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DROIT DES PERSONNES

L utte et protection contre I’ homophobie : éat des lieux

Virginie FRAISSINIER
Docteur en droit / Chargée de TD a I'Université lde Réunion

2007 a été déclarée année européenne de I'égaitéhdnces pour tous. Le 17 mai 2007 a été
choisi comme date pour la journée internationaliitie contre 'homophobte C'est 'occasion de
faire un état des lieux en la matiere.

La personne homosexuelle a longtemps été considéréme un étre pervers et/ou malade.
L’homosexualité était alors une « honteuse passierun acte immoral », « une passion morbide ».
Aujourd’hui les mentalités, du moins occidentatead, quelque peu évolué et 'lhomosexualité n’est
« presgue » plus envisagée comme un péché, unauimee maladie, par référence a la religion, la
société et les médecing homophobie, terme qui désigne I'hostilité epifi ou implicite subie par
les homosexuels, est pourtant bien présente dars t@ourante et reste d’actualité. En effet, les
homosexuels se font encore chaque jour injuriecele, agresser ou encore sont « laissés de,coté »
rejetés et ignorés en raison de leur seule oiiemsexuelld Aux actes homophobes proprement dits
s’ajoutent les discriminations quotidiennes.

Contrairement a ce que I'on pourrait croire, ldernoe et le rejet ne sont pas I'apanage des Etats o
'homosexualité est encore incrimifiéBans ceux ol il y a eu dépénalisation les honueteet les
lesbiennes sont encore victimes de brutalitésigalis, de tortures et d’agressions physijliesrive
arrive qu'on leur refuse également, dans les gatidiens, un droit, un bien, un service en ragon
leur homosexualité avérée ou supposee.

1 Débats, projections de films, réunions publiqueqositions : comme chaque année depuis 2005ulanék
mondiale contre I'homophobie a lieu le 17 mai. &gedra pas été choisie au hasard : elle comméasuppression,
en 1990, de 'nomosexualité de la liste des maadientales dressée par I'Organisation mondiala sanité. Lancée
par l'universitaire Louis-Georges Tin, cette Joarméndiale a été officiellement reconnue par léeRent européen,
la Grande-Bretagne, le Mexique, le Québec, etselta célébrée, cette année, dans une cinquantioeyd (\Voir
Chemin A., « La haine envers les homosexuels béstevivace en France be Monde 18 mai 2007).

2 Cela fait seulement a peine quinze ans que kgon mondiale de la santé a retiré 'homosé®ude sa liste des
troubles mentaux.

3 Selon le Rapport pour 2005 de l'association SO®dphobie le premier motif d'interpellation ded@sation reste
I'hnomophobie dans le monde du travail : 22% desigmages recus en parlent. Viennent ensuite I'hbotop subie
dans le voisinage et dans les lieux publics (11% pbacune de ces catégories) et 'homophobieladasille (8%).
5% des témoignages dénoncent 'homophobie danshi@merces et services, 4% en milieu scolaire et @apolice.
4% également des appels et des mails témoignenirdilide vivre. En bas de tableau se retrouvenhbiphobie des
professionnels de la santé, des responsablesemdigit des magistrats. Cette répartition des térages est
sensiblement la méme qu'en 2003, y compris poagesssions physiques qui sont mentionnées dansié8%as.

4 Voir notamment le rapport d’Amnesty InternatiogidMNESTY INTERNATIONAL, Briser le silence, violations
des droits de 'homme liées a l'orientation sexejéMaris, 1998, coll. Ecrire contre I'oubli, 91 p.

5 Au Brésil et en Colombie fonctionnent des « esmagide la mort » qui sont & l'origine de centaifessassinats
d’homosexuels. Au Royaume-uni, des allégationsdelités policiéres et de mauvais traitementgtinsignalées.
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En France, une homophobie récurrente a resurgiemaanées 1980 avec I'apparition du sida. A
cette époque, de nombreuses personnalités pditiiessocié sida et homosexualité, tandis que les
opinions religieuses se focalisaient sur « la mmdivine ». A la fin des années 1990 le débaiuaut
du PaCS a ravivé cette homophobie et a donné deundultiples manifestations de rejet, de haine et
de violence a I'égard des homosexuedlscette époque certains auteurs ont ainsi affgquiéon peut
parler d'une meilleure prise de conscience de 'osexualité, mais concurremment s’est développée
une homophobie jusqu’ici latente passée sans @ouie homophobie plus militante, plus organisée,
plus compacte et plus agressife

Cette épogue « charniére » a marqué les esgifaieprendre conscience des lacunes quant a une
protection efficace contre 'lhomophobie (§ 1). Urarmgement subtil est depuis lors intervenu : la
protection contre I'homophobie semble aujourd’higiur assurée (8 2).

8 1. Une protection contre I’homophobie longtempsudinaire (état des lieux jusque
dans les années 1999-2000)

La protection contre 'homophobie est apparue Emgs lacunaire relativement a deux points.
D'une part, la loi et les juges ont accordé unbéldaprotection aux homosexuels victimes de
discriminations (l). D’autre part, on a pu constat@e protection imparfaite contre les actes
homophobes proprement dits (II).

I/ Une protection faible contre les actes discrimatoires

Les textes constitutionnels francais ne mentionpastla discrimination fondée sur l'orientation
sexuelle. En effet, la Constitutiorassure I'égalité devant la loi de tous les citoysss distinction
d'origine, de race ou de religion De méme, le préambule de la Constitution de 1@é6&it les
discriminations dans le travail, mais seulememaion des origines, des opinions ou des croyances
La seule référence a un principe général de nerirdigation qui éventuellement pourrait assurer une
protection aux personnes homosexuelles est kadfiaie la Déclaration des Droits de lTHomme et du
Citoyen qui prévoit que les hommes naissent et demeurent libres et égaimien.

Bien qu'une protection contre les discriminationsegs les homosexuels soit apparue, elle est
restée marquée par sa faiblesse. Celle-ci se manifur deux points. D’abord les textes
supranationaux et nationaux sont marqués par utaneeréticence a accorder une protection aux
homosexuels victimes de discriminations (A). Eesuds difficultés rencontrées par les homosexuels
lors d’éventuels procés entrainent I'existencealjurisprudence rare (B).

A. La faiblesse des textes supranationaux et raiax

Le principe de non-discrimination apparait dansielus textes. Une certaine faiblesse transparait
cependant tant en droit européen (1) qu’'en drettrie (2).

1ler) La faiblesse des textes de droit européen

1 Selon Borrillo (D.) « Homophobie, I'affaire deuto»,Libération, 22 décembre 1999 :Le récent débat autour du
PaCs a réveillé les vieux démons de l'intolérafeceiolence et le mépris d’autres

2 Mignard (J.-P.), cité par Lebovici (E.) et Pe(br), « Etat des lieux de I'homophobieLihération, 26 juin 1999.

3 «Tout étre humain sans distinction de race, de imigii de croyance posséde des droits inaliénattieacrés ; nul
ne peut étre Iésé dans son travail ou son emplmisan de ses origines, de ses opinions, ou sg\KCES>.
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L'interdiction des discriminations existe en dmiropéen. Que ce soit dans le cadre du Conselil de
I'Europe ou dans le cadre de I'Union européenpedtiection en faveur des homosexuels est restée en
retrait pendant de nombreuses années.

¢ Dans le cadre du Conseil de I'Eurdpeprise en compte des discriminations subiedgsar
personnes homosexuelles et l'instauration d’'unesséire protection ont été opérées dés les années
1980. Suite & un rapport de la commission intitutiscrimination against homosexug] une
recommandation et une résolution de '’Assemblderpantaire ont été adoptées. L’Assemblée invite
alors les gouvernements des Etats membrasassurer ni plus ni moins I'égalité de traitemdes
homosexuels en matiere d’emploi, de rémunératiodeesécurité d’emploi, nhotamment dans le
secteur public ; a assurer que la garde, le drat\dsite et 'hébergement des enfants par leurs
parents ne soient pas limités pour la seule radorpenchant homosexuel de I'un d’entre eux ; a
demander aux directeurs de prison et aux autresriggg publiques de faire preuve de vigilance
contre le risque de viols, d'actes de violenceeetlélits sexuels dans les prisshdl s'agit d’'un
premier pas vers un approfondissement de la portecbntre les discriminations en matiére de
travail, de vie familiale et lorsque la personnenbsexuelle vit en milieu carcéral. Il ne s'agit
cependant pas encore d'une protection généraleedentdiscriminations certains domaines n’étant
pas expressément cités. Il faudra au demeurantigtéannée 2000 et le constat que la protection
demandée n'a peu été suivie deffet pour que I'Aikdée parlementaire du Conseil de I'Europe
s'intéresse & nouveau a la question de I'orientatiauelle et des discriminations y affétant

En dehors des recommandations par I'Assemblée npantaire, la protection contre les
discriminations liées a 'homosexualité est issadConvention européenne des Droits de 'Homme,
adoptée en 1950. L'article 14 de Convention disposacernant les discriminations, quéa «
jouissance des droits et libertés reconnus danprésente Convention doit étre assurée, sans
distinction aucune, fondée notamment sur le sexeade, la couleur, la langue, la religion, les
opinions politiques ou toutes autres opinions,idime nationale ou sociale, 'appartenance a une
minorité nationale, la fortune, la naissance, outéoautre situatiom. Faiblesse de la disposition,
l'article 14 ne mentionne pas explicitement I'homaglité, ni méme les maeurs ou l'orientation
sexuelle comme motifs d'interdiction a la discriatian.

En 1981, le projet de recommandation de la comonisies questions sociales et de la santé de
I'’Assemblée du Conseil de 'Europe avait prop@séetider l'article 14 de la Convention européenne
en ajoutant a la liste des discriminations intesdila notion de penchant sexuel mais cet
amendement n‘avait pas éte retenu lors de 'adagdiitive de la recommandation, en octobre de la
méme année

En 1990, dans l'esprit d'une meilleure protectidkssociation Internationale des Lesbiennes et
des Gays a proposé linstauration d’'un protocoleulfatif qui interdirait explicitement la
discrimination fondée sur l'orientation sexuelle Rest toutefois qu'a la fin de 1998, soit huis an
apres la proposition de I'association de « défdasejays et lesbiennes », que le Comité des refistr
du Conseil de 'Europe a chargé le Comité direcpeur les droits de 'homme de rédiger une
proposition de protocole additionnel élargissashigmp d’application de I'article 14 de la CEDH. I
semble que deux problemes d’envergure aient «léetala mise en ceuvre des travaux préparatoires
d’un tel protocole additionnel. D’'une part, la raegi particulierement « brQlante », n’emportaitbie
évidemment pas I'adhésion de I'ensemble des Ettshmes du Conseil de 'Europe. La ratification

1 Rapport de la Commission sur les questions sscitl de la santé,discrimination against homosexuglDoc.
4436

2 Recommandation 924 (1981) et Résolution 756 (]9%t 8 octobre 1981, citées par Leroy- ForgeptHistoire
juridiqgue de 'nomosexualité en Eurgpearis, P.U.F., 1997, p. 85.

