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Editorial

130 millions de femmes sont excisées dans le monde.
Et toutes les 10 secondes, une petite fille subit le méme
sort. La mutilation génitale féminine - communément
appelée «excision» — est un rite cruel qui comporte
des séquelles a vie sur le plan physique et psychique.
La lutte pour I'abolir est délicate et requiert une
bonne compréhension de I'environnement culturel.
L'UNICEF entend contribuer a bannir cette pratique
assimilable a la torture au cours de ces dix prochaines
années.

A cet effet, UNICEF Suisse encourage et soutient de-
puis 1999 des programmes de lutte contre I'excision
dans plusieurs pays africains. Bien qu’aucune religion
ne I'exige, la mutilation génitale féminine (MGF) est
répandue dans le monde entier; par ailleurs, I'évolution
des mouvements migratoires a eu pour effet d'étendre
cette pratique a I'Europe. Plusieurs pays européens
ont adopté des mesures spécifiques sur le plan de la
législation; d’autres considéerent certaines formes
de mutilation génitale féminine comme une Iésion
corporelle grave.

Afin d’éclairer la situation, UNICEF Suisse a mené en
2001 une enquéte aupres des gynécologues. Les ré-
sultats ont révélé que prés de 7000 femmes et filles
excisées vivaient en Suisse. Ceci n'a pas manqué de
soulever des questions d’ordre juridique: a quelles
conséquences les personnes qui exécutent une muti-
lation génitale féminine en Suisse doivent-elles s’at-
tendre? A quoi les médecins et le personnel soignant
doivent-ils étre attentifs en cas de réinfibulation?
UNICEF Suisse a réagi et est intervenu a deux niveaux.
En collaboration avec d’autres organisations, nous

avons élaboré et publié des lignes de conduite desti-

nées au personnel médical; par ailleurs, nous avons
étudié de pres la question pénale. En 2004, nous
avons demandé un avis de droit au Prof. Stefan
Trechsel, docteur en droit, et a Regula Schlauri, doc-
teur en droit a I'«Institut fir Rechtswissenschaften»
de Zurich. Ce document s’attache avant tout a I'infi-
bulation et a I'excision, pour parvenir a la conclusion
que ces deux types de mutilation génitale féminine
sont qualifiables, en Suisse, de lésions corporelles
graves. En complément, UNICEF Suisse publie au-
jourd’hui un second avis de droit intitulé «La question
de la punissabilité de la mutilation génitale féminine
des types | et IV», qui cherche a éclairer la situation
des autres types de MGF sur le plan du droit pénal.
Les auteurs, a savoir le Prof. M. A. Niggli, docteur en
droit, et Anne Berkemeier, licenciée en droit au Dép.
«Fur Strafrecht» de I'université de Fribourg, concluent
que, malgré leur gravité, ces formes ne sont quali-
fiées en Suisse que de lésions corporelles simples.
L'inscription explicite des mutilations génitales fémi-
nines dans le Code pénal suisse serait donc un signal
important et faciliterait considérablement la lutte
contre les MGF.

Mais cette mesure ne suffit pas a elle seule a préserver
les petites filles. Il est indispensable de diffuser I'infor-
mation parmi les groupes de migrants issus de pays
ou la MGF est courante, pour que cette pratique cesse
d’étre un sujet tabou; il convient d’instruire le personnel
de santé, les médecins et les membres des autorités
et il s'agit, enfin, d’interdire expressément ces pra-
tiques. Les arguments sont la et il n’est guére possible
de les réfuter. Il est donc de notre devoir de tout mettre

en ceuvre pour défendre les petites filles concernées.

Hioits Mt

Elsbeth Miller
Secrétaire générale, UNICEF Suisse
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|. Terminologie et délimitation

de I'objet de I'expertise

Dans ses textes allemands, I’UNICEF Suisse utilise couramment
le terme de «Midchenbeschneidung» («circoncision des
filles»), qui a été introduit il y a déja longtemps dans les cam-
pagnes de I’'UNICEF. Dans la présente expertise, nous lui
avons préféré le terme de «mutilation génitale féminine»
(MGF), qui correspond non seulement au terme anglais consa-
cré «Female Genital Mutilation» (FGM), mais aussi a la termi-
nologie de Trechsel et Schlauri.” En 2004, Stefan Trechsel et
Regula Schlauri ont établi pour I"UNICEF Suisse une expertise
qui traitait de la qualification pénale de formes séveres de mu-
tilation génitale féminine, a savoir de I’excision et de 1’infibu-
lation.? En complément, d’autres formes de mutilation génitale
féminine sont aujourd’hui analysées dans la présente expertise.
Il ne sera pas traité ici de la problématique de la circoncision
des garcons parce que, sur le plan des dégats anatomiques et
psychiques, la circoncision des garcons n’est pas comparable a
la mutilation génitale féminine.® La circoncision masculine
constitue une intervention relativement exempte de complica-
tions, alors que ce que certains appellent la «circoncision fémi-
nine» doit étre classifié comme une mutilation génitale de haut
degré.*

Le développement de la zone génitale dans le foetus montre que
le pendant du clitoris est le pénis.® Si 1’on voulait entreprendre
sur un homme une intervention analogue a une clitoridectomie,
cela signifierait lui enlever une partie ou la totalité de son pénis.®

Méme I’incision ou I’opération qui consiste a n’enlever «que»
le capuchon du clitoris ne peuvent pas étre comparées a la cir-
concision masculine. D’une part, cette opération comprend gé-
néralement également 1’ablation du gland clitoridien; d’autre
part, il est tres difficile, lors de 1’ablation du capuchon clitoridien,
d’éviter de blesser le clitoris, car les filles sont généralement
trés jeunes et leurs organes sexuels encore non entierement dé-
veloppés; les exciseuses, elles, sont souvent agées et voient
mal; les filles se débattent souvent avec énergie. Tout cela
conduit a d’autres 1ésions.’

Enfin, il faut rappeler que la circoncision masculine n’est pas
exclusivement pratiquée pour des raisons culturelles ou rituelles,
mais qu’elle est souvent aussi indiquée pour des raisons médi-
cales, alors que les raisons médicales invoquées pour la muti-
lation génitale féminine apparaissent peu concluantes.® La cir-
concision masculine peut présenter des avantages pour la
santé. Selon une étude récente de 1’Agence francaise de re-
cherche sur le sida et les hépatites virales (ANRS), sept sur dix
des contaminations par le HIV ou par le virus hépatique pour-
raient étre évitées par une circoncision.®



Il. Questions de compréhension

A. MGF (mutilation génitale féminine)

La mutilation génitale féminine (anglais «Female Genital
Mutilation»; abréviation francaise: MGF) recouvre tous les
procédés conduisant a I’ablation partielle ou totale des parties
génitales extérieures de la femme ou a d’autres 1ésions sur les
organes sexuels féminins, que ce soit pour des motifs culturels,
religieux ou d’autres motifs non médicaux.™

B. Les types (I a IV) de mutilation génitale
féminine

L’Organisation Mondiale de la Santé (OMS)' distingue quatre
types différents de mutilation génitale féminine, une classifi-
cation que I’'UNICEF, I'UNFPA et I"UNIFEM sont en train de
revoir conjointement. Dans un projet de document, un nouveau
type V regroupe des pratiques symboliques consistant par
exemple a inciser ou a piquer le clitoris pour en faire jaillir
quelques gouttes de sang. Les quatre types différenciés jus-
qu’ici regroupent les pratiques suivantes.

1. Incision (type l)

Le terme d’incision désigne une coupure dans le capuchon du
clitoris ou I’ablation complete de ce capuchon. Une ablation
d’une partie du clitoris ou du clitoris entier peut également
s’ensuivre. C’est cette forme de mutilation génitale féminine
que I’OMS appelle le type I'* et qui passe pour la forme la plus
bénigne et la plus comparable a la circoncision masculine.™
L’incision est parfois appelée «sunna» (mot arabe signifiant
«tradition»). On distingue alors entre la sunna douce, qui consiste
a percer, a inciser ou a retrancher le capuchon du clitoris, et la
sunna modifiée, qui comprend en outre 1’ablation totale ou
partielle du clitoris lui-méme."®

L’incision au sens strict est relativement rare."® En général, on ne
s’en tient pas a percer, a entailler ou a retrancher le capuchon,
mais on enleve en méme temps le clitoris lui-méme."”

L’ opération étant pratiquée dans la grande majorité des cas par
des non-médecins qui n’ont guere de connaissances de I’anato-
mie humaine, le résultat est souvent une combinaison entre les
différents types de mutilation génitale féminine.

L’ablation du capuchon du clitoris est une opération extréme-
ment difficile, surtout quand elle est pratiquée sur un enfant.
Des connaissances chirurgicales sont nécessaires, ainsi qu’une
bonne lumiére, des instruments chirurgicaux, une anesthésie —
le corps de la patiente doit &tre immobile — et d’excellentes
connaissances d’anatomie.

2. Clitoridectomie (type Il)

On entend par clitoridectomie 1’ablation du clitoris entier ainsi
que d’une partie ou de la totalité des petites levres. Il s’agit
d’une forme sévere de mutilation génitale féminine. Ce type ne
sera pas examiné ici plus en détail; voir a ce sujet Trechsel/
Schlauri.

3. Infibulation (type IIl)

On entend par infibulation 1’ablation non seulement du clitoris,
mais aussi des grandes et des petites levres. Les bords de la
blessure sont ensuite suturés au moyen d’épines ou avec du fil
(infibulation), de maniére a ne laisser qu’une ouverture vagi-
nale tres petite, de la taille d’un brin de paille. Il s’agit de la
forme la plus grave de mutilation génitale féminine. Ce type ne
sera pas examiné ici plus en détail, voir Trechsel/Schlauri.

4. Autres formes de MGF non spécifiques (type IV)
Le type I'V des mutilations génitales féminines comprend, selon
I’OMS, diverses pratiques qui ne se laissent pas classifier avec
précision. En font partie la perforation ou I’incision du clitoris
et/ou des levres; 1’étirement du clitoris et/ou des levres; la cau-
térisation (briilure) du clitoris et des tissus avoisinants; le grat-
tage des tissus du pourtour de 1’orifice vaginal («angurya») ou
la scarification du vagin («gishiri»); 1’introduction de sel, de
substances corrosives ou d’herbes dans 1’orifice vaginal pour
provoquer un saignement censé rigidifier ou resserrer I’ orifice,
et tout autre procédé répondant a la définition que nous avons
donnée de la mutilation génitale féminine.?
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lll. Evaluation pénale de l'incision et des autres formes
(type IV) de mutilation génitale féminine

Nous examinerons d’abord si I’incision (type I) et les pratiques
que recouvre le type IV constituent des 1ésions corporelles pu-
nissables. Il faut aussi se demander dans quelle mesure la
participation des parents peut étre réprimée. Enfin, il convient
d’établir dans quelle mesure le consentement de la victime ou
de ses parents peut exclure la punissabilité.

