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Introduction

«De Bacchus, Vénus eut les Graces: d’Anchise, Eretede Mercure,
I’Androgyne, ce monstre charmant qui semble avégité dans le choix de son sexe,
entre celui d’'une mére si belle et celui d'un paressi vif, et finit, pour sortir du
doute, par prendre les deux.

Emile Henriot,Mythologie légére1957, p. 37

«O moment indécis du corps comme de I'dme, nuanbeaté intervalle
impercu de musique plastique, sexe supréme, mode&me! Los a toib

Joséphin Péladabe I'androgyne, théorie plastiqué910, p. 89

1. Le mythe de I'androgynie est vieux comme le morkauté supréme chez Hermaphrodite,
fils d’Hermes et d’Aphrodite, potentiel alarmanteeHes androgynes d@anquetde Platon, ou encore
mythe de I'étre double dans certaines sociétés @tambDogons, la possession simultanée des deux
attributs sexués a toujours passionné et imprassiddais ce mythe inquiéte aussi: face au cumul
des deux attributs, Zeus sépara brutalement enltiedixidu androgyne.

L'entremélement du sexe masculin et féminin seowste tout au long de I'histoire humaine.
Dans la société bourgeoise européenne, jusqu’gehaigre moitié du XXsiecle, il était d’'usage de
traiter les petits garcons comme des petites fitaeveux longs, robes et coiffures féminines étaie
de rigueur jusqu’a I'age de 4 a 6 anShez les Inuits, 'identité du sexe dépend dugete I'ame-
nom réincarnée dans l'individu. Si ces exemplessimoantrent que le cumul ou l'inversion des sexes
jalonnent 'humanité, les questions d’identité sabairestent cependant taboues dans notre société.
Méme si les propos de Simone de Beauvoir seloruédsg« On ne nait pas femme, on le devient »

1V, le récit de Jean-Paul Sartre dhes mots1964



sont désormais fréquemment invoqués, il n’en neagemoins que les transformations sexuelles, et les
identités hors normes sont difficilement reconnues.

2. Le sujet de la transidentité est aujourd’hui erdpé la scéne médiatigue. Un mannequin
androgyne, Andrej Pejic, révélé dans les défilédedm-Paul Gaultier pour des vétements de mariage,
pose aussi bien pour des collections homme que & mone chanteuse transsexuelle, Dana
International, apparait au Monde en entier lordgpgagne a I'événement Eurovision en 1998 ; une
députée transsexuelle, Anna Grodzka, remporte ldesahs |égislatives en Pologne en 2011. Autant
d’individus qui intriguent et fascinent, effraieat attirent. Aujourd’hui, le phénomeéne transgenre
semble le nouveau combat surgissant de la lignéeadivement LGBT (Lesbiennes, Gays, Bisexuels,
Transgenres), amenant avec lui sur scene les desdedeconnaissance des personnes intersexes.

3. Cette émergence n’emporte pas pour autant 'acesedmpté. On cache, on ne compte pas,
on n‘organise aucun débat et, par voie de conségquen ne légifere pas. Le malaise regne quand les
organes sexuels sont en jeu. Pourtant, linterd®aet le transsexualisme et, par-dela, la
transidentité, sont des réalités. La binarité dwesampliquant qu’il n'y ait que deux sexes, semble
mise a mal. Pourquoi alors notre société semblie-tpersister a considérer seulement deux sexes, le
masculin et le féminin ?

4. Avant de plus amples débats, une approche terngigple est nécessaire.

81 Intersexes et transgenres : #ltersexuation®

5. Avant-propos - Etudier dans un méme travail les intersexes etirmssgenres n’est pas
évident. Les revendications ne sont pas toujogrsi@mes, et les associations de personnes intersexe
militent pour que cette différenciation soit bigpéocee. Pour autant, nous avons choisi de les étudie
simultanément, car elles soulignent un méme problecelui de la binarité sexuelle.

6. Qu’'est-ce que l'intersexuation, le transsexualisahepartant, qu’est-ce qui les différencie ?

|. Le transsexualisme

7. Histoire - Auparavant considéré par I'Eglise et par les jsistomme un comportement
sexuellement déviant, le transsexualisme va peaudfre accepté et étudié en tant que tel. AG"™XX
siecle, on distingue le travestissement de I'homgasité. Puis ce comportement commence a étre
apprécié en tant que maladie. En 1931, Félix Abrdheeconnait, dans sa classification du
travestissement, la catégorie des « travestis ragg® correspondant plus ou moins a la pathologie
transsexuelle actuelle. Mais c’est surtout avectia@gsaux du psychologue Harry Benjafhiet du
psychiatre Robert Stolfeque le terme de transsexualisme, pathologiséasalibe. Aujourd’hui, le

% Nathalie RUBEL, « Désexuation de I'état civil, laatisn du droit sexuel », idurisprudence Revue critiquéd.

Université de Savoie-Lextenso, Actes du colloqu@4ljuin 2010Le genre, une question de droit

® Félix ABRAHAM, Les perversions sexuelles931 ; cité par Sylvie SESE-LEGER, « Transsesuai» (2009), in
Encyclopaedia UniversaligCD-ROM]

* Symposium tenu a I'’Académie de médecine de New Y@%31 il se fait le partisan de I'accés a la transfation

des corps pour ces personnesTRe transsexual phenomend®66

5 Robert STOLLERSex and Gendefl964



transsexualisme est un phénoméne connu et retdrerichiffres restent cependant flous, montrant le
malaise qui plane toujours autour de cette quée'stion

8. Définitions - Ce qui est moins connu, ce sont les réalités quetes recouvrent. Il convient
de s’arréter un moment sur les définitions, afictiircir les divers phénoménes ici étutliés

La transidentité, autrement appelégansgénérisme regroupe toutes les personnes dont
I'identité de genre différe de la norme, la traesge.

L’identité de genrea été définie par un groupe d’experts du drogrimational des droits de
'lhomme comme « faisant référence a I'expérientienim et personnelle de son genre, profondément
vécue par chacun, qu’elle corresponde ou non ael &&signé a la naissance, y compris la conscience
personnelle du corps (qui peut impliquer, si cotisdibrement, une modification de I'apparence ou
des fonctions corporelles par des moyens médiadipyrgicaux ou autres) et d’autres expressions du
genre, y compris I'habillement, le discours ethesniéres de se conduir€ »Les personnes dont le
genre ne coincide pas avec leur sexe de naissgncant a I'état civil sont legansgenresoutrans.
lIs/Elles peuvent étre :

- transsexuel(le)sou transsexué(e}§ souffrant d’une dysphorie de genre au point de
ressentir le besoin de modifier leur corps phygigget afin de le faire correspondre, ou a
tout le moins a le rapprocher, de leur identitéggare (on nommer&ranssexuella
personne étant devenue homme aprés avoir été fgmemale to Male » ou FtM) et
transsexuellela personne étant devenue femme aprés avoir émmbo(« Male to
Female » ou MtF), suivant alors les volontés depegsonnes) ;

- travesti(e)s utilisant des tenues ou accessoires vestimestaise rapportant
traditionnellement a l'autre genre ;

- intergenres, leur genre n'étant pas réellement déterminéaméri.

L'idée qui sous-tend I'ensemble de ces caract&sesalle du « franchissement d’'une barriere

entre les sexes®

La distinction entre 'ensemble de ces phénomentsdlifficile, voire vaine. Pour autant, des
praticiens du domaine médical ainsi que des jwiséerenoncent pas a classifier selon ces difféeenc

9. Changement de sexe réservé aux transsexuelé&udjourd’hui, seul(e)s les transsexuel(le)s
ont droit de cité sur la scéne juridigue. La notdmtranssexualisme est ainsi entendue strictement
dans le milieu juridique, se référant totalement définitions du corps médical. Selon ce dernier, |
transsexualisme est un « sentiment profond, inédvkn et continu d’appartenir au sexe opposé a
celui de I'état civil, malgré des caractéres an&oes et cytogénétiqgues sans ambiguité [mélé au]
désir intense et obsédant d’obtenir dans ce settzalegement de sexe morphologique, fonctionnel et

® En atteste notamment la quantité d'articles ejodenaux non spécialisés sur la question : v. parGsurrier
International n° 1102, décembre 2015¢iences humaings® 235, mars 2012

" Les chiffres varient grandement selon les pubibeat(de 1% & 1/50 000) ; le rapport de la HauteoAtét de Santé
retient une prévalence allant de 1/10 000 a 1/080 O

® Pour cette partie, nous nous sommes largemenéréaté glossaire de I'’Association Support Transg&irasbourg
(STS67 http://www.sts67.org/consulté le 19.04.12)

° Notons le préfixérans-du latinau-del a travers

1% principes de Jogjakarta sur I'application de giskation internationale des droits humains en énatil’orientation
sexuelle et d’identité de genre, présentés parollage d’experts internationaux a 'ONU le 26 mars 200 n’ont
pas une portée normative, mais commencent ceperdétre mentionnés par des organes de 'ONU et cestain
juridictions étatiques.

! Selon I'association STS67, on devrait préféretecme car il n'est en effet pas ici question d'ntégions sexuelle
mais de ressenti de genre. Elle souligne par adllque le terméranssexuetonduit souvent dans le langage courant
et dans les médias a des amalgames avec desositudifférentesh(tp://www.sts67.org/consulté le 19.04.12).

12 Colette CHILAND,Le transsexualisméaris, PUF, coll. Que sais-je ?, 2003, p. 10
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Iégal [ne trouvant une] satisfaction durable [glee$que la transformation demandée a été effectuée
correctement aprés qu'un diagnostic ait été pbSd.a jurisprudence permettant le changement de
sexe ne définit donc pas le transsexualisme, neaistente de se référer & symdrome laissant
toute liberté a la médecine pour en décider.

C’est cette reconnaissance et cet encadremeng pamaine medical de la « pathologie » qui
aboutiront & ce que la France reconnaisse la pligsjiour les transsexuels de changer de sexe sur
leur état civil. Aprés avoir d’abord rejeté ces dewhes sur le fondement de I'indisponibilité dedtét
des personnét la France fut condamnée par la Cour EuropéenseDdeits de I'Homme, dans un
arrétB c. Francesur le fondement du droit au respect a la viedgrigaranti par I'art. 8 Conv. EBH
pour, notamment, imposer ['utilisation trop fréqteerde documents mentionnant le sexe réel de
l'intéressé. La France aurait pu faire face a caquament en se dotant d'un systeme permettant aux
personnes transsexuelles d’obtenir des documentsaneant le sexe dont elles ont I'apparéhdea
Cour de cassation décide pourtant d’'aller de I'gve@inse prononce en faveur du changement de sexe a
I'état civil : « Attendu que lorsque, a la suitaud’traitement médical subi dans un but thérapeatiqu
une personne présentant le syndrome du transsexeatie possede plus tous les caracteres de son
sexe d'origine, [...] le principe du respect dO avla privée justifie que son état civil indique
désormais le sexe dont elle a I'appareriée »

10.Quant aux autres personnes transidentitaires, leorslée la binarité sexuelle homme-femme,
le droit leur refuse tout changement de sexe. Jesilsanssexuels ont une place dans notre droit.

Quid des intersexes ?

[l. L'intersexuation

11 Définition et Histoire - Un autre phénomeéne interrogeant la binarité desssest celui de
I'intersexuation'. Il concerne les personnes dont le sexe physigest mlairement ni féminin ni
masculin. Ceci résulte d'une anomalie génétique’one anomalie survenue dans le développement
des organes génitaux.

Monstruosités dans I'Antiquité, ces individus étaierilés, et leurs cendres jetées au vent
jusqu’au XVIF™ siécle, car I'on croyait qu'ils provenaient de ligee de Satdfi Néanmoins, ce
phénomeéne a également beaucoup attiré et impregsibongtemps dénommésrmaphrodite?, ils

18 Véronique ALUNNI-PERRET, Dominique PRINGUEY, Sandrine THAUBSfantz KOHL, E. ELLUL, Mireille
BODA-BUCCINO, Patrick FENICHEL, Daniel CHEVALLIER, Gérald QUAREHOMME, « Proposition de prise en
charge du transsexualisme : I'exemple du collegeiafisé multidisciplinaire nigois », Journal deduéine légale &
Droit médical, 2003, vol. 46, n° 1, 3-9

14 Civ. 1™, 21 mai 1990 (4 arréts), n° 88-12.8Byll. civ. I, n° 117, p. 83 ; n° 88-15858, n° 88183 et n° 88-12250,
inédits ; D.1991.169, rapp. J. Massip ; JCRL@)0.11.21588, concl. F. Flipo, rapp. J. Massip; Ggal. 1991, 1, p. 33,
concl. F. Flipo : « Le transsexualisme, méme loik@st médicalement reconnu, ne peut s’analyseurwéritable
changement de sexe, le transsexuel, bien qu'ayadupcertains caractéres de son sexe d’origingantapas pour
autant acquis ceux du sexe opposeé. »

!> CEDH, 25 mars 1998. c. Francen® 13343/87, JCP G, 1992.11.21955, n. T. Garé ;9931 jurispr. p. 101, n. J.-P.
Marguénaud

16 Francois TERRE et Yves LEQUETTEes grands arréts de la jurisprudence civiRaris, 12 éd., Dalloz, coll.
«Grands arréts», 2007, p. 194 ; V. infra, n° 137

" Ass. plén., 11 déc. 1992 (2 arréts), n° 91-12.87391-11.900, Bull. A.P., n° 13, p. 27 ; JCP G, 18981991,
concl. M. Jéol, n. G. Mémeteau ; Gaz. Pal. 1992, fid8h 25 ; Gaz. Pal. 1993, 90, panorama 65 ; Gdz19a3, 101,
jurispr. 10

'8 On préférera en effet ce terme a ceuintdrsexualitéou dintersexualismela question ne relevant pas de la
sexualité de l'individu.

19 Michel FOUCAULT, Les anormauxCours au college de France 1974-1975, Gallimaed Skuil, coll. Hautes
Etudes, 1999, p. 62, cité par Anne DEBET, « Le stia personne », LPAuill. 2004, n° 131, p. 21

% Qui désigne aujourd’hui scientifiquement une fodeereproduction asexuée
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purent é&tre (et sont parfois toujours) choyés deersaines sociét&sdans lesquelles ils sont le
symbole de la complétude.

Aujourd’hui, la place des intersexes dans nos s&gigeste taboue, et les chiffres divergent.
Pour autant, leur nombre n’apparait pas négligealsleHaute Autorité de Sartéindique que la
fréquence d’une telle population pourrait atteindse2%.

12La transidentité et lintersexuation ne peuvenie éwjourd’hui négligées dans un Etat
défenseur des droits de I'homme et des libertésarfiénent sur la table la question de la définidion
sexe. Comment définir le sexe a travers ces phémese C'est en effet dans ces cas que son
appréhension pose probléme. Le changement de ganeéié admis, grande révolution de notre droit,
il N’en reste pas moins que ce changement ne pepérer que si 'on a défini la notion de sexe.
Ainsi, aujourd’hui, « la véritable question n'gsts celle du changement de sexe, mais bien celée de
définition du sexe lui-méme’3

82 Définition du sexe

Le sexe revét, dans le langage juridique, plusisigrsifications : il désigne « les hommes et les
femmes (sexe biologique), les comportements attemiduchaque catégorie (sexe social ou genre
proprement dit) et le désir sexuel et affectif des envers les autres (hétérosexualité) »

13.Sexe/Sexualité En avant-propos, rappelons une différence esskentjel doit étre faite, pour
éviter toute confusion. Le sexe englobe dans &ttde une dimension organique, voire sociale, se
rapprochant alors du genre, mais n’est jamais @daths sa dimension active, a savoir des relations
sexuelles, qui est englobé par la notiorsdeualité Si cette différence semble relativement claire, i
convient de bien l'avoir en téte, tant elle peutfgia étre confuse pour certaines consciences,
assimilant le transsexualisme ou lintersexuationn& sexualité (d’ou l'importance du suffixe
sexuation permettant de détacher ces phénomeénes de lalisBxuaes questions d'identité sexuelle
ne sont pas des questions de sexualité : on peuaéssi bien trans MtF avec une attirance pour les
hommes, les femmes, ou les deux, et inversememineoon peut étre un individu « normal » (en tant
gue conforme a son identité de genre), avec diearates pour des individus ayant la méme identité
de genre, une identité opposée, ou les deux.

14 Multitude des acceptions de la notion de sexeQu’est-ce que ce sexe ? Ou plutét, quelle
définition en retenir aujourd’hui ? Les évolutiossciales et médicales ont en effet abouti a déceler
une pluralité de composantes.

Aucun texte juridique n’a défini ce que la notioa d sexe » recouvrait. Cette absence de
définition, qui se retrouve dans de nombreux Payseut s’expliquer par deux arguments. Tout
d’abord, le caractére naturel — a premier abordi sake, semble inviter a ne pas le définir, celui-c
semblant évident. Au-dela de cet argument, c’esmtseémble du corps qui €tait, jusqu’aux lois
bioéthiques, quasi-absent du Code civil. Ceci paxpliquer par la tradition chrétienne qui faisdet

| en est ainsi chez les Dogons : V. Germaine DIETERL« L'image du corps et les composantes de leopaes
chez les Dogon », iha notion de personne en Afrique NgiRaris, éd. L'Harmattan, 1971

2 Rapport de la Haute Autorité de Santé, « Situatituedle et perspectives d’évolution de la priselearge médicale
du transsexualisme en France », novembre 2003, p. 2

% Daniel GUTMANN, Le sentiment d’identité, Etude de droit des perssretede la familleParis, LGDJ, 2000, p.
365

** Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des pemss et de la famille émancipée du genre », in Hicol
GALLUS (dir.), Droit des familles, genre et sexuajitémal (Belgique), Ed. Anthemis, 2012

% par ex. en Pologne : Katarzyna PFEIFER, « Transdisxe et droit polonais », RRJ, 2003-3, p. 1609
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'lhomme le simple usufruitier de son corps, le @Gzan étant le seul propriétaire de celui-ci : seule
'Ame devait étre I'objet de réflexion de I'humair.L’homme y est personne, c’est-a-dire pur
esprit. $° La personne n’est envisagée que dans son caraotgiet et donc dans ses relations & autrui
(regles sur le nom, sur I'état civil, sur I'incafiag. Le sexe, en tant qu’objet matériel de la pene,
n’est donc logiquement pas défini.

15Pourtant, le droit s’y référe, notamment pour sdimibation & la naissante Or, avec
I'évolution des sciencéset des moeurs, il est devenu nécessaire de préeisgue signifiait cette
notion. Elle recouvre en effet une multitude d'aspe Nous aurions tous cing seXesle sexe
gonadique ou morphologique, qui transparait par les organes sexuels extanegernes ; lesexe
hormonal, qui, par la présence d’hormones sexuées que laotestostérone et les cestrogenes
notamment, se traduit par la présence de caracteresels secondaires (pilosité, seins...) sd@e
chromosomique (XX chez les femelles, XY chez les males) ;skexe psychologiquequi est le
sentiment d’appartenance a tel ou tel sexe ; jnéseiment lesexe comportementabu psychosocial
Quel est le sexe pris en compte par le droit ?

16.La notion morphologique initialement privilégiée —Le sexe a d'abord été défini par son
caractere physique apparent. En effet, I'ancierersian de l'article 57 prévoyait la présentation de
I'enfant & l'officier de I'état civit’: le sexe est alors celui que I'on constate admssance. La
jurisprudence relative au mariage est venue pnétaseotion de sexe en ce sens. Seule I'apparence
des organes féminins ou masculins entre en ligneod®te : I'apparence d’organes féminins sulffit
ainsi a considérer une personne comme étant unadeguand bien méme elle présentait aussi des
caractéres intersexués. Dés lors, le mariage hiétaul, ni inexistant.

Cet aspect domine aujourd’hui, I'assignation d’eResa la naissance se faisant sur un simple

certificat médical. On se fie a I'apparence du sx@ouveau-né.

17 Prise en compte du caractere chromosomique en cas difficultés —Le développement des
sciences a permis de fonder la différence entrehteemes et les femmes sur une composante
physique quasi-absolue, issu du génome des étraaimsi: la paire de chromosomes XX ou XY
déterminera le fait d’étre respectivement une feroman homme.

Cette composante n’est pas frequemment utiliséestGeulement en cas d'intersexuation
gu’'on s’y référe, afin de pouvoir déterminer le sprévalentdu nouveau-né. Elle peut également étre
utilisée en cas de litige lorsque le sexe empoeg effets conséquents, comme dans les cas de
compétitions sportivéd

% Jean CARBONNIER, « Terre et ciel dans le droit frisida mariage », ihe droit privé francais au milieu du XXe
siécle Etudes offertes & Georges Ripdaris, LGDJ, t. 1, 1950, p. 331

" Art. 57 C. civ.

% « Dés lors que la chirurgie moderne a les moyenstdmger l'image sexuelle de I'étre humain, le pesg
scientifique devient un facteur de perturbationlal@otion de sexe. » : Bruno P¥e sexe et le DraitParis, PUF,
1999, p. 9

# Jean-Francois DORTIER, « Nos cinq sexeSciences humaings® 235, mars 2012, p. 30

% Permettant ainsi d'éviter le camouflage des gaqmur les faire échapper a la conscription.

3L Civ., 6 avr. 1903, D. 1904, n°1, p. 395, concl. @auin ; S. 1904, I, p. 273, n. A. Wahl : « La vakdiégale du
mariage est subordonnée a la double condition €jgsexe de chacun des époux soit reconnaissablgiladitiere de
celui de l'autre conjoint ». La Cour de cassatiasse ainsi I'arrét qui pronongcait la nullité du iage au titre que la
femme n’en était pas une mais simplement une «©opa&dité incompléte ».