3 Voirinfra § 2.
4 Recommandation 924 (1981).
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des protocoles additionnels étant facultative,idque était grand que seuls les Etats les plus
favorables, et ayant déja une législation confostegagent sur ce sujet. D’autre part, il pouvait
paraitre «dangereux » de créer une protectiorrecdes discriminations fondées sur la seule
orientation sexuelle et ce de maniere spécifiques da protocole alors que les autres motifs de
discriminations «resteraient » a l'article 14. égprhuit ans de tergiversations et sept mois de
préparation, le Comité des ministres a finalememiminé le projet de protocole dans lequel
I'orientation sexuelle n’est mentionnée que dansdkposé des motifsLe 26 juin 2000, le Comité
des ministres a adopté le protocole n°12 tel rdvait été présenté : 'orientation sexuellefigyre

pas

Le Conseil de I'Europe, ici, n'a pu jouer pleinenson rble de protection en faveur de la
protection des homosexuels.

¢ Dans le cadre du droit communautairee résolution du Parlement européen concernant le
discriminations sexuelles sur le lieu de trdvail une directive sur la discrimination en matiére
d’emplo’ commandent I'égalité entre tous les travailletfsrce est alors de constater que
linterdiction des discriminations fondées sur timsexualité n'apparait ici que dans une seule
matiere, le droit du travail. Cette faiblesse estravanche compensée par l'article 13 du Traité
instituant I'Union Européenne gaipermis l'adoption de régles juridiques appropradm de lutter
contre les discriminations dans un certain noméigtdations. L'article prévoit ainsi quée«Conseil,
a I'unanimité, sur proposition de la Commissioagtes consultation du Parlement européen, pourra
prendre toute mesure appropriée pour combattrelilegiminations fondées sur le sexe, la race ou
lorigine ethnique, la religion ou la croyance ritapacité, I'age oliorientation sexuelle»’. C'est un
premier pas vers une protection renfotcée

2e) La faiblesse des textes de droit interne

La notion de discrimination a été introduite damsCbde pénal par la loi di" Juillet 1972 a
l'article 225-1. Elle est définie alors commute distinction opérée a raison de (»..A l'origine,
les motifs énumérés par la loi étaient la racegliwe, I'ethnie et la religion. En 1975, le sexdae
situation de famille apparaissent comme nouveauxsnd faut attendre 1985 pour que les moeurs,
et incidemment la sexualité, soient prises en c&mitéme si cela peut y ressembler, il ne s'agit
cependant pas, encore, de l'orientation sexuelle.

L'article 225-2 du Code pénal affirme conjointemgune «da discrimination définie a l'article 225-
1, commise a I'égard d'une personne physique oalep@st punie de deux ans d'emprisonnement et
de 200.000 F d'amende lorsgu'elle consiste : asegfla fourniture d'un bien od'un service ; a

hY

entraver l'exercice normal d'une activité économigqguelconque ; a refuser d'embaucher, a

1 L'article ler du protocole n°12 dispose queaqouissance de tout droit prévu par la loi dditeBassurée, sans
discrimination aucune, fondée notamment sur le, daxace, la couleur, la langue, la religion, lepinions politiques
ou toutes autres opinions, l'origine nationale mciale, I'appartenance a une minorité nationale,fdetune, la
naissance ou toute autre situation

2 Résolution du 13 mars 1984)CEC 104 du 16 avril 1984.

3 Communication au Conseil, au Parlement europgenComité économique et socidDCE C 369/3 du 21
décembre 1999.

4 L'article 13, cité par Borrillo (D.), « L'orient@n sexuelle en Europe. Esquisse d'une politiquiligue anti-
discriminatoire »Revue Les Temps Moderne$605, Juin-juillet-aolt 2000, p. 273.

5 Voir infra 8 2.

6 Loi n°85-772 du 25 juillet 1985 portant diversigspositions d'ordre socialO du 26 juillet 1985, p. 8471. L’article
225-1 du Code pénal prévoit alors plusieurs mdfsliscrimination ; ¢oute distinction opérée entre les personnes
physiques a raison de leur origine, de leur serdedr situation de famille, de leur état de sad&leur handicap, de
leurs meceurs, de leurs opinions politiques, de laativités syndicales, de leur appartenance ou alg hon-
appartenance, vraie ou supposée, a une ethnieyati@, une race ou une religion déterminee
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sanctionner ou a licencier une personne ; a subandola fourniture d'un bien ou d'un service a une
condition fondée sur 'un des éléments visésticlal25-1 ; a subordonner une offre d'emploi & un
condition fondée sur 'un des éléments viséstickal25-1». L'article 416 du méme code sanctionne
«toute personne qui aura refusé un bien ou un seavime personne morale ou a un de ses membres
a raison de l'origine, du sexe, daseursou de la situation de famille

Les themes abordés par le droit pénal sont muditgdlant du refus de la fourniture d'un bien ou
d’'un service au refus d’'embaucher un candidandplel ou encore au licenciement d’un individu en
raison de ses meeurs.

De son cété le Code du travail dispose, a l'artick22-45, qu’«aucune personne ne peut étre
écartée d'une procédure de recrutement, aucuniéalarpeut étre sanctionné ou licencié en raison
de son origine, de son sexe, dersesurs de sa situation de famille, de son appartenancae
ethnie, une nation ou une race, de ses opiniofitipek (... Relativement & l'embauche, l'article
L. 121-6 considéere gueles informations demandées, sous quelque formeeaysoit, au candidat a
un emploi ou a un salarié ne peuvent avoir comnaité que d'apprécier sa capacité a occuper
I'emploi proposé ou ses aptitudes professionnélies.informations doivent présenter un lien dietct
nécessaire avec I'emploi proposé ou avec l'évaluates aptitudes professionnelésL article L.
122-35 énonce que le reglement intérieur des eisgepne peut comporter de disposition lésant les
salariés dans leur emploi ou leur travail & raion) de leursnceurs®. Plus général, 'article L.120-

2 du Code du travall, issu de la loi du 31 décerh®®2, prévoit que rul ne peut apporter aux droits
des personnes et aux libertés individuelles etciles des restrictions qui ne seraient pas igstif
par la nature de la tache a accomplir ni proportiges au but recherclse

On remarque immeédiatement que des discriminatiofisnetion de certains motifs semblent bien
prohibées que ce soit en matiére pénale ou enddrditivail. L'orientation sexuelle n’est cependant
jamais mentionnée en tant que telle. Le seul matifjué se rapprochant de l'orientation sexuelte res
«les meeurs>, dénomination dont on ne sait pas ce qu'elleuree avec exactitude. Selon le député
Jean-Pierre Michel, gette proposition vise bien entendu les homosexuels pas seulement eux.
Elle concerne aussi tous ceux qui, par leur congpoent, leur maniéere de vivre, leurs vétements, leur
coupe de cheveux, que sais-je encore, pourraiertiseefuser telle ou telle prestation ou servite
Dans le «livre blanc 2000 », rédigé par l'assmeiaties lesbiennes et gays d'lle de France, il est
rappelé que 'ambiguité du termeneeurs», qui désigne a la fois des usages propres aoupey
social et des conduites individuelles susceptiblesjugement moral, est pas de nature a faciliter
la lutte contre les discriminations.

B. Une jurisprudence protectrice rare

Le dispositif jurisprudentiel de protection corlgs actes discriminatoires est peu efficace et peu
d’affaires ont été jugées relativement a des ditations opérées en raison de 'homosexualité L'u
des problemes majeurs reste le rapport de la poeulaediscrimination par la victime supposée. En
droit du travail par exemple, comment en effet peoyjue le véritable motif du refus d’embauche ou
encore du licenciement réside dans lesceurs> et plus particulierement de 'homosexualité du
candidat a 'emploi ou du salarié ? Autre exemmeyment prouver que le refus d’'un logement est
fondé sur 'homosexualité de la personne qui steiHauer ? De méme, une autre difficulté
d'application réside dans le risque de représaitiesuru par les éventuels témoins qui craignant po

1 Loi n°82-689 du 4 aolt 1982, relative aux libedés travailleurs dans I'entreprid®,du 6 aolt 1982, p. 2518.
2 Loi n°92-1446 du 31 décembre 199@,du ler janvier 1993, p. 19.

3 Loi n°86-76 du 17 janvier 19880du 18 janvier 1986, p. 86.

4 Journal Officiel Assemblée Nationale ny2@ mai 1985, p. 1103.

5 Leshian and Gay Pride lle de Franae|ivre blanc 200010 mai 2000, p. 20, disponible suvw.france.grd.org
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leur propre empldiet dans le risque de représailles encouru paictiang elle-méme quand elle
engage des poursuites.

En droit du travail la Cour de cassation s’est @noge dans une affaire restée célébre. En I'espéce,
il s'agissait de I'association Fraternité Saint-Rigui engage, le®ifévrier 1985, Jacques Painsecq en
qualité d'aide sacristain a la paroisse de Sagul& du Chardonnet. Cette association ayant appris
la suite d'une indiscrétion que monsieur Pains&tji®mosexuel a estimé que celui-ci ne pouvait
étre maintenu dans ses fonctions en raison de eegrancontraires aux principes de I'Eglise
catholique. Elle a licencié ce salarié le 19 j887 lequel a saisi le Conseil de prud’hommes afin
d'obtenir des dommages et intéréts pour ruptursiabuu contrat de travail. Le Conseil de
Prud’hommes ayant donné raison au salarié, I'agsmticatholique interjeta appel. Dans son arrét du
29 mai 1990, la Cour d’appel de Pasg base sur la vie privée du sacristain qui, isnrrale son
homosexualité, n’était pas conforme a la doctriee I'Hglise catholique, pour juger que le
licenciement pour homosexualité est fondé sur mistes motifs. Elle admet ainsi la licéité du
licenciement, au motif que la bonne exécution destibns confiées au sacristaimequérait que
I'attitude corresponde aux dispositions intérieudteat elles n'étaient que le refiet

La Cour de cassatitirie 17 avril 1991, casse I'arrét de la Cour d'appestime que kemployeur
ne peut congédier un salarié pour le seul motf die ses meoeurs (».)Elle ajoute toutefois, et cela
vient compléter la définition de la cause réellegieuse des licenciements en droit du travihibeut
étre procédé a un licenciement dont la cause dlgeest fondée sur le comportement du salarié qui,
compte tenu de la nature de ses fonctions et @iedlité propre de I'entreprise, a créé un trouble
caractérisé au sein de cette derniéré.affaire fut par la suite renvoyée devant utde Parfsqui,
le 22 janvier 1992, a affirmé que le motif de ldement était uniquement tiré de la vie privée du
salarié dont les agissements en dehors de I'esrapievaient de I'exercice de ses libertés etrqu’
tel licenciement était ainsi sans cause réeliérigiuse.

C'est la seule affaire qui, jusqualors, ait étéguia la Cour de cassation laquelle a tranché en
faveur de la protection de la victime.

Devant les juridictions du fond les cas ont étémmubreux, faute de saisine du juge. Au surplus,
pour les fois ou les victimes ont « tenté » leande, les magistrats soit n'ont pas donné suite, so
n’ont prononcé aucune condamnation. Deux exemplatiestent.