A.Les circonstances concretes de la
mutilation génitale féminine

L’organe sexuel extérieur de la femme est extrémement sensible
etinnervé. Des interventions dans cette partie du corps sont beau-
coup plus douloureuses que, par exemple, dans les bras ou dans
les jambes. En outre, le clitoris et les levres intérieures sont ali-
mentés par de nombreuses arteres, de sorte que des 1ésions
dans ces zones peuvent conduire a des saignements inextingui-
bles.?

Les mutilations génitales féminines ne sont généralement pas
pratiquées dans des hopitaux, et ce pour diverses raisons:

m les exciseuses traditionnelles ne travaillent pas dans des ho-
pitaux;

m les responsables n’ont pas les moyens de se payer un traite-
ment a I’hopital;

m la MGF est interdite par la loi dans le pays concerné;

m il n’y a pas d’hopital a proximité.?

En général, ces interventions se font sans narcose complete ni
anesthésie locale, et dans un environnement qui est loin d’étre
stérile. Les exciseuses traditionnelles sont généralement des
femmes d’un certain age, voire tres agées, sans formation mé-
dicale et dont la vue n’est parfois déja plus trés bonne.? Il
arrive également que d’autres personnes pratiquent 1’interven-
tion, notamment des sages-femmes ou des guérisseuses tradi-
tionnelles, des coiffeurs (barbiers)®, des grands-meres (géné-
ralement du c6té du pere) ou d’autres membres de la famille,
des vieilles femmes du village?, des hommes-médecine et des
femmes de forgeron (auxquelles, dans certains pays, on attri-
bue des pouvoirs magiques).?

L’ensemble des circonstances dans lesquelles les mutilations
sont généralement effectuées apparaissent peu hygiéniques et
propices a des infections par des agents pathogenes de toutes
sortes?®:

m Les instruments tranchants utilisés peuvent étre des cou-
teaux, des lames de rasoir; des ciseaux, des couteaux de cuisine,
de la tole de fer aiguisée, des morceaux de verre, des pierres
tranchantes, des couvercles de boites de conserve, d’autres
objets tranchants®, des coquillages et des outils en forme de
hache®, mais aussi les ongles.®' Souvent, on excise plusieurs
filles avec le méme outil.*? Les conséquences de ce traitement
peuvent étre des infections (HIV, hépatite, poliomyélite, téta-
nos) et des empoisonnements du sang.

m Alors que déja I’intervention proprement dite se fait le plus
souvent avec des instruments parfaitement inadéquats médica-
lement, ce fait est encore accentué par la suture des plaies,
couramment effectuée avec du boyau de mouton, du crin de
cheval, du liber, de la ficelle, des épines d’acacia et des anneaux
de fer.®

m Le lieu des incisions peut étre la maison des parents ou ses
alentours, une étable, la forét, un coin derriére des buissons, la
maison de I’exciseuse ou simplement un endroit a ciel ouvert
pres de chez elle®*; on utilise par exemple des cendres, des
herbes, de 1’eau (froide ou chaude), du suc de plantes® et de la
bouse de vache pour arréter les saignements.

B. Formes de lésions corporelles relevant
du droit pénal

Dans le domaine des atteintes a I’intégrité corporelle, le Code
pénal distingue entre les atteintes non répréhensibles, parce que
justifiée socialement, et les atteintes punissables. Les atteintes
punissables, celles qui dépassent le cadre des atteintes minimes
et courantes dans la vie sociale, sont subdivisées en trois groupes.

1. Les atteintes débordant la pratique sociale courante, mais qui
ne causent ni Iésion corporelle, ni atteinte a la santé (art. 126
CP: voies de fait);

2. Les atteintes a 1’intégrité corporelle qui causent une 1ésion
corporelle ou une atteinte a la santé, sans toutefois constituer
des 1ésions corporelles graves (art. 123 CP: lésions corpo-
relles simples); et

3. Les Iésions corporelles de nature a mettre la vie en danger ou
équivalentes (art. 122 CP: 1ésions corporelles graves).

1. Lésions corporelle graves (art. 122 CP)

Les 1ésions corporelle graves que qualifie 1’art. 122 du code pé-
nal sont celles qui mettent en danger la vie d’autrui ou qui pré-
sentent un degré de gravité équivalent. Il y a notamment Iésion
corporelle grave quand le corps, un organe important ou un
membre est mutilé ou quand un organe important ou un mem-
bre est rendu incapable de fonctionner (infirmité).

Les membres importants sont, outre les pieds et les mains, les
articulations des genoux et des hanches, les poignets, les coudes,
etc. Les organes importants sont par exemple les reins, le foie,
etc.; les organes des sens et les organes sexuels sont importants
de toute facon.*



Pour qu’il y ait Iésion corporelle grave, il faut que I’organe ou le
membre soit mutilé (perdu) ou rendu inutilisable, c’est-a-dire
que sa fonction soit durablement et considérablement affectée.?’
Il arrive que la doctrine® et la jurisprudence évaluent I’impor-
tance d’un organe ou d’un membre selon des criteres indivi-
duels.®

Outre les atteintes au corps, les atteintes qui conduisent a une
incapacité de travail durable, a une fragilité ou a une maladie
mentale sont également prises en compte. L’ infibulation — dont
il ne sera pas question ici de manicre détaillée — peut conduire
a une incapacité de travail.*°

Enfin, I’art. 122, al. 3 CP, clause générale, englobe également
«toute autre atteinte grave a I’intégrité corporelle ou a la santé
physique ou mentale». En principe, étant donné justement son
caractere général, cette clause doit étre interprétée de maniere
restrictive, mais les dommages concernés ne doivent pas
pour autant étre forcément persistants. Il suffit qu’il s’agisse
d’atteintes considérables qui apparaissent comparables, par
leur intensité, aux autres variantes du délit, le degré de gravité
se mesurant a la durée et au caractere pénible des douleurs, a la
difficulté de la guérison et a I’atteinte portée a la santé psy-
chique et mentale.*' Bien qu’il ne fasse aucun doute que bien
des femmes qui ont subi des mutilations génitales en souffrent
pendant toute leur vie*?, il semble souvent difficile de décider
si le degré d’intensité des atteintes subies est suffisant dans le
cas des interventions dont il est ici question, celles des types |
et IV.

Quoi qu’il en soit, en ce qui concerne 1’incision ou les formes
de mutilation génitale du type IV, on ne peut pas considérer
qu’il y a lésion corporelle grave dans tous les cas. Il convient
d’examiner au cas par cas si 1’incision ou ’ablation du capu-
chon ont mutilé le clitoris, I’ont rendu incapable de fonctionner,
ou encore si 1’incision a causé une atteinte (durable) a la santé
mentale. Cela est particulierement valable pour les formes de
mutilation appartenant au type I'V, qui demandent que I’on éva-
lue pour chaque cas particulier s’il y a 1ésion corporelle grave.
La seule chose qui ne fasse aucun doute, c’est que toutes les
interventions précitées constituent au moins une 1ésion corpo-
relle simple au sens de I’art. 123 CP, car il s’agit sans exception
d’interventions dont I’intensité dépasse le degré de la voie de
fait au sens de I’art. 126 CP.

2. Lésions corporelles simples qualifiées

(art. 123, chiffre 2 CP)

Les lésions corporelles simples qualifiées sont des 1ésions cor-
porelles qui n’ont pas causé une atteinte grave au sens de 1’art.
122 CP, mais qui se distinguent des autres 1ésions corporelles
simples par les modalités de 1’infraction. Il s’ agit

m d’une part de 1ésions corporelles provoquées avec certaines
armes (art. 123, chiffre 2, al. 2 CP: poison, arme, objets dange-
reux)®,

® mais aussi, d’autre part, de 1ésions corporelles a certains
types de victimes (art. 123, ch. 2, al. 3 CP: personnes sans dé-
fense, dont I’auteur du délit avait la garde, comme par exemple
des enfants; art. 123, ch. 2, al. 4: conjoint ou partenaire sexuel
faisant ménage commun avec I’auteur du délit).*

Cette qualification du délit de base des 1ésions corporelles sim-
ples (art. 123, ch. 1 CP) fait d’un délit punissable sur plainte un
délit punissable d’office, c’est-a-dire que son auteur peut étre
poursuivi sans qu’une plainte pénale doive &tre déposée. En
outre, la possibilité d’une infraction de peu de gravité disparait,
et avec elle la possibilité pour le juge d’atténuer librement la
peine prévue pour les autres Iésions corporelles simples a I’art.
123, ch. 1, al. 2 CP.

Dans les constellations qui nous intéressent ici, a savoir 1’inci-
sion et les formes de mutilation appartenant au type IV, une
multitude d’objets divers sont utilisés. Or la systématique du
code pénal ne permet pas ici de déterminer de prime abord si
une infraction que 1’on ne peut pas qualifier de 1ésions corpo-
relles graves au sens de ’art. 122 CP répond aux critéres des
Iésions corporelles simples (ne pouvant étre poursuivies que
sur plainte — art. 123, ch. 1 CP) ou a ceux des lésions corpo-
relles qualifiées (art. 123, ch. 2 CP) (pouvant étre poursuivies
d’office).

Nous allons donc examiner ci-dessous les différentes variantes,
d’une part en ce qui concerne I’emploi «d’armes», «d’objets
dangereux» ou de «poison», et d’autre part pour déterminer s’il
s’agit d’actes a I’encontre de personnes sans défense, dont
I’auteur «avait la garde», notamment d’enfants.
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Evaluation pénale de l'incision et des autres formes
(type 1IV) de mutilation génitale féminine

C. Qualification due a lI'instrument du délit
(art. 123, ch. 2, al. 2 CP)

Au titre d’instruments du délit qualifié, la loi cite le poison, les
armes et les objets dangereux.

