au contexte 

socioculturel interdisant certains types de relations sexuelles, conduit 

les individus à mener leur vie sexuelle dans le secret. Dans de telles 

conditions, la priorité n’est pas à la prévention des risque de contamination 

mais à la réalisation d’un désir de vivre sa sexualité (International HIV/

AIDS Alliance, 2005). 

2. Le rôle déterminant des modèles socio-affectifs et relationnels de 

l’activité sexuelle

Le caractère multidimentionnel (socio-affectif et relationnel) de l’échange 

sexuel, les caractéristiques des situations dans lesquelles il se produit 

ainsi que les facteurs psychosociaux (attitudes, représentations, valeurs 

et croyances) qui le régissent sont déterminants dans le changement des 

conduites à risque.

La sexualité comporte plusieurs dimensions. L’activité sexuelle se situe 

dans un cadre relationnel et s’inscrit dans une histoire individuelle 

(Apostolidis, 1994). Elle ne se limite pas à un ensemble d’actes purement 

rationnels et perçus comme étant plus ou moins risqués. De ce fait, 

elle ne peut pas être modifiée par le simple biais de l’information. Elle 

possède une dimension sociale, affective et relationnelle et les situations 

où elle s’exerce sont variables et évoluent dans un contexte social ayant 

lui-même ses particularités. 
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L’information sur le sida n’est pas intégrée telle qu’elle mais à travers 

des modèles qui régissent les pratiques sexuelles. Pour cela, il faut 

comprendre le sens donné par les individus à l’échange sexuel plutôt que 

leurs connaissances quant aux modes de contamination par le VIH/sida. 

Les individus évaluent le risque qu’ils ont de contracter le sida en fonction 

(Apostolidis, 1994) :

• Du type de pratique sexuelle

• Du type de relation établie avec l’autre

• Du type de situation associé à chaque type de pratique sexuelle

• Les attentes à l’égard du partenaire sexuel

• Les investissements (affectifs et autres) placés dans le partenaire.

Ainsi, la prévention ne doit pas passer uniquement par l’information sur 

le sida mais par la modification des pratiques sexuelles. 

A titre d’exemple, parmi les modèles qui régissent les relations sexuelles 

chez les jeunes en France et en Grèce (Apostolidis, 1994), on trouve la 

distinction entre « relations sexuelles » et « relations amoureuses » entre 

partenaires sexuels. Les deux types de relation se présentent chez eux 

comme deux formes distinctes de lien social avec le partenaire (Apostolidis, 

1993). Cette distinction se traduit au niveau de la perception des risques 

du sida, par une différenciation entre des pratiques sexuelles considérées 

comme risquées et des pratiques amoureuses considérées sans risque. 

C’est comme si être amoureux de son partenaire sexuel constituait aux 

yeux de ces personnes, une protection contre la contamination. Ainsi, aux 

yeux des individus, une relation considérée comme protégée n’est pas 

forcément une relation avec préservatif. Plus important encore, utiliser 

le préservatif signifie dans la relation amoureuse, dégrader le lien 

amoureux établi avec le partenaire (Apostolidis, 1994). Donc, l’utilisation 

du préservatif donne parfois à la relation une signification qui n’est pas 

compatible avec la signification que l’individu souhaite lui donner. 

En fait, les représentations de la relation entre partenaires sexuels 

correspondent à une distinction qu’on observe dans toutes les cultures 

entre un « plaisir de bas étage » et un « amour noble » (Schelsky, 1966, 
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cité par Apostolidis, 1994, p.80) Parmi les facteurs déterminants de 

l’idée que se fait l’individu de sa relation au partenaire sexuel, on trouve 

(Apostilidis, 1994) :

• Les caractéristiques de ce partenaire

• Le lieu de la rencontre

• Le temps de passage à l’acte

• L’implication émotionnelle recherchée, etc. 

Ces facteurs ont un effet sur la perception plus ou moins valorisée du 

partenaire et par conséquent, sur le caractère perçu comme étant plus ou 

moins risqué de l’échange sexuel. Par exemple, selon le temps mis avant 

le passage à l’acte sexuel, la relation est perçue plus ou moins à risque 

et le sentiment de responsabilité individuelle dans la contraction du VIH 

plus ou moins important. 