A l'occasion d'une mission de controle sur place tddtements informatisés et des fichiers
manuels mis en oeuvre par les Laboratoires Selsi€@NIL®> a constaté qu'un fichier manuel de
recrutement comportait une fiche relative a un idamnda I'embauche sur un poste d'aromaticien
portant la mention: pas le profi - homosexuel L'existence de cette fiche, révélant un
comportement discriminatoire a 'embauche et doatad'ordre public, a conduit la CNIL & dénoncer
les faits en juillet 1999 au Procureur de la Réguelde NanterfeL'affaire n'a pas eu de suite : la
fiche ayant été établie en 1995, ce délit de dmmaation a 'embauche est en effet tombé sousup co
de la prescription de trois ans prévue par le @édal.

1 Voir Boducki (B.), « L’'homosexualité et les disfimns relatives au recrutement et aux libertdviduelles »| PA
n°95 10 ao(t 1994 ; Ménard (A.), « L’'homosexualiteagupture du contrat de travailbRPA n°95 10 aolt 1994.

2 C.A. Paris, 29 mai 199Gaz. Pal 1990, 2, p. 630, note Ch. Pettiti.

3 Soc., 17 avril 1991]CP, 1991.11.21724, note Alain Sériau®; 1991, IR, p. 140Gaz. Pal.1991, 2, p. 474, note
Echappé.

4 C.A. Paris, 22 janvier 199D, 1992, IR, p. 125.
5 Commission nationale informatique et libertés.
6 Inciyan (E.), « La CNIL dénonce un fichier disainatoire aux laboratoires ServietLe Monde 15 juillet 1999.
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En février 2001, le Conseil de prud’lhommes de Sdtendamné deux pharmaciens a payer des
dommages et intéréts a Valérie G., une de leurtogégs, qui les poursuivait pour harcelement moral
et discrimination fondée sur son homosexdalfiér appel des deux pharmaciens la Cour d'appel de
Montpellier, le 19 mars 2002, a rejeté les dédtarsitde la jeune femme, notamment parce que le
témoignage favorable d'un homosexuel séropodighitade l'officine, était 4ortement marqué de
subjectivité». Dans une notification en date du 29 février 2@0@our de cassation a informé la jeune
femme gu'elle acceptait son pourvoi contre |'aleéta Cour d'appel de Montpellier dans I'affaire qu
I'oppgose a ses anciennes employeuses. Ce pourepeadant été rejeté dans un arrét du 8 février
2005.

L'existence de textes protecteurs, interdisantdissriminations, ne suffit pas a proposer une
protection pleine et entiere aux victimes. Cettibldase est dautant plus frappante que la
jurisprudence, faute de saisine, est restée rajeu@nt a ce phénomene les imperfections de la
protection contre les actes homophobes.

Il Une protection imparfaite contre les actes homphobes

«L’homophobie est de fait un phénomene complexariét ¥lle se laisse entrevoir sous des
blagues vulgaires qui ridiculisent I'efféminé, melie revét aussi des formes brutales allant jusqu’
I'extermination de 'autre-homosexuel, comme skefass de 'Allemagne nazié

La protection contre les actes homophobes est déemanparfaite. Cette imperfection concerne
aussi bien les délits d’injure et de diffamation ¢&e ceux d'incitation a la haine et la violenckee
agressions physiques dont sont victimes les homeksB).

A. Une protection imparfaite contre les injureslatdiffamation

Les imperfections peuvent étre analysées sousateyles complémentaires. D’'une part il existe
des imperfections au niveau législatif, la loi éfzanfois insuffisante et mal adaptée (1). D’'apts,
et corrélativement, la jurisprudence n'a guerenététrice et s'en est tenue a I'application detegex
existants (2).

ler) Les imperfections législatives

En principe, toute personne bénéficie d'une priote@ I'encontre des agressions verbales dont
elle est l'objet par la loi du 29 juillet 1881 raka a la liberté de la presse. Cette loi a ert pffevu
deux incriminations : l'injure et la diffamation igligue$. La premiére consiste eriaute expression
outrageante, termes de mépris ou invective quenterme I'imputation d'aucun fait. La seconde

1 Voir Le Monde 24 janvier 2001.

2 Cass. soc., 8 mars 2005, pourvoi n°02-43281,tjngavw.legifrance.frSelon I'arrét de la Cour de cassation
«attendu que la cour d'appel a relevé que la satani€tablissait pas les éléments de fait susceptilté caractériser
les manquements reprochés a I'employeur ; que dggms qui ne tendent qu'a remettre en cause dev&udur de
Cassation les éléments de fait et de preuve saueemant appréciés par les juges du fond, ne peudieat
accueillis».

3 Borrrillo (D.), « Homophobie, I'affaire de tousbibération 22 décembre 1999.

4 1l existe l'injure et la diffamation non publiggienfractions prévues respectivement par leslestie. 621-1 et R.
621-2 du nouveau Code pénal : ce sont des conti@vede premiere classe.

5 Article 29 alinéa 2, loi du 29 juillet 1881.
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englobe ¢oute allégation ou imputation d'un fait qui poatteinte a I'honneur ou a la considération
de la personne ou du corps auquel le fait est iéygut

Le caractére public des infractions est défini’peticle 23 de la loi comme gles discours, cris ou
menaces proférés dans des lieux ou réunions pulttitgpar des écrits, imprimés, dessins, gravures,
peintures, emblémes, images ou tout autre suppdtéctit, de la parole ou de l'image vendus ou
distribués, mis en vente ou exposés dans desolietéunions publics, soit par des placards ou des
affiches exposés au regard du public, soit partemgen de communication audiovisuelle

Deux remarques, sous lesquelles transparaissanigdedections en matiére de protection, nous
semble indispensables.

En premier lieu, diffamation et injure ne sont d¢itmdes que lorsqu’elles visent une personne
identifiable, soit qu’elle est directement nomms&;, que son identification est possiblees délits
d'injure et de diffamation sont en effet des ini@ats contre des personnes. lls exigent une viaime
la répression ne peut avoir lieu que lorsqu’uniqudigr est en cause. Une personne homosexuelle
personnellement injuriée ou diffamée trouve alaesprotection efficace dans la loi de 188L1.

En revanche, il n'existe pas de textes permet@podrsuivre des faits injurieux ou diffamatoires
fondés sur la seule orientation sexuelle. Cergefilpunit spécialement la diffamation commise
envers «ne personne ou un groupe de personnes a rais@uderigine ou de leur appartenance
ou de leur non-appartenance a une ethnie, unematite race ou une religioi ; elle ne le fait pas a
raison des meceurs ou de l'orientation sexuelle. & des groupes de personnes énumérés, la
diffamation n’est pas un délit pénal. La loi nenpelrpas a un groupe de personnes qui se senté@liffam
en raison de son orientation sexuelle de portert@lac’est le cas d'une diffamation a I'égardes d
homosexuels » car elle n’est infraction que siville des personnes déterminées. Par conséquent, Si
simple allégation « d’homo », visant une persorm@aaticulier identifiable, peut étre constitutive
d’'une diffamation condamnable, il est en revancbssiple de dire de facon générale que les
« homosexuels » sont des aninfasans encourir de sanction. Il semble quil existeeux poids,
deux mesures » sans justification.

En second lieu, a 'impossibilité pour des persemun personnellement visées par la diffamation
de se constituer partie civile, il existe une aumsuffisance en matiere de protection contre
I'homophobie. Les associations de lutte contreligsiminations fondées sur l'orientation sexuetle
contre les propos homophobes ne sont pas recewadskescer les droits reconnus a la partie civile a
la différence des associations de lutte contradisme et la xénophobie par exemple. En effet, les
articles 2-1 a 2-5 du Code de procédure pénalegtermhaux associations déclarées depuis au moins
5 ans soit relatives a la résistance et aux dépaé luttant contre le racisme, soit regroujokast
anciens combattants d’exercer les droits recontagartie civile. L'article 48-1 de la loi de 1881
prévoit quant & lui queteute association régulierement déclarée depuisiains cing ans a la date
des faits, se proposant, par ses statuts, de ctmndat racisme ou d'assister les victimes de
discriminations fondées sur leur origine nationad#hnique, raciale ou religieuse, peut exercer les
droits reconnus a la partie civile en ce qui conegies infractions prévues par les articles 24 rfober

1 Article 29 alinéa 1, loi du 29 juillet 1881.

2 Larticle 2 alinéa 1 du Code de procédure pépiadgoit : «L'action civile en réparation du dommage causéyrar
crime, un délit ou une contravention appartienbastceux qui ont personnellement souffert du dorardiagctement
causé par l'infractior.

3 Article 32 alinéa 2, loi du 29 juillet 1881, al introduit par la loi n°72-546 du ler juilletZ®relative a la lutte
contre le racismeO du 2 juillet 1972, p. 6803.
4 Les homosexuels ont été comparés a desmraux de compagnie (Frangois Vannson) ou a degcophiles»

(Jacques Myard) voués a étretérilisés» (Pierre Lellouche), cités dans « Votre vie midntre la nétre »,e
Monde 26 juin 1999.
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alinéa), 32 (alinéa 2) et 33 (alinéa 3) de la préedoi». Aucun de ces textes ne peut étre avance par
une association de lutte contre 'homophobie endause constituer partie civile lorsque des propos
ou allégations homophobes sont proférés.

Comme le souligne en 1999 le pénaliste Rena@@UNEHEC, «la loi ne protege aujourd’hui que
I'honneur d’un individu (loi de 1881) et l'ordre plic (lois contre lincitation & la haine racialey'.
Entre les deux, les pédés et les gouines ne sont que des spestatesrdans l'incapacité d'agir
devant l'insulte et l'njure”.

2e) Une jurisprudence conforme aux textes existants

Conformément a la loi, toute personne individuelietrdiffamée ou injuriée peut intenter une
action en justice contre lauteur de la diffamatmm de linjure. En revanche, aucun délit de
diffamation ou d'injure ne peut étre retenu couatre@uteur lorsque la diffamation ou l'injure visan
plus une personne en particulier mais un groupeididu tel les homosexuels.

Dans plusieurs affaires les juges du fond onufatstricte application des textes.

¢ Le tribunal correctionnel de Strasbourg, suivilpaEour d’appel de Colntaa jugé irrecevable
I'action en diffamation intentée par des homosesxymdrsonnes physiques, contre I'évéque Elchinger
qui lors d'une conférence de presse avait déclgréespecte les homosexuels comme je respecte les
infirmes. Mais s'ils veulent transformer leur infité en santé, je dois dire que je ne suis pas
d'accord». Les plaignants furent déboutés et obligés derpdes dommages et intéréts pour
procédure abusive. La Cour d'appel a en effetugédes homosexuels (....) ne constituent pas un
corps légalement protége De ce fait ils ne pouvaient intenter une actomtre les propos
homophobes proférés. La Cour ajout&@ction peut, cependant, étre individuellemengimée par
les membres de cerps qui seraient en droit de se considérer comensonnellement visés par les
imputations ; gu’il convient toutefois, s'ils n'opas été nommément désignés, que leur identificatio
soit possible. Or (...)es parties civileq...) si elles ont décrit le préjudice personnel, n'orag
rapporté la preuve guelles avaient été suffisamme@ésignées pour encourir un tel préjudice
gu’en effet, leur identification n'est pas rendussgble par les propos généraux incrimineg’était
mettre un terme a toute action possible.