1. Poison

On entend par poison des substances qui, introduites dans 1’or-
ganisme méme en quantité minime, portent atteinte a la santé
ou causent la mort par un processus chimique.*® Il est détermi-
nant de tenir compte du dosage concret (en rapport avec la sen-
sibilité individuelle de la victime). Comme Paracelse le savait
déja, le poison est une notion relative, c’est-a-dire que la qua-
lité de «poison» procede de la dose. Si le dosage de la sub-
stance entraine un danger de 1ésion grave au sens de 1’art. 122
CP, I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP s’applique de toute fagon.* Cer-
tains estiment méme que si le poison est utilisé, il n’est pas né-
cessaire qu’il y ait danger d’atteinte grave.*’ Parmi les poisons,
on compte aussi les toxiques «vivants» — toxines ou cultures
bactériennes et virus.*® L’utilisation externe® d’une substance
toxique (comme le vitriol ou I’acide chlorhydrique) peut tom-
ber sous le coup de I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP, car I’intégrité phy-
sique extérieure est également protégée par cette disposition.®
On peut assurément aussi considérer les produits chimiques ap-
pliqués a I’extérieur comme des objets dangereux (voir 3 ci-
dessous).%

Il existe des pratiques (rattachées au type IV) consistant a in-
troduire dans le vagin des substances corrosives, des herbes ou
du sel, ce qui est censé rétrécir le vagin et/ou provoquer des sai-
gnements. L’introduction de substances dans le vagin est consi-
déré au sens médical comme une application externe.5?

Méme en usage externe, les substances précitées peuvent éga-
lement — a doses suffisamment élevées — constituer des objets
dangereux au sens de I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP. En général, tou-
tefois, ce ne sera pas le cas — a moins que la dose ne soit par-
ticulierement élevée. Cet élément ne peut etre évalué qu’au cas
par cas.

2. Arme

Sont considérés comme des armes les objets qui «ont été congus
pour servir a I’attaque et a la défense».®® L’arme doit étre des-
tinée a causer la mort ou une 1ésion corporelle grave — cet élé-
ment est déterminant.® Il est également important pour la qua-
lification de I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP que I’arme soit utilisée
dans le but pour lequel elle a été congue.5®

En principe, les couteaux peuvent étre utilisés comme des armes.
On pense par exemple aux couteaux papillons, aux couteaux a
lame escamotable, aux couteaux de poing, etc., qui sont utili-
sés comme des instruments de combat. Si de tels couteaux sont
utilisés pour une incision ou pour une mutilation de type I'V, on
doit les qualifier d’armes au sens de 1’art. 123, ch. 2, al. 2 CP.
Mais la plupart des couteaux courants ne constituent pas des
instruments d’attaque ou de défense et sont utilisés dans
d’autres buts. Il ne s’agit donc généralement pas d’armes. Cela
n’exclut toutefois pas qu’un couteau puisse étre qualifié d’ob-
jet dangereux.

3. Objet dangereux

On entend par «objet dangereux» tout objet dont la forme permet
une utilisation pouvant entrainer une lésion corporelle grave au
sens de I’art. 122 CP.%¢ On pourrait dresser, au gré de sa fantai-
sie, une liste interminable d’objets dangereux si I’on voulait se
référer uniquement a la forme®’, car presque n’importe quel ob-
jet peut étre utilisé d’une manieére dangereuse.® Or ce n’est pas
la forme de I’objet elle-méme qui est déterminante, car les objets
en soi ne sont ni dangereux ni anodins®; c’est uniquement le
mode d’utilisation qui peut permettre de conclure a un risque
d’atteinte grave a la santé au sens de 1’art. 122 CP.°

a. Couteaux

Etant donné leur usage premier, les couteaux de cuisine, cou-
teaux a pain, rasoirs 2 manche et couteaux a moquette (cutters)
sont des instruments de travail et d’usage quotidien. Mais étant
donné leur structure d’outils tranchants, leur utilisation peut
parfaitement conduire a des 1ésions corporelles graves. La lame
d’un couteau de poche, d’un rasoir a manche et d’un couteau a
moquette est généralement en acier. La lame d’un couteau de
cuisine peut étre en céramique. Ces lames en céramique sont
particulierement tranchantes. Par contre, les couteaux en plas-
tique seraient a exclure, car leur utilisation ne peut pas entrainer
de blessures graves.

Si des couteaux utilisés dans la vie de tous les jours et pour le
travail sont utilisés pour une incision ou une mutilation de type
1V, il s’agit «d’objets dangereux» au sens de 1’art. 123, ch. 2
CP.®



b. Lames de rasoir

Une lame de rasoir est une fine plaquette d’acier trempé, dont
les arétes sont extrémement affilées et trés tranchantes. L’usage
premier des lames de rasoir est de supprimer les poils du visage
et du corps. Quand elles sont employées pour la mutilation gé-
nitale, elles sont souvent déja émoussées, car fréquemment uti-
lisées et rarement remplacées. Souvent, aussi, on mutile plu-
sieurs filles d’affilée avec la méme lame.

L’utilisation de lames de rasoir (méme émoussées) pour des
mutilations doit étre qualifiée d’utilisation d’objet dangereux
au sens de I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP.

c. Ciseaux

Les ciseaux sont des instruments qui servent a découper toutes
sortes de matieres. On les utilise entre autres pour les soins du
corps et en médecine (pour couper cheveux, ongles, peau, tissus,
fibres musculaires).

Comme on le voit a cette description de leurs diverses fonc-
tions, les ciseaux utilisés comme instrument pour effectuer une
mutilation génitale doivent étre considérés comme des objets
dangereux selon I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP.®2 Cela vaut méme
pour des ciseaux d’enfant, dont les lames sont généralement
plus petites, peu aiguisées et dont les bouts sont arrondis pour
que les enfants ne se blessent pas en les utilisant. Méme un ci-
seau d’enfant, s’il est utilisé sur les parties génitales humaines,
est parfaitement apte a causer des 1ésions corporelles graves.
La méme chose s’applique mutatis mutandis a d’autres instru-
ments tranchants tels ceux en forme de hache.

d. Objets utilisés pour trancher sans y étre destinés
a l'origine (morceaux de verre, pierres tranchantes,
couvercles de boites de conserve, etc.)

Contrairement aux instruments tranchants décrits ci-dessus, la
fonction premiere de ces objets-ci n’est pas de couper. Ils peu-
vent cependant aussi étre utilisés a cet effet. Ils recelent un dan-
ger supplémentaire de lésions graves involontaires parce que
leur forme ne les rend pas aptes a couper avec la méme préci-
sion que, par exemple, un couteau bien aiguisé. En outre, une
mutilation avec un objet relativement émoussé et/ou difficile a
manier durera plus longtemps, et la souffrance de la fille sera
prolongée. Enfin, il existe avec ces instruments plutdt impro-
visés un danger d’infection encore plus élevé qu’avec d’autres
instruments tranchants.

Les morceaux de verre®, les tessons de bouteilles®, les pierres
tranchantes®, les couvercles de boites de conserve et autres
morceaux de tdle de fer aiguisée, ainsi que les coquillages tran-
chants, doivent donc étre qualifiés d’objets dangereux selon
I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP.

e. Ongles

Dans la littérature, il est parfois question de mutilations génitales
(incisions de type IV) pratiquées avec les ongles.®® Selon la
doctrine et la jurisprudence, les parties du corps, par exemple
le poing ou la téte, ne sont pas des objets dangereux.®’ Cela si-
gnifie que méme des ongles spécialement «préparés» a cet effet,
c’est-a-dire limés et pointus, ne constituent pas des objets dan-
gereux au sens de I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP. Les ongles naturels
ne tombent donc pas sous le coup de cette disposition.

Il pourrait en aller différemment des ongles artificiels. De «faux
ongles» en matiere synthétique peuvent étre collés au moyen
d’un gel sur les ongles naturels et servir de couteaux et d’ins-
truments tranchants; on pourrait donc les qualifier d’objets
dangereux au sens de 1’art. 123, ch. 2, al. 2 CP. Néanmoins, la
probabilité que de tels ongles soient utilisés de cette maniere
est extrémement faible.

4. Conclusion

Pratiquement toute utilisation d’un instrument dans le but de
couper, de piquer, de percer, d’inciser, de cureter, etc. un endroit
du corps féminin fortement irrigué par des vaisseaux sanguins
(comme le sont les parties génitales) peut trés bien constituer
une utilisation dangereuse, c’est-a-dire comporter un risque de
1ésion corporelle grave. Cela est d’autant plus vrai si, comme
c’est généralement le cas, les mutilations sont effectuées dans
un environnement peu hygiénique, par des personnes (agées)
n’ayant pas de compétences en médecine. L’environnement ex-
térieur de I’intervention a lui seul comporte un risque d’atteinte
grave a la santé au sens de 1’art. 122 CP. Pour autant qu’il ne
soit question ni de poison ni d’armes (c’est sans doute rarement
le cas dans ces types d’intervention), pratiquement tous les ob-
jets pouvant servir a couper que 1’on utilise pour une incision
ou pour des pratiques de mutilation génitale de type IV appa-
raissent comme des objets dangereux, ce qui nous amene a une
qualification du délit selon I’art. 123, ch. 2, al. 2 CP.

unicef &



La mutilation génitale féminine est

une atteinte au droit fondamental
de chaque petite fille a son intégrité
physique. Ce droit doit étre

absolument protége.

Ann M. Veneman, directrice générale de I'UNICEF



Evaluation pénale de l'incision et des autres formes
(type 1IV) de mutilation génitale féminine

D. Qualification étant donné la victime (art.
123, ch. 2, al. 3 CP)

Le second motif de qualification de 1ésions corporelles simples
que cite la loi réside dans les caractéristiques de la victime.
Ainsi, il y a lésions corporelles simples qualifiées si ’acte est
commis sur une personne hors d’état de se défendre ou sur une
personne qui est sous la garde de 1’auteur de I’infraction, no-
tamment un enfant.

1. Personnes sans défense

Sont sans défense les personnes qui ne peuvent pas ou plus se
défendre pour des motifs physiques ou psychiques.®® Les per-
sonnes sans défense ont particulierement besoin de protection,
c’est pourquoi il parait particulierement répréhensible de leur
infliger des 1ésions corporelles, et ce délit est puni d’office. Les
personnes sans défense peuvent étre inférieures sur le plan phy-
sique (enfants®, personnes agées ou fragiles, ou encore, dans
certaines situations, les femmes)’®, mais peuvent également
étre hors d’état de se défendre pour d’autres raisons (blessés,
personnes attachées, malades mentaux, personnes endormies),
méme si ce n’est que passager, comme pour les personnes ivres
ou sous I'effet de stupéfiants.” Par contre, le fait d’étre agé, a
lui seul, ne signifie pas qu’une personne est sans défense.”

2. Devoir de prévoyance

Si I’auteur du délit avait la victime sous sa garde ou avait le de-
voir de veiller sur elle, il a vis-a-vis d’elle une obligation 1égale
ou contractuelle de prévoyance. Ces caractéristiques se défi-
nissent pour ’essentiel comme dans 1’art. 127 CP (exposi-
tion).”