% pour les Jeux Olympiques d'Albertville en 1992, len@é International Olympique a néanmoins retenu une
définition souple du sexe chromosomique, reconaatssertaines malformations génétiques. Cf. Anaid1BON,

« Test de féminité : vide juridique et bouleversetre 'ordre sportif », Jurisport, mars 2010, §. 9
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18Les éléments psychosociauxl-e sexe ne se résume pourtant pas a une simplengione
physique. Peu & peu, il va étre montré, notammeitegaux travaux sur le gefiteque cet élément
des personnes revét un caractere social.

Ces composantes sont reconnues par la Cour detiGasamsi que par les juridictions du
fond — bien qu'insuffisantes pour invoquer un chemgnt de seXé Puis la Cour Européenne des
Droits de 'Homme, admettant le mariage des pemsriranssexuelles, annoncera clairement « ne
plus étre convaincue que le sexe doive étre détérsglon des critéres purement biologiqus »

Aujourd’hui, c’'est donc un ensemble d’éléments senlminant qui permet une définition
juridique du sexe. C’est justement pour cela agsil difficile de le prendre en compte et de I'établ

Qu’est-ce gu’'un homme ou une femme aujourd’hui @eSie sont plus les seins, le vagin ainsi
gue la capacité d’enfanter qui font les femmes, plas que ce ne sont le sperme et la faculté
d’engendrer qui font les homm&squels éléments prendre en compte ? Les compssphysiques
semblent en déclin ; les composantes socialesogtiids hommes et les femmes le sont également, et
ce depuis longtemps :

«Les garcons, on dirait des filles, avec leurs cheviengs ; quant
a nous les filles, on dirait des garcons, les $ilen pantalon [...] Non, nous
n'avons rien des anges, des anges du paradis. éaiss au ciel la-haut, les
anges. La Terre n'est pas le Paradis.

Ces paroles de Serge Gainsbourg, chanson intezgpétéFrance Gdll attestent en effet de
I'amorce entreprise dans la contestation des dislbéiaux.

19 'apparence : le caractere morphologique toujours @minant ? - Comment alors rattacher
les individus a I'un des deux sexes ? Les phénomélietranssexualisme et de lintersexuation
obligent a prendre en compte une certaine défindio sexe, et a faire pencher la balance dansns se
plutét social ou physique. La définition du sexe pas multiples composantes n’est donc pas
completement effective en droit.

La Cour de Cassation accepte le changement dessévarels en vertu de I'apparence qui
rapproche la personne transsexuelle de l'autre®se®&tait & vrai dire un des seuls fondements
possible¥’ : le nouvel état de la personne transsexuelle<@siparfait, la formule chromosomique

% Cf. infra, n° 20 s.

3 Civ. 1°, 7 juin 1988, n86-13.698, Bull. civ. I, n° 176, p. 122 ; Gaz. Pe889, 159, jurispr. p. 4 ; Civ.®L10 mai
1989, n° 87-17.111, Bull. civ. |, n° 189, p. 125CP G, 1989.1V.257 ; D. 1989, p. 171 ; Gaz. Pal. 1989, p. 157 ;
Gaz. Pal. 1989, 267, panorama p. 126 ; Agen, 2 #8083, Jurisdata n° 1983-600997 et n° 1983-0416CP, G,
1984.11.20133, Gaz. Pal. 1983, 310: «le sexe, défini par la loi, est la résultante de composamtiesrses :
génétique, morphologique, hormonale, mais aussimggique (vécu personnel) et psychosocial (vétationnel). »

% CEDH, 11 juill. 2002,Christine Goodwin ¢/ Royaume-Uni° 28957/95 ; JCP G, 2003.1.132, étude C. Byk ; D.
2003, p. 2032, n. A.-S. Chavent-Leclére ; RIPF 8002, p. 14, n. A. Leborgne ; spéc. § 100 ; Confipaé CEDH,

24 juin 2010,Schalk & Kopf c. Autrichen® 30141-04 ; D. 2011. 1040, obs. J.-J. Lemoulend®. Vigneau ; AJ
famille 2010.333 ; Constitutions 2010.557, obs. Burgorgue-Larsen; RTD civ. 2010.738, obs. J.-P.
Marguénaud ibid. 765, obs. J. Hauser ; spéc. 882

% Corinne FORTIER, Laurence BRUNET, « Changement d'é&fatl des personnedrans en France: du

transsexualisme a la transidentité », in Nicole GALL(J®), Droit des familles, genre et sexualitémal (Belgique),
Ed. Anthemis, 2012

37« Nous ne sommes pas des anges », Paroles deGgengeourg, Interpréte France Gall, Alb&aby Pop 1966

¥ V. cep. Nancy, 3 janv. 2011, n° 09/00931, inédit"état civil d'une personne doit indiquer le sedent elle a
'appartenance »

% Et c’est d'ailleurs en ce sens que certains astent déclaré que le changement de sexe a I'éihétit un « abus
de langage » : Jacques MASSIP, « Le transsexualisEecare », Défrenois, 1993, n° 15-16, p. 896
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restant inchangée, [le transsexuel] se rapproctentizge, par son apparence physique, son psychisme
et son insertion sociale, du sexe revendiqué » duesexe initid’. De plus, cette théorie était
bienvenue car elle permettait de ne pas avoirreiier « la question quasi-métaphysique de savoir si
un transsexuel a réellement changé de séke ».

Cependant, 'apparence nous ramene au physique mkrdonne. La jurisprudence se rattache
donc a la morphologie observable des corps poumidéf sexe de l'individu. Ne revient-on pas alors
a l'unique composante physique du sexe ?

Face a ce retour du physique — bien qu’incorfipletl est intéressant de réfléchir & la notion
du sexe au travers des études de genre. Cellessipermettent de repenser la notion méme du sexe,

et par la-méme, la binarité de celui-ci.

83 Les études du genre venant remettre en cause la ihtion du sexe

20.Plan - Si la notion degenre est utilisée depuis peu dans notre langage frarmgairant — on
dénoncait souvent une malencontreuse traductiderdue, ou encore une inadaptation de la notion a
Nnos sociétés européennes — la démarche qui salmtteatte notion a commencé trés tét, notamment
avec les études de Simone de Beauvoir sur le daeexé&xe. Puis la notion sera fortement mobilisée
par les mouvements féministes des années 60-70gdmder studiepermettent de dénoncer les
inégalités de traitement entre les hommes et leanfes, mais aussi de contester une histoire
jusqu’alors androcentrée.

|. La notion de genre : tentative d’une présentatimtiscte

21 Aujourd’hui, le genrerecouvre une multitude de phénomenes et relevegtamd nombre de
définitions. Nous nous proposons ici d’aborder daspects de cette notion de maniere succincte,
selon un développement proposé par la sociologere IThér§?. Nous aborderons donc le genre
comme un attribut identitaire des personnes, puigehre en tant que modalité des relations sociales

221 e genre comme attribut identitaire des personnes lf est souvent omis que cette notion a
été créée par un «discours biotechnologique dénlales années 194d%des psychologues et
psychiatres souhaitant traiter les problemes afféaa transsexualisme et a I'intersexuation. C’est
John Mone§® et Robert Stolléf qui, les premiers, recourent a cette notiorgelederdans le but de
'opposer a la notion dsexe: «le genre a des connotations psychologiquesileirelles, plus que
biologiques. Si les termes appropriés pour sexe<samile » et « femelle », les termes correspondant
pour genre sont « masculin » et « féminin » ; cesidrs peuvent étre totalement indépendants du
sexe biologique [...]. Le genre est la quantité desculinité ou de féminité que I'on trouve dans une
personne, et bien qu'il y ait des mélanges des dbax de nhombreux étres humains, le méale normal a
évidemment une prépondérance de masculinité etetaelfe normale une prépondérance de

“* pParis, 27 janv. 2011, n° 10/04525, inédit

“I Michel JEOL, conclusions sous Ass. plén., 11 d&e21(2 arréts), n° 91-12.373, n° 91-11.900, BulP An° 13, p.
27 ; JCP G 1993.1.1991, concl. M. Jéol, n. G. Mémete Gaz. Pal. 1992, 348, flash 25; Gaz. Pal. 1993,
panorama 65 ; Gaz. Pal. 1993, 101, jurispr. 10

“2Sur la suppression de I'obligation de chirurgieéssignation sexuelle, V. infra n° 106

3 Iréne THERY Qu’est-ce que la distinction de sexeBPuxelles, 2éd., Yapaka, coll. Temps d’Arrét/Lectures, 2011,
p. 23

* Beatriz PRECIADO7esto junkie — Sexe, drogue et biopolitigRaris, Grasset, 2008, p. 93

*® Sexologue au John Hopkins Hopital de Balitmore

*® psychiatre et psychanalyste a I'Université de Galie
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féminité »’. Le genre, opposé au sexe, devient, au mémegtiieece dernier, une composante de
I'identité de la personne.

23.Utilisée pour légitimer des opérations de traitehdgs enfants intersexes dés le plus jeune
age, cette définition sera critiquée. A I'oppositisinaire du corps et du genre s’opposera alorgea u
vision plus libre de ce concept dés les années 80.

241 e genre comme modalité des relations sociafés Ann Oakley® propose I'acception du
terme degendercomme un construit social variable et évolutif.eEthet en exergue la dimension
constructiviste du genre : les individus sont ddenvers des modeles de la féminité ou de la
masculinité, vers des identités et des roles srdmstoriquement attribués a chaque sexe a partir
d’'une naturalisation des différences sexuelle§dgd d’'un profond déterminisme biologique. Elle ne
remet pas en cause la conception naturelle du s&is,elle montre la place considérable que prand |
biologie en tant que produit constructif de la &lince sociale.

Ainsi, le genre se pense comme terrain des rektdm pouvoirs entre le masculin et le
féminin. Les études féministes de Judith ButlerléHé Cixous, Luce Irigaray... s'inspirant
principalement des théories sur la sexualité etolmination de Michel Foucault et Jacques Derrida
viennent dénoncer fghallogocentrismele la culture occidentale d’'un monde formé pahl@ames et
pour les hommes : I'histoire, les coutumes, lesialités et les relations entre les individus sdatés
sous un dominant masculin.

Puis finalement, ce sont les dualismes mémes qunent a étre contest®da dichotomie ne
permettant pas de rendre compte pleinement deslieths relations et actions socidliek’ensemble
des oppositions binaires, a savoir genre/sexe,stasprit’, masculin/féminin est concerné. « Le
bindbme féminin-masculin ne vient pas épuiser laghaémantique du genr&»Le biologisme de la
différence de sexes est dénoncé par les étudesifési, venant remettre en cause les présupposeés de
sciences dures. Peu a peu, le sexe devient umaoamij et la différence entre le sexe féminin et le
sexe masculin devient fiction. Les questitrass et inter sont intéressantes en cela que ce dualisme
est remis en question. Les catégories d’hommes f#mmes sont amenées a étre revisitées.

25 Cette dénaturalisation du sexe et de la dénonniatés rapports sociaux qu'il sous-tend se
doit, dans cette étude, d’étre mise en rapport Bevdomaine juridique.

Il. Le genre et le droit

26 Apparition récente de cette problématique dans le amaine juridique - La question du
genre gagne tous les milieux scientifiques. Cqtfgagtion est cependant tardive en droit. Les $ivre

*" Robert STOLLERRecherches sur l'identité sexueltead. francaise de M. Novodorski, Paris, Gallima@78, p.
28

“8 Iréne THERY op. cit.,p. 39

49 Sociologue et féministe anglaise, auteuSdg, Gender and Sociefy972

% || convient ici de relever I'importance de la mwotidegenre en tant que notion neutre permettant de dépasser
'ensemble de ces dualismes.

*L Iréne THERY,op. cit, p. 28, & propos de I'ouvrage de Marilyn STRATHERNKe Gender of the GjfBerkeley,
University of California Press, 1988

*2 e corps se situe désormais & I'intersection dueyet du sexe : Bernard ANDRIEU « Les cultes du cer2009),
in Encyclopaedia UniversaligCD-ROM]

%3 Judith BUTLER, « Faire et défaire le genre », Cosriée a I'Université de Paris-Nanterre X en 2004, aitéide 3
janv. 2012 surhttp://stl.recherche.univ-lille3.fr/textesenlignetaursdivers/Butler.html
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sur le genre et le droit apparaissent dans leseanP@00, et ne cessent de se multiplier d&hBs
dans les débuts ils traitaient des questions deriglimations entre hommes et femmes, d’autres
aspects sont aujourd’hui abordés, par exemple ldandomaines de la famiife venant remettre en
guestion des données fortement ancrées dans riéssoc

Si la doctrine s’'intéresse a ce phénomeéne, il ediff@remment du droit positif. La notion de
genren’est reprise, & notre connaissance, dans augtmjteidique francarS. Seul le termeexeest
employé dans le langage juridique. Pourtant, eit dissi, le « sexe est du genre de part en part »
Cette absence de prise en compte réside sansabngde fait que le genre est fortement subjettif e
trop intime. Remplacer le sexe par cette notioraiserritiquable, le genre étant difficilement
saisissable et pouvant varier. Alors, dans cesittons, comment le droit doit-il se comporter avec
sexe, avec le genre ? Et notamment dans les cakerdgxuation et de transsexualisme, et plus
largement de transidentité, le droit peut-il comseses concepts et institutions traditionnels t daih
partie la binarité sexuelle ?

27Plan - Cette binarité du sexe est mise a mal — ou,uf leo moins, questionnée — par ces
problématiques desaltersexuels Présente depuis toujours, perpétrée par la oaligicette
bicatégorisation de la sociéféest fortement ancrée dans notre droit. Elle seweé méme dans les
définitions du sexe : selon Gérard Cornu, « le saetend de I'appartenance a I'une des deux nsoitié
du genre humain®} Et certains affirment alors que le droit des penes reposex sur le principe
essentiel que les étres humains sont rattachém &l I'autre sexe® Catégorisant les individus en
deux groupes, le sexe serait, « au fond, un prepasrvers l'individualisation®: Le droit repose
donc sur cette binarité. Ou, dirait-on plus justetné pose cette binarité. Et parce que « dévedopp
une relation critique vis-a-vis des normes de ggmésuppose de s’en écarté, mous trouvons ici
tout l'intérét a étudier cet axiome juridique deblaarité du sexe affirmée par notre systeme jqui
(Titre 1). Nature ou culture, remettre en causddadements mémes de cette bicatégorisation permet
de mieux appréhender les questions du transsexigak de l'intersexuation. En dehors de cette
binarité, ces phénomeénes appellent en effet desagaénents a ce principe, voire viennent le remettre
en cause au point d’avoir besoin de le réformerém).

* Par ex. : Louise LANGEVIN (dir.)Rapports sociaux de sexe/genre et droit : repefsatroit, Paris, Ed. des
Archives Contemporaines, coll. Manuels, 2008 ; NigdkLLUS (dir.), Droit des familles, genre et sexuajitémal
(Belgique), Ed. Anthemis, 2012

% Nicole GALLUS, ibid.

%6 Ainsi, les discriminations portant sur les persanmanssexuelles sont assimilées, au regard dudiraiavail, a des
discriminations sur le sexe (Art. L 1132-1 C. traw). par ex. Grenoble, 6 juin 2011, n°10/03547, inéd

57 Judith BUTLER,Gender Trouble, Feminism and the subversion of ideritiew York, Routledge, 1990 (édition
frangaise:Trouble dans le genre : Le féminisme et la subverdmiiidentité Paris, éd. La Découverte, 2005, Trad.
Cynthia Kraus), p.71

%8 Ibid.

% Gérard CORNUYocabulaire juridique Paris, §éd., PUF, 2011

% Bruno PY Le sexe et le drqiop. cit, p. 6

51 Frédéric ZENATI-CASTAING, Thierry REVET Manuel de droit des personne®aris, PUF, coll. Droit
fondamental, 2006, p. 51

%2 Judith BUTLER, « Faire et défaire le genr@p.cit.
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Titre 1
L’axiome juridique de la binarité du sexe

«C’est un phénoméne proprement occidental que d’agosé la
pensée de l'autre en pensée du contraire, et d®irdraversée d’'une logique
judicaire adversariale»®

28.La différence, considérations philosophiques La différence, notion philosophique, permet
de penser I'Autre ou l'altérité. La pensée de fédénce nous rend capable de théoriser le Méme, et
donc le Soi. Le concept de différence, bien qu'éntca nos yeux d’occidentaux, n’est cependant pas
naturel: il est le fruit de la possibilité naturelle qu’laomme, du fait de sa raison essentfé/lde se
différencier de ce qui I'entoure. En cela, la diéiéce est du construit, cwlturel. Entre nature et
culture, la différence peut-elle étre raisonnablemiastituée et délimitée ? L'étranger, l'altérité,
influent chaque jour sur la perception que I'ornuaSai, et revient alors a une nouvelle fagcon des@en
'Autre. Des délimitations semblent vaines. Et pant, c’est par la faculté de conceptualiser la
différence que nous avons une vision binaire deskenble des choses nous entourant. Le sexe,
attribut des personnes, n’y échappe pas. Celldanjaurs été percue comme une dualité : 'homme et
la femme, le masculin et le féminin sont en oppasiconstante. Un couple finalement indivisible par
sa division primaire. Le droit, en tant que prodiétI’étre doué de raison, s’est inscrit dansllags
de cette confrontation. S’appuyant a la fois surdaure et la culture, il ne reconnait I'existeqce de
deux sexes (Chapitre 1). Mais alors, quid des gemes et des intersexes ? Avec le support de la
meédecine, il deviennent maladies. Le postulat ddifférence sexuée n'en est que plus conforté
(Chapitre 2).

% Gilda NICOLAU, « Genre du Droit / Genres de Droits »Jimisprudence Revue critiquEd. Université de Savoie-
Lextenso, Actes du colloque du 24 juin 20Hgenre, une question de droit

% Et en ce sens, on peut alors affirmer que cesepiscréés par I'Homme sont naturels, 'Homme aninature un
étre doué de conscience et apte a la conceptuahisat
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Chapitre 1

La reconnaissance juridigue du sexe limitée a dewatégories

« Homme et femme il les crés>

29.Plan - Tout comme la religion, le Droit ne connait que>dsaxes : le masculin et le féminin.
Tel est I'état en France de la conception des &eesés, bien que cette vérité ne soit pas absolue
(Section 1). S’il n'est pas question de contester@s présentes constatations I'existence d’honahes
de femmes en tant que tels, ni méme de faire laelde la disparition des étres sexués, il comvien
simplement de remarquer que cette binarité estcanstruction, et que, comme toute classification,
elle n’est pas neutre (Section 2).

Section 1 :Le sexe : féminin ou masculin

30.Le droit s'inspire de données naturelles et cullese(81), posant I'existence de deux
catégories de personnes : les hommes et les fe(82)es

81 La binarité du sexe : un fait naturel et/ou culturd

Pour invoquer ce principe de la dualité des sedes,données naturelles et culturelles sont
mobilisées. La binarité apparait alors comme nl#yrdans le sens qu’elle correspondrait a I'ordre
habituel des choses, gu’elle seraitnlamalité (). Mais il doit étre tenu compte, dans ce doreain
comme dans tous les autres aspects pseudo-natenats sociétés, du pouvoir instituant du drojt (Il

|. La différence des sexes : une donnée naturelle ?

31Nature ou culture ? - La différenciation biologique fait des étres tains des étres masculins
ou féminins. Du c6té de la culture, I'observatias dociétés du monde entier, actuelles et dans leur
historicité, amene également la différence desss&Xe faitnaturel, au fondement de toute société, est
congu comme une « opposition conceptuelle esslentieélle qui oppose 'identique au différefit,»
au méme titre que le sec et 'humide, le froideethhaud opposés par Aristote...Et pourtant, les &spec

% Genese, |, 27
66 Francoise HERITIERMasculin/Féminin, La pensée de la différenearis, Odile Jacob, 1996
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biologiques (A) ainsi que les aspects culturelgyags au travers des études de genre (B), semblent
montrer que le sexe ne se découpe pas clairemelgtusncatégories.

A. Les aspects biologiques mettant a mal la différence des sexes

32Les progres incessants de la science nous permdtexpliquer de nombreux phénoménes
gue I'on observe dans la nature. Le sexe en fatiepd.'endocrinologie, le développement de la
génétique ont tenté de fonder la différence eetmadle et la femelle. Présence de telles hormomes o
de tel couple de chromosomes pour tel sexe ou teluautre. Cette différenciation a pu étre
considérée comme capitale par des biologistes,tigbant a un progres décisif dans I'évolution des
espéce¥. Pour autant, il convient de constater que, s edipose sur des caractéres biologiques
différenciateurs, elle n'est pas parfaite. L'existe danomaliesou plutét devariations dans le
génome humain ainsi que dans les phases de déeetepp de la vie, expliquant les cas
d'intersexuation, en attestent.

33 Anomalies génétiques Robert Stoller affirmait qu’ «il y a aussi, gémgiement parlant,
d'autres sexes®™ Les cas d’anomalies génétiques sont nomBfewt nous n’en citerons que
quelques exemples des plus récurrents : syndromeudeer®, de Klinefeltef* ou encore syndrome
47", Parmi ces formules, seules certaines aménenpéobiéme de stérilité, une seule est |1éfale

34Anomalies au stade du développement de l'utérus Pans l'utérus de la mere, la
différenciation sexuée se fait des la cinquiemeasee A ce moment peut survenir une anomalie. Soit
I'utérus et le pénis se développent en méme tempemement, on parle kermaphrodisme vrai
forme trés peu courantesoit un des deux organes n'est pas pleinemeirmaff ce qui est plus
courant, on parle daseudo-hermaphrodisme

35.La différence des sexes n'est pas idéale dansoladie. Elle est méme biaisée. Et cela est
chose reconnue depuis longtemps @il existe des hommes et des femmes et que éegres »
étres y sont rattachés par un quelconque moyengegsirce que cette opposition est culturelle ?

B. La différence des sexes, un fait culturel ?

36.La biologie ne constitue des étres sexués qu'iedgamt, et de maniere floue. Cependant, la
remise en cause de la différence des sexes rditateléDans toute pensée et dans toute sociét, on
pu affirmer qu'il y a seulement deux seXe€eci s’est inscrit dans les meeurs avec la radigide
nombreux récits mythiques font part de cette difi€e fondamentale. L’Ancien Testament indique

87 Jacques MASSIP, « Le transsexualisme... Encoop sit.

% Robert STOLLERRecherches sur l'identité sexuelt. cit, p. 28

% Jean-Francois DORTIER, « Nos cing sexesp» Cit.