¢ Une guinzaine d’années plus tard, Monseigneuirigjeh déclarait a nouveau, dans une tribune
libre d’'un quotidien régional, la dimension morale de la société est une compasamtiamentale de
'lhomme. L'évacuer, lui préférer la satisfactionsdaulsions instinctivefparlant des homosexuels]
c'est faire régresser ’'homme vers 'animalit€Aucune poursuite n’a pu étre faite a 'encodéees
propos homophobes puisque proférés ni a I'encdetigersonnes identifiables ni a I'encontre d'un
groupe énumereé a l'article 32 de la loi de 1881.

¢ Autre illustration d'une protection imparfaite,16 mars 1999, le journal « Présent » publie, en
page une de son numéro 4299, un article intitll@GsS : la contre attaque du lobby homosexuel
accompagné d’'une caricature d’'un couple d’homnretate les bras a un petit gargon avec comme
annotation «iens mon petit, n’aie pas peur, tu vois bien qu®mnecoit (...) a draps ouverts En
plein débat sur le PaCS et la question de I'adogiar les homosexuels, le dessin laissait a penser
gu’il existe une assimilation entre homosexuatifgéelophilie. L'attaque contre les homosexuels étai
générale et ne visait personne en particulier. Berle dessin ne visait pas une personne appartenan
a I'un des groupes de personnes visés par I'aBflde la loi sur la pressA.priori, personne ne
pouvait attaquer le journal en question : ni un deeruel qui s’estimerait diffamé, ni une assoaiatio

1 Le Gunehec (R.), cité par Lebovici (E.) et Pdin), « Etat des lieux de I'homophobieLiération, 26 juin 1999.
2 Borrillo (D.), cité par Lebovici (E.) et Peron.fD« Etat des lieux de I'homophobieLihération, 26 juin 1999.
3 Colmar, 27 juin 1983)., 1983, p. 550, note Koering-Joulin (R.).
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de protection contre 'lhomophobie. Pourtant, letf@egai et lesbien de Paris a porté plainte pour
diffamation, d’'une part parce qu’il appartient aloBby homosexuel » que le dessin représente,
ensuite parce que ses statuts d’association pnévgigil a pour fonction de lutter contre les
discriminations, et enfin parce que personne negipagir individuellemerit Furieux de cette
attaque, le journal « Présent » a consacré aitegptieposée a son encontre un nouvel articleuagec
illustration montrant deux hommes faisant semldans’interroger sur le mal qu'il y a & confondre
« homosexuel et pédophile ». A l'audience du 26enmdyre 1999 le directeur de la publication en
cause a expliqué que le dessin attaquiétait rien d'autre que I'expression du débat lietetuel tres

vif au moment du PaC$ Il ajoute qu'il ne &'agit que d'une caricature. Caroline Fourest, a
I'époque présidente du Centre gai et lesbien amdénde flou juridique» permettant a certaines
publications d’attaquer les homosexuels dans lesereble en toute impunité. Pour sa part, Agnes
Tricoire, avocate du Centre, a défendu la recatéalié celui-ci en tant que 'une des principales
associations pouvant se reconnaitre dans le terraéotby homosexuef »

Dans son jugement du 7 janvier 2000, la chambrecatmnnelle du tribunal de grande instance de
Paris a estimé :

Sur la recevabilité de la constitution de partslecidu Centre gai et lesbien au nom de ses
adhérents : ke Centre gai et lesbien est une association déelgui a notamment pour objet, selon
ses statuts, la lutte contre toute exclusion ocridmnation sociale, professionnelle, ou de toutzea
nature, fondée sur l'orientation, l'identité, lesenrs ou les pratiquesucun texte de portée générale
ne confere aux associations les droits reconnua géartie civilea raison des faits délictueux qui leur
porteraient un préjudice direct, tel le préjudicenal causé a I'ensemble de ses membres (...) En
outre, l'article 2-6 du Code de procédure pénalamt auxassociations se proposant de combattre
les discriminations fondées sur le sexe ou les mealiexercer les droits reconnus a la partie civile
seulement en ce qui concerne certaines infractidingtativement énumeérées par ce texte, dont la
diffamation ne fait pas partie».

Sur l'action de l'association a titre personnel'agtion du Centre gai et lesbien est en revanche
recevable en ce que cette association se prétasdrpellement diffamée, comme faisant partie,
selon la une de « Présent», du lobby homosexuetramt le PaCS et invoque a cet égard un
préjudice personnel (..») Le tribunal a débouté I'association parce gleeGentre gai et leshien
n’est ni nomme, ni particulierement identifiablanddes titres et les dessins figurant en premiagep
du journal. N'étant pas personnellementisé par la publication qu’il incrimine, le Centre gait
lesbien ne saurait se prétendre atteint dans somdwr et sa considération ; le délit de diffamation
n’est donc pas constitwé,

¢ Dans une affaire similaire a la précédente la @eucassation va dans le méme sens. En
I'espece, des d’affiches avaient été placardégereprenaient aux pédés. Le juge d'instruction a
admis la recevabilité de la constitution de paside d'une association de protection contre les
discriminations et des personnes physiques plaiemaar une ordonnance du 19 octobre 1999. Pour
infirmer cette décision et déclarer irrecevabledastitution de partie civile de l'association et d
personnes physiques les juges du second degratderstes sur le texte de l'article 2-6 du Code de
procédure pénale lequel interdit aux associatieristti contre les discriminations d’exercer |estslr
des parties civiles. lls ont également affirmé g@itkeurs que les affiches en question ne visaient
nommément aucune des parties civiles, personnsigpbhg. Dans un arrét en date du 30 janvier 2001

1 Voir Lebovici (E), « La diffamation doit étre pen», Libération 26 juin 1999, entretien avec Agnés Tricoire,
avocate pour le Centre gai et leshien.

2 Voir l'article dans « Prochoix » n°12, novembgsembre 199%. 32.
3 Extrait du jugement dans « Prochoix » n°13, gmrf@vrier 2000, p. 5.
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la Cour de cassation a rejeté le pourvoi de I'égatbmic et des parties civiles reprenant les théeda
Cour d'appél.

L'ensemble de ces jurisprudences montre les lirdieks protection des homosexuels contre les
atteintes a leur dignité et leur considération. iGgsffisances existent également en ce qui coacern
les agressions physiques et l'incitation a la aicdecontre des personnes homosexuelles.

B. Une protection imparfaite contre I'incitation & haine et la violence

Proche de la diffamation, lincitation a la hairtdaeviolence s’en distingue dans la mesure ou la
premiere est directement tournée vers la « vigiatentielle » alors que la seconde est tournéderers
public pour I'exhorter a la violence et la haine. lihcitation a la haine et la violence au passage
I'acte et 'agression physique, il n'y a qu’un pas.

En 1991, dans un rapport du Collectif Gay Pridetarees associations estimaient quies«
incitations publiques a la haine donnent, parmiutfes, une idée de ce que les homosexuels doivent
affronter quotidiennement. Il n'est d’ailleurs pee semaine sans que des bandes organisées ne
cassent ou n‘assassinent du pédé dans un squaeelans l'indifférence générale

Cette violence s’est accentuée et ce n'est plus ltladifference générale que les agressions sont
perpétrées, mais dans un certain climat de sétisfaet de passion. Plusieurs cas d'agressions
physiques contre des homosexuels ont été dénordasi, a Mulhouse, en novembre 1999, un
groupe d'adolescents s’est rendu dans un parcntie céle connu comme lieu derencontre gay
avec de but avoué de s'en prendre & de 'homosexud Lille, en janvier 2001, un jeune homme a
agressé verbalement les clients d'un bar homosetaselraitant de sales enculés, batards de
pédés »avant de s’en prendre physiquement aux clientsrémed A Reims dans la nuit du 13 au
14 septembre 2002, un jeune homme a été tabadaésaun lieu de rencontre homosexuel de la ville
et laissé pour mort dans un plan d'eau ou ilrsgt. La liste pourrait &tre londuéa police francaise
affirme unanimement que les agressions sont fréegiamtamment dans les lieux de drague, mais
gue peu de personnes portent plainte.

La protection juridique reste mitigée selon les cas

En matiére d’agressions physiques, 'homosexudditea personne est indifférente a la protection
qui lui est offerte. En tant que victime, la persempeut porter plainte et se constituer partidecivi
Ainsi dans l'affaire du meurtre du jeune homme @R, en 2002, ses trois agresseurs ont été
condamnés a des peines allant de 15 a 20 anssda. fra protection juridique est donc pleine et
entiere sauf lorsque la victime n'ose porter ptaint

1 Cass. crim., 30 janvier 2001, pourvoi n°00-8128&it titré,www.legifrance.fr

2 Grosjean (B.), « Une année de haine trop ordinamorceaux choisis recensés dans le rapport 260805
homophobie »,.ibération 23 juin 2000.

3 Hamoir (0O.), « Chasse aux homos a Lille ou llgrance au quotidien kijbération 17 janvier 2001.

4 La France n'est pas le seul pays a connaitrel pgménomeéne. A I'étranger également les leshiegines gays sont
de fait victimes non seulement de discriminatiorsisnmaussi d'hostilité voire de violence, comme é@moigne
I'explosion d'une bombe dans un pub gay a Londres/gl 1999, qui a fait trois morts et plus dexsoie blessés.
Trois rapports importants relatifs aux crimes hohafjes dans trois pays trés différents, I'lrflandeSliede et le
Royaume-Uni, brossent un tableau trés semblable vadences infligées aux homosexuels (Rapport de la
Commission des questions juridiques et des dreitthdmme, « Situation des leshiennes et des gays lés Etats
membres du Conseil de I'Europe », 6 juin 2aD6;. 8753.
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En matieére de provocation a la haine et la violefteemosexualité n'entraine pas de protection
particuliere. L'article 24 alinéa 6 de la loi de81&nvisage un délit spécifique poua grovocation a
la discrimination, a la haine ou a la violence égard d’'une personne ou d’'un groupe de personnes a
raison de leur origine ou de leur appartenance on-appartenance a une ethnie, une nation, une
race ou une religion détermineéeRien n'est prévu pour la provocation en raison demceurs ou
de l'orientation sexuellesauf évidemment si la provocation est directeieiesd'effet, auquel cas elle
devient complicité de crime réprimée a l'articlel23a loi sur la presse

Au vu de la législation et de la jurisprudence flatgrtion contre les actes discriminatoires et
homophobes connait de nombreuses insuffisances.ddarrapport pour 2000, 'association de lutte
contre I'homophobie « SOS Homophobie » déclarivee « une homophobie ordinaire avec son
cortege de rumeurs, d’insultes, dans la rue, slielede travail ou en famille, puis une homophobie
agressive faite de refus d'attribution de gardenthats... enfin une homophobie destructrice avec so
lot d’agressions physiques».

I semble que la protection s’est cependant reééodepuis les années 1999-2000, au moment
méme ou les attaques envers les homosexuels segiltiptiées et ou les lacunes en matiére de
protection juridique ont été dénoncées.

8§ 2. Une protection contre ’lhomophobie aujourd’huimieux assurée (état des
lieux 2000-2007)

Les demandes d'une protection renforcée contremtipiobie se sont multipliées. Les
associations de lutte contre 'homophobie ont s@idaine part que soient réprimées la diffamation
et l'injure commises contre une personne ou unpgrale personne en raison de leur orientation
sexuelle et, d'autre part, pouvoir se constitutiepaivile pour éviter « certains dénis de justice
Elles ont réclamé également la mise en ceuvre dticgendans les cas de provocation a la haine
homosexuelle qui n’étaient pas réprimés. Enfimgseciations ont proposé de rajoutiorientation
sexuelle> au rang des motifs de discrimination dans le @édel et celui du travail.