Le devoir de prévoyance (allemand «Fiirsorgepflicht») est un
devoir 1égal ou contractuel qui incombe par exemple aux pa-
rents, aux parents nourriciers, aux tuteurs, aux infirmiéres ou
aux jeunes filles au pair.”* Quant aux circonstances de la garde,
il peut aussi s’agir de situations de facto, dans lesquelles une
personne qui n’a pas forcément fonction pour cela se trouve
dans les faits dans 1’obligation de veiller sur une autre, méme
si ce n’est que temporaire.”
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3. Les enfants en particulier

Pour souligner le besoin de protection particulier qu’ont les en-
fants, la loi les mentionne expressément. Cela concerne les en-
fants jusqu’a leur majorité.”® L’enfant n’a pas besoin d’étre de
surcroit sans défense.”” La loi laisse entendre que les enfants
peuvent étre protégés tout autant en leur qualité de personnes
sans défense (si c’est le cas) qu’en qualité de personnes sur les-
quelles on doit veiller. Cela signifie qu’indépendamment du fait
que I’enfant soit ou non sans défense vis-a-vis de 1’auteur du
délit, il suffit qu’il soit sous sa garde ou sous sa surveillance —
méme provisoirement. La qualification du délit vient du fait
que I"auteur viole un devoir particulier qui lui incombe vis-a-
vis de la victime.”®

Il est significatif que 1’art. 123, ch. 2 qualifie comme pouvant
étre poursuivi d’office un délit pouvant concerner des enfants,
car souvent, la situation de fait ou le manque d’assistance font
que les enfants ne sont pas en mesure de déposer une plainte
pénale.” Toute lésion corporelle simple commise sur un enfant
est donc un délit puni d’office au sens de I’art. 123, ch. 2, al. 3
CP.

L’age des filles et des femmes sur lesquelles une mutilation gé-
nitale est pratiquée varie d’un lieu a I’autre. Le plus souvent,
toutefois, les victimes ont entre quatre et sept ans. Mais il y a
aussi des régions dans lesquelles la mutilation est déja effec-
tuée sur des nourrissons, et d’autres dans lesquelles elle n’est
pratiquée qu’a la puberté (rite d’initiation) ou peu avant le ma-
riage. On observe actuellement une tendance a effectuer 1’in-
tervention plus tot, c’est-a-dire sur des nourrissons.=°

4. Conclusion

Etant donné que les différentes pratiques de mutilation consti-
tuent sans nul doute au moins des Iésions corporelles simples
(c’est-a-dire davantage que des voies de fait ou que des attein-
tes non punissables a I’intégrité corporelle), et que, d’un autre
coOté, elles touchent des mineures dans la grande majorité des
cas, cela signifie qu’a I’exception de certains cas rares et parti-
culiers, ces pratiques remplissent généralement en outre, a tout
le moins, les conditions objectives du délit de 1ésions corporel-
les simples qualifiées.
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V. Caractéristiques subjectives du délit

Un comportement n’est punissable que quand les caractéris-
tiques non seulement objectives, mais aussi subjectives du dé-
lit sont remplies. En ce qui concerne les 1ésions corporelles
simples selon 1’art. 123 CP, il faut que 1’auteur agisse inten-
tionnellement.®" Selon I’art. 18, al. 2 CP, pour qu’il y ait inten-
tion de délit, il faut que 1’auteur agisse «avec conscience et vo-
lonté». On attribue en général le méme degré de culpabilité
qu’a I’intention ce qu’on appelle le dol éventuel. Agit par dol
éventuel celui qui tient pour possible la réalisation ou la réus-
site du délit, mais agit tout de méme parce qu’il s’accommode
de I’idée de cette réussite éventuelle, méme s’il ne la désire pas
a proprement parler.’2 Pour prouver cette intention, le juge
s’appuie sur des indices extérieurs. «Plus la probabilité de la
réalisation du délit est grande, plus la violation du devoir de di-
ligence est grave et plus on est en droit de conclure que 1’au-
teur s’est accommodé de 1’idée de la réalisation du délit.»®
L’art. 123 CP suppose donc que 1’auteur a commis consciem-
ment et volontairement une atteinte a 1’intégrité physique ou a
la santé de sa victime ou qu’il s’est accommodé de 1'idée
qu’une telle atteinte pouvait survenir.®* L’art. 123 CP ne s’ap-
plique cependant pas si ’auteur avait pour but une atteinte
grave, tombant sous le coup de I'art. 122 CP, et n’a réalisé
qu’une lésion simple®s: dans un tel cas, il doit é&tre condamné
pour délit manqué (art. 22 CP) en ce qui concerne le délit de
I’art. 122 CP.

Il est généralement difficile de savoir ce que voulait 1’ auteur,
car souvent il ne se représentait pas avec précision les consé-
quences de son acte. C’est pourquoi on se base fréquemment
sur la maniere de procéder de I’auteur du délit pour conclure
qu’il a agi intentionnellement ou par dol éventuel.®® Cela ne
suppose pas que 1’auteur avait connaissance des classifications
juridiques ou pénales; il suffit qu’il ait discerné, par une sorte
«de classification parallele de non-juriste»®, le fait qu’il rem-
plissait les conditions d’un délit, donc, en ce qui concerne 1’art.
123 CP, qu’il ne portait pas seulement une atteinte tres secon-
daire a I’intégrité corporelle d’un autre étre humain.
L’intention ou le dol éventuel doivent également se rapporter
aux caractéristiques de la qualification (arme, poison, objet
dangereux, état de ne pas pouvoir se défendre) au sens de 1’art.
123, ch. 2, al. 2 CP.#

Celui qui pratique une incision ou une mutilation de type IV a
I’intention de causer a ’enfant une lésion corporelle (par la
coupure, la briilure, la corrosion, etc.). Comme il le sait bien, il
s’agit d’une atteinte extérieure portée au corps, et cette at-
teinte n’est pas parfaitement inoffensive: cela ne ressort pas
seulement des modifications directement apportées au corps,
mais aussi des réactions de douleur de I’enfant et de ses éven-
tuels saignements.

Les mutilations génitales servent a préserver des traditions ou
a observer des commandements (pseudo-)religieux, elles ont
des motifs esthétiques ou pseudo-médicaux; elles sont en outre
censées réfréner la sexualité féminine et assurer la fidélité
sexuelle.®® Le fait que la mutilation génitale est considérée
comme utile a I’enfant ou tout au moins comme non nocive ne
change rien a sa punissabilité, car les éléments du délit sont ré-
unis indépendamment des motifs de I’auteur. Méme une inter-
vention médicale effectuée par un médecin dans les regles de
I’art et dans le but de guérir remplit les conditions des 1ésions
corporelles au sens de 1’art. 122 sv. CP et ne peut étre justifiée
que si le patient y a préalablement donné son accord.®

Dans la majorité des cas, les filles incisées ou mutilées ont en-
tre quatre et sept ans.® On voit donc bien qu’il s’agit d’enfants.
Si ces enfants sont soumis a une incision ou a une mutilation de
type 1V, la personne qui pratique 1’opération sait qu’il s’agit
d’une enfant, donc d’une victime sans défense au sens de 1’art.
123, ch. 2, al. 3, et agit donc de maniére intentionnelle au sens
de I’art. 123, ch. 2, al. 3.

Si I’intention de 1’auteur porte exclusivement sur une l1ésion
corporelle simple au sens de 1’art. 123, ch. 1 CP, mais que, par
négligence (c’est-a-dire par une imprévoyance coupable au
sens de I’art. 18, al. 3 CP), il provoque une 1ésion corporelle
grave ou méme la mort de la victime, ’art. 123 CP se cumule
avec I’art. 125 al. 2 (1ésions corporelles graves par négligence)
ou avec I'art. 117 CP (homicide par négligence).%? Selon 1I’art.
68 CP, le concours réel d’infractions donne lieu a un cumul de
peines dans une certaine mesure: le tribunal détermine d’abord
la peine applicable au délit le plus grave, puis augmente sa du-
rée dans certaines proportions.*® Dans les deux cas, il s’agit
d’un délit poursuivi d’office.
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V. Coactivité

A.Généralités

Le Code pénal ne contient pas de définition de la coactivité ou
participation principale. Selon la conception du Tribunal fédé-
ral, est coauteur d’un délit «celui qui coopere intentionnelle-
ment et de maniére déterminante avec d’autres auteurs au stade
soit de la décision délictueuse initiale, soit de la planification,
soit de la réalisation du délit; il faut que sa participation, au vu
du cas concret et du plan établi, soit essentielle a I’accomplis-
sement du délit au point que sa réussite ou son échec en dé-
pende».® Il s’agit donc d’une coordination et d’une conjonc-
tion d’influences de mémes niveaux dans la consommation
d’un délit pénal.® La coactivité ne nécessite pas une participa-
tion directe a ’accomplissement du délit ni la maitrise de cet
accomplissement. Une participation déterminante, souveraine
(constitutive de maitrise), a la décision, a la planification ou a
la coordination peut suffire.®® Le coauteur qui se contente de
participer de maniere déterminante a la décision et a la planifi-
cation doit cependant continuer d’exercer une influence por-
teuse par sa relation avec I’auteur exécutant; une participation
exclusivement limitée a la planification n’est pas constitutive
d’une coactivité.®” La coactivité suppose une résolution d’agir
commune (latin «animus auctoris»).%® Par contre, le plan d’ac-
tion ne doit pas forcément étre élaboré des le début jusque dans
le moindre détail.®® Il est a noter que la coactivité porte en elle
un certain potentiel d’extension des limites de I’art. 1 CP." I1
ne faut pas conclure a la 1égere a un délit de coactivité; il faut
qu’il apparaisse clairement en définitive que 1’auteur a «com-
mis» le délit et que son comportement en a été une condition
primordiale. Les coauteurs sont punis au méme titre que les au-
teurs (uniques).""
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B. Dans le cas de la mutilation
génitale

1. Participation a la planification et a
I'organisation

Dans les cas ou ce sont les parents qui prévoient ou coordon-
nent une mutilation génitale pour leur fille encore incapable de
discernement, on décidera au cas par cas si les conditions d’une
coactivité sont remplies.” Un indice de coactivité peut étre
I’intérét personnel d’une personne a I’acte en question.’ Cette
condition est sans doute remplie dans tous les cas ou des pa-
rents planifient une mutilation génitale pour leur fille. En
outre, le fait que la prestation de planification et d’organisation
des parents favorise de maniere déterminante 1’accomplisse-
ment de I’acte plaide également en faveur d’une coactivité. Par
contre, comme l’intervention suit généralement des regles et
des rituels spécifiques, considérés comme impossibles a délé-
guer, les parents n’ont souvent aucune influence directe sur son
déroulement, et ce fait parle contre la présence d’une coacti-
vité. Dans la mesure ou une incision doit étre pratiquée, pour
des raisons rituelles, par une personne bien précise et selon des
regles spécifiques, les parents n’ont pas de maitrise sur 1’acte.
Tout au plus peuvent-ils décider si I’acte sera accompli ou non,
sans avoir d’influence sur les modalités. Comme, d’un point de
vue médical, les mutilations sont exécutées d’une maniére si
peu professionnelle que les parents eux-mémes pourraient la
pratiquer a leur domicile, il ne faut pas juger que les parents
jouent un rdle de participation principale. «L.’animus auctoris»
fait défaut, car les parents, justement, ne souhaitent pas la mu-
tilation comme une réalisation personnelle, mais comme un
acte réservé aux exécutants spécifiés, et ils ne seraient pas préts
a assumer n’importe quel role dans cette réalisation.