0 Absence d’'un second chromosome X ou Y : génotyp& 48éveloppement de caractéres sexuels féminins ; le
personnes atteintes de ce syndrome sont stériles)

" Présence d’'un chromosome X supplémentaire : géaatypKXY (développement de caractéres sexuels masqulin
les personnes atteintes de ce syndrome sont sjérile

2 présence de deux chromosomes Y : génotype 47 XY \fatiacidente apparente ni sur la morphologieunila
fécondité)

"® Formule 45 Y

™ Nicolas de CONDORCET affirmait en 1787 qu’ « il n'yentre les deux sexes, aucune différence qui ne soit
'ouvrage de I'éducation » ; pensée relayée parn8ame BEAUVOIRLe deuxiéeme sexParis, Folio, coll. Essais, t.
2, p. 13 : « On ne nait pas femme, on le devient »

® Francoise HERITIERgp.cit, p. 57
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gu’'Eve est créée a partir d’'une céte d’Adam ; darSoran, I'Homme et la Femme sont créés a partir
d’'un méme étré ; au-dela des religions du livre, on retrouve eelifférence fondamentale dans le
mythe DogoH’.

Au soutien de ces pensées, on argue de la difiédex sexes comme fondement et nécessité
de la perpétuation de I'espéce. Et en effet, taptlytérus artificiel n'aura pas été concu, et gue
le clonage ne parviendra pas a créer de nouveesl@mains, la reproduction sexuée sera nécessaire
a la perpétuation de I'humain. C’est ainsi que difdinction des sexes, par laquelle passe forcémen
la reproduction méme du genre humain, doit étré dola fois garantie et régulé€»Pourtant, la
reproduction sexuée implique-t-elle d’établir détdences et des oppositions ?

37.Les études de genre ont permis de passer outeenagttralisation des corps :

«Les études sur le genre permettent de faire écldes
représentations naturalisées et naturalisantes adedifférence des sexes
fondée sur un discours biologique structurant leggories de pensés’’

La pensée oppositionnelle, placée dans un contixtapports sociaux, est contestée. Emile
Durkheim parle de lalivision des sexe@pposée a ldifference de sexed Auguste Comte), pour
dénoncer la construction des divisions sexuées @gonséquence de la division sociale plutét que
leur cause ; Marcel Mauss, quant a lui, utilisepgession dalivision par sexeentendant par-la que
cette différence vient instituer les individus dales catégories pragmatiques et donc dans des roles
sociaux masculins ou féminffis C’est le « travail collectif de socialisation thiplogique et des
biologisation du social®s qui crée l'identité sexuelle. Le genre permet ddacsurpasser la binarité
méme du sexe : le monde ne se divise pas en depasealavantage en deux sexes, deux sexualités,
deux genres. Si tel est le cas, c’est parce queles branches sont des conceptions normétives

Il. La « fonction instituante®sdu droit

38.Croyance et Vérité -Le Droit a un pouvoir performafff Il ne peut rester neutre : il est
toujours subjectif, toujours partial, quand biennméla recherche de la vérité sociale serait son
fondement. Par des constatations de faits prétemoiunaturels, on occulte le fait que le Droit rapos
sur des croyances et les institue. Ce dogmatiquatrant le paradoxe constant entre Croyance et
Vérité, a été mis en avant dans les écrits deePlargendr®. Si la croyance vient se transformer en
VErité, c’est parce que le droit a un aspect inestit :

"®Sourate al-Nisa’, 4 : 1

" Germaine DIETERLENop. cit.

"8 Alain SERIAUX, « La distinction de 'homme et de Enime : approche pluridisciplinaire », RRJ, 2005: 549

" Malha NAAB, «Gender Studigsune appropriation encore timide dans le droit¢eas », inJurisprudence Revue
critique, Ed. Université de Savoie-Lextenso, Actes du coltodui 24 juin 201Qe genre, une question de droit

% |réne THERY Qu'est-ce que la distinction de sexep. cit, p. 19

# pierre BOURDIEU]a domination masculindaris, Seuil, 1998, p. 14

% Gilda NICOLAU, op. cit

8 Daniele LOCHAK, « Dualité de sexe et dualit¢ de gesmes les normes juridiques », Jorisprudence Revue
critique, Ed. Université de Savoie-Lextenso, Actes du colbodui 24 juin 201Qe genre, une question de droit

84v. John L. AUSTIN,How to do things with word$iarvard University Press, 1975

% V. par ex. Pierre LEGENDRE, « Conclusions, Le corpsyie de la représentation, I'institutionnel », Nturiel
FABRE-MAGNAN, Philippe MOULIER (dir.)La génétique, Science humaifaris, Belin, 2004
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«Méme lorsque les catégories du droit paraissentre’&u’un
reflet fidele de la réalité empiriquement obsereqbil y a toujours, a
I'origine de leur formation, un choix du législatequi décide de donner un
statut officiel et d'attacher des conséquencesdijgties a telle ou telle
donnée du réel. La fonction du droit n’est donca@ypurement recognitive,
mais toujours aussi constitutive®

«La division est toujours l'effet de la loi, et name condition
préexistante sur laquelle agit la loi®’

39.Le sexe naturel : une croyance culturelle Peut-on se passer de la nature comme ridfne
Ce fantasme selon lequel la nature aurait armindidgidus d’attributs indélébiles affecte la dooti
Les auteurs indiquent ainsi que le sexe fait pai¢ie données naturelles de I'8iret que partant, le
droit n’a pas a le défirif. Seules les sciences dures auraient leur moteagdant & la définition du
sexe, et le droit ne viendrait qu'entériner lesététions des scientifiqu¥s Mais alors pourquoi, si la
nature fait droit, le droit devrait-il I'inscrire Pourquoi ne pas laisser la nature révéler ces deux
catégories du vivant ? C’est la qu'on voit au pilar la fonction instituante du droit : en érigean
fait en donnée juridique, il crée ce fait. Dang@atrdre juridique, il crée les hommes et les fespre
tant qu’étres juridiques, et institutionnalise léféence de sex& Et en assignant un sexe a un
individu & la naissance, il opére une qualification

Le droit est, au-dela de sa dimension normativedisgours®, une « construction sociale

plaquée sur le réél Il dessine ainsi un ordre symboliuePar celui-ci, il tend & inscrire dans les
esprits, de maniére insidieuse, une certaine idésedjui eshormal ou naturef®. Le champ exclu de
la reconnaissance du droit ne serait donc qu'arldén®r, le droit peut-il se permettre de fondesd
anormalitésau seul titre des postulats et constatations desces ? Ne doit-il pas prendre du recul
par rapport aux biologistes et créer un ordre jgué réfléchi, existant a part entiere ? Cela agipar
d’autant plus contestable — et illégitime dans tat He droit qui se doit de reconnaitre tout irailivi-
gue cette catégorisation tres nette entre hommisrehes est délicate, voire impossible pour le cas
des personnes intersexes et des personnes tragsgenr

40« La différence des sexes est un postufatCiest en son sein méme que les insuffisances du
modéele binaire se retrouvent. Pourtant, le draiitifane reconnait que des hommes ou des femmes, et
impose sa reconnaissance.

% Daniéle LOCHAK, « Dualité de sexe et dualité de getames les normes juridiquesop. cit.

87 Judith BUTLER Gender Trouble, Feminism and the subversion of idewiit cit, p. 143

% Alain SERIAUX, op. cit.

8 Gérard CORNUDToit civil, Les personnedaris, Montchrestien, 2007, p. 51

% Catherine LABRUSSE-RIOULa Vérité et le droit (journées canadiennef)ssociation Henri Capitant, tome
XXXVIII, Economica, 1987, p. 103

% Michéle-Laure RASSAT, « Sexe, médecine et draii Mélanges offerts a Pierre Raynaudalloz-Sirey, 1985

2 Daniéle LOCHAK, « Dualité de sexe et dualité de gelares les normes juridiquesop. cit.

% Mikhail XIFARAS, « Avant-propos », idurisprudence Revue critiqu&d. Université de Savoie-Lextenso, Actes
du colloque du 24 juin 201lCe genre, une question de droit

% Philippe REIGNE, « Trouble dans la jurisprudencetdt civil face au transgendérisme », JCP G, n°&8éc.
2010, 1205

% |réne THERY, « Le contrat d’union sociale en questigEsprit, 1997, n°10, p. 159-211

% Daniéle LOCHAK, « Dualité de sexe et dualité de gelares les normes juridiquesop. cit.

" Philippe REIGNE, « Sexe, genre et état des personn#CP G, n° 42, 17 oct. 2011, étude 1140
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§2 Etat du droit positif : le sexe masculin ou féminin

41 article 57 du Code civil impose d’indiquer danétat civil de I'enfant dés la naissance un
sexe. Si la définition du sexe pose des diffictftéselle de savoir quel sexe attribuer en créent
d’autres. Pour autant, I'état du droit positif efir. Les textes et la jurisprudence reconnaissent
seulement le sexe masculin et le sexe fémininO@s lors, transsexualisme et intersexuation sont
tournés en modeles de cette binarité (Il)

|. La reconnaissance de deux sexes par le droit

42 Doctrine - Dans la doctrine, le sexe apparait comme la sunivigialde I'état des personnes.
C'est le « partage primordial » de Jean Carbofthib altérité primordiale » d’Alain Sériat¥ ou
encore la « différence originelle » de Philippe Maile®. Les étres humains seront donc soit hommes
soit femmes.

43 Textes -En France, les textes juridiques se référent sdauaenexpressions « I'un ou l'autre
sexe » OU encore « aux deux sexes » que ce saitemtextes civil, pénal, soci& Quant a savoir a
quels sexes ils font allusion, il apparait clairatrepue c’est 'lhomme et la femme. Un auteur dénsontr
ceci avec I'exemple de l'article L6112-1 du Codetdwail, qui mentionne 'lhomme et la femme puis
les rappelle sous I'expression « 'un ou l'autreese®

44 Jurisprudence - L’existence de deux sexes est également claire lpourisprudence. Il est
affirmé de maniéere constante que « tout individénma s'il présente des anomalies organiques, doit
étre obligatoirement rattaché a I'un des deux sexasculin ou féminin, lequel doit étre mentionné
dans I'acte de naissancB®%

451GEC - Cette stricte opposition hommes/femmes est cepemplehque peu atténuée par les
services de I'état civil. L’Instruction générale détat civil évoque implicitement la possibilité
d’indiquer & I'état civil un « sexe indéterminétout en en repoussant vivement I'utilisatibnCeci
étant, cette solution apparait étre « illégalexistante et inappliquée », ne reposant sur aucue' t&

4611 n'y a donc que deux sexes en droit. Cette smtudist, ce qui peut surprendre, réaffirmée a
travers la transidentité et I'intersexuation.

% Cf. supra, n° 14 s.

% Jean CARBONNIERDroit civil, Introduction, Les personnes, La famillenfant, le coupleParis, 27 éd., PUF,
coll. Quadrige, 2004, p. 497

19 Alain SERIAUX, op. cit

191 philippe MALAURIE, Les personnes, les incapacit€sris, 3éd., Defrénois, coll. Droit civil, 2007

102 Benjamin MORON-PUECH)Les intersexuels et le drpiMémoire (dir. Dominique FENOUILLET), Université
Paris 11, 2010, p. 12

% pid.

1% Paris, 18 janv. 1974, D. 1974, p.196, Gaz. Pal. 197458 ; TGI Dijon, 2 mai 1977, Gaz. Pal. 1977527 ; TGI
St-Etienne, 11 juill. 1979, D 1981, p. 271 ; TGl Nam¢, 21 avr. 1983, Gaz. Pal. 1983, 2, 605

'%|GEC, art. 288

1% Benjamin MORON-PUECHp. cit, p. 13
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[I. Le transsexualisme et I'intersexuation comme madééela binarité sexuelle

«Si I'on veut bien admettre que le droit joue uner@onstitutif dans les
affaires de genre, on ne s'interdira plus de coésid que les régles, procédure et
arguments juridiques puissent étre genrés, darseies ou leur usage est activement
engagé dans la production ou la reproduction depats de genre déterminés’’

4711 est étonnant de constater que c’est précisénem les cas mettant le plus & mal la binarité
sexuelle que le droit affirme ce postulat. Les powes de rectification de la mention du sexe pesur
intersexe¥® tendent en effet & conforter qu'il N’y a en digie deux sexes.

48 Pour les transsexuels, le changement de sexe gmdrévéle pas leur vraie identité : on ne
se référe qu'a une apparetiéeCherchant & conforter la structure de I'espécedine en deux
catégories, on se sert d'artifices pour rattacegrimdividus a I'un ou l'autre sexe. Tout commes |
mesures anti-harcélement sexuel servent elles-m&mesproduire les normes de gent€ »la
procédure de changement de sexe produit de laatiffé. La volonté de changer de sexe, comme le
harcelement, n’est qu'un effet de I'inadaptationcétte régle. En effet, étre en dehors de la norme,
c’est finalement toujours se définir par rappodedie-ci : «Ne pas étre tout a fait masculin ou tout a
fait féminin, c’est encore étre compris exclusivenan termes de relation au totalement masculin ou
au totalement féminim!'' Le probléme perdurera tant qu'on ne touche padoadement: la
bicatégorisation de la société.

49 ’opposition idéale entre le tout masculin et latt@minin est conservée par la médicalisation
des problemes identitaires de genre. Si on a alnaéden partie la définition biologique du sexeg« ¢
changement ne s’est pas fait sans contrepartiqquCa été perdu sur le terrain de I'essentialisme
biologique a été récupéré sur le terrain médical y a en effet assuré la préservation, par voie de
reconstruction chirurgicale et hormonale des conss,la différence des sexe$? En effet, la
condition d’opération de réassignation sexuellerpahtenir le changement de sexe — aujourd’hui
normalement abandonrtée- procéde de cette normativité des corps. Le odupsanssexuel devient
un instrument dibiopouvoirdénoncé par Foucault. L'appartenance a I'un outlasexe, autrefois
réalisée au moyen de qualifications, s’opére adjbur par le « bistouri $¥*. Cette binarité des sexes
se retrouve pour le cas des personnes intersexa@mnDétre assignés a I'un ou l'autre sexe, on
procédait souvent & des opérations chirurgicales lesconformer a la normeeur faire perdre leur
anormalité

50Exacerbation des stéréotypes de genreCGes apparences et rapprochements, opérés pour
déterminer si I'individu doit étre homme ou femnmposent des stéréotypes du genre masculin et
féminin. Ceci est étonnant, lorsqu’on sait combash affirmée aujourd’hui I'égalité entre les deux
sexe$™. Cela apparait quand nous observons la jurisposdesiative aux transsexuels. Il en ressort

197 Mikhail XIFARAS, op. cit

18t infran°® 114 s.

199¢f, supra n°® 19

119 judith BUTLER, « Faire et défaire le genrep, cit.

M bid.

12 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

13 Cf. infran® 106

4 philippe REIGNE, « Sexe, genre et état des personop. cit.

Y5 Art. 3 du préambule de la Constitution de 1946 natiére de parité, on peut citer la récente Laitiee & la
représentation équilibrée des femmes et des hornamesein des conseils d’administration et de suarmie et a
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qu’il existerait un « sexe cérébral féminit% des professions plus ou moins féminthesune
apparence physique et un comportement social pl@bdinins ou plutét masculins. La relation avec
une personne dun genre différent est méme prisecempte, donnant toute puissance a
I'hétérosexualité’®. Quant aux affaires intéressant les intersexasst de « sexe d’élevagé' qui
prend part a la rectification de la mention du séixg aurait donc des modéles de genre féminin et
masculin, auxquels les personnes en quéte d'ideseituelle tendraient forcément. Cela ne peut étre
gue dénoncé. Il est nécessaire de repenser lessgenice qu'ils recouvrent. La position selon é&digu

il N’y a que deux sexes et deux genres est catggirietcatégorisanteen ce qu’elle y attache des
effets. En effet, « en droit, une distinction jéaais a étre faite qu'autant que des conséquanies
s'y attachent %° Quelles sont les conséquences en question ?

Section 2 :Les utilités de la partition du sexe en deux catéges

51Les catégories juridiques sont un « ensemble de dactes, d’objets auquel la loi ou toute
autre norme attache des conséquences jurididtiesnstituer de telles catégories n’est pas neuire e
droit. La distinction regroupe des personnes atassure un traitement similaire. Il est intéressken
comprendre pourquoi une partition homme/femme pétée, et quelles conséquences elle amene. On
a pu dire que cette binarité avait des incidencesnatiere de comportement, de linguistique, de
politesse ou encore de véteméfitsHeureusement, le droit ne s’en tient pas expresstéa de tels
aspects. L’affirmation persistante de I'égalitéreries hommes et les femnffét la lutte contre la
discrimination®, I'ont amené & tirer de moins en moins d’effetscatte différencg> Il en persiste
certains en matiere de droit du travail afin d'fdtee aux femmes des travaux considérés comme
dangereu¥X®, ou encore pour la répartition de la populatiorcéele. La plupart des différences ont

I'égalité professionnelle du 27 janvier 2011, L6i2011-103 (JO n° 23, 28 janv. 2011, p. 1680) ; 8T97-388 DC,
20 mars 1997Plans d'épargne retraite «le principe constitutionnel d'égalité entre les e®x'impose au pouvoir
réglementaire sans qu'il soit besoin pour le Iédgila d'en rappeler I'existence

11 Agen, 13 déc. 1994, Jurisdata n° 1994-050821, j0ekpr. Aquitaine 1995, 2, p. 39

7 Aix en Provence, 28 nov. 2007, n°07/14524, Jurisdar007-358582

18 Nancy, 9 janv. 2012, n° 11/01043 et 12/00055, datasn® 2012-006036

19 versailles, 22 juin 2000, n° 2000-134595 ; JCP ®120.10595, n. P. Guez

120 | aurent LEVENEUR, « La différenciation des sexes msitgrivé contemporain », ihe sexe, la sexualité et le
droit, Actes du XVlle colloque national de la Confédératies Juristes Catholiques de France, Paris, EdiePie
Téqui, 2002

21 Daniéle LOCHAK, « Dualité de sexe et dualité de gelames les normes juridiquesop. cit

122 aurent LEVENEURpp. cit : L'auteur reléve en effet que, méme si les fesiprtent aujourd’hui des pantalons,
ils ne sont pas taillés de la méme fagon...

123 Cf. supra note 115

124 Art. L 123-1 C. trav. interdisant de prendre ensigération le sexe pour 'embauche ; Art. 225-1 éh.p Art. 225-
4-10 C. pén.

125 | reste en droit comparé de nombreux Etats oidif(érence hommes/femmes entraine des conséquences
considérables en matiere de droits, notamment despays ou la Charia est appliquée a titre déllen est ainsi de
I'Arabie Saoudite. V. Naim Tamim AL-HAKIM, « Casse téteidico-religieux pour les Saoudien®kaz (extraits),
paru inCourrier Internationa) n°® 1102, décembre 2011

126 Art. R 234-9 et -10 C. trav. : interdiction de &aioccuper les femmes & des travaux tels que cdlisant un
marteau-piqueur a air comprimé... On remarque iciidigsplication d’'un stéréotype selon lequel lesnfaes sont
moins résistantes physiquement que les homme&sSiaertes vrai en moyenne, chose que I'on ne @énier, n’est-

il cependant pas vrai qu’il y a des cas dans ldsquertaines femmes seraient plus aptes a exéoegetravaux que
certains hommes. Il ressort de ces dispositionsconeeption androcentrée de notre droit, 'lhomnassirant de la
sécurité des femmes en tant que catégorie.
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été suppriméés’. Aujourd’hui, le droit utilise cette classificaticcomme un élément d'identification
de la personne, le sexe figurant a I'état civil)(&lette bicatégorisation peut aussi étre vue coteme
maintien d’une structure sociale androcentrée (82).

81 Le sexe statut?®: un élément de I'état des personnes

52 Etat des personnes L’état des personnes n'est défini par aucun texdedoctrine s'est donc
attachée a le cerner. Il est « une notion juridique évoque l'idée de statut juridique et regroupe
plusieurs éléments tels que deatus familiae(état d’époux, de parent, d’'allié), &atus civitatis
(nationalité, citoyenneté) et I'état physiologidodividuel »*°. Il est traditionnellement indisponible.

53.Indisponibilité et Immutabilité - Ce principe d’indisponibilité de I'état des perseara été
affirmé par la jurisprudence relative notamment affaires de transsexualisiie mais aussi aux
affaires de gestation pour autflli Il signifie que la volonté n'a pas sa place détat des personnes,
et que 'individu ne peut changer d’état par sdesiitiative : il empéche I'auto-institution dujet®.

« Nul ne peut créer un droit en invoquant une sanade fait qu'’il a lui-méme instauré. » Ce pripei
a été et est encore critiqué par la doctrine comatetalement inadéquat® ou encore
« inapproprié ¥*. Aujourd’hui, il ne s’oppose plus au changemenltedmention du sexe a I'état civil.

On parle beaucoup plus volontiers aujourd’hui dingipe d’immutabilité de I'état des
personnes, selon lequel I'état ne peut changerdyudait d’intéréts légitimes. Par la, on entend
sauvegarder la continuité du sujet. On accepteHasgements, inhérents a I'état. Ceux-ci ne peuvent
simplement pas étres complétement éradiqués. Icéthmontre bien ce principe. Il se fait gardiga
I'histoire juridique de la personhid

54 Etat civil - L'état des personnes est trés étroitement reliétat Icivil. Celui-ci a plusieurs
acceptions. Réduit a sa fonction d’identificatidnest « I'institution qui a pour fonction de faire
connaitre avec précision I'état des personneg;adse I'existence et I'évolution des évenemeanis
affectent leur condition juridique'3. Il peut étre également défini comme I'ensemble &@éments de
la personne auxquels le droit attache un effet.lddn stare tenir debout, il permet a l'individu
d’exister sur la scéne juridique.