Des améliorations ont été constatées, répondagetta@ines revendications. Ces améliorations
concernent la protection contre les actes discaitmires visant les homosexuels (1) et la protection
contre les actes homophobes a proprement payler (lI

I/ _Les améliorations contre les actes discriminaires (2000-2004)

1 L'article 23 de la loi de 1881 prévoit quseront punis comme complices d'une action qualifisee ou délit ceux
qui, soit par des discours, cris ou menaces preféigns des lieux ou réunions publics, soit paréess, imprimés,
dessins, gravures, peintures, emblémes, imagesubadtre support de I'écrit, de la parole ou demdige vendus ou
distribués, mis en vente ou exposés dans desdietdunions publics, soit par des placards ou déshes exposés
au regard du public, soit par tout moyen de comiatiun audiovisuelle, auront directement provodaeétéur oules
auteurs a commettre ladite action, si la provocatété suivie d'effet. Cettiisposition seraégalement applicable
lorsque la provocation n'aura été suivie que d'temgative de crime prévue par l'article 2 du codag ».

2 Elles proposaient d'élargir la loi du 29 juill81, ainsi que les articles du Code de procédimel® s'y rapportant,
dans ce sens :taute association régulierement déclarée depuimains cing ans a la date des faits qui se propose
par ses statuts de combattre le sexisme ou I'hoohighou d'assister les victimes de discriminatimmslées sur leur
sexe ou leur orientation sexuelle, peut exercedieds reconnus a la partie civile, en ce qui ceme les articles 24
alinéa 6, article 32 alinéa 2 et article 33 alinge.
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Les améliorations contre les actes discriminatogtEsent, d'une part, de la prise en compte de
I'orientation sexuelle dans la législation (A)dgutre part, de la création d’une autorité adrivatise
indépendante chargée de la lutte contre les disatiions et en faveur de I'égalité (B).

A. L'amélioration par la prise en compte de I'ongation sexuelle dans la léqgislation

(2000-2001)

La prise en compte de l'orientation sexuelle rédalt de I'impulsion du droit européen (1) que de
I'adoption de lois en droit interne (2).

ler) La prise en compte par le droit européen

¢ Dans le cadre du Conseil de I'Eurdjgmnée 2000 semble avoir été une année « héhe&rege
guant a une réelle prise en compte de l'orientatixelle en tant que facteur discriminatoire.

Lors du débat relatif a 'adoption du protocole 2)°llIAssemblée parlementaire du Conseil de
I'Europe, le 26 janvier 2000, a émis un avis sédouel il serait souhaitable d’ajoutefatientation
sexuelle & la liste des formes de discriminations “partiecément odieuses” visées par la
Conventions'. Il s'agissait 1a d’'une avancée protectrice papea & la faiblesse de l'article 14 qui ne
mentionnait pas l'orientation sexuelle en tanttglie. Cet avis n'a pas été sdivi

Peu de temps apres I'Assemblée Parlementaire istéstssée a nouveau a la question de
l'orientation sexuelle. Le 30 juin 2000, elle exaenun nouveau projet de recommandation sur la
situation des lesbiennes et des gays dans lesigatbres du Conseil de I'Europe. Le rapport de la
Commission des questions juridiques et des dreithdmme, datant du 6 juin 2000, commande de
«supprimer de la législation des pays memhtwates dispositions discriminatoires a I'encontresd
homosexuelsLe propos est la non-discrimination et I'égaties droitss>. Une recommandation a été
adoptée le 26 septembre 2000. Elle invite les Etasbres du Conseil de 'Europe dnclure
l'orientation sexuelleparmi les motifs de discrimination prohibés dams llégislation nationale”.
C’est donc une incitation européenne envers lgs BEtambres qui permet un renforcement de la
protection.

Dans le cadre de I'Union européenne la protectiest £galement renforcée par une prise en
compte de l'orientation sexuelle.

¢ Méme si pour 'heure elle aucune valeur juridigtéait figure de « symboléxla Charte des
droits fondamentaux de I'Union européersignée le 7 décembre 2dQ@écise, dans son article

1 Avis n°216 (2000) du 26 janvier 2000, projet detqrole n°12 a la Convention européenne des Dieit4Homme.
2 Voir supra8 1.

3 Rapport de la commission des questions juridiguees droits de 'hnomme, « Situation des gajsseiennes dans
les Etats membres du Conseil de 'Europe », 63000,Doc. 8755

4 Recommandation 1474 (2000) sur la situation eglsidnnes et des gays dans les Etats membres deilGtm:
I'Europe, 26 septembre 2006, sur le site du CodediEuropewww.coe.int.fr

5 D'un point de vue purement juridique, la Charés droits fondamentaux est dépourvue de caradiipatoire
puisqu’elle n'a été ni intégrée ni annexée auxtdsacommunautaires. Un auteur, en 2001, écrivaitlglCharte
pourrait cependant avoir un avenir plus ambitieanetle «pourrait bien figurer comme le premier élément faadr,
a titre de préambule, de déclaration des droitdrevale premier chapitre de la future Constitutioa BUnion»
(Gruber A., « La Charte des droits fondamentaukiiféon européenne : un message clair hautemenbgslaue »,
LPA n°15 22 janvier 2001, pp.4-17). L'échec deferendurrsur le Traité de Constitution pour I'Europe dur@i
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21, qu« est interdite, toute discrimination fondée notamivsur le sexe, la race, la couleur, les
origines ethniques ou sociales, les caractérisiqgenétiques, la langue, la religion ou les
convictions, les opinions politiques ou toute aop@ion, 'appartenance a une minorité nationée,
fortune, la naissance, un handicap, I'agd'atentation sexuelle».

Beaucoup plus concrétement, en 2000, une direetivene décision du Conseil sont venues
conforter la protection des homosexuels face agxidtinations.

Dans la directive 2000/78/CE du 27 novembre 200@eroant 'emploi et le travail, le Consell
estime que discrimination fondée sur la religioresuconvictions, un handicap, I'agel’'odentation
sexuellepeut compromettre la réalisation des objectifdrdié CE. De méme, les membres du
Conseil considerent que les personnes qui ottibigét d'une discrimination fondée sur la religtan
les convictions, un handicap, I'agel'otentation sexuelledoivent disposer de moyens de protection
juridigue adéquats. Pour assurer un niveau decpanteplus efficace, les associations ou les
personnes morales doivent aussi étre habilitéegager une procédure, selon des modalités fixées
par les Etats membres, pour le compte ou a l'afpoe victime, sans préjudice des régles de
procédure nationales relatives a la représentatianla défense devant les juridictions. De plus, e
toujours dans la perspective d'une meilleure ptiotecles membres du Conseil estiment que
l'aménagement des regles concernant la chargepoulze s'impose dés qu'il existe une présomption
de discrimination et, dans les cas ou cette situae vérifie, la mise en oeuvre effective du c
de I'égalité de traitement requiert que la chaméadreuve revienne a la partie défenderesse. Les
article 9 et 10 de la directive prévoient alorsregpément une protection particuliere de la défdese
droits par les associatidret un aménagement de la charge de la pteuve

La décision 2000/50/CE du 27 novembre 2000 s’latikuun programme d'action communautaire
de lutte contre la discrimination (2001-2006) »n Sdticle £ est clair : il s'agit d’établik pour la
période allant du 1 janvier 2001 au 31 décembre 2006, un programmetiafacommunautaire
visant & promouvoir des mesures de lutte conttte tdigcrimination directe ou indirecte fondée sur |
race ou lorigine ethnique, la religion ou les cmtiens, un handicap, 'age olprientation
sexuelle».

La prise en compte de l'orientation sexuelle commoéf de discrimination est aujourd’hui certain.
Le droit européen a pu ainsi donner une impulstarx parlementaires francais d’agir au niveau
interne.

2005 en France semble avoir remis a plus tard elfee gerspective. Pour sa part Guy Braibant, merderda
Convention qui a préparé la Charte et représedtaRtrésident de la République et du Premier menidéclarait, en
I'an 2000 : e suis persuadé que les juges tireront parti de lar@havant méme qu’elle soit déclarée juridiquement
contraignante» (cité dans « Débat sur le premier théme: let@dm de la Charte ».a Charte des droits
fondamentauxActe des journées d’'études de Strasbourg lesBjein 2000RUDH n°1-2 2000, p. 11).

1 JOCE C 36431 décembre 2000, pp. 1-22.

2 Article 9 «Les Etats membres veillent a ce que les assocafies organisations ou les personnes moralesmyi o
conformément aux critéres fixés par leur légistatmationale, un intérét Iégitime a assurer quedispositions de la
présente directive sont respectées puissent, poorhpte ou a I'appui du plaignant, avec son apgtiob, engager
toute procédure judiciaire et/ou administrative yué pour faire respecter les obligations découldmtia présente
directive».

3 Article 10 «es Etats membres prennent les mesures nécessaindstmément a leur systeme judiciaire, afin que,
dés lors qu'une personne s'estime Iésée par leaspect a son égard du principe de I'égalité dieenaent et étabilit,
devant une juridiction ou une autre instance coentét des faits qui permettent de présumer I'existel'une
discrimination directe ou indirecte, il incombe a partie défenderesse de prouver qu'il n'y a pawielation du
principe de I'égalité de traitement
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2e) La prise en compte par le droit interne

La prise en compte de l'orientation sexuelle dasgéxtes de droit interne apparait en matiéres
pénale et civile.

La loi du 16 novembre 2001, relative a la luttetieles discriminations, integre a l'article 225-1
du Code pénal, lequel réprime les discriminatitosentation sexuelfe Selon Iarticle 225-1 du
Code pénal gonstitue une discrimination toute distinction @@eentre les personnes physiques a
raison (...),de leur orientation sexuellg(...)». Ce ne sont donc plus seulement les « mceurs » qui
sont visées comme motifs mais bien 'orientatioiste.

La méme loi a également agit au niveau civil & plarticulierement en matiere de droit du travail.