2. Participation a I'’exécution de I'acte

La coactivité, par contre, entre davantage en ligne de compte si
la personne participe directement a la mutilation génitale. Ce
sera par exemple le cas si la mere est présente pendant la mu-
tilation et maintient sa fille immobile pendant I’intervention.’
On peut de toute fagcon conclure a une coactivité dans les cas
ou la mutilation ne pourrait pas avoir lieu sans cette participa-
tion et ot la mere en est consciente.'® Une participation active
de ce type ne parait cependant pas absolument nécessaire. La
simple présence lors de I’intervention a beaucoup d’impor-
tance parce que la victime se trouve dans un rapport de dépen-
dance a I’égard des parents et de soumission a leur autorité, ce
qui va généralement I’inciter fortement a accepter I’interven-
tion. Dans ces cas, méme sans aide concrete, la présence peut
étre constitutive d’une coactivité.
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Coactivité

3. Cas particulier: excés de I'auteur
principal par rapport au coauteur

On peut imaginer que 1’un des auteurs commet un délit plus
grave que ce qui avait été expressément ou implicitement
prévu ou convenu entre les auteurs.'® C’est ce qui peut arriver,
par exemple, si les parents organisent pour leur fille une inci-
sion ou une mutilation de type IV, et que 1’exciseuse, de son
propre chef, choisit une forme plus grave ou cause des 1ésions
plus graves a la victime (ce qui est souvent le cas, comme cela
a été dit plus haut). En termes de droit pénal, les parents, par
exemple, veulent une lésion corporelle simple selon I’art. 123
CP, mais c’est une 1ésion corporelle grave selon art. 122 CP qui
survient. Cet «exces» de 1’auteur principal, ici de 1’exciseuse,
ne peut étre imputé aux coauteurs, ici les parents, que si on peut
prouver que ceux-ci ont provoqué ce résultat intentionnelle-
ment ou par dol éventuel.”” On peut imaginer une situation ot
les parents présents auraient connaissance de la qualification
insuffisante de I’exciseuse, de 1’inadéquation de ses procédés
ou du fait qu’elle emploie des instruments impropres et dange-
reux, et ou ils poursuivraient néanmoins leur démarche. Cela
suppose donc aussi que ’exciseuse elle-méme provoque la
Iésion grave par dol éventuel. Par contre, on ne peut pas
conclure a un dol éventuel de la part des parents si I’exciseuse,
sans en informer les parents, s’écarte de son propre chef (par
intention directe) de ce qui avait été convenu et provoque des
1ésions corporelles graves chez 1’enfant.
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VI. Instigation

A.Généralités

On appelle instigateur une personne qui décide intentionnelle-
ment quelqu’un d’autre a commettre un crime, un délit ou une
infraction. L’instigateur déclenche dans ’esprit de I’auteur du
délit la résolution de commettre le délit.’® L’art. 24, al. 1 CP,
réprime les instigateurs de la méme maniere que les auteurs
(principaux).

Si les parents chargent une tierce personne de pratiquer une in-
cision ou une forme de mutilation de type IV et si cette tierce
personne ne s’acquitte pas de cette tiche, il y a tentative d’ins-
tigation. Selon I’art. 24, al. 2 CP, la tentative d’instigation n’est
toutefois punissable que pour les crimes. Alors que les 1ésions
corporelles graves selon I’art. 122 CP constituent un crime, les
Iésions corporelles simples selon art. 123 CP sont classées
parmi les délits. La tentative d’instiguer a enfreindre 1’art. 122
est donc punissable, et non la tentative d’instigation aux lésions
corporelles simples visées a I’art. 123 (ch. 1 et 2) CP.

B. Dans le cas de la mutilation génitale

Les parents qui chargent une tierce personne de pratiquer sur
leur fille une incision ou une variante de mutilation de type IV
peuvent encourir une condamnation pour infraction a I’art.
123 ou 123, ch. 2, al. 2 CP. L’instigation est consommée si le
tiers mandaté par les parents effectue réellement 1’incision ou
I’autre variante de mutilation.

L’instigation suppose une intention qui peut étre limitée au dol
éventuel.’® Les parents amenent leur enfant chez une exciseuse
pour que celle-ci accomplisse sur elle un rituel. Dans certaines
circonstances, les parents ne connaissent pas I’étendue et les
détails de 1’opération. Cela est tout a fait possible étant donné
la multiplicité des pratiques existantes. Si les parents désirent
expressément une incision ou une variante de type IV, on peut
dire qu’ils agissent au moins intentionnellement au sens de
I’art. 123, ch. 1 CP, car ils causent consciemment et volontai-
rement une 1ésion corporelle a leur enfant.

Reste a se demander si les parents sont au courant de la procé-
dure exacte, notamment des instruments ou des substances qui
seront utilisés pour la mutilation. Celui qui confie a autrui
d’une maniere un peu trop floue 1’ablation d’une partie du
corps ou de tissus d’une autre personne doit pouvoir s’attendre
a ce qu’on lui reproche de s’étre accommodé de 1’éventualité
d’une 1ésion corporelle grave au sens de I’art. 122 CP. Quoi
qu’il en soit, cela n’affecte pas la punissabilité de I’instigation
en soi, car I’acte auquel conduit I’instigation n’a pas besoin
d’étre déterminé dans tous ses détails, mais uniquement en ce
qui concerne les circonstances constitutives du délit.""
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C’est par une analyse au cas par cas que 1’on peut déterminer
si les parents agissent intentionnellement ou par dol éventuel
en ce qui concerne ’art. 123, ch. 2, al. 2 CP. Si les parents, vo-
lontairement et consciemment, ont utilisé ou se sont accomo-
dés de I’idée d’utiliser des armes, des objets dangereux ou du
poison au cours du déroulement de la mutilation, les éléments
constitutifs du délit de ’art. 123, ch. 2, al. 2 CP sont réunis.
Quant aux éléments subjectifs du délit de I’art. 123, ch. 2, al.
3, ils sont remplis de toute facon quand des parents ou d’autres
personnes responsables de 1’éducation de la fille 1a soumettent
a une mutilation génitale.

C. Cas particulier: exces de I'auteur
par rapport a l'instigateur

L’auteur dépasse la volonté de I’instigateur quand il commet un
délit plus grave que celui que voulait commettre 1’instigateur.
Cet exces ne peut étre imputé a ’instigateur que s’il peut étre
prouvé qu’il avait une intention d’instigation correspon-
dante.”" Sinon, c’est I’art. 19, al. 1 CP qui s’applique: cet arti-
cle prévoit qu’un auteur qui agit sous 1’influence d’une appré-
ciation erronée des faits sera jugé d’apres cette appréciation si
elle lui est favorable."? Si la personne qui agit a I’instigation
d’une autre provoque des lésions corporelles graves, I’instiga-
teur qui prévoyait des lésions corporelles simples est donc uni-
quement punissable en tant qu’instigateur du délit de I’art. 123
CP. Toutefois, cette regle ne s’applique pas si I’instigateur, par
dol éventuel, a pris en compte 1’éventualité d’une 1ésion cor-
porelle grave (art. 122 CP). On est par exemple en présence
d’une instigation par dol éventuel du délit de 1ésions corporel-
les graves quand 1’instigateur donne des instructions équi-
voques ou peu claires. Celui qui se contente de «commander»
de maniere tres vague une mutilation correspondant a la cou-
tume locale doit envisager I’éventualité qu’il en résulte des 1é-
sions corporelles graves. La méme chose s’applique quand
I’instigateur sait qu’un projet de mutilation entrainant en prin-
cipe des 1ésions corporelles simples va se dérouler dans des cir-
constances qui rendent impossible une exécution précise et hy-
giénique de I’opération (personnel non qualifié, instruments
inappropriés et dangereux) et laisse donc entrevoir la probabi-
lité d’une lésion corporelle grave.

Si des 1ésions corporelles graves résultent d’'une mutilation gé-
nitale sans que ’instigateur 1’ait souhaité ni prévu, il devra
souvent étre considéré comme instigateur par dol éventuel du
délit de I’art. 122 CP. Sa responsabilité ne pourra éventuelle-
ment étre limitée a I’instigation du délit de 1’art. 123 CP que si
la personne qui agit a son instigation (I’exciseuse) agit de son
propre chef et sans que 1’instigateur (par exemple les parents)
le sache.
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VII. Complicité

A.Généralités

Selon I’art. 25 CP, la complicité consiste a préter intentionnel-
lement son assistance a un crime ou a un délit. Le complice
veut apporter son aide a la réalisation du délit principal et s’ac-
commode a tout le moins de 1’idée que son acte va favoriser la
réalisation de I’infraction pénale."”® Au contraire de la coacti-
vité, le type d’aide apportée ne doit pas forcément étre une
condition sine qua non de I’infraction. Le simple fait de favo-
riser I’infraction suffit."

Outre la complicité physique (aide apportée sous forme
concrete), la complicité psychique et intellectuelle est égale-
ment punissable. On parle de complicité psychique quand le
complice conforte «moralement» (psychologiquement) 1’au-
teur du délit dans sa résolution.” Il y a complicité intellec-
tuelle (une variante de la complicité psychique) quand le com-
plice incite I’auteur a commettre le délit (par exemple en lui
communiquant des détails techniques) sans déclencher la déci-
sion d’agir proprement dite.""®

On peut concevoir qu’une personne soit a la fois le complice et
I’instigateur d’un délit, mais ne puisse étre considérée comme
coauteur parce qu’elle n’a pas la maitrise de ce délit. L’ opinion
qui prévaut est que la complicité n’entre pas en concours réel
avec I’instigation, mais s’éteint 1a o commence 1’instigation.
Cela doit permettre d’éviter que I’instigateur complice ne soit
puni plus séverement que 1’auteur."”’