3. Le pouvoir des situations dans la perception du risque de contamination

Les conduites de précaution dans l’activité sexuelle ne sont pas isolées. 

Elles font partie d’un ensemble d’autres activités. Ces activités ont elles-

mêmes un but et se situent dans un contexte. Il s’agit également d’activités 

où sont impliqués des partenaires ayant certaines caractéristiques (Morin, 

1994). Objectifs poursuivis, contexte et caractéristiques des partenaires 

dans une situation donnée, déterminent également l’idée que se font les 

individus de la menace du sida par rapport à cette situation particulière 

(Morin, 1994).

4. Le rôle d’autres facteurs sociologiques et psychosociaux

Les valeurs et les systèmes de représentation qui règlent les conduites 

amoureuses et/ou sexuelles, sont elles-mêmes déterminées par des 

variables sociologiques fondamentales comme les habitudes culturelles, 

le statut social, les possibilités objectives d’échange et de communication, 

etc. Le sens donné à la composante affective elle-même n’est pas le 

même selon les milieux (favorisé/défavorisé, etc.), ou les trajectoires 

individuelles (Apostolidis, 1994). Par ailleurs, les conduites face au risque 

du sida correspondent à un ensemble de valeurs hiérarchisées comme par 

exemple la responsabilité, la liberté, le plaisir, la confiance, l’amour, etc. 
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(Morin, 1994). Le changement de comportement de prévention nécessite 

donc aussi une recomposition de l’échelle des valeurs existantes chez 

les individus. De façon générale, une action en faveur de la prévention 

du VIH/sida doit également tenir compte des représentations sociales 

(Apostolidis, 1994, 2001), des prises de position, des croyances et des 

attitudes.

Vi.  Le Vih/ SiDA, OBJeT D’ATTiTUDeS eT De rerPeSeNTATiONS

Le VIH/sida est en soi un objet privilégié de la cristallisation des 

attitudes et des représentations sociales. Cette caractéristique des objets 

dits « sociaux »475 est le fait des communications qu’ils engendrent dont 

les cadres de référence sont hétéroclites : la science, les croyances, les 

idéologies, les mythes, etc. Le cadre de référence scientifique est loin d’être 

le seul à donner lieu à l’idée que se font les individus de ce qu’est le sida 

ou les personnes vivant avec le virus. A titre d’exemple, il n’existe pas de 

corrélation significative entre le degré de connaissance en matière de sida 

et l’attitude à l’égard des personnes infectées chez les étudiants en Tunisie 

(Tebourski & Ben Alaya, 2004). Les attitudes à l’égard des personnes vivant 

avec le VIH/sida et les représentations de la maladie sont déterminées par 

des facteurs psychiques (mécanismes défensifs, biais cognitifs) et d’autres 

sociaux comme les pratiques, les normes sociales, les croyances, etc. Le 

VIH/sida et les personnes vivant avec le VIH/sida ne sont pas perçus tels 

quels mais tels qu’ils sont représentés.

Vii.  PrOceSSUS De cOMMUNicATiON eT PerSUASiON

Hormis les facteurs que nous venons de passer en revue et qui doivent 

être pris en compte dans l’élaboration des actions de prévention, d’autres 

facteurs liés au récepteur, à la source, à la forme et aux contenus des 

messages préventifs déterminent le pouvoir de persuasion de ces messages 

sur les personnes ciblées.

 

475 Les objets sociaux sont des événements, des personnages ou des objets physiques pour lesquels 
il n’existe pas de repères objectifs d’évaluation. Il s’agit d’objets ambigus pouvant avoir différentes 
significations. Pour réduire l’ambiguïté de ces objets, les individus ont tendance à communiquer 
à leur propos ce qui a pour effet l’apparition d’idées, de croyances, de représentations, etc., bref, 
d’une pensée sociale.
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1. L’effet de la peur

Dans des recherches menées en vue de tester l’effet de la peur présent 

dans des messages destinés à faire arrêter de fumer par exemple, on 

n’observe pas dans la condition de forte peur davantage de changement 

d’attitude envers le tabagisme. C’est même le contraire qui est observé. 