D’abord, elle a élargi les motifs de discriminatioterdits en matiére de droit du travail. L'asicl
L.122-45 du Code du travail est aujourd’hui beapqaus large que dans sa rédaction initiale laguell
ne contenait aucune référence & I'orientation deXuEn 2001, I'article L.122-45 du Code du travail
précise gu’ : @ucune personne ne peut étre écartée d'une praeégdurecrutement ou de l'acces a
un stage ou a une période de formation en entepaigcun salarié ne peut étre sanctionné, licencié
ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, diee ou indirecte, notamment en matiere de
rémunération, de mesures d'intéressement ou dipualisin d'actions, de formation, de reclassement,
d'affectation, de qualification, de classificatiate promotion professionnelle, de mutation ou de
renouvellement de contran raison(...) de ses mceud® son orientation sexuell¢...)»>,

Ensuite, en vue de faciliter les démarches judisiales victimes, la loi a étendu, a traversdiarti
L.122-45-1 du Code du travail, le cercle des pem®isusceptibles de saisir la justice en faveur des
associations qui depuis au moins cing ans ontgiger de lutter contre les discriminatibns

Enfin, parallélement aux précédentes mesures adopme toujours en vue de faciliter I'action
judiciaire, la loi a repris 'idée avancée paritective 78/2000/CE d’'un nécessaire aménagemdat de
charge de la preuve. Il est en effet de principes en vertu de l'article 1315 du Code civil, glest
au demandeur de rapporter la preuve de ce gedwa et demande celui qui réclame I'exécution
d'une obligation doit la prouver. Selon I'adagectori incumbit probatiple salari€ homosexuel qui
s’estime victime d’un acte discriminatoire doitpagder la preuve de la discrimination alléguée. Or
cette charge de la preuve pése particuliéremdatreatierd, Aménageant le principe de la charge de
la preuve, la loi du 16 novembre 2001 a complétéidie L.122-45 du Code du travail par un
guatrieme alinéa selon lequetrcas de litige relatif a 'application des alisgarécédents, lealarié
concerné ode candidat a un recrutement un stage ou a une période de formation en g

1 Loi n°2001-1066 du 16 novembre 2001, relativa éutte contre les discrimination¥) du 17 novembre 2001,
p. 18311.

2 Voir supra

3 Il faut noter qu’en régle générale les Etatsgéros ont d'abord adopté une loi pour lutter cdedreiscriminations
raciales. Dans certains cas (Belgique et Danenark@mple), la loi initiale a été modifiée powugr I'orientation
sexuelle aux premiers criteres de discriminatis@vi(race, origine ethnique ou nationale...). B2aucomme la
Grande-Bretagne ou la Suéde, ont successivemeptéades lois prohibant un seul type de discrimimatparfois
méme un type de discrimination dans un domaineé&a sorte que, dans ces pays, il existe pludiextess sur les
discriminations. Ces textes visent respectivemest discriminations raciales, les discriminationsueties, les
discriminations relatives au handicap, et les tfigoations fondées sur l'orientation sexuelle.

4 Voir l'article L. 122-45-1 du Code du travail eellequel «_es associations régulierement constituées dejinis
ans au moins pour la lutte contre les discriminasigpeuvent exercer en justice toutes actions dsseat de l'article
L. 122-45, dans les conditions prévues par celugeifaveur d'un candidat & un emploi, a un stagere période de
formation en entreprise ou d'un salarié de I'enti®n sous réserve gu'elles justifient d'un aca@dt de l'intéressé.
Celui-ci peut toujours intervenir a l'instance egga par I'association et y mettre un terme a tarnents.

5 Voir Favennec-Hery (V.-F.), « La preuve face paxvoirs de I'employeur Broit social 1985, p. 173.
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présente des éléments de fait laissant supposeastnce d'une discriminatiordirecte ou indirecte.

Au vu de ces élémeritshcombe a la partie défenderesse de prougee sa décision est justifiee par
des éléments objectifs étrangers a toute discritomale juge forme sa conviction apreés avoir
ordonné, en cas de besoin, toutes les mesuresutiish quil estime utiles’. En d'autres termes il
appartient au salarié homosexuel, qui s’estimaméctde discrimination en rapport avec son
orientation sexuelle, de fournir au juge les élémsusceptibles de caractériser ladite discrinoinati

La loi actuelle fait ainsi peser sur 'employeuelgrande partie de la charge de la preuve puisque
celui-ci est obligé de prouver que sa décisiofjustiiee par des éléments objectifs étrangersit to
discrimination.

La loi de modernisation sociale du 17 janvier 2082étendu au domaine du logement les
principales innovations que la loi de novembre 28t introduite dans le Code du travail. Le czite
de «d'orientation sexuelle> est retenue de méme qu’est reconnu le prineigaménagement de la
preuve en faveur de la victifhe

B. L'amélioration par la création d’'une autorité @ministrative indépendante de lutte
contre les discriminations et pour I'égalité (20@206)

Le 14 octobre 2002, lors de son discours a Trojyasgues Chirac, alors Président de la
République, a indiqué qude«aefus des communautarismes ne se concoit pasisariutte contre les
discriminations». Il a exprimé le souhaitgu’une autorité indépendante soit créée pour luttaitre
toutes les formes de discriminations qu’elles gnawent du racisme, de lintolérance religieuse, du
sexisme ou de 'lhomopholsie

Le Parlement a définitivement adopté en décemlr¢ BOprojet de loi créant la Haute autorité de
lutte contre les discriminations et pour I'égallfaLDE), projet qui inclut un dispositif de lutte contre
le sexisme et 'homopholiie

1 Cette solution avait déja été retenue dans deéts ae la Cour de cassation, I'un relatif & fidmination sexuelle,
lautre syndicale. A cette occasion les juges oatgdé a un aménagement de la charge de la prauvelile au
salarié victime. Voir Cass. soc., 23 novembre 19@&t SeillierBull. civ. V n°447 ; Droit social2000, p. 592 et
Cass. soc., 28 mars 2000, arrét Fluctgué, civ. V n°126 RJS 2000, n°498.

2 Loi n°2002-73, 17 janvier 20020 du 18 janvier 2002, p. 1008.

3 Larticle 158 la loi du 17 janvier 2002 préciseeq «Toute personne ne peut se voir refuser la locatiom
logement en raison de son origine, son patronyoreapparence physigue, son sexe, sa situationntiéefason état
de santé, son handicap, ses meceurs, son orientiarelle, ses opinions politiques, ses activitédisgles ou son
appartenance ou sa non-appartenance, vraie ou SfEpoa une ethnie, une nation, une race ou ungiaeli
déterminée. En cas de litige relatif & I'applicatide l'alinéa précédent, la personne s'étant vuisef la location
d’'un logement présente des éléments de fait lgissmposer I'existence d’'une discrimination direateindirecte. Au
vu de ces éléments, il incombe a la partie défersderde prouver que sa décision n'est pas fondéensmotif
discriminatoire. Le juge forme sa conviction apa®ir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesKirestruction
gu'il estime utiles>. L'article 158 de la loi de modernisation sacial fait I'objet d'un recours devant le Conseil
constitutionnel relativement au fait que le logatadloit présenter des éléments de fait caractgresi d'une
discrimination, le bailleur devant ensuite justifiee sa décision de refus de louer le logement.pagementaires y
ont vu un renversement de la charge de la preunte défendeur-bailleur, mais la rédaction de detla a été validée
par le Conseil constitutionnel, sous réserve quaelidat-locataire qui s'est vu refuser l'accés Bbgement pour de
telles raisons, ne puisse étre dispensé d'étabinatérialité des éléments de fait précis et caiarts qu'il présente,
laissant supposer l'existence d'une discriminaticecte ou indirecte. Le bailleur doit ensuite meruque son refus
était motivé par la gestion normale de son patnmanmobilier, le juge pouvant prescrire toutesnesures qu'il
estime utiles au vu des différents éléments dalisflose.

4 Loi n°2004-1486 du 30 décembre 200@,du 31 décembre 2004, p. 22567. Son président est Bahweitzer. A
titre de comparaison en Europe, seuls la Belglgad?ays-Bas et la Suéde ont mis en place un smgarnindépendant
qui veille au respect des droits des homosexued&adit d’'organismes chargés de lutter contregmlgs formes de
discrimination, et donc notamment contre les disiciétions fondées sur l'orientation sexuelle
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La HALDE se présente comme une « autorité administrati¥épendante », compétente pour
connaitre <¢outes les discriminations, directes ou indirectpmhibées par la loi ou par un
engagement international Elle a compétence sur toute forme de discriioméégale, qu'elle soit
fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnitpuegligion ou les convictions, un handicap, I'aége
I'orientation sexuelle et ce dans les domaines les plus divers tels ejusavail, le logement,
I'éducation ou encore I'acces aux biens et services

Sans empiéter sur les pouvoirs de la justice, AaDE peut mettre a jour des pratiques
discriminatoires en aidant les victimes a congtitexer dossier, grace a un pouvoir d’investigation
important permettant notamment de demander degcatigis, d’auditionner des personnes, de
consulter des documents ou méme dans certaing gasader a des vérifications sur place. A cet
égard, la Haute Autorité a vu ses pouvoirs renfoloes de I'adoption de la loi du 31 mars 2006
relative & I'égalité des chante$ est aujourd’hui permis & la Haute Autoritéffiéetuer, en cas de
suspicions de discrimination, des perquisitions $ancord du responsable des lfelbes agents de
la HALDE, assermentés et spécialement habilités par lerfétoale la République, peuvent désormais
dresser des proces verbaux pour des faits dendlisations qui ont été prouvés par la méthode du
« Testing » légalisée par l'article 225-3-1 du Qoéleal. Enfin, la WLDE peut informer le Procureur
de la République lorsque des faits constitutife diime ou d'un délit sont portés & sa connais3ance

Depuis son instauration laabbe a été saisie a plusieurs reprises de cas dendisation fondée
sur l'orientation sexuelle.

Dans une premiere affaire, une chambre avait sékwee, et réglée d'avance, dans un hotel au
bord de la mer. Lorsque les clients se présentieanté@eption, les propriétaires leur indiquentlgju’
attendaient un couple. Les deux hommes confirmeitg gont bien ensemble. Le propriétaire et son
épouse refusent de donner les clés de la chamldgre & remboursent la réservation en indiquant «
gu’il ne veut pas de ca chez i Interrogés par la ADE, les propriétaires de I'hotel indiquent
spontanément qu'ils ne sont pas homophobes, mis ayaient proposé une chambre a deux lits,
pour éviter des problemes qu'ils avaient déja neinés avec des hommes seuls. Au vu des éléments
du dossier, des explications contradictoires fesripar les hoételiers et en 'absence d’arguments
sérieux et objectifs a l'appui de leur refus deafionn d'une chambre double a deux hommes, la
HALDE a considéré que ce refus était constitutif d’ufférénce de traitement prohibée par les articles
225-1 et 225-2-1° du Code pénal. Toutefois, conemedclamants étaient disposés a renoncer a une
action en justice si des excuses officielles l¢aiedt présentées, la Haute Autoatdroposé une
médiation confiée au Centre de médiation du baroeague les deux parties ont accepté

Dans une seconde affaire, Monsieur Z a saisi ldeHautorité de lutte contre les discriminations
d’'une réclamation relative a larticle 21 alinéal® la loi du 10 juillet 1965 fixant le statut de la
copropriété des immeubles batis. Le réclamant esgue Iimpossibilité pour un partenaire lié au
copropriétaire par un pacte civil de solidaritétr@’énembre du conseil syndical instaure une
discrimination. L'article 21 alinéa 5 de la loi nienne en effet «les membres du conseil syndical
sont désignés par l'assemblée générale parmi [@®joetaires, les associés [...], les accédants ou
les acquéreurs a terme [..Jeurs conjointsou leurs représentants légaux». Pour la HLDE
limpossibilité pour une personne liée par un PaG® copropriétaire de siéger au Conseil syndical
de copropriété caractérise une différence de rraite fondée sur la situation de famille. Cette
disposition est contraire aux principes d’'égalé@at la loi et de non-discrimination garantis par
l'article 26 du pacte international relatif aux itsccivils et politiques des Nations Unies (PIDCP)
lequel est d'application directe. Le College dél&ute autorité a invité le Président a interroger |

1 Loi n°2006-396 du 31 mars 200&) du 2 avril 2006, p. 4950.

2 Article 87 de la loi du 31 mars 20@8écitée

3 Article 12 de la loi du 30 décembre 20p¥Ecitée

4 Voir le rapport de la Halde pour 2005, Délibénatn® 2005-91 du 19 décembre 2005, p. 40.
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Premier ministre ainsi que le Garde des sceaemginistre de 'Emploi, de la Cohésion socialelet d
Logement sur les justifications du maintien deidéirdttion opérée au profit des conjoints paritet
21 alinéa 5 de la loi fixant le statut de la copigag.