La complicité suppose toujours que le complice connaisse dans
les grandes lignes I’acte qu’il va favoriser. Il n’a cependant pas
besoin d’en connaitre tous les détails (1’identité de tous les par-
ticipants et de la victime).""® Les comportements précités visant
a conforter dans son intention et a instruire 1’auteur du délit
(initiation a des rituels et a des techniques de mutilation) ne
sont donc pas punissables au titre de complicité s’ils sont adop-
tés en perspective d’une multiplicité indéfinie de mutilations.
La complicité d’infraction a 1’art. 122 sv. CP est punissable.
Cependant, si 1’auteur principal ne consomme pas le délit, le
complice reste lui aussi impuni, car la tentative de complicité
n’est pas punissable (art. 24, al. 2 CP e contrario). Et selon
I’art. 25 CP, le juge est libre d’atténuer la peine du/des com-
plice(s) par rapport a celle de 1’auteur principal.

B. Dans le cas de la mutilation génitale

Toutes les personnes qui favorisent intentionnellement une
mutilation génitale par un comportement de subordonné peu-
vent étre considérées comme des complices (physiques). Les
contributions les plus typiques consistent a servir d’intermé-
diaire avec I’exciseuse, a procurer des locaux, des instruments
ou des médicaments. Est également complice celui qui apporte
son aide pendant I’intervention, a titre de subordonné. En ce
qui concerne les parents, le fait d’amener 1’enfant a I’exciseuse
peut étre considéré comme un acte de complicité.

Une complicité psychique peut consister a conforter psycholo-
giquement I’exciseuse (par exemple dans le cadre d’un acte re-
levant d’une forme de culte) sans participer concrétement a
I’opération. Quant aux cas les plus typiques de complicité in-
tellectuelle, ce sont ceux ou le complice fournit des directives
techniques sur les détails et les modalités de I’intervention.

C. Cas particulier: exces de I'auteur
par rapport au complice

Dans les faits, si ’auteur du délit dépasse les attentes du com-
plice, les conditions sont les mémes que quand il dépasse celles
de I’instigateur: si I’auteur commet un délit plus grave que ce
que le complice s’était imaginé ou ce dont il s’était accom-
modé, le complice ne répond que du délit qu’il s’était repré-
senté.” Si I’auteur, de son propre chef, commet le crime de 1é-
sions corporelles graves (art. 122 CP) alors que son complice
pensait lui apporter son aide uniquement pour des 1ésions cor-
porelles simples (art. 123 CP), le complice ne répondra que de
complicité d’infraction a I’art. 123 CP. Cependant, s’il s’est ac-
commodé de I’idée que le délit plus grave pouvait étre réalisé,
il peut étre considéré comme complice par dol éventuel.

D.Conclusion

Dans la plupart des cas, I’instigation par les parents est réalisée.
Ce sont eux, en effet, qui veulent une mutilation génitale (ici
I’incision ou la mutilation de type IV) et qui confient cette tache
a quelqu’un.

Il convient d’examiner dans chaque cas particulier si les parents
doivent étre qualifiés de coauteurs; en outre, toute contribution
accessoire (subordonnée) de nature a favoriser I’incision ou la
mutilation de type I'V rend les parents coupables de complicité.'?

16



VIIl. Aspects internationaux

En principe, les explications ci-dessus ne sont valables que
dans la mesure ol le droit suisse est applicable. C’est le cas
sans nul doute possible quand I’acte est commis en Suisse (art.
3 CP). Il semble toutefois que ce soit assez rarement le cas et
que les mutilations génitales soient le plus souvent pratiquées
a I’étranger. Le droit pénal suisse est néanmoins applicable
dans certaines circonstances, a savoir quand la victime (art. 5
CP) ou les auteurs (art. 6 CP) sont des ressortissants suisses.
Par conséquent, si I’enfant concerné (art. 5 CP) ou ses parents
(art. 6 CP) ont la nationalité suisse, le droit suisse est en prin-
cipe applicable aux faits. Une condition supplémentaire s’y
ajoute toutefois, celle de la double incrimination: le délit en
question doit €tre punissable également dans le pays ou il a été
commis. "'

Pour déterminer si cette condition est remplie, il faut d’abord
savoir s’il existe dans le pays concerné une norme pénale cor-
respondant a celle du droit suisse. Il ne nous parait pas déter-
minant a ce sujet que la mutilation génitale, ou ne serait-ce que
certaines de ses formes'?, soient expressément déclarées pu-
nissables.' Comme ces mutilations constituent de toute facon
des 1ésions corporelles, soit simples, soit graves'?, seule reste
déterminante la comparaison entre tous les éléments de punis-
sabilité de ces délits (éléments objectifs/subjectifs, illégalité,
champ de validité territorial, majorité pénale, motifs d’exclu-
sion de la faute)'?, c’est-a-dire la question de savoir si les 1¢-
sions corporelles en question sont également punissables sur le
lieu du crime ou du délit. Il faut donc uniquement se demander
quelles sont les conditions officielles, c’est-a-dire si le pays en
question, au vu de sa réalité juridique, pourrait réprimer la mu-
tilation génitale, et non pas si ces réglementations sont effecti-
vement appliquées ou s’il est question dans la loi d’une forme
spécifique de 1ésions corporelles. Il est a supposer que partout
ou I’on n’est pas confronté a des motifs explicites de justifica-
tion, c’est-a-dire dans la plupart des pays, les mutilations géni-
tales devraient étre considérées comme punissables.'?®
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A.Complicite

Etant donné ce qui précede, il convient aussi de se demander si
les parents peuvent &tre punis en tant que coauteurs ou partici-
pants. S’ils doivent étre considérés comme des coauteurs, la
puissance publique suisse en matiere pénale devrait s’imposer
quoi qu’il en soit, car selon la doctrine dominante, la coactivité
entraine un rattachement a tous les lieux ou les différents co-
auteurs ont agi.'” Au contraire de Trechsel/ Schlauri'?, nous ne
voyons pas ici d’incertitudes. Les deux arréts qu’ils citent'® ne
débouchent pas sur d’autres conclusions. Il s’agit, dans leur dé-
nomination exacte, des ATF 91 IV 218, 221" et 82 IV 121,
127 I’ATF 91 1V 218, 221 considere uniquement qu’une co-
activité intellectuelle ne peut pas impliquer un rattachement a
un lieu ou de simples directives ont été données ou des lettres
écrites parce que ce ne sont pas la des actes de réalisation. Dans
le cas de la mutilation génitale, le rdle des personnes concer-
nées, que ce soient les parents ou d’autres personnes ayant une
fonction d’éducation, ne se borne généralement pas a donner
des directives. Si des particuliers doivent étre considérés
comme des coauteurs ayant exercé davantage qu’une influence
intellectuelle et s’ils ont agi sur territoire suisse, cela fonde un
rattachement au droit pénal suisse pour tous les coauteurs.

B. Participation (instigation/complicité)

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, il n’en va pas de
méme pour un acte accompli en Suisse, mais constituant une
participation a un délit commis a I’étranger (instigation, com-
plicité). L’acte de participation est accessoire au délit principal
commis a I’étranger; il doit étre évalué selon le droit qui est
également applicable au délit principal’?, c’est-a-dire, juste-
ment, le droit étranger. Il n’est pas certain que le Tribunal fé-
déral va s’en tenir a cette jurisprudence, car une partie de la
doctrine demande que 1’on tienne également compte du lieu de
I’acte de participation.™® Toutefois, si la pratique actuelle
demeure, les actes de participation qui ont été accomplis en
Suisse ne seront punissables que dans la mesure ou la mutila-
tion génitale proprement dite est également punissable dans le
pays ou elle a été effectuée. Comme déja dit, ce devrait toute-
fois étre généralement le cas.
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|X. Consentement

Le consentement de la victime au délit est un motif de justifi-
cation qui n’est certes pas écrit, mais qui est reconnu générale-
ment et en droit civil (art. 28, al. 2 CC). Le consentement de la
personne protégée par la loi exclut la punissabilité de 1’acte.™*
Comme les mutilations génitales sont généralement pratiquées
sur des mineures, il faut distinguer entre deux constellations: le
consentement de la victime elle-méme ou le consentement de
ses parents.

A.Généralités

Selon la doctrine dominante, pour qu’un consentement a des
Iésions corporelles ait un effet justificatif, il faut qu’une dis-
tinction soit opérée entre 1€sions corporelles graves et 1ésions
corporelles simples. A la différence des 1ésions corporelles gra-
ves'®, le consentement a des 1ésions corporelles simples (art.
123 CP) est généralement considéré comme portant effet sans
que le but poursuivi au travers des 1ésions corporelles soit pris
en considération.”® Ce consentement ne doit toutefois pas étre
entaché d’un manque de volonté: le sérieux, la libre délibéra-
tion et la vigilance a I’égard des erreurs doivent étre garantis.’™’
La transgression d’autres normes générales, par exemple un
outrage aux bonnes meeurs'®, rend ce consentement invalide.™®

B. Consentement de I'enfant

Le 1égislateur suisse part de I'idée que les enfants de moins de
16 ans ne sont pas encore suffisamment développés sur le plan
sexuel pour pouvoir prendre une décision valable en toute in-
dépendance a ce sujet.™ Selon I’art. 187 CP, le consentement de
I’enfant a un acte sexuel n’empéche pas la punissabilité de cet
acte. L’unique exception a cette regle est ’art. 187, ch. 2 CP, qui
regle le cas ol la différence d’age entre les deux partenaires
sexuels ne dépasse pas trois ans.

Selon la partie générale révisée du Code pénal, qui entrera en
vigueur en 2007, I’art. 187 deviendra méme un principe d’uni-
versalité pour tous les enfants de moins de 14 ans (art. 5, al. 1,
lit. bnCP), c’est-a-dire que la punissabilité en droit suisse sera
de toute fagcon acquise pour les actes commis a I’étranger, que
I’auteur ou la victime aient ou non la nationalité suisse. Cela
signifie que si la victime d’un acte d’ordre sexuel a moins de
14 ans, la Suisse déclare cet acte punissable sans réserve et
sans prendre en considération la culture ou la situation juri-
dique du pays dans lequel cet acte a lieu. De ce fait, la Suisse
rejette nécessairement aussi la possibilité d’un consentement
portant effet pour de tels actes.