55.Composantes -Quels sont les éléments qui le composent ? Sideseptions varient, le sexe
est un élément de I'état des personnes pour laagluges auteut¥. Il est inscrit sur 'acte de

2" par exemple, jusqu’en 1975, I'adultére dans ldaga commis par la femme était puni plus sévérémee celui
commis par 'homme, ce dernier adultére n’étantiminé que si 'homme avait entretenu une conculdaas la
maison conjugale, et la peine était moindre (cf. 386 et 339 anc. C. pén.)

128 Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genmep» cit

Bruno PY Le sexe et le drqibp. cit, p. 5

130 Civ. 1°, 16 déc. 1975, n° 73-10.61Buyll. civ. I, n° 374, p. 312 D. 1976, p. 397, n. R. Lindon JCPG,
1976.11.18503, n. J. Penneau

131 Ass. Plén, 31 mai 1991,Bull n 4 ; D.1991, Jur., p,4app. Y. Chartier, n. D.Thouvenin; JCP G, 19911132,
comm. J. Bernard, concl. Dantewille

%2 patrick WACHSMANN, Alumna MARIENBURG-WACHSMANN « La folie dara loi. Considérations critiques
sur la nouvelle jurisprudence de la Cour EuropéetaseDroits de 'Homme en matiére de transsexualisnkETDH,
2003, n° 56, p. 1157

1% Michéle-Laure RASSAT, « Sexe, médecine et droiin $/élanges offerts & Pierre Raynaudalloz-Sirey, 1985

134 Anne-Marie LEROYER, « La notion d'état des personn@sRuptures, mouvement et continuité du droit, Autour
de Michelle GobertEconomica, 2004

1% Claire NEIRINCK, « Les caractéres de I'état civiDrpit et société, vol. 47, 2008, p. 41

1% Bruno PY,Le sexe et le drqibp. cit, p. 5

137 Jean CARBONNIERDroit civil, Introduction, Les personnes, La familléenfant, le coupleop. cit, p. 502 ;
Muriel FABRE-MAGNAN, Introduction générale au droit, Dirdes personnes, Méthodologie juridique, Pafigd,

129
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naissance et fait ainsi partie de I'état civileti est, avec le lieu et la date de naissancenty/au

dur », faisant partie d’'une « réalité historiqugistant a toute manipulation extérieut&>Pourquoi le
droit s’est-il occupé du sexe alors que celui-cnigle évident ? A cet égard, il semble que les roles
initiaux de I'état civil soient dépassés.

56.Réle de I'état civil - L'état civil a traditionnellement un réle probawiril a été créé pour
constater de maniére authentique I'état des peesprmais son rble a évolué. Dépassant la seule
fonction d'identification sociale, il a aujourd’huine fonction d’identification subjective de la
personne, cette derniere venant se situer dawsigté par rapport a son état :

«Naguére envisagé comme un moyen de preuve detité@eivile,
il occupe désormais un rble reconnu dans la coushibh de lidentité
psychologique»™®

57 ldentité statutaire - L'identification des personnes s’opére depuis ligunité dans le but de
recenser les individus. L'ordonnance de Villerst€dts de 1539 et I'ordonnance de Blois de 1579
rendent obligatoire la tenue de registres de baggésh de mariage par les curés. Puis, |'état estil
laicisé par le décret des 20 et 25 septembre 93, tenue en sera confiée aux municipalités. On
individualise pour identifier : un but d’ordre sattransparait.

Ce rdle d'identification implique que I'état cividoive représenter la réalité de I'état des
personnes. Quelle est cette réalité pour le sear Quel(s) critére(s) s'appuyer ? Pour les pemrssnn
intersexes ou pour les personnes transgenresxdedspend d’un choix. Peut-on alors affirmer que
I'état civil remplit une fonction d’identificatior’il ne représente pas I'exacte réalité ?

Par ailleurs, I'argument d’identification par lexeesemble contestable aujourd’hui. En effet, la
numeérotation, la biométrie, etc. permettent unatifleation des individus indépendamment de leur
sexe comme de tout critere physique. Pourquoi venprendre en compte cet élément qui peut étre
sensible pour certaines personnes ?

58.ldentité subjective - Le sexe a I'état civil semble finalement n'avoir'upe dimension
symboliqué®™. Il crée lidentité subjective de lindividu, il an rdle de reconnaissance socidle
Confronté a la demande des transsexuels, le dreitanstitue le masque de la personne pour ceiui qu
est en face d’'un miroir brisé. [...] Il s’agit moids choisir, dans le silence de la loi, une vér&édsiun
code normatif extérieur que de trouver une fichgoneptable qui réponde a la demande en neutralisant
le risque de désarticulation de la société entérdela du droit lui-méme'%. L'état civil, en ce sens,
vient situer l'individu dans la société, et lui ass stabilité au regard de celle-ci. Mais s'il dien
représenter la subjectivité de l'individu, pourguei lui laisserait-il pas liberté totale dans leighde
son identité sexuelle ?

59 Cette fausse nécessité d'identification semble gepsur une structure sociale hétérocentrée,
dénoncée par legender studies

PUF, coll. Licence Droit, 2011, p. 190 ; Thierry GAREe droit des personnesParis, 2 éd., Dalloz, coll.
Connaissance du droit, 2003, p. 54 ; Contra : Jos#MARD, Précis élémentaire de droit ciyiParis, T. 1, Sirey,
1928

138 par ex. Jean CARBONNIERid., p. 502

¥ Daniel GUTMANN, op. cit.

%9 Amoindrissement de la fonction de I'état civil néaoins déja opérée par I'acte d’enfant sans vien MAUSER,

« Du role et de la signification de I'état civilRTD Civ. 2003, p. 475

YL Cf. infran° 86 s.

12 Denis SALAS Sujet de chair et sujet de droit : La justice facetranssexualisméaris, PUF, coll. Signes, 1994
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82Le genre fonction**: la binarité sexuelle au service d’une structuresociale
hétérocentrée

« La différence biologique entre les sexes n'a de sgre culturellement [...]
et le droit prend non seulement une part non néglide dans son authentification,
mais serait lui-méme genrg-**

60.La différence des sexes constitue aujourd’hui umeelfondamentale de nos sociéfé$ar
celle-ci s'affirme le caractére hétérosexuel duiaugr et de la filiatiol{®. Cette différence biologisée
instituerait une norme hétérocentrée, créantamtrat social Le droit est ici critiqué pour avoir été
élaboré pour un individoormalisé: le national, de sexe masculin, hétérosexuel, régpent a I'ethnie
et a la religion majoritaire, jouissant de toutes facultés physiques et mentales. Quant aux aigres
sont exposés aux discriminatiots

61.Nous n’étudierons pas ici les questions du martagmosexuel et de 'homoparentalité, et
nous nous intéresserons seulement a l'institution contrat sexuéf® par le droit.
Cette notion est issue des travaux de Carole Patam@oricienne politique et féministe. Elle
propose une nouvelle approche des contrats soclasxmontrant comme des contrats sexuels,
permettant de maintenir le pouvoir du sexe masaulirle sexe féminin :

« La structure de notre société et de notre vie @litine incorpore
la conception patriarcale de la différence sexue#é’

La différence de sexe patrticiperait de ce congatsl. Le faux ordonnancement de la Nature
selon lequel on est soit femme, soit homme, s'@hance sens « comme une injonction pratique :
« sois femme ! » / « sois homme ! » [...] Elle sooneame un dictat et un rappel a I'ordre. Cet usage
de la différence, loin d’ouvrir les perspectivesdiersité, nous enferme abusivement dans un divag
de genre, et finalement dans un systéme d’alliameesexuelle qu’'on peut appeler hétérosexiste »
Le sexe, tel que retenu par le droit, deviendnad mstitution patriarcale impliquant subordinatibes
femmes et injonction a I'hétérosexuadlité C’est I'attribution du sexe par le droit qui détinerait
I'attribution de réles genrés : on passe de I'&egué a I'avoir sexd&. La différence anatomique
entre les organes sexuels ne serait alors qu’yastification naturelle de la différence socialemen
construite entre les genreS%»

8 Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genmep» cit.

144 Gilda NICOLAU, op. cit

5 Conclusions Francoise FLIPO, sous Ci¥¥, 21 mai 1990, n° 88-12.82®ull. civ. I, n° 117, p. 83, JCP G,
1990.11.21588 ; Laurence MAUGER-VIELPEAU, « Le tranasalisme et le Code civil », Dr. Famille, n° 9, sept.
2005, étude 18

'*® Daniel BORILLO, « Le sexe et le droit : De la logiceieaire des genres et la matrice hétérosexuella tie », in
Jurisprudence Revue critiqué&d. Université de Savoie-Lextenso, Actes du colbodu 24 juin 201Qe genre, une
guestion de droit

7 Daniéle LOCHAK, « L’Autre saisi par le droit », in Bemd BADIE, Marc SADOUN (dir.)L’autre, Etudes
réunies pour Alfred GrossgParis, Presses de Science Po, 1996

1“8 Titre de I'ouvrage de Carole PATEMANhe sexual contracCambridge, Polity Press, 1988 (édition francaise
contrat sexuelParis, La découverte, 2010, Trad. Charlotte Noramha

“9bid., p. 27

1% Nathalie RUBEL pp. cit.

I Daniel BORILLO, « Le sexe et le droit : De la logichiraire des genres et la matrice hétérosexuella ki », op.
cit.

%2 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

1%3 pjerre BOURDIEUpp. cit, p. 13 s.
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62 Aujourd’hui, les études de genre nous conduisepiuieen plus a affirmer que le sexe est lui-
méme un construit, Iégitimant un systéme politiglwedith Butler utilise la notion dgendercomme
« moyen de dépasser ce bindme naturalfigé les références agender troublgtrouble du genre), au
gender blendingmixage de genre) ou aux notions « transgenre & genre croisé » permettent un
dépassement des simples masculin et féminin, giexistence de deux sexes, et corrélativement des
deux genres induits, perpétue la matrice hétéresiexaénoncée par ces autétts

63.Dés lors, les revendications des transgenres anger de sexe ne sont pas des demandes de
changement de sexe, mais des demandes de changEeaiégorie de sexe. En cela, ils perpétuent
une matrice hétérosexuelle. Il est nécessaire derpon regard nouveau sur ces mal-étres, en tant
gu'ils remettent en cause la division naturelle sieges et, partant, la construction sociale surelie
elle reposE®. Mais le droit se positionne en défenseur d’unecttire hétérocentrée, et n'admet pas
gue ces phénomeénes remettent en cause cetteditiasd lie alors avec la médecine, et fait decess
des anormalités. Ce besoin de justification sesfgitessant que le droit en perd son autonomie :

« Dépassant la seule question de I'état civil, laftssexualisme] se
relie a une interrogation beaucoup plus fondamentaklle de la définition
des missions respectives de la médecine et du édoits que la premiére a
manifestement pour vocation de soigner, on ensdigwitionnellement que

le second est d’abord investi de la mission d’assliharmonie sociale»™®’

S’attachant a des aspects qui ne la concernenlggasjssions respectives s’entremélent, et la
meédecine semble acquérir ici une sorte de domimatjastifiable.

%4 Judith BUTLER, « Faire et défaire le genrep, cit.
%% Contra : Francoise HERITIERPp. cit.

1% Mikhail XIFARAS, op. cit.

" Francois TERRE et Yves LEQUETT®p. cit, p. 190
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Chapitre 2

L’'inadéquation de la binarité sexuelle aux personnetransgenres
et intersexes : des maladies ?

« Droit et Médecine sont deux ordres qui se percdigemme normatifs. Le
Droit a pour fonction d’organiser et de régir ladété. Quant a la Médecine, fondée
sur des principes de nature scientifique, doncfitables et s'imposant a 'lhomme,
elle y trouve le fondement a la fois de son déysomnt et de sa pratique. Le savoir
technique hautement spécialisé du médecin, joinsemtiment de sa responsabilité
vis-a-vis du malade, semblent exclure que quiconpuisse porter un jugement

extérieur, donc nécessairement incompétent, spraiue.»">

64 La médecine défend un intérét individuel : celuindalade et de son état de santé. Elle semble
seule capable et Iégitime pour se prononcer suldagsses de I'individu subies dans son intingité |
plus forte, c’est-a-dire son corps. Le droit, ksiintéresse a un ordre social, visant non pasérétt
individuel mais l'intérét collectif. Ne doit-il pagustement dans ce but, intervenir parfois dans la
sphére médicale ? En effet, toucher a l'individesttoucher en méme temps a 'humanité. En ce
sens, la médecine intervient également sur l'osdrgal. Ce pouvoir médical devient lui-méme un
nouvel ordre juridique®, s’appuyant sur des faits qu'il érige en Véritar Bonséquent, « le juge ne
doit pas abdiquer ses pouvoirs au profit du méde€inLes régles doivent continuer d’étre édictées
par les législateurs, c’est-a-dire le peuple, et par des experts. L'avis médical doit étre pris en
compte, mais le droit ne doit pas étre soumis e abscipline et doit garder son indépendance pour
assurer un certain ordre social et la liberté ddwidus.

65.Plan - Dans le cadre du transsexualisme et de l'interdexyde droit francais n'a pas pris
cette place adéquate & I'égard de la méd&irkse soumet totalement a ses dires, traitantdees
phénoménes comme des maladies et [égitimant leatapés deconformisation(Section 1). Comble
de I'enchevétrement des réles, le droit est lui-mé@rigé en traitement par la médecine, se voyant
attribuer un but de reconnaissance sociale (Segjion

*® Frangoise DEKEUWER-DEFFOSSEZ, « De quelques diffisutténs les relations entre Droit et Médecine », in
Mélanges offerts a Emmanuel Langavyd®dris, L'Harmattan, 1999

9 pid.

1% Francoise DEKEUWER-DEFFOSSE®p. cit.

181 Mais également dans de nombreux autres pays otaige Par ex., aux Etats-Unis, le transsexuel aéfi@i par

les juges comme « un individu appartenant anatoenigunt a un sexe en croyant fermement apparterautid. Ce
sentiment est si fort qu’il est obsédé par le dedé conformer son corps, son appartenance ettatut social a son
véritablegender» (Aff. Richards vs United States Tennis Associatl8Y7) : le droit a ici intégré dans cette notion a
la fois la nécessité thérapeutique poanformer son corpst la nécessité de l'intervention du droit peonformer
son statut
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Section 1 : Le droit soumis a la médecine ou la légitimation & actes
médicaux par le droit

«Ne sous-estimons pas la violence exercée par lemas surtout quand
elles en viennent & distinguer ce qui est une ivigble de ce qui ne I'est pas. Parmi
les sanctions sociales appliquées aux transgressiergenre, je citerai, par exemple,
la « correction » chirurgicale des personnes ingages, la pathologisation médicale
et psychiatrique et la criminalisation des persoqrsuffrance de « dysphorie du
genre », le harcelement des personnes ayant desikiés du genre » dans la rue ou

au travail, la discrimination a I'embauche et avmlence »'%?

66.Ces propos de Judith Butler mettent bien en avawnidlence des normes dans le cadre de
I'altersexuation. Ces normes impliquent notammantdrmalité, et par-la découle une régle, celle de
la binarité sexuelle. C’est ainsi que I'on peutdgduire que cette binarité du sexe en droit est une
norme susceptible d'étre remise en cause, comneatare texte, par confrontation avec des normes
de méme rang ou avec des normes supérieures. @egioartant pas pu se faire, du fait de la
prééminence du discours médical sur le discouidigure. Et se placer dans un champ hors du droit
empéche tout recours juridique. Ainsi, le transaéigme et l'intersexuation sont pathologisés, sans
aucun recours possible (81). Et par voie de coreseagy les interventions chirurgicales sur ces corps
considérés commanormauxsont légitimées (82).

81 La « pathologisation » de I'altersexuation

67 Dans la pathologisation de phénomeénes, c’est rmétation du normal et de I'anormal qui
est en jeu. La médecine dicte cette frontiere nistdans le cadre de la transidentité. Peut-onséire
de la véracité de ces pathologisations ? Il fappeter que les maladies ne sont qualifiées comme
telles que dans leur aspect culturel : I'évoluties moeurs peut faire perdre ce caratt®m@ans le
cas de la binarité sexuelle, «damos agraphqgda norme qui allait sans dire, a glissé ces éeesi
années vers unanomos graphgsune désignation explicite de I'anomalie, des ocortgments
anatomiques dont « on » ne veut pa& »On cherche & déterminer I'anomalie, afin de mi&ux
combattre en laormalisant La pathologisation du transsexualisme et dediggxuation a été opérée
dans cette perspective par la médecine (I). Pliesaeété acceptée par le droit (1l). Pour autbed,
critiqgues sont nombreuses (llI).

|. Rapides considérations médicales

68.Intersexuation - En ce qui concerne lintersexuation, les consid@natmédicales amenant a
la conclusion d'une anomalie sont simples. Erigdanbinarité sexuelle comme normalité pour
'ensemble des especes mammiféres, on a alors ggnastiquer les problemes a l'origine de ces
malformationssexuelles. Déduction en a été faite que l'interaéirn est une maladie.

182 3udith BUTLER, « Faire et défaire le genrep, cit

183 Georges CANGUILHEMLe normal et le pathologiquéParis, Quadrige, PUF, 2009 ; on pense notammémt a
pathologisation de 'homosexualité par le médetigmaste Richard von Krafft-Ebing, dans son ouvr&ggchopathia
sexualisde 1886

1% Nathalie RUBELop. cit.
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69.Transsexualisme - En ce qui concerne les phénoménes de transiderggéal le

transsexualisme a été pathologisé : c’est le synerde dysphorie de genmgefider dysphorijaou le
syndrome de Benjamin. Le premier regroupe la ditéedes états apparentés par l'insatisfactiongvoir
la détresse, liée au sexe anatomique, et par unardke d’'un changement de s&Xeil est question
d’'une instabilité de genre, accompagnée du désahdager de sexe. Le second syndrome se définit
par le sentiment d’appartenir au sexe opposédgde corrélatif d’'une transformation corporelle.

L'étiologie du transsexualisme est toutefois inasmn Certains praticiens tentent de
I'expliquer par des criteres physiques du cerfaud’autres par des critéres purement
psychologique$’. En tout état de cause, la plupart des auteurshfmyes et psychanalystes
s’accordent pour dire que c’est une psychiBs@uelle est la différence avec l'intersexuatiofii
recherche une cause physique ? Certains auteusgoosiparlé dhtersexualisme psychologidiou
encore chermaphrodisme psychiqie

L’affirmation que le transsexualisme est une maadit aujourd’hui constante dans le milieu
médical. Ainsi, le DSM IV Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorsfé?), ouvrage tenant
lieu de référence dans la médecine psychiatriquéiaaine mais également internationale, utilise les
notions desyndrome de dysphorie de gemtedetrouble dans l'identité sexuelle ou de I'identité d
genrepour décrire le transsexualisme. g§ender identity disordeserait I'« identification intense et
persistante a I'autre genre » associé a « un sentipersistant d’'inconfort par rapport & son saxe o
un sentiment d’inadéquation par rapport a lidéntde genre correspondante ». Par ailleurs,
I'Organisation Mondiale de la Santé, depuis 1993ace le transsexualisme dansCassification
internationale des Troubles mentaux et du compate(CIM-10)'"? au titre de «troubles de la
personnalité et du comportement ». Il est défimee le « désir de vivre et d’étre accepté en taat q
personne appartenant au sexe opposé. Ce désiosipagne habituellement d’'un sentiment de
malaise ou d'inadaptation par rapport a son seatoarique et du souhait de subir une intervention
chirurgicale ou un traitement hormonal afin de rergbn corps aussi conforme que possible au sexe
désiré. » Il doit étre établi que l'individu estgaigé dans un processus morbide (dépression nerveuse
et risque de suicid&s).

185 Définition médicale de Donald LAUB, Norman FISK, « Gendgsphoria syndrome. (The how, what, and why of

a disease) », in D. LAUB, P. GAND¥Yroceedings of the second interdisciplinary sympusan gender dysphoria
syndromePalo Alto, Stanford University Press, 1973, p. 7

188 professeur Louis GOOREN, spécialiste de médecinenetrd'endocrinologie, & I'Université libre d'’Amdgem :
s’occupe du traitement des transsexuels depuistrem¢aine d’années. Considére que ce syndrome gibétre
occasionné par une anomalie cérébrale due a untdéfas I'imprégnation hormonale survenant au maroarapres
la naissance : normalement, le cerveau de I'honpmésenterait des différences avec celui de la feemarticulier
en ce que le « noyau sexuellement dimorphe » @e faéoptique de I'hypothalamus serait plus granhdontiendrait
plus de cellules nerveuses chez le méale que chéarlalle. Cette différenciation, qui se ferait ddes premiéres
années de sa vie, a savoir jusqu’a 3 ou 4 anst sa@née chez les sujets transsexuels.

167 Robert STOLLER : le sujet transsexuel aurait véce relation trop symbiotique et trop gratifianteawsa mére,
dont la féminité infiltrerait le noyau d’identitéedyenre.

%8 Un « délire partiel » selon Jean Delay (1956), uaétération fondamentale des rapports du sujet kvewonde »
selon Jean-Marc Alby (1959).

189 Jean-Paul BRANLARDL e sexe et I'état des personnBsris, LGDJ, coll. Théses, 1993

% Harry BENJAMIN

"t Manuel diagnostique et statistique des troublestaw, manuel de psychiatrie édité par I'Associatoméricaine
de psychiatres faisant référence internationale

172 Chapitre V, CIM-10, disponible siattp://www.legislation-psy.com/spip.php?article448nsulté le 28.03.12

% Taux de tentatives de suicide de 20% avant tougviention hormonochirurgicale selon le Rapporialelaute
Autorité de Santé, « Situation actuelle et perspesté’évolution de la prise en charge médicaleassexualisme en
France », novembre 2009, p. 142
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Cependant, le transsexualisme a pu étre qualificnaladie iatrogene, c'est-a-dire créée par
I'activité médicale elle-mént&, au service de la réalisation de désirs fous daddecine : ceux de
transformer un homme en une femme et inversement.