[I/__Les améliorations contre les actes homophob¢2000-2007)

Plusieurs textes ont été adoptés en vue de latttredes actes homophobes (A). Il semble que
petit a petit la jurisprudence ait été dans le m&snes (B).

A. L'amélioration par I'adoption d’'une Iégislatiompatrticuliere (2000-2006)

La protection contre les actes homophobes résdidigdoption de lois visant les agressions dont
peuvent étre victimes les homosexuels (1) maiedmgalt de lois particuliéres visant les injures, la
diffamation et l'incitation a la haine homophobg (2

1ler) Les lois améliorant la protection contre les agre&ms homophobes

La loi du 15 mai 2000, sur la présomption d'inn@egra permis aux associations de lutte contre
I'homophobie de se constituer partie civile enctatteinte physique ou matériellelorsque ces faits
ont été commis en raison du sexe ou des meeurwidénte»®. L'article 2-6 du Code de procédure
pénale dispose désormaik «) toute association régulierement déclarée deguisioins cing ans a
la date des faits peut également exercer les dreitsnnus a la partie civile en cas datteintes
volontaires a la vie ou a lintégrité de la perseret de destructions, dégradations et détérioration
réprimeées par les articles 221-1 a 221-4, 222-22-P8 et 322-1 & 322-13 du code pénal, lorsque ces
faits ont été commen raisondu sexe odes mceursle la victime, délers gu'elle justifie avoir recu
I'accord de la victime ou, si celle-ci est un mimeu un majeur protégé, celui de son représentant
légal»®. Cette possibilité ne concerne cependant queae la personne homosexuelle a été
victime d’une agression physique ou matériell@atdiagression verbale, injure et diffamation

Par la suite, deux lois ont fait de I'orientati@xgelle une circonstance aggravante d’'une part en
cas de crime et délit et, d’autre part, en cas eleages, vols et extorsions. Dans le premier das la
du 18 mars 2003, sur la sécurité intérieure, préxpiressément la possibilité de retenir une ntauvel
circonstance aggravante lorsqu’un crime ou un ellicommis a raison de I'orientation sexuelleade |
victime®. La loi du 9 mars 2004, portant adaptation deidtige aux évolutions de la criminalité, a

1 Délibération n°2006-249 du 20 novembre 2006, leasite de la Haldewww.halde.fr
2 Loi n°2000-516 du 15 mai 2000 du 16 mai 2000, p. 9038.

3 Par exemple, le 13 février 2007, la Chambre Ctiornelle du Tribunal de Grande Instance de Lyjuga une
agression physique homophobe commise le 11 jadeiém méme année. Avertie des faits la LesbianGaydPride
de Lyon s’est constituée partie civile dans ceidosdin de soutenir la victime. Le tribunal a canthé I'agresseur a
un 1 an de prison ferme pour agression homophabeertser 500 euros de dommages et intéréts étilmei Pour la
premiére fois, la Lesbian and Gay Pride de Lyoi&agzonnue partie civile et a obtenu un euro sjiqumm

4 Pour ces infractions vainfra, 2éme)

5 Loi n°2003-239 du 18 mars 2003, loi pour la séumtérieure JO du 19 mars 2003, p. 4761. Modifiant l'article
132-77 du Code pénal, l'article 47 de la loi duniss 2003 précise quedans les cas prévus par la loi, les peines
encourues pour un crime ou un délit sont aggravéesjue linfraction est commise en raison de Boriation
sexuelle de la victime La circonstance aggravante est constituéesque l'infraction est précédée, accompagnée ou
suivie de propos, écrits, utilisation d'images bjbts ou actes de toute nature portant atteintb@nneur ou a la
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élargi aux menaces, vols et extorsions la liste idigactions pour lesquelles les circonstances
aggravantes a caractére raciste ou homophobe pétresretenués

2e) Les lois améliorant la protection contre les injurs, la diffamation et l'incitation a
la haine homophobe

L'amélioration de la protection contre les injurds, diffamation et lincitation a la haine
homophobe reléve a la fois du droit européen @) dtoit interne (b).

a) L'amélioration de la protection par le droit europé

En premier lieu, la recommandation 1474 (2000)inuite les Etats membres du Conseil de
I'Europe & inclure l'orientation sexuelle dans Igislation en vu de combattre les discriminafions
préconise également des moyens de lutte contndpbobie. Elle invite les Etats membre& «
prendre des mesures positives pour combattretiesias d’homophobis®.

En second lieu, une résolution du Parlement eunp@@optée le 18 janvier 2006, condamne
fermement '’homophobie. @onsidérant que 'homophobie peut étre définie cenum sentiment
irrationnel de peur et d'aversion a I'égard de linosexualité et des personnes lesbiennes, gays,
bisexuelles et "transgenres"”, fondé sur des préjagéecomparable au racisme, a la xénophobie, a
lantisémitisme et au sexismeet «considérant que 'lhomophobie se manifeste dansreaahe privé
et public sous différentes formes, parmi lesqudliss discours haineux et lincitation a la
discrimination, la ridiculisation, la violence vele, psychologique et physique, ainsi que la
persécution et le meurtre, (.».)e Parlement européen invite les Etats membredlér a ce que les
personnes leshiennes, gays, bisexuelles et «araesg> soient protégées des propos haineux et des
violences a caractére homophobe. Il exhorte lets Bti@mbres et la Commission a condamner
fermement les propos haineux et les incitatiorsslzine et a la violence a caractere homophobe. I
invite enfin 'ensemble des Etats membres a pretadite autre mesure qui leur semble appropriée
pour lutter contre 'homophobie et la discriminattu fait de I'orientation sexueffe,

b) L’amélioration de la protection par le droit intem

Selon un auteur ..) l'incitation a ’'homophobie devrait étre samrinée au méme titre et avec la
méme rigueur que le racisme, la xénophobie, lsmexbu 'antisémitisme. Par leur violence, les
débats parlementaires relatifs au PaCS et les estatibns publiques anti-PaCS ont incité certains

considération de la victime ou d'un groupe de pames dont fait partie la victime a raison de leutentation
sexuelle vraie ou supposée

1 Loi n°2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptat®a justice aux évolutions de la criminali€ du 10 mars
2004, p. 4567.

2 Voir supra

3 Recommandation 1474 (2000) sur la situation egisidnnes et des gays dans les Etats membres dailGim
I'Europe précitée

4 Résolution RC-B6-0025/2006 du Parlement européen I'homophobie en Europe, 18 janvier 2006,
www.europarl.europa.eu

5 Borrillo (D.), « L’homophobie dans le discourssgaristes autour du débat sur I'union entre perssrde méme
sexe »Homosexualité, expression répressisous la direction de George Tin en collaboradiaer Geneviéve Pastre,
1998, pp. 156-179.
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députés, poussés par les associations de défenserdesexuels, a créer un délit d'incitation a la
haine homophobe et a modifier la loi sur la libeeda presse en ce qui concerne la diffamation des
homosexuels en général. Le 3 novembre 1999 ledipmotie Mondetitrait ainsi «'idée d’'une
législation contre les propos homophobes fait $@min»'.

Plusieurs projets ont été élaborés: tous se mopadélargir a l'orientation sexuelle les
incriminations pénales d'injure, de diffamatiordetprovocation a la haine ou a la violence a l&gar
d’'une personne ou d'un groupe de personnes. Lésmantaires communistes ont présenté une
proposition de loi visant afaire de l'incitation a la haine homophobeaun délit passible de sanction
pouvant aller jusqu’a un an d’emprisonnerheht méme année, un texte de Patriclodie
demandait au CSA «veiller & ce que les programmes ne contiennentrauicicitation & la haine et
la violence en raison de 'lhomosexualitéandis qu’une proposition de loi était déposéd-pancois
LEOTARD et le groupe UDF. Cette propositionfetative a la lutte contre la provocation a la
discrimination, a la haine ou a la violence a l'djales personnes a raison de leurs pratiques
sexuelles non réprimées par laigivisait a créer une sorte de délit d'incitaida haine homophobe
comme il existe un délit d’incitation a la haineiate.

Le 10 février 2000, un amendement du député JeareRlichel a été déepose. Il visait a permettre
aux associations de lutte contre ’homophobie dmsstituer partie civile pour faire valoir les itbo
des homosexuels dans leur ensemble.

Il faut cependant attendre 2004 pour que des asss@hificatives soient visibles.

Un projet de loi, relatif a la lutte contre leswe diffamatoires a caractére sexiste ou homophobe,
adopté en Conselil des ministres, prévoit d'intédgas la loi du 29 juillet 1881 relative a la ligetde
la presse deux dispositions particuliéres projet de loi tend & compléter I'article 24laléi de 1881
réprimant les provocations a la discriminatiora &dine et a la violence et les articles 32 ete3a d
méme loi réprimant de maniere aggravée les diffansatet injures lorsque ces infractions sont
commises en raison du sexe ou de l'orientationetiexu

Les propositions sont reprises par la loi du 30eehEze 2004 relative a la lutte contre les
discrimination3 Les dispositions de cette loi, concernant pluscpérement les actes d'injure, de
diffamation et d'incitation a la haine homophobetsoultiples.

En premier lieu, certaines dispositions visent rdoreer la lutte contre les propos sexistes et
homophobes publics. Elles ont pour principal otjaligner la répression des propos homophobes
(injures, diffamations) et les propos sexistesistes, et antisémites. Est ainsi créé le délit de
diffamation et d'injure publiques envers une pensoau un groupe de personnes a raison de leur

1 Kremer (P.), « L'idée d'une législation contrs [gropos homophobes fait son chemihe,Monde 3 novembre
1999.

2 Texte n°2150 déposeé le 9 février 2000.
3 Conseil supérieur de l'audiovisuel.

4 Projet de loi n°1700 du 23 juin 2004 relatif allte contre les propos diffamatoires & caract&rdste ou
homophobe. L'une des circonstances qui a favdadéption de la loi est « I'affaire Sébastien Neetch En janvier
2004, un homosexuel du nord de la France fut griewm br(lé & son domicile aprés ce qui sembleuéeagression
particulierement barbare. En juin 2004, le ministeela Justice Dominique Perben présente un piejébi contre
I'homophobie au Conseil des ministres. A la sattieconseil, celui-ci déclare :Xai été bouleversé par ce qui était
arrivé a Sébastien Nouchet. Cette loi c'est au fprelque part la loi Nouchet pour faire prendre science a chacun
gu'il est hors de question de s'en prendre comm& das minorités quelles qu'elles soienDans cette affaire la
justice a cependant rendu une ordonnance de noesieseptembre 2006, laissant entendre que laneie serait
elle-méme immolée. La Cour d'appel de Douai a oo#éfile 12 avril 2007 le non-lieu prononcé en septen2006
par un juge de Béthune.