Les messages qui utilisent la peur peuvent provoquer non pas un 

changement d’attitude mais une réaction d’évitement de l’information 

du message. Lorsque l’information transmise par le message provoque 

une anxiété trop forte, les individus s’en défendent en minimisant le 

problème, en contestant la crédibilité et la validité de l’information ou tout 

simplement en niant la réalité. En fait, afin que la peur puisse donner lieu 

à une persuasion, il faut qu’elle soit accompagnée de mesures concrètes 

présentées de façon détaillées (Leventhal, 1970). Deux autres condition 

sont encore nécessaires : il faut que les solutions présentées soient 

perçues comme étant réellement efficaces mais aussi à la portée des 

personnes ciblées. Le message doit donc être convaincant aussi bien au 

niveau du risque qu’au niveau des solutions proposées ou des possibilités 

de réalisation de ces solutions. 

La motivation en matière de préservation de la santé est augmentée 

lorsque (Rogers, 1983) :

• La menace est perçue comme étant réelle

• L’individu s’estime menacé en cas d’inaction

• L’individu considère qu’il existe des conduites permettant de réduire 

suffisamment les risques

• L’individu considère qu’il est capable de poser les actes nécessaires à 

la diminution du risque

Les deux derniers facteurs (existence de solutions perçues comme 

efficaces et sentiment de pouvoir contrôler les événements) ont plus de 

poids que les autres et peuvent même suffire à induire un comportement 

de protection.
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2. L’effet de l’induction de sentiment négatifs ou de conséquences 

fâcheuses

Mettre en avant des conséquence négatives ou une perte, ou induire des 

sentiments négatifs ont plus d’impact sur le changement d’attitude que 

la mise en avant de gains. Dans une expérience, en psychologie sociale, 

Meyerowitz et Chaiken (1987) diffusent deux types de messages visant à 

inciter des étudiantes à procéder régulièrement à un auto-examen pour 

dépister le cancer du sein. L’un des messages était exprimé en termes de 

gains et l’autre en termes de perte. Les messages se présentent comme 

suit :

• Le message « gain » : « La recherche indique que les femmes qui 

procèdent à des examens mammaires ont plus de chances de repérer 

des tumeurs à des stades précoces, tumeurs qui peuvent donc être 

traitées plus facilement »

• Le message négatif « perte » : « La recherche indique que les femmes 

qui ne procèdent pas à des examens mammaires ont moins de chances 

de repérer des tumeurs à des stades précoces, tumeurs qui peuvent 

donc être traitées plus difficilement ».

Une enquête réalisée quatre mois après l’expérience, a montré que les 

personnes confrontées au message mettant en avant les pertes, sont 

plus favorables à la pratique fréquente de l’examen mammaire que les 

autres.

3. L’effet du degré d’estime de soi

L’estime de soi correspond à la composante affective du soi relative à 

la valeur qu’on s’accorde. Les premières études concluent à l’existence 

d’une relation négative entre estime de soi et résistance à un message 

visant un changement d’attitude. Les sujets à forte estime de soi résistent 

mieux aux messages persuasifs que les sujets à faible estime de soi 

(Berkowitz & Lundy, 1957 ; Cohen, 1959 ; Janis, 1954 ; Kelman, 1950). 

D’autres recherches montrent qu’on a en fait une relation plus complexe 

entre estime de soi et persuasion. Au delà d’un certain point de 

dévalorisation de soi, la persuasion n’agit plus. Lorsqu’on sait que les HSH 
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au Maghreb et au Proche Orient évoquent souvent des préoccupations 

liées à une faible estime de soi, on peut penser qu’ils seraient plus 

résistants aux messages préventifs que les autres personnes.

4. Quelques facteurs de résistance aux tentatives de persuasion

Certaines conditions peuvent provoquer une résistance à la persuasion. 

On peut même voir apparaître une réaction opposée à ce qui est souhaité 

par une action de prévention. Il s’agit de la réactance476 (Brehm, 1966) 

ou effet « boomerang » des messages. Une pression externe qui agit en 

limitant apparemment de façon arbitraire les options comportementales 

des individus, les pousse à chercher à élargir leur marge d‘action. 

L’attitude en faveur d’un comportement censuré serait ainsi renforcée 

par l’interdiction.