[I. Le droit aux suites de la médecine

70Le fait que le droit considére ces phénoménes comex maladies présente des enjeux
majeurs : remboursement des soins par la sécodtéls, changement de sexe a I'état civil, ou emcor
reconnaissance sociale. Le droit s’est donc cordaunx considérations médicales pour I'ensemble de
ces demandes.

71 Transsexualisme 1Le décret du 4 octobre 2002introduit les troubles précoces de I'identité
de genre dans la catégorie des « troubles névestigéveres et des troubles graves de la persénnalit
du comportement ». La prise en charge du transkemea s’effectuait sur la base juridique des
Affections de Longue Durée (ALD 23). Les associadiode lutte contre la transphobie et
I’'hnomophobie ont milité pour une suppression deecefassification. Le 16 mai 2009, la veille de la
journée mondiale de lutte contre 'homophobie (ID@A}ila ministre de la Santé d’alors, Roselyne
Bachelot, annoncait la future déclassification thngsexualisme de ces affections. Le décret du 8
février 2010 |a réalise : les troubles précoces de genre stinés des affections psychiatriques de
longue durée. Cette déclassification a été apptapali certaines associatibtismais a été décriée par
d’autres’®, inquiétes que le remboursement des soins nelssipossible. Elle n’entraine pourtant pas
dépathologisation : les opérations autour du texnssisme restent remboursabl@slans le cadre du
dispositif des Affections de longue durée horselidLD 31'*9), qui concerne les maladies graves
comportant un traitement prolongé d’'une durée piBM supérieure a 6 mois, et une thérapeutique
particuliérement colteua

Par ailleurs, les notions de « dysphorie de genansi que de « transsexualisme primaire et
secondaire ¥ restent employées par le droit pour accorder é&mgament de sexe a I'état ci¥il

% Eric MACE, « Ce que les normes de genre font aupscd Ce que les corps trans font aux normes deegen
Sociologie 2010/4 Vol. 1, p. 497

75 Décret n°2004-1049 du 4 octobre 2004 relatif dste Ides affections comportant un traitement prgéoat une
thérapeutique particulierement colteuse (JO n°282f. 2004, p. 17039)

178 Décret n°2010-125 du 8 février 2010 portant modifan de I'annexe figurant & l'article D 322-1 dud@ode la
sécurité sociale relative aux criteres médicaulksés pour la définition de I'affection de longuarée « affections
psychiatriques de longue durée » (JO n° 34, 10 8940, p. 2398)

Y7 Comité IDAHO

178 Association STS67, Association Inter LGBT ; V. NoriaTAAHEDDACHE, « Les transsexuels s'inquiétent de ne
plus étre remboursés », L'express  publié le 15.02.2010, consulté le 26.04.2012 sur
http://www.lexpress.fr/actualite/societe/les-transstsas-inquietent-de-ne-plus-etre-rembourses 8481H9.

% Un protocole de 1989 exigeait trois conditions ndcessité d'un suivi pendant une période minirdaleleux ans,
par une équipe hautement qualifiée ; 2. rédactian qes trois praticiens d'un rapport concluant awactere
indispensable des interventions médicales et digales envisagées ; 3. une lettre ministérielledduillet 1989
accompagnant ce protocole autorisait la prise esmrgeh seulement si lintervention avait été réalidshs un
établissement public, mais cette condition a étéige en cause par Civ'2, 27 janv. 2004, n°02-30.613, Bull civ. I,
n° 27, p. 21. Pour le détail du remboursement dassV. Caroline MASCRET, « Les aspects juridiquiés h la
prise en charge du transsexualisme en France », RD&S p. 497

%O Art. L 322-3, 4° CSS

81 En l'espéce, I'enjeu est de taille : I'opératioa téassignation sexuelle représente un coit aflar200 000 &
250 000 euros (Rép. min., JO Sénat, 4 mai 200§6)1

182 par ex : Isabelle BON,e transsexualisme, I'émergence conjuguée de pratiquégicale et judiciaireThése (dir.
Jacqueline RUBELLIN-DEVICHI), Université Jean MoulirLyon 3, 1990

18 Cf. infran® 99 s.
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72 Intersexuation - Concernant 'intersexuation, le droit ne se promopas directement sur le
fait de savoir si c’est ou non une maladie, mainetdle remboursement des soins par lI'assurance-
maladié®. De plus, la jurisprudence affirmant la nécessitdpartenir & I'un ou l'autre seXe sous-
tend le caractére anormal de ces situations démdénation sexuelle.

lll. Critiques

73Critiques - Ces pathologisations sont fortement critiquées. & qui concerne
l'intersexuation, la plupart des organisations t#ieexes revendiquent I'acceptation de ce phénomene
non pas comme une maladie mais comme un aspeatvaeiabilité du corps humdffi. Ce serait une
« simple variation dans le développement sextfél dont les intersexes seraient «les premiéres
victimes de cette logique binaire des sexX&$ »

Quant aux diagnostics du transsexualisme, ilsétdtdénoncés pour plusieurs choses. Tout
d’abord, car ils assignent a l'individu une idefitiet 'enferment dans une catégorie, sans liberté
d’émancipatioff®. Le transsexualisme serait en ce sens une « tegi@ale genre », un dispositif
d’exercice des rapports de pouvoir par la prodacties catégories de genre et des corps sexués
afférents. De plus, ce terme semble dépassé paofesdérations actuelles sur la transidentité : le
phénomene ne peut étre réduit au simple transssmeal

74 Une normalisation des phénomenes de la transienété tentée par 'adoption d’un nouveau
terme®’. Serait « cisgenre » (du latiis, du méme c6té), toute personne qui se sentirpartgnir &
un genre conforme a son sexe physique. Ce noueeme t— au méme titre qu’avait été crée celui
d’« hétérosexuel » — permettrait de désigner calxng s’appellent pas caormaux.Grace a cette
notion, les transgenres seraiantmalisés

« La condition nécessaire a l'existence des idemiifins trans est
I'existence de normes cisgenres : sans normes e geas de transgression
des normes, pas de déviance, pas d'outsiders d¢antdes normes au nom
desquelles ils sont désignés comme déviafits.

Pour le moment, cette notion n’est pas adoptée lddasgage courant. La prise en compte de
la normalité de ces phénoménes par le domaine iqued semble lointaine. Maladies, le
transsexualisme et lintersexuation peuvent étrgitilBement «contrés» par des opérations
chirurgicales. L'idée est alors de mettre en canfti le genre au sexe et d’attribuer un sexe non
équivoque.

82 Léqitimation des interventions sur les corps

75.La Gender Identity Clinic Research, créée par Rdbller, est le premier centre médical a
s’étre spécialisé dans les cas de traitement dastsnntersexes et des personnes se sentantegpart

%4 Art. L 321-1, 1° CSS

1% paris, 18 janv. 1974, D. 1974, p.196, Gaz. Pal4197158

1% Association ORFEO

187 Benjamin MORON-PUECHp. cit, p. 38

% Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genrep» cit

18 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

190 j3ack DRESCHER, « Queer Diagnoses: Parallels and &tsin the History of Homosexuality, Gender Variance,
and the Diagnostic and Statistical Manualrghives of Sexual Behaviameptembre 2009, n° 39, p. 427

91 Eric MACE, op. cit.

32



a lautre sexe. Médecine du désir ou médecine dméeessité?’? La question du caractére
pathologique de ces phénomeénes résout celle daggdntions sur les corps sexués. Pour le constater,
il convient de rappeler les conditions générales ideerventions médicales sur le corps humain (1),
pour ensuite s'attacher aux interventions spédfiqde la conformisation (ll) ou de la réassignation
sexuelle (Il). En dernier point, nous ferons utitp@sumé critique sur ces opérations (1V).

|. La nécessité médicale Iégitimant les actes médicaux

76 Nécessité médicale L’article 16-3 du Code civil dispose qu’ « il neyteitre porté atteinte a
l'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessédicale pour la personne [...] » La nécessité
meédicale est donc la clé de la légitimité de I'm&ntion. Sans elle, les interventions sur le coqrs
considérées comme des atteintes a l'intégrité dosdoumain.

Cette nécessité implique un besoin, non pas seataimedésir.

Elle doit de plus étre médicale. Avant la réforme de texte, c'était une nécessité
thérapeutique qui était exigée. Cette conditioit énplie si I'acte était considéré au jour deissfa
comme propre a soigner l'affection dont souffrat patient, voire a la diminuer si le soin est
impossible. Aujourd’hd® la condition est beaucoup plus large. L'acteraétlical s'il procure un
soin, mais aussi s'il vise a procurer un mieux;&rtessi bien physique que psychique.

Le probleme réside donc dans le fait que c’est adeatin de définir ce qui est thérapeutique.
Cela est-il assez légitime ? On peut se poser &stiun dans les cas de lintersexuation et du
transsexualisme, pour lesquels la pathologie egestable et contestée.

77 Proportionnalité - Par ailleurs, cette nécessité doit étre proporéer |'état du malade pour
garantir la licéité de l'acte : le médecin doit datablir une balance avantages/risques, puis wdrser
si celle-ci est positiVé*. Dans ce cas, I'acte sera proportionné et lid¥mur I'intersexuation et le
transsexualisme, I'opération consiste bien sougentne ablation d’une partie des organes génitaux.
L'acte est particulierement grave car il entraime mutilation, nécessairement irréversible. Seul un
intérét supérieur pourra justifier I'acte, celuirésidant dans un « enjeu vitaf®» Cet intérét est-il tout
le temps caractérisé ?

78 Consentement ? £n outre, l'article 41 du Code de la déontologiedivaie *® dispose qu’
« aucune intervention mutilante ne peut étre puatigsans motif médical trés sérieux et, sauf usgenc
ou impossibilité, sans informations de l'intéressé&ans son consentement ». Le consentement est-il
clair et libre dans ces cas ?

[l. Les opérations de « traitement » des enfants axess

79Les opérations pratiquées sur les enfants intessepat parfois appelées « corrections »
chirurgicales. On « corrige » ces enfants nés desaaractéristiques sexuelles « déviantes » paur |
permettre de s’adapter, d’étmieux et d’atteindre une certaingormalité C'est le « scalpel de la

192 Gérard MEMETEAU, « Transsexualisme et débat de soeiétédecine et Droit, 2007, p. 141

193 | oi n° 99-641 du 27 juillet 1990 portant créatidane couverture maladie universelle (JO n° 172juiiet 1999,

p. 11229)

% Bruno PY,Recherches sur les justifications pénales de Vitétimédicale Thése (dir. Jean-Frangois SEUVIC),
Université Nancy Il, 1993, p. 200 s.

%8 pbid., p. 209

S Art. R 4127-41 CSP
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norme »°’, qui s'impose & ces corps stigmatisés. La natsts@imise & la norme et non linverse.
«Dans ce cas, l'idéalité de la morphologie genrédittéralement gravée dans la chair:®

80.0pérations hatives en recul Pour choisir un sexe en cas d'indétermination gbgserts se
basent sur le sexe prédominant. Alors qu’'a la Rsaace on laissait une relative autonomie a ces
personnes’, les années 50 marquent le début des opératiass-iqumédiates des enfants intersexes.
La théorie de John Money prévaut : il estime gaafint se sentira appartenir au sexe dans legsiel se
parents I'élévent, lorsqu’ils le font avec assezcdavictions. On estimait donc que les organes
devaient étre conformés au sexe dominant qui deraisexe d’élevage ». Mais cette justification fu
plus tard invalidée, et eut un impact médiatiquecaiaffaire David Reiméf’. Ainsi, dés le début des
années 90, les associations d'intersexes militentr ps’'opposer aux interventions précoces et
imposées, assimilées a des formes de maltraitahapurd’hui, la Haute Autorité de Santé
recommande d’attendre que l'identité de genre démes intersexes se développe avant de procéder a
une chirurgie irréversible, qui serait arbitraire.

81.Opérations illégales ? -Comme on I'a vu plus halll, le droit admet ces opérations. Mais
peut-on par cette seule acceptation en déduird’igtersexuation est une maladie ? Le raisonnement
est ici défectueux en ce qu'il est inversé. La péeencondition de licéité des actes fait donc defau
L'intersexuation n'est qu’une variation du sexeinsg il est impossible de considérer que ces
opérations de traitements sont conformes a I'68 C. civ®>. Seuls seraient Iégitimes les actes visant
a soigner une maladie qui ne saurait étre I'iebauation : ceux visant a prévenir une maladie fgui
saurait étre l'intersexuation) a condition queat soit efficace de maniére quasi-certaine, coren
ceux a visée esthétique respectant le Code de pabtigue. Sinon, les responsabilités civiles du
médecin et des parents seraient engdjées

Pourtant, ces interventions ont été considéréiedipar la jurisprudence. La Cour d’Appel de

Versailles les admet impliciteméfit Suite & une insensibilité aux androgénes, umenitersexe est
déclaré de sexe masculin. Alors que le traitemeddical en vue de développer son appareil génital
masculin avait échoué, un corps médical, réunissiaigt professeurs, avait préconisé, puis réalisé,
avec le consentement des parents, une intervectiiourgicale pour favoriser I'orientation du sexe d
I'enfant vers une féminisation prévisible. La Cé@tait donc saisie d’'une demande en changement de
prénoms. Elle y répond favorablement. Or, le jugende premiére instance soulignait que I'ablation
pénienne est une opération castratfic&Ce point n’est pas soulevé en appel : I'opératishdonc
licite. Un auteur montre les défauts de cet arrét :

97 judith BUTLER, « Faire et défaire le genrep, cit

%8 bid.

%9 Selon le chirurgien Ambroise Paré, on permettaiedx dont le sexe était trés incertain « d'élireqdal sexe ils
veulent user, avec défense, sur peine de perdiie,lale ne se servir que de celuy duquel ils auf@in&lection. » :
cité par Philippe REIGNE, « Sexe, genre et étapeesonnes >gp. Cit.

20 cas rendu public en 1997: suite & une légére madfdon du pénis, deux fréres jumeaux doivent &e fapérer
juste apres la naissance pour une simple circamcidilais au cours de I'opération, le pénis de Fuindétruit. John
Money, voulant confirmer sa théorie, conseilla gastration, ce qui fut fait. L’'enfant fut alors ¥epar ses parents
dans un « sexe d’élevage » féminin. Mais a l'admlase, il se sent mal dans son corps et la véritést révélée. Il
décide alors de retrouver son sexe d'origine daiseppeler David. Il se marie et adopte des esfaviis a 38 ans,
alors que son frére jumeau vient de mourir dansasident, il se suicide. Un livre a été écrit sun sas : John
COLAPINTO, A Nature Made Him : The Boy that was raised as b §000

21 Cf, supra n® 72

292 Benjamin MORON-PUECHgp. cit, p. 41

2% pid.

?%Versailles, 22 juin 2000, JurisData n° 2000-134596P G, 2001.11.10595, n. P. Guez

2 TG Nanterre, 1er juin 1999, inédit
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«On mesure le chemin parcouru depuis l'arrét de lauCde
cassation du 6 avril 1903 ; il fallait alors insce les corps dans les
catégories de sexe au moyen des qualificationdigures ; il faut maintenant
inscrire les catégories de sexe dans les corps lparseringue ou le

bistouri. »*%

En effet, en 1903, on se référait & 'apparenceaexé®’. Aujourd’hui, on contraint les corps a
cette ressemblance. Ces opérations de changemesgxdesont également licites concernant les
transsexuels.

[Il. Les opérations de changement de sexe pour lesépareds

82Les opérations de réassignation sexuelle sont ramese Il semblerait qu’elles aient été
pratiquées dés le second et premier siécle avanuisJEhrist® Le premier cas de réassignation
sexuelle médiatisé concernait un ancien Gl : Geatgeenu Christine Jorgensen en 1953. En France,
c’est en 1979 que se déroule la premiere interwemdhirurgicale de réassignation sexuelle.

83.Le transsexualisme ayant été assimilé a une mal&titon du médecin semble justifiée. Le
droit n’'a pas en effet & se « fourvoyer dans desidérations de meeurs et de foli&»Ce suivi de la
médecine par le droit est favorisé par la Cour péeane des Droits de 'homme qui indique que la
nécessité des mesures de conversion médicalepa'gsine affaire juridique : seuls les experts eunt |
mot a diré.

Le droit les qualifiait pourtant de délits de castrf™* jusque dans les années 70, et ce méme
si elle était faite avec le consentement de I'edéé. Il les admet par la suite avec la justificatie
lintérét thérapeutique du patiétt qui doit étre établi de maniére certaifell se place ainsi sur le
terrain d’un protocole médicat, impliquant un diagnostic certain du transsexus#$’. C’est ce seul
diagnostic qui entrainera la licéité de l'intenientchirurgicale.

Cependant, ce raisonnement est contestable. Taboml, la médecine aurait di se baser sur
le terrain de la Iégitimité de ces interventionsittg a constater I'impasse thérapeutique, plutda g
déceler une maladi@. Il est quelque peu déconcertant qu’elle ait vawénsformer les désirs des

2% phjlippe REIGNE, « Sexe, genre et état des personog. Cit.

27 Civ., 6 avr. 1903, D. 1904, n°1, p. 395, concl. @awin ; S. 1904, I, p. 273, n. A. Wahl

2% G. ANDROUTSOS, M. PAPADOPOULOS, S. GEROULANOS, « Les premiér@satipns de changement de
sexe dans I'Antiquité », Andrologie (2011), n°2,89-93, cité par Daniel BORILLO, « Le sexe et le drdite la
logique binaire des genres et la matrice hétéradlexde la loi »pp. cit.

29 3. VEDRINNE, J.-M. ELCHARDUS, «Evolution des réponses iowfliridiques & la question du
transsexualisme », Droits de 'homme et médecineol. 2, Masson, 1984, p. 162

210 CEDH, 12 juin 2003Yan Kiick c. Allemagn&® 35968/97 ; RTD civ., 2004, p. 361, obs. J.-Ard@iénaud : c’est &
'assureur de rapporter la preuve que la nécepsitdicale n’était pas établie : cela revient-il asumer celle-ci ? ;
CEDH, 8 janv. 2009Schlumpf c. Suissa® 29002/06, 857

Z1 Art. 316 C. pén. anc. Cependant, jamais on n’atele castration a I'encontre des médecins danadee de telles
opérations.

#2 pour en savoir plus sur la licéité des actes dssignation sexuelle: V. Christelle LEPRINCE, «Le
transsexualisme, évolution contemporaine des idéehi droit », Revue juridique de I'Ouest, 2, 20p8,133 (qui
conclut a la licéité de ces actes)

#13 Crim., 30 mai 1991Affaire Oyag n° 90844-20, Bull. crim., n° 232, p. 591 ; JCP1891.1V.348 : condamnation
pénale du chirurgien qui avait procédé a une rgaation sexuelle sur un jeune éléve infirmier troigis seulement
apres la premiére consultation : la Cour de camsastime qu’'il avait davantage agi pour « satiefaia curiosité
scientifique » plutdt que dans l'intérét thérapgud du patient.

24 Cf. infran® 98 s.

#5Bruno PY,Recherches sur les justifications pénales de Vitétimédicaleop. cit, p. 166

% Francoise DEKEUWER-DEFFOSSE®p. cit
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individus en réalité. Ensuite, la réassignatiorosepsur I'idée proprement occidentale de divisies d
corps et des ames. L'ame des personnes transséeaiians le mauvais corps, ce qui est discitable
De plus, la satisfaction des transsexuels aprasdpération n'est que relative : certains se disent
insatisfaits de leur conversion, quand d’autress$ent par se suicidef. L'acte ne semble alors pas
proportionné dans tous les cas. Finalement, leertement peut sembler forcé, étant donné que
seules les personnes opérées peuvent obtenir ngezhant d’état civil®.

Mais la médecine ne peut étre totalement blaméealrbig n’est jamais intervenu clairement
sur le procédé a suivre : il a laissé toute conmu&teu pouvoir médical pour régler ces questions de
réassignation sexuelle. Or, face aux risques éléeériicid&’, la médecine se devait d'intervenir, et
elle a opté pour les interventions chirurgicalesrealement demandées par les personnes
transsexuelles, qui, ayant intégré ce discoursisiociation entre I'ame et le corps, « remercient |
Créateurde les avoir soignées » apres l'opération (etlaes anéme que les opérations de conversion
sexuelles sont souvent, notamment en France vetadint décevanté@‘.ﬁ.

IV. Critiques de ces pratiques

84De nombreux auteurs considérent ces opérationdléohées. Réponses réelles de
transformation & des demandes idéales de trandfonif3 elles ne peuvent étre adaptées. C'est une
« collaboration avec la psychos&’»sune réponse « & une demande folle par une affiexf?. La
transformation aboutit en effet & un corps mutiliers que c’était au départ un corps SairCes
opérations seraient donc absurdes et hypotiites

Par ailleurs, la conformisation ou réassignatiomuele réduit I'individu a son sexe

anatomique. La définition du sexe est alors redgsitalors que le droit prétend tenir compte de sex
psychosocial, ici, il semble réduit a peu de chos&Efnsemble de ces pratiques vient confirmer ie fa
selon lequel il Ny aurait que deux sexes. Les guoibés sexuelles, sujet tabou, sont effacées. die dr
vient non pas « démissionner face aux experts méxlianais les [incite] a des performances dans la
reconstruction des corps sexués.»

85.Le corps humain se médicalise. La médecine dicke @toit Iégitime. Tel enchevétrement en
arrive a des considérations folles, selon lesgsiddi@roit aurait également des vertus curativezerd
sa vertu d’'ordonnancement social pour s’attaclursantéréts particuliers.