Dans la mesure ou les enfants de moins de 14 ans ne pourront
dorénavant plus donner valablement leur consentement a des
actes d’ordre sexuel, et cela indépendamment du fait que cela
soit punissable, autorisé, voire méme érigé en dogme culturel
dans le pays ou I’acte est effectué, il parait tout a fait exclu
qu’ils puissent donner un consentement valable a une mutila-
tion génitale. Car il serait tres incohérent qu’un enfant ne
puisse pas valablement consentir a un acte sexuel — provisoire
—, mais puisse néanmoins consentir a une modification — per-
manente — de ses organes génitaux.

Puisque la Suisse statue indépendamment de toute autre régle-
mentation territoriale en ce qui concerne la punissabilité des
actes sexuels commis sur des enfants de moins de 14 ans, il ap-
parait clairement qu’ils ne sont pas encore considérés comme
assez mirs pour prendre des décisions a ce sujet. Il apparait
aussi clairement que ces enfants ne peuvent en aucun cas
consentir valablement a une mutilation génitale.

Pour les actes sexuels qui sont soumis au droit pénal suisse in-
dépendamment de 1’art. 5 nCP (actes commis en Suisse, 1’au-
teur ou la victime sont suisses), I’art. 187 CP est valable sans
restriction, ¢’est-a-dire qu’en principe, les enfants sont proté-
gés jusqu’a I’age de 16 ans révolus et ne peuvent pas donner de
consentement valable en la matiere.

La différence entre 1’art. 187 CP et I’art. 5, al. 1, lit. b nCP
montre bien que des différences culturelles concernant 1’age
auquel les enfants ont besoin d’étre protégés peuvent trés bien
avoir leur importance aux yeux des législateurs suisses.™' De
telles différences existent également dans nos pays voisins:
I’age auquel s’éteint la protection est de 14 ans en Allemagne,
en Autriche ou en Italie; en France, il est de 15 ans.

Or, puisqu’il apparait clairement que 1’interdiction universelle
de commettre des actes d’ordre sexuel avec des enfants de moins
de 14 ans implique que ces enfants ne peuvent pas donner vala-
blement leur consentement a une mutilation génitale, on peut
se demander si le fait de limiter, a I’art. 5, al. 1, lit. b nCP, ce
principe d’universalité aux enfants de moins de 14 ans n’im-
pliquerait pas inversement que selon la conception suisse, les
enfants pourraient consentir a une mutilation génitale a partir
de cet age. Il faut répondre non a cette question.
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La limitation de I’age a 14 ans dans D’art. 5, al. 1, lit. b nCP
concerne des faits pour lesquels ni 1’auteur, ni la victime ne
sont suisses et ol I’acte n’a pas non plus été commis en Suisse.
On voit s’exprimer ici une conception et un systeme de valeurs
considérés comme universels. Si, par contre, I’un des facteurs
susmentionnés est présent et si, en conséquence, un motif de
rattachement au droit suisse existe, ce sont exclusivement les
conceptions suisses qui seront déterminantes. Or, selon ces
conceptions, non seulement un enfant de moins de 16 ans ne
peut pas consentir a un acte d’ordre sexuel, mais il n’a pas le
droit de contempler des enregistrements de tels actes (art. 197,
ch. 1 CP). Méme en ce qui concerne la consommation d’alcool,
le 1égislateur ne considere pas les enfants de moins de 16 ans
comme entierement capables de discernement (art. 136 CP). Si
I’on refuse a I’enfant de moins de 16 ans la possibilité de donner
son consentement dans de tels domaines, il apparait clairement
que cette possibilité doit également lui étre refusée s’agissant
de modifications durables de ses organes sexuels.

C’est pourquoi le consentement des victimes de moins de 16 ans
ne parait pas avoir de validité juridique.

Méme si les victimes ont plus de 16 ans mais n’ont pas encore
atteint la majorité, la validité juridique d’un éventuel consen-
tement peut étre mise en doute. D’une part, des arguments mé-
dicaux entierement faux sont invoqués pour justifier la mutila-
tion génitale féminine, car dans les cultures ol se pratique cette
mutilation génitale, la désinformation est grande en ce qui
concerne les inconvénients médicaux graves de ces interven-
tions. D’autre part, I’intervention sert a rendre la femme apte au
mariage. Un refus entralne une mise au ban de la société. Dans ces
conditions, on peut douter qu’il soit possible a une jeune fille
de se former un jugement librement. Ce point ne peut toutefois
étre éclairci qu’au cas par cas.
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C. Consentement des parents

Dans la plupart des cas, néanmoins, ce ne sont pas les filles
concernées elles-mémes qui donnent leur consentement, mais
leurs parents. En droit suisse, les parents ont le droit de pren-
dre une décision a la place de leur enfant dans la mesure ot ce-
lui-ci n’est pas capable de discernement. L’ évaluation de la ca-
pacité de discernement se fonde sur I’art. 16 CC, qui suppose
qu’est capable de discernement «toute personne qui n’est pas
dépourvue de la faculté d’agir raisonnablement a cause de son
jeune age ou qui n’en a pas été privée par suite de maladie men-
tale, de faiblesse d’esprit, d’ivresse ou d’autres causes sembla-
bles». Pour savoir si ces conditions sont remplies dans une si-
tuation donnée, il faut les examiner a la lumiére du cas
concret.” La doctrine estime généralement que les représen-
tants 1égaux d’un enfant incapable de discernement sont tenus,
surtout s’il est question d’intrusions dans un domaine aussi
hautement personnel, de veiller sur lui conformément aux art.
301, 304, 367, 404, 405 ss CC. Les parents ne doivent pas im-
poser les valeurs qui ont leur préférence’®, mais toujours agir
dans I’intérét de 1’enfant.

Comme déja dit, selon la conception juridique suisse, les en-
fants de moins de 16 ans'* ne sont pas encore capables de pren-
dre des décisions valables en droit concernant leur propre
sexualité. On peut cependant se demander si une telle décision
peut étre prise par les parents. Comme le montrent on ne peut
plus clairement les art. 197, ch. 1 et 187 CP, ce n’est pas le cas.
Ces deux normes ne connaissent aucune possibilité de limita-
tion, de sorte que, par exemple, le fait de rendre accessibles a
des enfants de moins de 16 ans des écrits ou des enregistre-
ments pornographiques est punissable indépendamment de tout
consentement que les enfants ou leurs représentants 1égaux ont
pu donner a cet effet. La protection de la jeunesse est stricte sur
ce point.

Il nous parait donc exclu que des parents puissent donner vala-
blement a leurs enfants incapables de discernement leur
consentement dans ce domaine hautement personnel. Un
consentement parental a une mutilation de type I ou IV n’est
donc pas non plus possible et ne peut pas constituer un motif
d’exclusion de peine.
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L'information est la méthode la plus

efficace pour mettre fin a la tradition

de |'excision.

Elsbeth Muller, secrétaire générale d'UNICEF Suisse



X. Violation du devoir d'assistance et

de surveillance

Il reste a rappeler que les parents qui consentent a une mutila-
tion génitale violent également leur devoir d’assistance et de
surveillance (art. 219 CP).

L’art. 219 CP protege tous les mineurs jusqu’a I’age de 18 ans
révolus.™® I1 concerne les personnes assumant une fonction de
responsable d’un mineur, ce qui est le cas des parents, des pa-
rents adoptifs ou nourriciers, des meres de jour, des ensei-
gnants, des tuteurs, etc.’¥” Les éléments constitutifs d’une in-
fraction a cet article sont la mise en danger du développement
physique ou psychique du mineur™?; le délit peut étre commis
soit intentionnellement, soit par négligence.
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Il ne devrait pas faire de doute que les parents qui soumettent
leur fille a I'une des formes de mutilation génitale que nous
avons mentionnées mettent en danger, quand ils ne 1’entravent
pas carrément, le développement physique et/ou psychique de
leur enfant; en général, cependant, 1’art. 219 ne s’applique pas
parce que le délit de 1ésions corporelles simples est consommé. ™
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Xl. Medicalisation de la mutilation

génitale féminine

Dans les régions urbaines d’ Afrique, on observe une tendance
a la médicalisation, ce qui implique que les mutilations génita-
les sont de plus en plus souvent pratiquées dans des hopitaux.™
Il est a prévoir que de tels cas pourront également se produire
en Europe et en Suisse. Il faut alors se poser la question de la
punissabilité du médecin et de 1’hopital.

Il est de jurisprudence constante'' que les interventions médi-
cales, méme quand elles sont nécessaires sur le plan médical et
sont pratiquées dans les régles de I’art, remplissent les condi-
tions objectives du délit de 1ésions corporelles (art. 122 ou 123
CP) si, d’une part, elles ont lieu sans le consentement du patient
et atteignent le corps dans sa substance, ou si, d’autre part, elles
risquent de provoquer, temporairement au moins, une incapa-
cité physique de travail ou d’influencer ou de compromettre
considérablement le bien-étre du patient. Il est vrai que de tel-
les interventions sont justifiées si le patient donne expressé-
ment ou tacitement son consentement, et cependant elles ne
sont autorisées qu’a la condition — tout au moins pour les 1é-
sions corporelles graves — que 1’intervention soit considérée
comme utile sur le plan médical.’? Or il ne se justifie jamais,
pour un médecin en Suisse, de pratiquer une mutilation géni-
tale féminine (de type I ou IV), car le consentement des pa-
rents'® & un tel acte ne peut pas porter d’effets juridiques pour
leur enfant, et la fille elle-méme™*, (du moins jusqu’a I’age de
14 ou 16 ans) ne peut pas consentir valablement a une mutila-
tion génitale sur sa propre personne. En conséquence, un mé-
decin qui effectuerait une telle intervention — méme dans des
conditions stériles — se rendrait coupable d’infraction a 1’art.
123, ch. 2, al. 3 et éventuellement ch. 2, al. 2 CP."™®

Il faut également mentionner ici d’autres responsabilités possi-
bles: d’une part, selon I’art. 6 DPA, 1a ol le droit pénal admi-
nistratif est applicable™®, le chef d’entreprise, I’employeur, le
mandant ou le représenté qui, intentionnellement ou par négli-
gence, omet de prévenir une infraction commise par le subor-
donné, le mandataire ou le représentant ou d’en supprimer les ef-
fets tombe sous le coup des dispositions pénales qui seraient
applicables a I’auteur de I’infraction."’ Si le droit pénal admi-
nistratif est applicable dans le contexte qui nous occupe, les su-
périeurs hiérarchiques du médecin concerné devraient en prin-
cipe encourir les mémes sanctions pénales.