L’effet de résistance à un message persuasif peut également s‘observer 

dans les cas où les arguments du message sont perçus de piètre qualité, 

non crédibles ou provenant d’une source à laquelle les personnes ne 

s’identifient pas (c’est le cas des autorités officielles pour les HSH, selon 

Lisandre et al., 1994). Dans ce cas là également, on peut avoir un effet de 

réactance. 

5. La persuasion en matière de prévention du sida

Dans le domaine de la prévention du VIH/sida chez la population des 

HSH plus particulièrement, il faut citer les conclusions d’une recherche 

(Lisandre et al., 1994) menée dans le but d’explorer les facteurs de 

résistance aux campagnes menées dans ce sens. Les conclusions 

retenues se présentent comme suit :

• Les actions visant la prévention doivent tenir compte de la dimension 

représentationnelle (imaginaire, fantasmatique) de la sexualité

• Les messages d’information et de sensibilisation ne doivent pas être 

allégoriques mais doivent être précis, clairs et explicites en ce qui 

concerne les dangers réels.

• La source du message doit être perçue comme alliée. Le message ne 

doit pas émaner explicitement d’une autorité institutionnelle symbole 

476 La réactance se définit par le fait de réagir à une tentative de persuasion par le maintient d’une 
attitude ou d’un comportement initial auquel l’individu tiendra davantage.
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de contrôle ou de répression. La source du message doit être perçue 

comme bienveillante (associations, personne faisant partie du groupe 

d’appartenance…).

• Les précautions préconisées ne doivent pas porter sur le choix des 

partenaires sexuels mais sur les pratiques (utilisation de préservatif, etc.)

• Il faut tenir compte de l’hypothèse d’un désir inconscient de contamination 

chez certains individus. De ce fait, un travail d’écoute et de soutien 

psychologique doit être associé aux campagnes de prévention.

Il ne faut cependant pas oublier que les conclusions de cette recherche 

concernent une population en particulier et que le facteur socioculturel 

joue un rôle dans le type de réaction que peuvent avoir les individus à l’égard 

d’un message. A cet effet, il y a la nécessité d’explorer préalablement à 

toute action de prévention, les caractéristiques du contexte général et des 

personnes ciblées. 

cONcLUSiON & recOMMANDATiONS
Le caractère homogène et isolé qu’on attribue à la population des HSH, 

en fait une minorité objet de stigmatisation et de discrimination auquel 

s’ajoute un effet de déni de leur existence chez le sens commun dans les 

pays du Maghreb et du Proche Orient. Ces conditions sont défavorables à 

leur accès à une stratégie appropriée de prévention du VIH/sida du fait de 

la nécessité de mener des activités clandestines, d’une faible estime de soi 

due à la discrimination et à la marginalisation, du malaise vécu quant au 

positionnement identitaire face aux normes majoritaires et de la souffrance 

psychique occasionnée par les contraintes imposées à l’expression de soi 

et de sa sexualité.

De leur côté, les campagnes d’information et les actions de prévention 

du VIH/sida sont généralement lacunaires du fait qu’elles ne soient pas 

élaborées sur la base d’une exploration approfondie des facteurs réellement 

en jeu dans les conduites sexuelles à risque en général et les pratiques 

sexuelles des HSH en particulier. 

L’exploration des facteurs déterminants des conduites sexuelles à risque 

doit pour sa part considérer la sexualité autrement qu’un ensemble de 
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comportements plus ou moins risqués, mais de façon multidimentionnelle 

de nature socio-affective et en tenant compte de sa réalité complexe, 

variable, évolutive et située dans un contexte social et culturel particuliers. 

Le rôle de variables sociologiques fondamentales qui déterminent le 

sens donné à la composante affective des échanges sexuels comme les 

milieux (favorisé/défavorisé, etc.), ou de variables individuelles comme les 

trajectoires personnelles, ne doivent pas être pour leur part omises dans 

l’analyse des situations. Au niveau de l’élaboration des actions préventives 

elles-mêmes, la grande variabilité des pratiques sexuelles et des profils de 

HSH devra donner lieu à autant de types de prévention à promouvoir. 

De façon générale, l’information préventive et les connaissances quant aux 

modes de contamination par le VIH/sida ne suffisent pas à faire modifier les 

comportements sexuels à risque. Les actions préventives doivent prendre 

comme fondement, une exploration des modèles sociaux et relationnels à 

partir desquels sont appréhendées les relations sexuelles et affectives, des 

représentations, des valeurs, des attitudes et de l’effet des composantes 

des situation d’échange sexuel (le degré d’investissement affectif, le lieu, 

les caractéristiques perçues du partenaire, le temps mis avant le passage 

à l’acte sexuel, etc.). 