27 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

“8De 0,5% & 1,9% selon le Rapport de la Haute Autddt&anté, « Situation actuelle et perspectivesotliéon de
la prise en charge médicale du transsexualismeaTc€ », novembre 2009, p. 142

29 Cf. infra n® 105 s.

220 Cf. supra note 173

2L Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

22 Denis SALAS0p. cit.

% Joost MERLOO, cité par Pierre-Henri CASTHI3 métamorphose impensable : Essai sur le transsesmealet
l'identité personnelleN.R.F. Gallimard, 2003, p. 56 ; Voir aussi J. LACAN séminaire 1971-1972, ... ou pire
Lecon du 8 décembre 1971, dactyl., p. 9 : considéanssexualisme comme une psychose.

24 Anne DEBET op. cit

%5 Colette CHILAND, « Homosexualité et transsexualismé»Adolescencevol. 7, 1989, p.133: « L'idée qu'on
puisse changer un homme en femme est une idée fafiee change pas le sexe, on transforme un saipsen un
corps mutilé qui a besoin de I'appoint constantodthones ; on ne change qu’une apparence ; mai$ citte
apparence qui permet au sujet d’occuper la platkesguhaite dans le réseau des échanges symbslijedangage et
les réles sociaux »

2% Colette CHILAND,Changer de sexéaris, Odile Jacob, 1997

22" Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit
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Section 2 : La vertu curative du droit

«La revendication est pressante: a travers le cleangnt d'état civil, le
transsexuel recherche la reconnaissance par leaseaude ce qu’il estime étre sa
véritable identité ; quant au corps médical, il ded considérer qu’'en parachevant la
mutation, un tel changement concourt a I'apaisendesttroubles et est, par la-méme,
doté de vertus thérapeutiques. Mais précisémentrd@ n’a-t-il pas ici d’autres
impératifs & satisfaire que celui d’apporter un qoément de traitement>$%

86.Plan - La reconnaissance d'un état homme ou femme seefgentir dans la société, devenant
un besoin social — vital ? — des individus (81).dreit a accepté cette mission de reconnaissance,

devenant lui-méme traitement (82). Mais n’est-ce yoze réponse folle & une demande folle (83) ?

81 La reconnaissance par le droit : un besoin sociales individus

87 La reconnaissance est le fait d'accepter, d’admette chose ou un sujet, apres I'avoir nié ou
mis en doute. Dans le cadre du sexe, elle pernmégndividu d'étre considéré pour ce qu'il est
vraiment, et surtout pour ce qu’il n'était pas ateux des autres. Si l'intersexe était un individu
anormal l'attribution d’'un sexe lui permet lui permet dé&ffirmer en tant qu’étre masculin ou
féminin aux yeux de la société. Si le transsextadt @n individu qui voulait étre homme ou femme,
maisqui ne I'étaitpag®, le changement de sexe lui permettra d’étre hommt=mme, et non plus
transsexuel. Les parents des premiers ressenteé@taj@ment ce passage de l'attribution d’'un sexe a
leur enfant comme la « véritable naissance » dei-cBf°. Les seconds, quant & eux, vivent leur
changement de sexe comme une « renaissafice »

88.La reconnaissance est en effet étroitement lidéevabilité du sujet. L'étre humain qui, restant
humain apres la transformation de tous en Rhing¢g@eut-il survivre dans cette société, alors méme
qu’il sait avoir raisoff? ? On se définit relativement aux normes et aureatgujets. Dans le cas de la
différence sexuelle, les normes genrées sontrirgeriantes dans cette reconnaissance et doncalans |
définition de soi-méme :

«Se conformer & une certaine conception du genrevégdrait
alors précisément a garantir sa propre lisibilitéh éant qu’humain. A
I'inverse, ne pas s’y conformer risquerait de coomettre cette lisibilité, de
la mettre en danger®®

Le genre se construit toujours « avec ou pour auttli Ce nest pas la présence du sexe
masculin qui empéche d’étre une femme : ce qui ¢enepplus est la reconnaissance sotiale Ni
seulement objet de chair ni sujet psychologiquea besoin d'un tiers qui lui signifie sa place

2 Francois TERRE et Yves LEQUETTEp. cit, p. 188

229 Natacha TAURISSON et Michela MARZANO, « Transsexualisreps et changement d'identitéGités 2005/1
n° 21, p. 103-112 : « C'est comme si I'on n’étatgonne et tout a la fois ».

20 Anne-Marie RAJON, « L'épreuve corporelle : l'intersefité a la naissance », Droit et société, vol. 40&2p. 71
%1 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

%32 Eugéne IONESCQ,e rhinocéros 1959

23 judith BUTLER, « Faire et défaire le genr®p, cit

> |bid.

2% Natacha TAURISSON et Michela MARZAN®p. cit
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inaliénable dans le monde commui®»Et I'identité sociale est celle apparaissantl'tat civil. Par
conséguent, le droit s’est fait garant de la reasance sociale des sujets. Cette reconnaissance e
acceptée par le droit.

82 La reconnaissance par le droit : un traitement ?

Ceci est notamment visible dans le cadre du transiieme.

89.Nécessité de la reconnaissance affirmée par la médee - La médecine a érigé le droit en
traitement. C’est dans la définition méme du synwradu transsexualisme que cette fonction est
prescrité®’. La modification de I'état civil devient le « colément nécessaire du traitemefit»La
médecine cherche & parfaire son ceuvre par |€8raitui donner sens. Car, sans modification at’éta
civil, lacte médical serait simple absurdité. Leigte en est réduit (voire contrdifiy & vérifier le
caractére thérapeutique de l'interventfdnLa fonction thérapeutique du droit vient remptasa
fonction auparavant répressive :

«Ainsi, le droit entérine le fait : la reconnaissanmédicale et la
réalisation chirurgicale du transsexualisme obligdofficier d’état civil a
modifier la mention relative au genre humaifi*?

90.Acceptation de ce réle par le droit -Ce changement a d’abord été refusé, « bien que le
transsexualisme soit médicalement recorfiti »Le droit avait pour seule fonction d’assurer
I’lharmonie sociale, et non une fonction thérapaugigcertes compatissant au mal-étre des personnes
transsexuelles, il ne souhaitait pas se fourvoykis en 1992, «le droit s'incline [...] devant la
meédecine : le changement médical doit entrainehdngement juridique et le sexe psychologique et
social I'emporte sur le sexe biologiqué*Est-ce le réle du droit ?

83 Une réponse folle a une demande folle ?

91 Certaines solutions juridiques peuvent avoir unaliié thérapeutique. Ainsi, la réforme du
divorce en 1975 permettait d’aller vers un meillgliworce pour tous ; le droit de I'enfant a pour
vocation son bonheur (art. 3 Convention de New Yoek le droit des personnes et de la famille a
pour vocation le bonheur individd&l Qu’en est-il ici ? Si les politiques de reconsaixe peuvent

%% Denis SALAS op. cit.

%7 Rapport du Professeur KUSS & I'Académie de médes#amce du 29 juin 1982, cité par Christelle LEPRENC
op. cit

3 Jean-Paul BRANLARDop. cit.

239 Michéle-Laure RASSATOp. cit.

% Francoise DEKEUWER-DEFFOSSE®p. cit : « le juriste se trouvait alors condamné & abandr le dogme de
limmutabilité du sexe, sauf a créer une discor@ageidente entre la réalité et son appréhensionepdroit. Le
comble fut néanmoins que le corps médical reverdicceptation du changement de sexe par I'étélt @mme
élément nécessaire de la thérapeutique ! »

21 Denis SALAS 0p. cit.

22 aurence MAUGER-VIELPEAU, « Le mariage peut-il surviene transsexualisme d’un époux ? », D. 2002, p. 124
3 Civ. 1°, 21 mai 1990 (4 arréts), n° 88-12.88ayll. civ. |, n° 117, p. 83 ; n° 88-15858, n° 88163 et n° 88-12250,
inédits ; D.1991.169, rapp. J. Massip ; JCRL€90.11.21588, concl. F. Flipo, rapp. J. Massip; Ggal. 1991, 1, p. 33,
concl. F. Flipo

44| aurence MAUGER-VIELPEAU, « Le transsexualisme et lel€aivil »,0p. cit.

% Jean HAUSER, « L'identité sexuelle », RTD civ. 1991280
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parfois mener & une remise en cause des princigesoalatiqued® c'est surtout I'aspect
thérapeutique qui doit étre critiqué.

92La personne présente, parce qu'elle est humaine, «wocation anthropologique de son
identité $*". Le role du juriste est de trouver un juste éheélientre I'affirmation de I'ordre pubfi®
et la prise en compte des convictions du patieded®quipe médicale : il est '« espace neutentse
la collectivité et le patient. Il ne doit pas ésalicitude : « sans étre totalement insensiblenaltétre
des transsexuels, il doit assurer I'harmonie secél défendre les principes sur lesquels repose la
société $*. Or, ce glissement utilitariste du droit, visargaisfaire un intérét particulier, noie I'aspect
humain de la personne. De nombreux auteurs ontidgmésl’acceptation du changement de sexe a
I'état civil comme une réponse folle & une demdiotie”’. Dans la crise des représentations du sujet
de droit, ou l'identité sexuée devient complexejreit se retrouve face a un individu qui lui demian
de répondre a la question métaphysique « Qui su?s-j Le droit peut-il répondre a cette question, et
le doit-il 7 Si de nombreux auteurs refusaient hengement d'état civii comme accréditant la
déraisof™, nous contestons cette solution non pas sur la thadafolie des demandeurs (folie que
nous rejetons en tant que telle), mais sur la bDaséefficacité de cette solution : I'état civiltakle
bon outif**? Et était-ce I'inscription de ce sexe a I'étaflajui devait étre contestée ou ne devait-on
pas contester le postulat qui la sous-tendait, viisda binarité sexuelle ? Car c’est bien cette
« différenciation subjective®¥ qui est ici en cause.

#%° Claudine HAROCHE, « Les paradoxes de I'égalité : e diadroit & la reconnaissance », in Gilles GUGLIELMI,
Genevieve KOUBIL'égalité des chances, Analyses, Evolutions, Petspes Paris, La Découverte, coll. Recherches,
2000, p. 25

7 Denis SALAS 0p. cit.

%8 Cf. supra n° 56 s.

%9 Christelle LEPRINCEop. cit.

9 patrick WACHSMANN, Alumna MARIENBURG-WACHSMANNgp. cit.

%1bid. : « Fantasme démiurgique »; le droit se rend « diomp’une supercherie » : Jean-Paul BRANLAR, cit,

p. 520 ; le droit accréditerait la « déraison esdbérard MEMETEAUpp. cit.

2 Jean HAUSER, « Un sexe évolutif ? Du transsexualisnérans-genre et des prénoms », RTD civ. 201569. 7

3 pierre LEGENDRE, cité par Patrick WACHSMANN, Alumna MARIENBGRVACHSMANN op. cit.
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Titre 2

La binarité sexuelle inadaptée :
la necessité de rajustements

93Plan - La binarité sexuelle est donc une constructionragmant la pathologisation des
situations qui ne s’y conforment pas. Cette inaatagi peut cependant se révéler tardivement. Non
pas par I'attribution initiale d’'un sexe féminin auasculin, mais par la nécessaire adaptation dt dro
a la réalité, qui peut étre mise au jour avec lhéton de l'individu dans la construction de son
individualité. Il s’agira alors des demandes dengement de sexe ou de prénom a I'état civil
(Chapitre 1). Cependant, ces solutions sont-elktssfaisantes et répondent-elles a toutes les
demandes ? Il semble que les possibilités actuelienoffertes n’épuisent pas I'ensemble des
problemes qui se posent du fait de la binarité sees. En cela, nous tenterons d'apporter des
ébauches de propositions visant a satisfaire lesglintéréts en présence (Chapitre 2).
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Chapitre 1

Les adaptations du droit aux « problématiques » irgrsexuation et
transidentité

«Le Parlement peut tout faire sauf changer un
homme en femme

Jean-Louis De Lolme, XVIf™siécle

94 Plan - Cette phrase est dépassée : I'acceptation du cimemgede sexe des personnes
transsexuelles le prouve. Pourtant, est-ce quadagement de sexe ne correspond pas a représenter
une réalité plus juste, plus profonde ? Le droitim@ngerait pas 'homme en femme, il le considérera
dans ce qu'il est vraiment et, ainsi, rétabliraitérité.

Aujourd’hui, le changement de sexe a I'état civilt @ossible sous de strictes conditions
(Section 1). Quant au changement de prénom, quiétesitement associé au sexe, il en est un
corollaire, voire un « lot de consolation » (Sect).

Section 1 :Le changement de sexe a I'état civil

95La binarité sexuelle implique d’appartenir a 'un Bautre sexe. Dans ce modéle, seul un
changement de sexe est envisageable. En effet, lzlagque possibilité qui permet a la fois de
satisfaire les individus (notamment au nom du retsge la vie privég?) et de rester dans un modéle
de bicatégorisation de la société. Le changemegéxie opere une confirmation du paradigme.

96.Les actions relatives a I'état civil -Comment ce changement peut-il s’effectuer ? lltexén
matiére d’état civil quatre types de jugemé&tits
- les actions en annulation des actes d'état’@vijui permettent d’annuler un acte quand il
y a eu omission d’une formalité substantielle axactitude d’'une énonciation essentielle
(concerne les éléments essentiels tels que laamaissla mort, la filiation selon I'NGEC)

¥ Recommandation 1117 de [I'‘Assemblée parlementaire @anseil de [I'Europe, 29 sept. 1989,
http://assembly.coe.int/mainf.asp?Link=/documenispaedtext/ta89/frec1117.htraonsulté le 28.03.12 : demande la
reconnaissance par le droit du changement de seXessregistres de naissance, notamment au ndawie privée.

%5 Hubert BOSSE-PLATIERE, « Actes de I'état civil », Réjv., mars 2010, derniére mise a jour janv. 2Gp&c. n°
216 s.

#0|GEC, art. 161 s. : trés peu d’annulations sogsentées, dans la mesure ou les irrégularitésrépatées grace a
I'action en rectification.
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- les actions en rectification des actes d'état Tiyivisant & corriger les irrégularités non
essentielles commises dans la rédaction des détes alvil

- les actions d’état, s'intéressant a I'état lui-méme

- et les jugements de suppléance de I'état civierignant en cas de perte ou d’inexistence
des registres.

97 .Choix - Si I'on peut directement écarter les actions erukation d’'état civil, le sexe n'étant a
priori pas un élément essentiel au sens de I'lGHESI que les jugements en suppléance de I'étét civ
le registre matériel n’étant pas en cause, il camvide s’attacher aux actions en rectificationuat a
actions d'état. Le choix entre ces deux actiondregbrtant, car il emporte des effets aussi bien au
niveau de la procéduré qu'au niveau des effets juridiques. L'action dtéaboutit & un jugement
constitutif, n’ayant d'effets que pour I'avenirped que 'action en rectification aboutit a un jogent
déclaratif, I'état de la personne étant supposé &wajours été celui reconnu. Suite a ces jugeseint
sera procédé a une inscription en marge de I'atteon pas a I'élaboration d’un nouvel acte, dt fai
du principe d'immutabilité de I'état civil.

L’action en rectification revét deux formes : efjeut étre administrative ou judicaire. La
rectification administrative concerne notamment ks d’erreur manifeste sur le s€Xela
rectification judiciaire ne concerne que les ersenon matérielles, dont la réparation ne souléve
aucune question relative & I'état des persdfihdsa question du sexe reléve certes de I'état des
personnes, mais l'article 288 de I'lGEC indique des actions en changement de sexe pour les
personnes intersexes sont donc des actions eficagain judiciaire (I1).

Quant au changement de sexe des personnes traesdd@EC® indique qu'il faut intenter
une action d’état (1).

|. L'action d'état ouverte aux transsexuels

98.Conditions - Cette action d’état emporte changement de sexe Paenir®’, mais est
soumise a des conditions trés strictes. Elles asméz floues, du fait de I'absence d'intervention
I€gislative en la matiere, et du fait de la divexgedes juges du fond. L’assemblée pléniere dela C
de cassation s'était prononcée en 1992, dans adre cigide et contraignant® Elle exigeait quatre
conditions : le syndrome du transsexualisme, uitetreent médico-chirurgical subi dans un but
thérapeutique aboutissant a ce que la personnessege plus tous les caractéres de son sexe mkorigi
et ait pris une apparence physique la rapproctafadire sexe, auquel correspond son comportement
social, ainsi qu'une expertise judiciaire établgda réalité du syndrome transsexuel. Cette d#tisi
montre encore une fois la soumission du droitraddecine, qui décidera seule du sexe de la personne
transsexuelfé’. Ces conditions ont été revisitées, et I'on peut@mpter trois aujourd’hui. Il faut que
le transsexualisme ait été diagnostiqué (A), qumiaportement social de la personne se rapproche du

%7 erreur doit étre faitab initio. Régie par IGEC, art. 175 s. et art. 99 C. cilexiste deux types de rectifications :
1. la rectification judiciaire, ordonnée par le fident du TGI, lorsque l'acte est incomplet ou eéo 2. la
rectification administrative, ordonnée directempat le procureur de la République qui transmetiralécision a
I'officier d’état civil, et ce dernier portera umeention rectificative sur I'acte erroné.

8 bid.

*%|GEC, art. 176

*0|GEC, art. 177

*1|GEC, art. 179

%2 | es jugements en matiére d'état des personnescsmstitutifs : TGl Paris, 24 sept. 1981 (2 affa)feJCP G,
1982.11.19792, n. J. Penneau ; Paris, 2 juill. 1988P G, 1999.11.10005, n. T. Garé ; JCP G, 1999.).443, obs. B.
Teyssié : la rectification de I'état civil du traexuel n'a donc pas d’'incidences sur I'acte d'éitat de son enfant.

83 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

% bid.
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sexe dont elle demande la reconnaissance (B), etl'oulividu ait subi un traitement médico-

-----

en cause (D). Finalement, nous regarderons sirdgabnditions ne sont pas requises (E).
A. Le diagnostic du transsexualisme

99.Ce diagnostic du transsexualisme est exigé damsajarité des Etats ayant légiféré sur la
question du changement de s€xdl repose sur des considérations médicales, pmel’écarter les
demandes des personnes transidentitaires non dramedies ou atteintes de maladies psychiatriques
(on parle de diagnostic « différentiéf®. Ce diagnostic doit étre établi par un groupexpiéets
médicaux (notamment psychiatres) : il repose suidiinitions fagconnées par la médecine, a savoir
notamment la CIM 10 ou le DSM f¥/.

100.Pourtant, ce diagnostic est apprécié differemmelondes juridictions du fond. Certains juges
exigent un « transsexualisme vrdi®» d'autres un « transsexualisme authentique rigmement
diagnostiqué %°. Ces différences ne sont plus valables aujourd’Bdis lors, il en résulte une
insécurité juridique, et par voie de conséquencediscriminations indirectes envers les personnes
transgenres en général. Etant dans des situatiemgiques, elles sont face a une différence de
traitement dés lors qu’elles obtiendront satiséacthu non en fonction de la circonscription dofegsel
relévent.

B. Le comportement social et une apparence physique de I'autre sexe

101.Une autre exigence s’ajoute : il faut que la pemsoait un comportement social et une
apparence physique la rapprochant du sexe dorgeehevendique.

102.Epreuve de vie réelle Cette condition doit &tre rapprochée de I'épreuveid réelle exigée
par le corps médicdf, permettant de s'assurer du diagnostic du traosdisme et légitimant
I'opération — partielle ou entiére — de réassigmasexuelle. Celle-ci est de deux ans en Ffahce
pendant lesquels il est effectué un suivi psycigiaé, accompagné de traitements hormonaux dont les
effets sont réversibléd. Le patient est alors censé vivre en permanencs ldardle du sexe désiré.
Mais cette épreuve de vie réelle est requise aVaffectuer une opération de réassignation sexuelle
alors que I'exigence d’un comportement social ahd’apparence physique est plus générale.

25 Cep. en Argentine : une loi, votée par I'’Assemblétonale le 30 novembre 2011, et votée par le Séntd mai
2012, n'exige ni diagnostic médical ou psychiateigni opération pour procéder au changement desskagat civil.
%% Rapport de la Haute Autorité de Santé, « Situatictuedle et perspectives d’évolution de la priseckarge
médicale du transsexualisme en France », novenil?@ 2péc. p. 94

%7 Cf. supra n® 69

8 paris, 28 juin 2001, Jurisdata n° 2001-149456

%9 poitiers, 30 juin 1999, n° 99-276, inédit ; PaRE janv. 2011, n° 10/04525, inédit

2% Jacques MASSIP, « Le transsexualisme... Encoopgit.

" selon le protocole de 1989 (V. supra note 179)Gende-Bretagne, cette exigence est égalementudeats, en
Espagne d'un an.

%2 Cependant, certains auteurs contestent I'admatistr d’hormones a cette période, le diagnostitrassexualisme
n'étant pas certain : I'intérét thérapeutique n'dshc pas formé : V. Bruno PYRecherches sur les justifications
pénales de I'activité médicalep. cit, p. 166
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103.Possession d'état Hl faut donc se comporter en tant qu’homme/femmeessembler a un
homme/une femme. Est-ce une possession d’état 2Meéwe rapprochement a été dédfiél reste
que cette condition n’en est pas moins tres prddhedéceéle en effet 'exigence du triptyque tractat
fama et nomen. La personne doit se comporter daseXe considéré et étre traitée comme tel. Puis,
elle doit étre considérée aux yeux de tous (ou dimsrde la plupart) comme appartenant a ce seixe. Ic
est en jeu la crédibilité du changement : c’egtHénoméne de « passing », qui est le fait d’étreupe
par les autres dans la catégorie sexuelle & laqoelldésire apparteffit. Finalement, le fait que la
personne ait choisi un prénom d’usage se rappatasexe qu’elle revendique est systématique.