5 Loi n°2004-1486, 30 décembre 200@,du 31 décembre 2004, p. 22567.
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orientation sexuelle Les injures et diffamations sexistes ou homophskeont désormais passibles
d’'un an de prison et d'une amende de 45.000 dtifes.visent également a créer un nouveau délit de
provocation a la haine, a la violence ou a la idiseation a I'égard d'une personne ou d'un groepe d
personnes a raison de leur sexe ou de leur oigensaxuellé La loi du 30 décembre 2004 ne s'est
pas prononcée sur les propos injurieux ou diffaimestmon publics. Ceux-ci font néanmoins I'objet
d’un traitement dans la partie réglementaire dueGushal, modifié par un décret en date du 25 mars
2005. Dorénavant, I'agression verbale dans la musuo le lieu de travail en raison de I'orientation
sexuelle ou du sexe fait l'objet d’'une contravemfitus sévére qu’une simple injtire

Ces dispositions prennent indéniablement en cofaptémperfections des lois jusqu’alors en
vigueur. Se pose néanmoins la question, d’'un geinte critique, de la restriction implicite fadtda
liberté d’expression protégée au niveau constiméd et au niveau européem cet égard, la
Commission nationale consultative des droits d@ime a considéré, dans un avis du 18 novembre
2004, qu'yl n'est pas démontré que I'orientation sexueligd personne ou d’un groupe d'individus
génere une vulnérabilité nécessitant une protedu@tifiqgue de I'Etat et que la répression prévue
dans les articles 2 et 3 du projet de loi étajirdjgortionnée par rapport a la liberté d’expressioa
méme opinion prévaut chez les journalistes de @f&p sans frontieres » taut en partageant la
préoccupation du gouvernement et de tous les déescde lutter contre toutes formes de
discriminations, Reporters sans frontieres réatirgue c'est par la liberté de s’exprimer et lafiibe
de débattre, et non par la répression, qu'une $&qéogresse vers la tolérance et le respect de la
dignité de chacum. Il est cependant nécessaire de préciser que sidariiberté d’expression s'étend
aux propos qui Rkeurtent, chogquent ou inquiétent I'Etat ou une tiosc quelconque de la
population» et comporte le droit de recourira«une certaine dose d'exagération, voire de
provocationy’ I'exercice de cette liberté peut &tre soumis &aioes restrictions qui constituent des
mesures nécessaires a préserver les droits d'atiuite contre les actes homophobes semblerdevoi
faire partie de ces mesures limitant la libert&ufession.

En deuxieme lieu, deux des principales revenditatexprimées par les associations de lutte
contre 'nomophaobie ont été adoptées. D’aborddke t@u 30 décembre 2004 confere aux associations
consacrées a la lutte contre le sexisme et I'hoptmehes droits reconnus a la partie civile enuie q

1 Voir Padova (Y.), « Liberté d'expression vergmsession du sexisme et de I'homophebi@az. Pal. n°7617 mars

2005. Notons, comparativement, que la Belgigu®daemark, 'Espagne, les Pays-Bas et la Suédedoptéades
dispositions pénales spécifiques. Dans ces cing, @Bs dispositions pénales visent directemenitdiiion a la

discrimination, a la haine ou a la violence enlesfiomosexuels. Ces dispositions s'appliquentoggesoit le moyen
de communication utilisé. Elles sont parfois aséeentes : elles ont été adoptées en 1987 au DAgema 992 aux
Pays-Bas, en 1995, lors de l'introduction du nounsesle pénal en Espagne, a la fin de I'année 20@&iede et en
2003 en Belgique. Pour leur part, I'Allemagne €tande-Bretagne ne sanctionnent pas les proposyiaies.

2 Décret n°2005-284 du 25 mars 2005, relatif auxtrewentions de diffamation, d'injure et de prowiacanon
publiques a caractére discriminatoire et a la coemgé du tribunal de police et de la juridictionpdeximité, JO du
30 mars 2005, p. 5752.

3 L'article 11 de la Déclaration des droits de Ifhfme et du citoyen dispose en effet qu kbre communication des
pensées et des opinions est un des droits leprgokux de 'homme ; tout citoyen peut donc paderire, imprimer
librement, sauf a répondre de I'abus de cette tilbdans les cas déterminés par laxoi

4 L’article 10 de la Convention européenne destBae 'Homme rappelle queteute personne a droit a la liberté
d'expression. Ce droit comprend la liberté d'opingi la liberté de recevoir ou de communiquer désinations ou

des idées sans gu'il puisse y avoir ingérence aftés publiques et sans considération de frontieesprésent article
n'empéche pas les Etats de soumettre les entremiiseradiodiffusion, de cinéma ou de télévisionnarégime
d'autorisations». La liberté d'expression est considérée pajugss de Strasbourg comme le fondement essentiel
d’'une société démocratique et comme l'une des tiongiprimordiales de son progrés et de I'épanemissit de
chacun (Cr.EDH, 7 décembre 1976, Handyside / Rogduni, Série A n°248 49).

5 Extraits de l'avis rendu au gouvernement par MCDH, le 18 novembre 2004, sur le site de la CNCHD
(Www.commission-droits-homme.fr

6 Cr.EDH, 23 septembre 1994, affaire Jersild cdatanemark.
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concerne certains délits de presse. Ces assogiptiarront porter plainte pour injure ou diffamatio

si elles sont déclaréeglepuis au moins cing ams Ensuite la loi met en place une répression des
injures et diffamations concernant 'ensemble dgadsexuels et non un seul particulier identifiable
comme C'était le cas auparavant.

En troisieme lieu, la KL.DE a recu, en matiére de provocation a la haine dis@imination,
compétence pour décider si les faits incriminéssmteptibles d’étre condamneés.

B. L'amélioration par I'existence d’'une jurisprud@&e conforme aux nouveaux textes
protecteurs (2006-2007)

Il semble que la jurisprudence ait suivi les pipgons I€gislatives nouvelles, que ce soit celles
visant les agressions physiques ou celles relativepropos homophobes et a l'incitation & la haine

La justice semble avoir suivi et les magistratdigqygr avec rigueur les nouvelles dispositions de
la loi du 18 mars 2003. Face a une agression, vainmeurtre homophobe, ils savent se montrer
seéveres. Plusieurs décisions de justice a 'aut@dd4 ont témoigné de cette intransigeance des juge
face & des actes homophdbesa justice joue alors pleinement son role cderpitisqu’en
condamnant de tels actes, elle indique ce qui gteritfait et ce qui est proscrit et démontre que
I’homophobie est punie par la loi.

De la méme facon les juges ont appliqué la loi@d&embre 2004. L'un des premiers proces en
application de cette loi pénalisant les proposjerés homophobes concerne le député du Nord,
monsieur Vanneste. Ce dernier avait notamment rédégiae I'homosexualité étaitinterieure a
I'hétérosexualité?. Trois associations de lutte contre 'homophobiieators porté plainte et se sont
portées partie civile. Dans un jugement rendu Ig@@dier 2006 le tribunal correctionnel de Lille a
estimé que ces propos tombaient sous le coupaealla30 décembre 2004. Il a condamné le député
a 3000 euros d'amende et a verser 3000 euros anehees trois associations qui s'étaient portées
partie civile ainsi qu'a la publication judiciaide cette condamnation dans Le Monde, La Voix du
Nord et L'Express Le 25 janvier 2007 la Cour d’appel de Douai afiomé la condamnation de
Christian Vanneste jugeant que les propos homophétagent de nature a inciter a la haine, la
violence et la discrimination. Le député avaitdgipel pour annuler le jugement de premiere instanc
au motif que la loi du 30 décembre 2004 serajififée, non nécessaire et disproportionnée, et
gu’elle serait contraire a l'article 10 de la Cami@n européenne des Droits de 'lHomme sur latéber
d’expression. Ce moyen de défense n'a pas étéitetans de sa plaidoirie, le 12 décembre 2006,
l'avocate générale de la Cour d’appel, Catheriren@iienault, avait affirmé que les propos du député
étaient «illégaux depuis le 30 décembre 2004, et d’authrst grave de la part d’'un ékr. Dans un
communiqué, Christian Vanneste a annonceé sonionaiié saisir la Cour de cassation et former un
pOoUrVoi.

1 Le 3 novembre 2004, a Nimes, quatre mineurstérnplécés en garde a vue puis poursuivis par lgupaipour
violences dnotivées par l'orientation sexuelle présumée dadime» contre un homme handicapé de 59 ans. Fin
novembre, c’est le tribunal correctionnel de Roamuiea condamné un homme de 31 ans a huit moisisisgpour
avoir agressé un jeune homme quelques mois plupatie qu'il était homosexuel (cité dansRepport sur
Homophobie, Rapport établi par SOS Homophahig,2005, p. 67).

2 Publication du 4 février 2005 dans « Nord Eclair
3 TGl Lille, 24 janvier 2006, Légipresse, 2006,2852

4 Rappel : c'est sur le méme theme de la libeggmiession que la Commission nationale consultdigedroits de
I'hnomme avait considéré, dans un avis du 18 nover2004, que la répression prévue dans les ari@e8 du projet
de loi était disproportionnée par rapport a lartébel’expression, droit fondamental a valeur ctutgtnnelle, et
consacré par de nombreux textes européens efatiberux.

5 Voir Le Monde 25 janvier 2007.
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Encore plus récemment, par un arrét en date dwr2&@07, la Cour d’appel de Versailles a
condamné Charles C.-R. et Joélle C.-R. au paiediem¢ amende et de dommages-intéréts pour
diffamation et complicité envers un « blogueur msheexuel. Les condamnés avaient en effet mis en
ligne, le 16 juin 2004, un texte sur le site demiairie de Puteaux insinuant que Christophe G.,
« blogueur » et opposant municipal, avait des @ensipédophiles manifestés sur la voie publique

Sans contestation possible I'on peut aujourd’Hunaér que '’homophobie et les discriminations
fondées sur l'orientation sexuelle sont combattassc vigueur, le Iégislateur ayant adopté de
nombreux textes protecteurs. Force est néanmoigsrdgater qu’en pratique, malgré les progrés
réalisés, encore trop souvent la personne homdserse victime d’humiliations, de violences, de
discriminations, en raison de sa seule homoseXuslipposée ou avérée. L'une des améliorations
encore a atteindre serait la mise en ceuvre de esgad@ventives telles, parmi d’autres, la pédagogie
et l'informatiorf. Reste & savoir le degré d'efficacité de tellesumes au cas ou celles-ci seraient
adoptées.

1 Cet arrét confirme la décision du tribunal cdioemel de Nanterre adoptée le 5 septembre 2006 Vo
www.legalis.nela décision entiere de la Cour d’appel de Veesill

2 Cette position a été rappelée par la Commissitionale consultative des droits de 'homme (CNCCH#lon elle,

afin de combattre l'intolérance et les discrimioas en découlant, la loi ne saurait remplacerédesis pédagogiques

de I'éducation. €onsidérant que l'ignorance, I'oubli ou le méprissddroits de 'homme sont les seules causes des
malheurs publics (Préambule de la Déclaration des droits de I'hhenet du citoyen du 26 aolt 1789), la CNCDH
rappelle I'importance de I'éducation aux droitslt®mme, a tous les niveaux de la société, afime’'part que
chacun soit amené a se comporter en concordancecasevaleurs fondamentales et que d'autre par gau
verraient leurs droits bafoués soient en mesuded®nder justice.
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