Quant aux messages préventifs, s’ils ne tiennent pas compte de certains 

facteurs de résistance à la persuasion, ils risquent de produire des effets de 

résistance au changement des conduites à risque. 

A la lumière de ce qui précède, l’action préventive face aux risques du VIH/

sida chez les HSH, doit agir au niveau des facteurs suivants :

- L’échelle de valeurs qui doit être recomposée de sorte à donner la 

priorité à la protection contre le risque de contamination par le VIH/

sida.

- Les stratégies alternatives de protection sur la base de critères tels que 

les caractéristiques du partenaire, l’existence ou non d’un sentiment 

amoureux, etc. que les actions de prévention devraient viser en vue de 

leur substituer des stratégies adaptées

- Le sentiment d’isolement, de stigmatisation et de discrimination à 

l’origine d’une faible maîtrise de sa sexualité et de la clandestinité des 
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pratiques sexuelles, qui pourrait être contré par la création d’espaces 

de communication et d’expression légalisés, permettant ainsi aux 

HSH d’avoir davantage accès à des actions ciblées de prévention et de 

mieux se positionner sur le plan identitaire. Le sentiment d’intégration 

sociale que cela permettrait, pourrait donner lieu à un ensemble 

d’actions visant le changement des conduites à risque à l’aide de 

techniques appliquées aux groupe de discussion, etc. et assurés par 

des experts en psychologie sociale appliquée. De façon plus générale, 

la reconnaissance sociale des HSH et la dépénalisation de leurs 

pratiques, permettraient une meilleure prévention.

- Le faible degré d’estime de soi et la difficulté de se définir du point 

de vue identitaire rendant les actions de prévention peu persuasives 

et nécessitant un soutien psychologique voire une prise en charge 

personnalisée de certains HSH.

- L’hostilité de certains prestataires de service et des professionnels 

de la santé à l’égard des HSH, à laquelle pourrait être substituée une 

attitude plus compréhensive permettant d’offrir des soins, une prise en 

charge ainsi qu’une action préventive et de dépistage spécifiques. Une 

formation des prestataires de service et des professionnels de la santé 

au counseling et à l’écoute, est de ce fait indispensable.

Enfin, concernant l’élaboration de l’information préventive, parmi les 

précautions à prendre, il faut citer les conditions suivantes :

- Assurer une concordance entre l’information donnée et les normes de 

groupe des personnes ciblées.

- Mettre l’accent sur la réalité du danger en le désignant de façon 

concrète, précise et directe (éviter les allégories qui ont tendance à 

distancier la menace).

- Désigner une source d’information qui jouit d’une crédibilité et d’une 

confiance auprès des HSH (associations, représentants d’un groupe de 

HSH, etc.).

- Mettre l’accent sur le caractère prévisible des conséquences fâcheuses 

à risque.
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- L’absence de réaction de la part de l’individu face au danger doit être 

perçue comme étant facteur de risque.

- Les conduites préconisées doivent être considérées par les personnes 

ciblées comme étant suffisantes à réduire de façon significative les 

risques encourus.

- Les conduites nécessaires à la diminution du risque doivent être 

perçues par les personnes ciblées comme étant à leur portée et 

réalisables par eux.

- Les personnes ciblées doivent avoir le sentiment de choisir librement 

d’avoir recours ou non aux conduites préventives.

Cependant, ces mesures ne pourraient voir le jour que dans un contexte 

de reconnaissance de l’existence même des HSH et d’une moindre 

stigmatisation et discrimination à leur égard, conditions à une plus grande 

visibilité dans le champs social. De façon générale, seule la visibilité de 

certaines minorités –impossible dans un contexte d’illégalité-, permettrait 

une meilleure prévention du VIH/sida chez elles.

La réalisation de cette reconnaissance des HSH doit passer par deux 

étapes. La première consisterait à établir un diagnostic des attitudes et des 

représentations du sens commun majoritaire et dominant à leurs égard. 

La deuxième serait une action sur la perception de la différence qu’ils 

représentent.
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