104.Critiques - Véhiculant des représentations genrées sur catqurehomme ou une femfie

cette condition devrait étre dénoncée. Le transdesxne, instrument au service de la binarité
sexuelld’® vient permettre d’'affirmer qu'il existerait desodeles masculins et féminins, auxquels
devraient se soumettre les individus. Cette camlitenforce également les inégalités : 'image qu’o
donne de nous-mémes, ressemblant plus ou moinseafamme ou a un homme, dictera les
possibilités de changement de sexe a l'état chd. juge viendra-t-il apprécier la beauté des
individus”” ? On sait comme de telles appréciations sont stiNgs, et c’est pour cela que le droit se
doit de s’en écarter. Pourtant, abandonnant peudepcontréle physique des sexes, il semble que le
contréle social et psychique soit renféréé

C. Un traitement irréversible

105.Exigence -La possibilité de changer de sexe est soumise cordition d’avoir subi un
traitement irréversible. Ce caractére est exigésiatmen par les rares textés que par la
jurisprudenc®®. Qu’est-ce que cette irréversibilité ?

106.Abandon de I'obligation de réassignation sexuelle Fota mulier in uter. Cette maxime
d’Hippocrate nous indique que les organes fontinesvidus sexués. En 1992, quand la Cour de
Cassation autorise pour la premiére fois le chaegérde sexe a I'état citif, la condition de
traitement médico-chirurgical exigée est une op@Ematle réassignation sexuelle. On exige une

273 pssimilation considérée comme une insulte a I'égdeda possession d'état : Jean CARBONNIBERgit civil,

Introduction, Les personnes, La famille, I'enfarg, douple op. cit ; V. aussi Gérard CORNUWDroit civil, Les
personnesop. cit, p. 105 : « Le masque du transsexualisme etisparence de la possession d’état ne vont pas dans
le méme chemin ». Cette assimilation a une possesiéétat a d’ailleurs été refusée par la jurisgpnmk : TGl Seine,
18 janv. 1975, RTD Civ. 1966, p. 74, obs. R. Nersdlancy, 11 oct. 2010, n°10/02477 et 09/02179, Jatesd®
2010-022249 ; JCP G, 2010.1.1205, n. P. Reigné

21 Définition proposée par I'association STS67, casul e 26.04.2012 sur
http://www.sts67.org/html/gloss/fr _glossaire.html

25 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

215 Cf. supra n°® 47 s.

217 gur la relativité de la beauté, V. Gilles MARCHAND, <slleis de la beauté Sciences humaing2005, vol. 162,
p. 15

'8 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

% Circ. de la direction des Affaires civiles et dueSe n° civ/07/10 du 14 mai 2010 (NOR : JUSC1012994R)ge
un « changement de sekeéversible » ; Recommandation du Conseil de I'Europe n° 111989, disponible sur
http://assembly.coe.int/mainf.asp?Link=/documenlmfdedtext/ta89/frec1117.hintonsulté le 28.03.12 : exige un
« transsexualisme irréversible»

%0 Nancy, 3 janv. 2011, n° 09/00931, inédit : « La dade de changement d'état civil & raison de laioredu sexe
implique que soit préalablement établchractere irréversible du processus de changement de sexe ».

*8! « La femme est toute entiére dans son utérus »

22 pss. plén., 11 déc. 1992 (2 arréts), n° 91-12.8731-11.900, Bull. A.P., n° 13, p. 27 ; JCP G, 1898991,
concl. M. Jéol, n. G. Mémeteau ; Gaz. Pal. 1992, fid8h 25 ; Gaz. Pal. 1993, 90, panorama 65 ; Gdz19a3, 101,
jurispr. 10
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vaginoplastie pour la transsexuelle MtF et unelppkdstie pour le transsexuel FtM. Le but implicite
de cette condition est de lutter contre l'indéteration sexuelle. La classification binaire reste
supréme : en modifiant les corps, en les « re-niigamd », on tente & sauvegarder la summa di¥ffsio

Des exceptions étaient déja accordées quand l& darla personne transsexuelle était en jeu.
La Cour d’appel de Rennes admit en 1998 le changedeesexe a I'état civil du prisonnier dont I'état
de santé (porteur du VIH) ne permettait pas de aemsttre & une opération de réassignation
sexuell8® Le changement de sexe sera également accordésemiecmodifications partielf@3 ou
encore en I'absence de cette opération, des larsequequérant ne pouvait faire face au colt éflevé
I'opératiorf®®. La condition est donc affaiblie.

Le maintien de cette exigence donna lieu a degjueis. Le milieu trans dénoncait ces
pratique&®’. En effet, les personnes transgenres ne ressepisttoutes le besoin davoir
physiguement un nouveau sexe (sauf pour certainassexuelles MtF pour qui leur pénis leur est
insupportable). Ce qu'elles désirent le plus, c’esanger d’apparence physique et de statut
sociojuridiqué®®

De plus, cette condition de soumission a une ojpérathirurgicale apparait contraire aux
droits et libertés fondamentaf&s Le commissaire aux droits de 'Homme Thomas Harberg
indiquait que « le fait d’exiger comme préalablia @econnaissance officielle du genre la stérilisat
ou tout autre opération chirurgicale, c’est oubligie les personnes transgenres ne souhaitent pas
toutes subir de telles interventions. De plus, opérations ne sont pas toujours médicalement
possibles, accessibles ou abordables sans un dime&mt de I'assurance maladie. Il se peut que le
traitement ne corresponde pas aux souhaits etesoirts du patient ou que le médecin spécialiste ne
le prescrive pas. L'impossibilité d’accéder a leomnaissance officielle de I'identité de genre sas
traitements place les personnes transgenres darimpasse3’. La suppression de cette condition se
fait pressante, d’autant plus que I'exigence degigaation sexuelle est tres peu exigée dans tessau
pays de I'Union européenne, sauf par la Belgique.

Finalement, le changement sera également forcdgsaconsidérations pratiques (notamment
difficulté de maitriser la phalloplastie). La cotial d’'intervention médico-chirurgicale est remmac
par un traitement irréversible, qui ne s’entend pésessairement comme une exigence de 'ablation
des organes génitailk

8 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

4 Rennes, 26 oct. 1998, Jurisdata n° 1998-100706.989, jurispr. p. 508, n. M. Friant-Perrot : sadant sur « une
morphologie générale trés féminine » et sur « Bappce physique et le comportement social d'unentem, la Cour
d’Appel autorise le changement de sexe sans réasisigrsexuelle, celle-ci ne pouvant étre envisafétait de I'état
de santé de la requérante, et du fait de la stiugarticuliere de cette transsexuelle MtF, prisémndans un secteur
homme.

2% Bordeaux, 25 janv. 1993, Jurisdata n° 1993-04025#. jurispr. Aquitaine 1993, p. 210, obs. J.-Intaland ;
Civ. 1°, 18 oct. 1994, n° 93-10.730, inédit ; Gaz. Pal.518D0, somm. 17 ; accepte le changement de st&taty
civil, le requérant ayant subi une hormonothérapéeompagnée d'une mammectomie et d'une hystéregtomi
cependant sans réassignation sexuelle (pas deplaslie) ; Aix-en-Provence, 9 nov. 2001, n° 00/&)2Ririsdata n°
2001-157510

% pojtiers 20 déc. 2006, n° 06/00431, Jurisdat2a®¥6-330972 : accepte le changement de sexe & digthsans
réassignation sexuelle, car le co(t de celle-op &levé, ne pouvait étre payé par la requérante.

7 « Ce qu'on a entre les jambes ne regarde perseniatacha TAURISSON et Michela MARZAN®p. cit

8 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

29 principe n° 3 de Jogjakarta sur I'application @elégislation internationale des droits humains neatiére
d’orientation sexuelle et d'identité de genre, 20@7Personne ne sera forcé de subir des procédudgcales, y
compris la chirurgie de réassignation de sexe,tdsilisation ou la thérapie hormonale, comme cdodita la
reconnaissance légale de son identité de genre ».

29 Rapport du Commissaire des Droits de 'Homme Thor&BIMARBERG, « Droits de I'Homme et identité de
genre », juillet 2009, p. 19 ; V. aussi Résolutidi28 de I'’Assemblée parlementaire du Conseil de bRara propos
de la discrimination sur la base de I'orientatierigelle et de I'identité de genre, 29 avril 2010, A6.11.2

L Circ. de la direction des Affaires civiles et deeSu n° civ/07/10 du 14 mai 2010 (NOR : JUSC1012994C)
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107.Remplacement par une exigence de stérilité ?L-e rapport de la Haute autorité de santé
indique que cette irréversibilité peut étre obtepaedes traitements hormonaux, qui peuvent madifie
de facon irréversible les caractéres sexuels segmsdou encore la fécondité Or, les traitements
hormonaux ne peuvent étre totalement irréversililesrét de la prise d’hormones entrainera une
disparition partielle des effets, alors que sealtains caractéres physiques secondaires persigtéro
Des lors, seule la stérilité semble remplir cetirdition de traitement irréversible. La pratiqueeva
tous cas dans ce sens, I'administration contindademander la stérilisation comme préalable au
changement de seXé Par ailleurs, une réponse ministérielle de 2@tiuait, & propos du caractére
irréversible du traitement, que « cette notion ddstdre médical et non juridique et, selon certains
spécialistes, il peut résulter de I'hormonosulistity ce traitement gommant certains aspects
physiologiques, notamment la fécondité, qui pere &téversible $°. Cette exigence de stérilité est
également fréquente dans la plupart des Etats éemnspayant Iégiféré sur la question (Belgique, Pays
Bas, Allemagne, mais pas I'Espagne).

On « dé-naturalise » donc les corps au prix d’ugelisation de ceux-éi°. Si éthiquement

cette solution peut nous apparaitre contestabie,pelurrait se justifier au regard de la hantise de
linversion des sexes dans la filiatfSh:

«Seule une telle irréversibilité garantirait la caleéce de I'état

civil, interdisant qu’'un homme ne puisse accouctem enfant ou une

femme étre le pére biologique d’'un enfant dontfeneme a accouché®

Cependant, la peur, comme toute impression, imgmateau plan juridique. Il faut apprécier
cette exigence de stérilisation au regard de sédicLa stérilisation est un acte possible en ¢eah
est soumis au consentement libre et éclairé dersopn&”®. Peut-on considérer que ce consentement
est libre, quand les personnes qui désirent chateyeexe a I'état civil ne peuvent obtenir satisbac
qu’en procédant effectivement & cette opérdtfsh Pour certains, c’est un « chantage organisé par
I'Etat pour octroyer aux personnes transsexuetiedroit de s'intégrer dans la société avec le genre
quelles souhaitent®". Cette « solution eugéniqu&% réduisant l'individu & sa seule fonction
reproductric®® semble par ailleurs étre en contrariété avedteis et libertés fondamentales. Dans
un nouveau rapport de 2011, le commissaire auxsdd® I'Homme indiquait que I'abolition de

292 Rapport de la Haute Autorité de Santé, « Situatictuedle et perspectives d’évolution de la priseckarge

médicale du transsexualisme en France », novenil@ 2péc. p. 35

293 | "hormonosubstitution pourrait avoir des effetirersibles, qui seraient relativement persistarkyré I'arrét de
la prise d’hormones: 1. pour les FtM dans le <etlfppement mammaire et I'atrophie testiculaire itsdypar

'oestrogénothérapie », 2. pour les MtF, dans lanodifications de la voix, la pilosité faciale, tlvitie et

I'hypertrophie clitoridienne induites par la testsne » : Rapport de la Haute Autorité de San&{uation actuelle
et perspectives d’évolution de la prise en chargdioale du transsexualisme en France », novemtd®, Zpéc. p.
104

2% Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genmep» cit.

2% Rép. min., JO Sénat, 30 déc. 2010, p. 3373

2% Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

297 Affaire de 'américain Thomas Beatie qui, tombéesnt; a donné naissance & trois enfants entre @0P810 grace
a un don de sperme et aprés avoir arrété temporantela prise de testostérone ; V. également lelfiEvénement le
plus important depuis que 'hnomme a marché sur la Ldaegues Demy, 1973 (dont le titre anglais estdmauplus
évocateur A slightly pregnant mgn

2% Sophie PARICARD, « Le transsexualisme, & quand [ #giDr. Famille, n° 1, janv. 2012, étude 2

2 Art. 1L2123-1's. CSP

3% Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit

%1 Marcella IACUB, Contribution au rapport de la HAS 3p.

%92 phjlippe REIGNE, « Trouble dans la jurisprudencétat civil face au transgendérismeop, cit

393 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.
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I'obligation de stérilisation et d’autres traitent@préalables a la reconnaissance Iégale du gbois ¢
par la personne transgenre est seule conformeregpect de I'autonomie, de la santé et du bien-étre
de la personne®¥. Finalement, cette exigence semble égalementjeaitie dans la mesure ol
I'apparence comme fondement du changement de d&xatecivil ne semble plus justifiée.

108.Incertitudes persistantes quant a la notion d’irréersibilité - L'insécurité juridique

perdure, tant les appréciations sur le caractéredrsible divergent. Certaines cours d’appel aecgp
le changement de sexe a I'état civil & la conditjae le requérant ne posséde plus tous les cascter
de son sexe d'origii®; d’autres estiment qu’un traitement hormonal fés@int de cinq ans est
insuffisant® ; d’autres encore considérent que le traitement ppparaitre comme irréversible dés
lors qu’un avis d’un médecin psychiatre I'indidlieLe caractére irréversible va du tout au (presque)
rien, et cela est fortement contestable. Légiférece domaine s'impose, dans un sens respectusux de
droits des personnes transgenres.

La proposition de loi de Michéle Delaunay nous agpaci convaincante, car la procédure de
changement de sexe a I'état civil serait affrandeig¢out parcours médic¢

D. Remise en cause de la nécessité de I'expertise judiciaire

109.Ancienne exigence de I'expertise La jurisprudenc®® exigeait une expertise judiciaire,
toujours dans cette méme perspective de contrale abrmalisation des corps. La Cour de cassation
encourageait « les juges & se montrer zélés dimspdction des corps™. Or, cette expertise était
contestée car inutit€, chéré'? et humiliante.

110.Abandon de la condition -Elle a donc été abandonnée aujourd’hui : la ciicallde 2010
invite a ne recourir & des expertises « que glEments fournis révelent un doute sérieux suddiité
du transsexualisme du demandell? »Dans les autres cas, il suffira de s’appuyer lesrpiéces
fournies, notamment attestations et comptes-rendésicaux engageant la responsabilité des
praticiens les ayant établis. Cela reviendra & faime application stricte de I'art. 263 du Code de
procédure civile, selon lequel I'expertise n'esiamée que si les constatations ou consultations ne
suffisent pas a éclairer le juge. Il suffit doncdteuments médicaux attestant du caractere iri@lers
du traitement® Cependant, il reste que certaines juridictionsahd n’appliquent pas la circulaire

%4 Rapport du Commissaire des Droits de I'Homme ThoMASMARBERG, « La discrimination fondée sur

I'orientation sexuelle et I'identité de genre errde », décembre 2011

%95 paris, 23 sept. 2010, n° 09/28266, Jurisdata hO-BR6965

%% paris, 27 janv. 2011, n° 10/04525, inédit ; V. adkscy, 11 oct. 2010, n°10/02477 et 09/02179, datisn° 2010-
022249; JCP G, 2010.1.1205, n. Ph. Reigné

%97 Nancy, 2 sept. 2011, n° 11/02099, JCP G, 2012.Viaf#2cu rapide, F. Vialla, p. 122 ; zoom, P. Reignd24

%9 proposition de loi n° 4127 visant a la simplifioat de la procédure de changement de la mentioseda dans
I'état civil, 22 décembre 2011, Assemblée nationale

39 Ass. plén., 11 déc. 1992 (2 arréts), n° 91-12.8731-11.900, Bull. A.P., n° 13, p. 27 ; JCP G, 1898991,
concl. M. Jéol, n. G. Mémeteau ; Gaz. Pal. 1992, fid8h 25 ; Gaz. Pal. 1993, 90, panorama 65 ; Gdz19a3, 101,
jurispr. 10 ; Agen, 13 déc. 1994, Jurisdata n° 189@821, Cah. jurispr. Aquitaine, 1995, 2, p. 39

%19 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

11 En effet, dans le cadre des opérations effecteéésance et demandant a étre remboursées, Uicaeddsigné de
'équipe médicale ayant assuré la prise en chaogeptete de la personne aura été fourni a la Caiatienale
d’assurance maladie.

312 caroline MASCRETpp. cit.

%13 Circ. de la direction des Affaires civiles et deeSu n° civ/07/10 du 14 mai 2010 (NOR : JUSC1012994C)

¥4 Nancy, 11 oct. 2010, n°10/02477 et 09/02179, Jatisah® 2010-022249; JCP G, 2010.1.1205, n. P. Reigné
Rennes, 7 juin 2011, n° 10/03953, Dr. Famille, 2@&tade 2, n° 1
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(qui certes n'a pas de valeur juridique). L'exigemntexpertises judiciaires varie, amenant, encoee u
fois, insécurité juridique et inégalité face auidro

E. Des conditions supplémentaires ?

111.Mariage ? - Le célibat (du moins le non-mariage) semble étre wondition exigée
implicitement par le droit. Les médecins refusedtéralement d’opérer les personnes transsexuelles
mariées, et les personnes transsexuelles ellessn@&meentent pas d’action en changement de sexe a
I'état civil. Les individus connaissent en effet rigticence des juridictions du fond a accorder un
changement de sexe a l'état civil si la personnie meariée. Il n'existe aujourd’hui, & notre
connaissance, gu'un seul jugement accordant cegeh@mmt de sexe malgré un mariage : la Cour
d’appel de Caen, en 2003, indiquait que « I'ordiblig n'est pas affecté et troublé par la coexisten
chez une méme personne, & un moment donné, d’'ypaetapance au sexe féminin et du statut de
conjoint d’'une femme », et ordonnait ainsi le cheangnt de sexe, malgré le fait que le mariage @it ét
contracté quelques mois aupara¥&n€Cette décision semble étre unique, les autres ées refud®.

112.Age et capacité ? 4l semble que le requérant doive étre majeur elsi@ppour exercer cette
action. Cet acte semble impliquer un consentemarittesnent personngf. Ces conditions de
capacité sont ainsi expressément exigées aussebiEspagne qu’'au Royaume-Uni.
Pour renforcer encore plus la clarté de la volahiéchangement de sexe, un collége de
médecins propose de repousser 'dge minimum pcaiintarvention chirurgicale a 25 atfs

113.L’action d’état est soumise a des conditions ttéstes en matiére de transidentité, fermant la
porte a toute volonté de changement hors parcowgdical, et ne résolvant le probléme du
transsexualisme qu’'en partie. En ce qui concerimtetsexuation, il s’agit d’'une action en
rectification, et les conditions sont en cela beapglus souples.

[I. L’action en rectification pour I'intersexuation

114.Les cas de non-conformité de la mention du sexétat Icivil pour les personnes intersexes
sont réglés par des actions en rectification jadiei En effet, I'erreur sur le sexe attribué afignt
était présente deés l'origine : soit on ne s’estgg@rcu de 'ambiguité sexuelle a la naissancee#ei
avait été diagnostiquée mais mal « trait¥@ ba jurisprudence va dans ce $éhs
Cependant, pour qu’il y ait erreur, il faut d’abapdglun sexe ait été attribué a la naissance (A).
Si celui-ci ne correspond pas adalité, alors une action en rectification pourra étreagigg (B).

315 Caen, 12 juill. 2003, inédit, cité par L. MaugerWieau, in « Le transsexualisme et le Code civids:, Famille
2005, étude 18, n° 3

¥°TGI Besancon, 19 mars 2009, n° 08/02219, Dr. fam@D11, comm. 33, n°3 : refus du changement de &d¥tat
civil pour le transsexuel qui, marié depuis 37 arayait pas l'intention de divorcer ; TGI Brest fiéc. 2011, n°
11/00975 ; JCP G, 2012.V.100, n. J. Dubarry

317 Art. 458 C. civ.

8 \/éronique ALUNNI-PERRET et algp. cit.

%19 Benjamin MORON-PUECHgp. cit, p. 49

%0 par ex. : Paris, 8 déc. 1967, JC$68.11.15518 bis, note P. N. ; D. 1967, p. 289 ; RTD 1968, p. 536, obs. R.
Nerson
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A. L'attribution initiale d’un sexe

115.Le choix d’'un sexe -L’attribution d’'un sexe par le droit repose aujdbrd sur le certificat
d’accouchement délivré par le médecin. En cas deedsur le sexe, le choix se fera par référence a
une vérité physique et biologique médicalement eés. L'individu se verra attribuer le sexe
considéré comme prédomin&iiou comme étant le plus probabfepar la médecine. En aucun cas le
choix du sexe ne sera fait par les parents, set#iét de I'enfant étant & prendre en corfffitél n’est
pas non plus laissé a la liberté de l'individuu@me, contrairement a ce qu'il avait pu étre fatte
les XVI° et XIX°® siécled®”.

Comment choisir ce sexe ? Le droit impose que tdadiition de naissance soit faite dans les
trois jours & compter de la naissafitele sexe doit nécessairement étre choisi damlee. Mais la
désignation du sexe prédominant, qui sera fonctien facteurs anatomiques, hormonaux et
génétique¥®, nécessite des investigations cliniques, biologgqet histologiques. Celles-ci prennent
de plusieurs semaines a plusieurs mois. Le temmigue s’avere donc inadapté au temps médical.
Pour faire face a cette difficulté temporelle, $iruction générale relative a I'état civil prévqite le
procureur de la république puisse admettre gu'amicomention sur le sexe de I'enfant ne soit
initialement inscrite dans I'acte de naissancelesimédecin ne peut immédiatement donner une
indication et s'il pourra le déterminer d’ici un oeux an¥’. Le sexe sera alors inscrit & la suite des
investigations.

Mais pour les cas ou le sexe a été indiqué initielet et se révéle tardivement inapproprié,
une rectification de I'état civil est nécessaire.