D’autre part, une responsabilité accessoire de I’hopital entre en
ligne de compte selon I’art. 102 CP (punissabilité de I’entre-
prise)."® Les personnes concernées sont les personnes morales
de droit public ou privé (a I’exception des corporations territo-
riales), les sociétés et les entreprises en raison individuelle. La
condition de la punissabilité est, outre un délit commis dans
I’exercice d’activités commerciales conformes aux buts de
I’entreprise, le fait que ce délit ne puisse étre imputé a per-
sonne en particulier a cause d’un manque d’organisation. Si
c’est le cas, I’entreprise (ici I’hopital) peut étre condamnée a
une amende pouvant atteindre 5 millions de francs.
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Xll. Conclusions

Les réflexions qui précédent nous amenent aux conclusions
suivantes:

1. Les pratiques de mutilation génitale de types I et IV consti-
tuent pratiquement toujours, objectivement, des 1ésions corpo-
relles simples qualifiées au sens de I’art. 123, ch. 2 al. 2 et 3 CP
parce que, d’une part, des objets dangereux sont généralement
utilisés, et d’autre part, la victime en tant qu’enfant est en gé-
néral sans défense et/ou il existe un devoir de veiller sur elle.
Les Iésions corporelles simples qualifiées doivent étre pour-
suivies d’office.

2. Dans la plupart des cas, les parents ou les autres personnes
responsables doivent étre considérés d’office comme des insti-
gateurs. Ils se rendent coupables de complicité par toute parti-
cipation subordonnée de nature a favoriser de quelque maniere
que ce soit I’incision ou la mutilation de type IV. En outre, il
convient d’examiner pour chaque cas particulier si les parents
ne peuvent pas étre qualifiés de coauteurs du délit.

3. La souveraineté pénale suisse s’applique sans nul doute pos-
sible en cas de coactivité, et cela pour toutes les personnes qui
participent & une mutilation génitale. Si des actes de simple par-
ticipation a un délit principal commis a I’étranger sont exécu-
tés en Suisse, leur punissabilité est régie a titre accessoire par
le droit du pays dans lequel le délit principal est jugé. A ce su-
jet, il faut savoir que presque tous les pays connaissent des nor-
mes pénales concernant les 1ésions corporelles simples; la pro-
babilité que les actes en question soient punissables est donc
considérable.

4. Dans les types I et IV de mutilation génitale qui nous occu-
pent, la victime ne peut en aucun cas consentir valablement a
I’acte avant I’4ge de 14 ans. Si la mutilation a lieu en Suisse ou
si les auteurs ou la victime sont suisses, un consentement avant
I’age de 16 ans ne sera pas pris en considération. Quant aux pa-
rents, ils ne peuvent pas consentir d’une maniere juridiquement
effective & une mutilation génitale pour leurs enfants.
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5. Dans les types I et IV de mutilation génitale, la victime ne
peut pas donner valablement son consentement avant 1’age de
14 ou 16 ans, et cela méme si I’intervention est effectuée par un
médecin, dans un hopital et dans des conditions hygiéniques.
Les parents non plus ne peuvent pas y consentir valablement.
Si une telle intervention a lieu dans un hdpital, non seulement
le médecin, mais aussi son supérieur ou 1’hdpital lui-méme
peuvent, selon les circonstances, avoir a en répondre.

6. En résumé, on peut conclure que les différentes mutilations
génitales féminines sont punissables soit en tant que 1ésions
corporelles graves au sens de 1’art. 122'%° CP, soit, de toute fa-
con, en tant que l1ésions corporelles simples qualifiées au sens
de I’art. 123, ch. 2 ou 3 CP. Il parait regrettable que cela ne res-
sorte pas sans ambiguité de la formulation des art. 122 et 123
CP, étant donné le large consensus qui regne dans notre société
au sujet de la mutilation génitale, qui est considérée comme
non autorisée et ne devant étre pratiquée nulle part. A notre
avis, il serait utile que figure dans le code pénal suisse une
disposition indépendante contre la mutilation génitale ou une
mention explicite a ce sujet dans le cadre de ’art. 122 ou 123
CP; cela pourrait constituer un signal a ne pas sous-estimer et
avoir une portée symbolique qui faciliterait considérablement la
lutte contre la pratique de la mutilation génitale.
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Forster, art. 24 N 43; Trechsel/
Noll, 213.

Forster, art. 25 N 3; Stratenwerth,
§ 13 N 121; Trechsel/Noll, 219;
Donatsch/Tag, 158; Riklin,

§ 18 N 32.

ATF 120 IV 265, 272; 121 IV 109,
119; voir Forster, art. 25 N 8;
Stratenwerth, 8 13 N 118;
Donatsch/Tag, 158.

Forster, art. 25 N 23;
Stratenwerth, 8§ 13 N 119; Trechsel/

116

11

N

118

119

12

o

12

122

123

124

125

126

127

128

129

130

Noll, 219 sv.; Donatsch/Tag, 162;
Riklin, 8 18 N 33; Hurtado Pozo,
PG/2, N 813.

Forster, art. 25 N 22; Trechsel/
Noll, 219.

Stratenwerth, voir 8§ 13 N 162;
Forster, N 63 avant l'art. 24;
Trechsel/Noll, 234; Donatsch/Tag,
152.

ATF 121 1V 109, 120; Forster, art.
25 N 19 ; Stratenwerth, 8 13 N 121;
Donatsch/Tag, 163.

Stratenwerth, § 13 N 122;
Donatsch/Tag, 165; Hurtado Pozo,
PG/2, N 823.

Trechsel/Schlauri, 20.

Voir art. 5al. 1etart. 6al. 1CP.
Il semble que ce soit parfois le
cas; en génétal, toutefois, les
formes de mutilation des types |
et IV, qui sont celles dont il est ici
question, ne sont pas expressé-
ment qualifiées d’illégales.

Voir cependant Trechsel/Schlauri,
23, avec la liste des pays qui
déclarent expressément que la
mutilation génitale est punissable
(Egypte, Burkina Faso, Djibouti,
Ghana, Guinée-Conakry, Guinée,
Kenya, Nigeria, Sénégal, Togo et
République centrafricaine).

Voir lll plus haut.

Popp, N 28 avant I'art. 3;
Stratenwerth, 8 5N 14.

Au vu des dispositions révisées
du code pénal qui entreront en
vigueur dés 2007 (art. 7 CP), il
n’est plus si évident qu'une
contradiction entre une impunité
étrangere et notre ordre public
intérieur importe peu (Popp, N 28
avant l'art. 3).

Popp, art. 7, N 13; Trechsel, art. 7
N 7.

Trechsel/Schlauri, 23.
Trechsel/Schlauri, 43, note 174.
et non, comme indiqué, de I’ATF

99 IV 220, 221.
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132

133

134

135

136

137

138

139

140

14

142

143

144

145

146

147

148

149

150

151
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et non, comme indiqué, de I'ATF
881V 123, 127.

ATF 811V 34, 37; 104 IV 77, 86;
Trechsel, art. 7 N 8; Popp, art. 7

N 14.

Cassani, 247; Trechsel, art. 7N 8;
Popp, art. 7N 14.

Seelmann, N 6 avant I'art. 32.
Voir a ce sujet Trechsel/Schlauri,
13 ss.

Weissenberger, 138 avec note 567
et d’autres références;
Stratenwerth, 8 10 N 17.
Seelmann, N 17 avant l'art. 32.
Trechsel/Schlauri, 15 considérent
que les Iésions corporelles graves
contreviennent aux bonnes moeurs.
On peut le supposer aussi pour les
lésions corporelles simples par
incision ou par une mutilation de
type IV.

Weissenberger, 140.

Voir ATF 120 IV 194, 197;
Stratenwerth/Jenny, § 7 N 4.

Cela ressort expressément du
Message sur la révision de la
PG-CP: message concernant la
modification du code pénal suisse
(dispositions générales, entrée en
vigueur et application du code
pénal) et du code pénal militaire
ainsi que d'une loi fédérale sur la
condition pénale des mineurs, du
21 septembre 1998; FF 1999 Il
1979 ss, 1993 ss.

Voir Stratenwerth, 8 10 N 21.
Seelmann, N 21 avant l'art. 32;
Hurtado Pozo, PG/2, N 287.
Weissenberger, 79.

A l'unique exception de I'amour
entre adolescents selon I'art. 187,
ch.3CP.

Eckert, art. 219 N 7.

Eckert, art. 219 N 3 et 6.

Eckert, art. 219 N 10.

Eckert, art. 219 N 13 avec d’autres
références.

Dirie, 225.

ATF 124 1V 258; 99 IV 208.

152

153

154

155

156

157

Seelmann, N 12 avant I'art. 32.
Voir point IX.C.

Voir point IX.B.

Le scalpel doit étre considéré
comme un objet dangereux au
sens de I'art. 123, ch. 2, al. 2 CP.
Loi fédérale sur le droit pénal
administratif, DPA, du 22 mars
1974, RS 313.0.

Art. 6 al. 2 DPA: lll . Infractions
commises dans une entreprise,
par un mandataire etc. «1. Régle:
1 Lorsqu’une infraction est
commise dans la gestion d'une
personne morale, d'une société
en nom collectif ou en comman-
dite, d'une entreprise individuelle
ou d'une collectivité sans person-
nalité juridique ou de quelque
maniére dans I'exercice d’'une
activité pour un tiers, les disposi-
tions pénales sont applicables
aux personnes physiques qui ont
commis l'acte.

2 Le chef d’entreprise, 'employeur,
le mandant ou le représenté qui,
intentionnellement ou par négli-
gence, omettent de prévenir une
infraction commise par le subor-
donné, le mandataire ou le repré-
sentant ou d’en supprimer les
effets, tombe sous le coup des
dispositions pénales qui seraient
applicables a I'auteur ayant agi
intentionnellement ou par
négligence.

3 Lorsque le chef d’entreprise,
I'employeur, le mandant ou le
représenté est une personne
morale, une société en nom
collectif ou en commandite, une
entreprise individuelle ou une
collectivité sans personnalité
juridique, I'al. 2 s’applique aux
organes et a leurs membres, aux
associés gérants, dirigeants

effectifs ou liquidateurs fautifs.»

%8 Art. 102, al. 1 CP: «Un crime ou
un délit qui est commis au sein
d’une entreprise dans I'exercice
d’activités commerciales confor-

mes a ses buts est imputé a

I'entreprise s'il ne peut étre imputé

a aucune personne physique
déterminée en raison du manque

d’organisation de I'entreprise.

Dans ce cas, I'entreprise est punie

d’'une amende de cing millions de

francs au plus.»
Art. 102, al. 3 CP: «Le juge fixe

I"'amende en particulier d’apres la

gravité de I'infraction, du manque

d’organisation et du dommage
causé et d'aprés la capacité
économique de I'entreprise.»

59 Voir Trechsel/Schlauri, 2004.
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