B. La rectification de la mention du sexe a I'état civil328

116.Effets - Cette action en rectification a un effet déclaratienfant sera considéré avoir
toujours été du sexe qui lui a été attribué. Maimention de ce jugement en rectification est faite
marge. De nombreuses familles ne supportent padagoeention du sexe soit inscrite sous forme
d’'une correction en marge du registre de I'étall civabsence de ratures permettrait de conjueer |
doute, d’oublier I'« anomalie » de I'enfdfit Mais cet effet participe du principe de l'immuitéé des
personnes et est donc nécessaire.

117.Conditions - Les conditions pour que cette rectification judigasoit ordonnée sont
relativement simples. Elles ont été évoquées notmhiians 'arrét de la Cour d’appel de Versailles

21 précepte d'Ulpien, L. 1Me statu hominuni. 5 « Quaeritur hermaphrodittum cui comparamusmagis puto,
ejus sexus aestimandum qui in eo praevalet. »range les individus portant les attributs des deeres dans celui
qui semble prédominant

%2 |GEC, art. 288

323 Versailles, 22 juin 2000, n° 2000-134595 ; JCP ®120.10595, n. P. Guez

324 Au XVI® et XVII° siécles, les cas d’ambiguités sexuelles sontuggmlr une vérité formulée par le sujet lui-méme :
I’hermaphrodite doit promettre qu’il utilisera uewd sexe, soit Brganumratum désigné par la visite corporelle, soit
I’organum electunghoisi par sa seule conscience ; puis en 181Batde des sceaux affirme que « c’est aux individus
que cela concerne ou a leurs parents de choisexe qui parait leur convenir », cité par Daniel BQR], « Le sexe

et le droit : De la logique binaire des genres enddrice hétérosexuelle de la loiop. cit.

%5 Art. 55 C. civ.; a défaut d'une telle déclaratidas personnes ayant assisté a I'accouchementneelear
responsabilité pénale engagée aux termes deR&#5-4 C. pén.

2 Anne-Marie RAJONpp. cit.

%7 |GEC, art. 288

328 pour une explication détaillée de la procédure detibn en rectification d'état civil, V. Benjamin ®RON-
PUECH,op. cit, p. 48 s.

329 Anne-Marie RAJONopp. cit.
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de 2008 Il faut que le choix parental du changement dee soit fait en concertation avec les
médecins dans l'intérét de l'enfant (ce doit étrdakoutissement juridique d’'une situation
médicalement constatée et conseillée ») ; il falit g ait une impossibilité médicale & mettre fin
I'ambiguité sexuelle dans le sens du sexe déclarderniére condition est psychosociale : il faue
les parents aient élevé leur enfant dans le sene dexe (idée du « sexe d’élevage »). Souvent, des
expertises judiciaires sont demandées par les ,jugass de simples témoignages montrant que
I'enfant est élevé selon ce sexe semblent pos&ibles

La simplicité de ces conditions ne peut étre qifide quand on regarde la situation trés
délicate dans laquelle se trouvent I'enfant intezset ses parents. Cependant, comment étre sar que
cette action aboutira au bien-étre de 'individdé devrait-on pas laisser plus d’autonomie a I'efyfa
et lui permettre de changer de sexe plus tardoratibn de son ressenti ? Celui-ci doit-il se voir
imposer un sexe en fonction de ses organes efil daibpter une position sociale adéquate, que
suggere ce sexe d'élevage ?

118.Ces actions en changement de sexe, soumises um@iians strictes, ne répondent pas a
toutes les demandes des personnes en mal d'idestitéelle. Le changement de prénoms, souvent
corollaire du changement de sexe, peut parfoisragepalliatif en 'absence de remede véritable.

Section 2 :Le changement de prénom

119.Le prénom est fondamental dans l'affirmation dediitité personnelle aussi bien que sociale :

« étre et &tre nommé sont indissociables et irsivies 32
L'attribution d'un prénom doit donc se faire daas premiers jours de la vie de I'enfant. Pour

les nouveau-nés intersexes, si le sexe est indétarha a la naissance, et ce pour un certain dgai,
conseille aux parents de choisir un prénom mixtemettant une adaptation au sexe qui sera éfoisi
Dans d’'autres cas, l'inadéquation se révéle pligs &oit du fait de la transidentité, soit du @iin
« mauvais choix » du sexe de l'intersexe. La prapg@én changement de prénom apparait donc utile.
Celle-ci est normalement beaucoup plus aisée aamett place que la procédure en changement de
sexe, et la modification est beaucoup plus rapidegple a obtenir.

120.Procédure -L’article 60 du Code civil indique que le changemea prénom est possible, dés
lors que la personne justifie d’'un intérét légitirha demande doit étre présentée au juge auxesfair
familiales, qui apprécie cet intérét légitinmeconcreto La cour de cassation se contente d’opérer un
controle Iéger sur cet intér&t lillégitimité ne pouvant cependant étre tiréeur’ motif d’ordre
général® Précisons dans quels cas I'«intérét légitimesp @nstitué. Partant, il convient de
distinguer entre les changements de prénoms qtiuspaccessoire du changement de sexe, et ceux
qui sont effectués a titre principal.

121.Changement de prénom, corollaire du changement dexe -Généralement, le changement
de sexe a I'état civil entraine un changement éagm. En effet, I'intérét |€gitime est constitué de

¥0versailles, 22 juin 2000, n° 2000-134595 ; JCP ®120.10595, n. P. Guez

%1 Benjamin MORON-PUECHp. cit, p. 53

%32 Anne-Marie RAJONopp. cit.

%3 1GEC, Art. 288

%34 Civ 1, 26 janv. 1965, n° 62-12.048, Bull. civ. |, n°®B,2

335 Civ 1", 2 mars 1999, n° 97-15.958, Bull. civ. I, n° 765f; JCP G, 1999.1.975; Defrénois, 1999, n° 17 34. 9
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lors que le sexe est en inadéquation avec le préhohiaccessoire suit le principal. Ainsi, le
changement de prénom est automatique dés querigaerant de sexe est accordé.

122.Changement de prénom demandé a titre principal €eci étant, le changement de prénom

peut également étre accordé indépendamment du exmeandg de sexe.

Cette solution était celle offerte aux personnesmdgenres avant que ne soit ouverte la
possibilité de changer de sexe a I'état &itil

Aujourd’hui, ce changement de prénom peut étresétdvant le changement de sexe. En effet,
la lenteur de la procédure en changement de sémvijn cing an¥®) permet de réduire I'atteinte &
la vie privée du requérant. L'intérét Iégitime seomstitué par la simple observation du syndrome de
dysphorie de genre ou de constatation d’'une apparamtraire au sexe figurant a I'état civil. lesat
nul besoin de constater une opérativau encore le caractére irréversible du transsixuel

Il peut également étre utilisé indépendamment dedbangement de sexe. Si la dysphorie de
genre est constatée, l'intérét légitime est camSft Ainsi, le refus de subir une opération
chirurgicalé”, ou encore le refus de divorcer pour pouvoir ceamtg sex&’, ne constituent pas des
obstacles au changement de prénom des transsedasl$ors que leur syndrome de dysphorie de
genre est avéré. S'il n'y a pas de dysphorie deegarest I'apparence qui peut constituer un intéré
légitime au changement de préndin Les personnes transgenres qui ne peuvent obtenir
changement de sexe pourront alors a tout le mdiasger de prénom. La seule condition est que
I'apparence physique au sexe opposé doit étreimenta transparaitre dans un milieu plus largelgue
simple cercle familial. Dans le cas contraire,Hargement de prénom sera ref(fsé

123.L’'ensemble de ces constations sur les changemdi@s@civil nous ont montré combien les
situations des personnes se situant hors du scleamsique binaire sont incertaines. Insécurité
juridique, vie privée, humiliation... Les situatiorstuellement proposées ne nous semblent pas
satisfaisantes. Une intervention |égislative noemide nécessaire. La seule difficulté est de savoir
comment.

%% Nancy, 9 janv. 2012, n° 11/01043 et 12/00055, datés n° 2012-006036 : dés lors que le changemeséxke est
accordé pour les transsexuels, il y a un intégdtifdée a changer de prénom

%7 paris, 24 févr. 1978, JCP G 1979.1.19202, n. hnBau ; RTD Civ. 1979, 115, obs. R. Nerson et J. Robe
Devichi ; Civ. 1%, 21 mai 1990, n°88-15.858uzanne J.JCP G 1990.11.21588

%% Deux ans de traitement hormonal + délais d’attpote 'opération de réassignation sexuelle + d§laiciaires
pour la rectification ; Natacha TAURISSON et Michela MARYO, op. cit.

%9 V. cep. Nancy, 14 nov. 2003, n° 03/01588 : refusctangement de prénom pour I'enfant intersexe dent |
changement de sexe n’a pas encore été accordé

30 Rapport de la Haute Autorité de Santé, « Situatictuedle et perspectives d’évolution de la priseckarge
médicale du transsexualisme en France », novenii@@, p. 39

%1 Civ 1°, 22 juin 1999, n° 97-14.794, Bull. civ. I, n°21f, 137 : il n'existe pas d'obligation d'opératiore d
réassignation sexuelle pour une demande de changel®erénom, I'intérét du demandeur pouvant chaagec le
temps, et I'intéressé pouvant étre amené a demamndeouveau changement de prénom

%42 Montpellier, 26 oct. 2009, n° 09/01731, Jurisd#t2009-020158

33 Reims, 4 oct. 2001, n° 00/02505 : « Dés lors quesdgiérant a le sentiment d’étre une femme et lanw® de
transformer son sexe, que son apparence physiquam®rme a ce sentiment et cette volonté, quauldic et son
entourage immeédiat le pergcoivent non comme un homais comme une femme, il importe, dans ces camditide
lui conférer une identité en rapport avec I'imagéla de lui et qu'il renvoie. »

344 Aix en Provence, 20 févr. 2008, n° 07/16837 ; Ga. 008, 3993, n. C. Siffrein-Blanc : refus du mpament de
prénom, cette demande apparaissant prématurééaut détablir que le prénom sollicité corresponsioa apparence
extérieure actuelle
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Chapitre 2

Nécessité d’'une réforme face a l'insuffisance du dit actuel

« La reconstruction du corps impose-t-elle une
reconstruction du corps social»$*

124.Légiférer ? — «Légiférer c’est consacrer » selon Carbonnier. Galoas toujours refusé les
|égislations en ce domaiti® En 1988, la commission Braibant sur les sciedeek vie et les droits
de 'Homme estime qu'il est inutile de Iégiférerr $a question du transsexualisme, et que celatserai
méme préjudiciable. On redoute a I'époque un affehtrainement, amenant a un accroissement
exponentiel des demandes. L’absence de législaibggalement considérée comme une « sagesse »
car les cas singuliers ne doivent pas aboutir asuneharge de législatisii Finalement, on estime
que, dans de telles matieres, légiférer seraitdrdiévolution de la médecirfé.

De nombreux Etats du Conseil de I'Europe ont légiféur le transsexualisme (Su¥de
Allemagné™, Italie®, Pays-Ba%? Turqui€®, Angleterré” Espagn&®, Belgiqué™®). La France ne
peut donc arguer que cette législation est imptessilus que possible, elle apparait étre nécessair
« peut-on raisonnablement régler par une circuleétée question qui reléve de I'état des personnes,
dont I'enjeu est la définition du sexe et qui arpobjet la relation de ’homme avec son corp§>? »

125.Plan - L'étude des questions transidentitaires a permised&rquer I'existence de nombreux
problemes quant aux droits des trans et des inessénsécurité juridique, vie privée encore peu
respectée... De nombreux éléments amenent a peneendajte droit est inadapté aux situations
d’altersexuation (Section 1), et qu'il doit étréorgné dans un sens favorable aux libertés individsie
(Section 2).

345 Gérard MEMETEAU pp. cit.

%% Seule une proposition de législation sur le transalisme avait été proposée en 1982 par le sénbieuori
Caillavet : Sénat, n°260, 9 avril 1982

347 Jean CARBONNIERDroit civil, Introduction, Les personnes, La familfenfant, le coupleop. cit.

Mais les lois bioéthiques ne sont-elles pas justémenues guider la médecine dans des domaineatdét
9 oi du 21 avr. 1972

%0 Loi du 10 sept. 1980

%1 Loi du 14 avr. 1982

%2 oi du 24 avr. 1985

3| oi du 4 mai 1988

%4 Gender Recognition Act, 2004, entré en vigueuraer4 2005

%5 oi du 15 mars 2007 sur la rectification de Itétiil des personnes transsexuelles

%) oi du 10 mai 2007

%7 Sophie PARICARDOp. cit.
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Section 1 :Insatisfaction des solutions juridiques actuelles

126.Les solutions actuelles du droit sont critiquéedalse part. La doctrine décrie aussi bien le
simple fait d’avoir autorisé le changement de sgxe le non-aboutissement de la solution adoptée.
Des organes juridiques internationaux voire natisn@énoncent les atteintes actuelles aux droits des
personnes transgenres et intersexes. Et les adsoside défense des droits des intersexes ou des
trans voudraient que leurs situations soient c&néab sous un regard nouveau, notamment en dehors
d’un cadre exclusivement médical.

Et en effet, d’'un point de vue juridique, des qugs peuvent étre faites quant aux solutions
actuellement proposées. Le droit au respect deelgprivée de ces personnes semble toujours peu
respecté (81). N'étant pas uniforme, il reste flamenant a une forte insécurité juridique (82).
Finalement, il semble s’étre fortement discrégig&, son mutisme et ses contradictions (83).

81 Le droit au respect de la vie privée

127.Le droit au respect de la vie privée est protégélp&onvention européenne des droits de
I'homme et des libertés fondamentdidset il a été & la source de I'acceptation du chavent de sexe
a I'état civil. Il ne parait pas pour autant conbgihdent respecté aujourd’hui.

128.0rdre public et vie privée - Avec les progrés de la médecine, le sujet de cmasépare du
sujet de droit®. Le droit, qui s'intéressait peu au corps desviddis, avait pour objectif une certaine
cohésion sociale, et un ordonnancement des indiveditre eux. Ainsi, dans le droit romain, seule la
personacompte, c'est-a-dire le masque juridique que reuéies personnes pour participer a la vie
juridique. L'intervention sur cette scéne se fains un certain intérét collefit En face du juge, il
n'y a pas de sujet unique, mais une multitude dapurs, des attributaires de dritscar 'individu
est inscrit dans un systéme d’obligations récipestji Cependant, 'avénement des droits de
I'Homme au XVIIIF™ siécle vient bouleverser les fondements des ddoitsujet : la vie collective est
dépassée par les libertés. Le sujet de droit desiget de drog Surgissent alors les contradictions ou
combinaisons du droit avec les libertés des indwid_a différenciation sexuelle porte aussi cette
dissension. Le corps du transsexuel ou de l'inktersle« ne concerne ni le sujet seul, ni son corps
physique, mais il engage dans son sillage un mateleeprésentations communé®»Le droit
semblerait donc devoir continuer de prendre en teng sexe comme un €élément de I'état des
personnes et en en faisant un élément d’ideniificaCeci semble aujourd’hui trés difficile du fdi
I'affirmation grandissante d’'un « droit de choisim sexe ».

129.Le droit au sexe -Le droit au sexe a émergeé avec la jurisprudenda @eur européenne des
Droits de 'Homme en rapport avec les demandedfidagement de sexe des personnes transsexuelles.
L’évolution s’est faite sur la base de l'articled8 la Convention qui énonce que « Toute personne a
droit au respect de sa vie privée et familialesde domicile et de sa correspondance ». Le droit au
respect de la vie privée sera invoqué par la jetimh européenni& puis repris par la Cour de

%8 Art. 8 Conv. EDH

%9 Denis SALAS op. cit.

30 Cf. supra n® 56 s.

%1 Michel VILLEY, Le droit et les droits de 'Hommearis, PUF, coll. Quadrige, 1981

%2 Hans KELSEN;Théorie pure du drojtParis, 2éd., Dalloz, 1977 (Trad. Charles Eisenmann)

%3 Denis SALAS op. cit.

%4 CEDH, ler mars 197%/an Oosterwijck c. Belgiquen® 7654/76, DR 11, p. 194 ; CEDH, 25 mars 19B2¢.
France n° 13343/87, JCP G, 1992.11.21955, n. T. Garé ;9931 jurispr. p. 101, n. J.-P. Marguénaud
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cassatioff> pour autoriser le changement de sexe a I'étatl. cl¥iest également I'autonomie
personnell&® qui fondera ce droit de choisir son sexe : I'a@&bdwiri®’ définit ce concept comme
comprenant le droit pour chacun d'établir les detaie son identité. La demande sociale de
reconnaissance des transsexuels devient donc indgrdhommé®: le droit au sexe. Le sexe,
élément de I'état civil des personnes, émigre @it dbjectif vers le droit subjectff. Il devient « I'un
des aspects les plus intimes de la vie privée bn auteur invite ainsi le législateur & laisseséxe

au choix de la vie privée, car il n’est qu’une faaé de liberté de conscienc&®

130.Le droit au respect de la vie privée est notammeenguestion dans les états transitoires de
changement de sexe des transsexuels. Ce changgmecdmme on I'a vu, prend en moyenne cing
ans’, fait qu’une inadéquation entre le sexe de l'iflivet son apparence persiste pendant ce temps.
Ceci n'est pas justifié. La HALDE recommandait auugernement de mettre en place un dispositif
réglementaire ou législatif permettant de tenir ptandurant la phase de conversion sexuelle, de
I'adéquation entre I'apparence physique de la persdranssexuelle et de l'identité inscete les
pieces d'identité, les documents administratiféauies piéces officielles, afin d’assurer notamnient
droit au respect de la vie privée dans leurs mHatavec les services de I'Etat et également ieipe
de non-discrimination dans leurs relations de itaga vue d’'une harmonisation des pratiques au sein
des juridictions ¥,

131.Le droit au sexe, tel qu'interprété, ne satisfais potalement les exigences de la vie privée. Il
repose sur la binarité sexuelle et ne permet denchdisir, dans des conditions strictes, que si I'0
préfére étre (ou plutdt si I'on est) homme ou fem@e n’est-ce pas la binarité méme qui, imposée,
contreviendrait & ce droit au sexe des personnessaxe¥” et transgenré§ ? Y a-t-il des identités
sexuelles méritant d'étre plus protégées que dig(itr?

82 L'insécurité juridique actuelle

132.Insécurité géographique -On 'a vu, les conditions de changement de sexehdagement
de prénom, restent floues. L'absence de législdtappelons qu’en matiére de transsexualisme, seule
une circulaire a été adoptée) et I'absence d'ietetion de la Cour de cassation, faute d'étre saisie

%5 Ass. plén., 11 déc. 1992 (2 arréts), n° 91-12.3731-11.900, Bull. A.P., n° 13, p. 27 ; JCP G, 18981991,
concl. M. Jéol, n. G. Mémeteau ; Gaz. Pal. 1992, id8§h 25 ; Gaz. Pal. 1993, 90, panorama 65 ; Gdz19@3, 101,
jurispr. 10 ; au visa de I'art. 9 C. civ.

3¢ Révélée dans l'arrét CEDH, 29 avr. 2002etty ¢/ Royaume-Unn® 2356/02 ; D. 2002. IR 1596 ; JCP G,
2003.11.10062, n. J.-M. Girault ; Defrénois 2002, 118. Ph. Malaurie ; Gaz. Pal. 2002, 1407 ; RIPR2208/11,
obs. M.-F. Garaud ; Dr. et patr., déc. 2002, p. 83, &. Loiseau ; RTD civ. 2002, 482, obs. J. Haud®d., 858, obs.
J.-P. Marguénaud ; Europe 2002, n° 305, obs. B.dbeff. 'autonomie personnelle est le droit d’opédes choix
concernant son propre corps.

%7 CEDH, 11 juill. 2002 Christine Goodwin ¢/ Royaume-Uni® 28957/95 ; JCP G, 2003.1.132, étude C. Byk ; D.
2003, p. 2032, n. A.-S. Chavent-Leclére ; RIPF 80602, p. 14, n. A. Leborgne

%% Anne DEBET op. cit.

%9 Jean HAUSER, « Le respect di & la vie privée etde apparent. Transsexualisme. Etat civil. Rectifice» RTD
civ. 1993, p. 97

370 CEDH, 12 juin 2003Yan Kiick c. Allemagn&kTD civ., 2004, p. 361, obs. J.-P. Marguénaud

31 Nathalie RUBEL op. cit.

872 Cf. supra note 338

%73 Délibération n° 2008-190 du 15 septembre 2008 ddaate Autorité de lutte contre les discriminationgpeur
lEgalité

"4 pour une démonstration de cette inconventionndétéa binarité au regard des personnes interséxeBenjamin
MORON-PUECH op. cit, p. 70

875 Car leur identité sexuelle, pour autant qu’elle affirmée, n’est pas reconnue.

%% philippe REIGNE, « Trouble dans la jurisprudencétdt civil face au transgendérismeop, cit.
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aboutit & une diversité géographique de soluti®tefusés a certains requérants, les changements
pourront étre accordés a d’autres dans la mémeisitl pour autant qu'ils ne relevent pas de la ;mém
juridiction®””.

133.Insécurité post-changement L’insécurité juridique réside aussi dans I'aprésrgfement.
Quel sort pour le mariage pa¥8équid de la filiation avec les enfants du transs#%’ ou encore de
I'accés du transsexuel aux PRFA? Autant d'incertitudes qui ne peuvent étre levée®vec une
intervention législative.

83 Le discrédit du droit

134.L’'approche compassionnelle des droits de I'Horifffna été critiquée, comme étant une
réponse folle du droit, inappropriée. Ainsi, onwadire du recours constant a la vie privée quetreno
société a manqué I'occasion de réaffirmer que ¢ét dioit aussi savoir trancher, en fonction de ses
impératifs spécifiques, les questions ontologiqyedui sont soumises™s. Le droit, intervenant dans
un domaine ou il n’est pas maitre, et ne doit deetdacon pas I'étre, a affaibli son autorité deass
matiéres d’identité sexuelle. Il s’est déconsidérélaissant le maitre mot & la méde¥he

135.C’est peut-étre le tabou des identités sexuellésegplique tant d'instabilité des aspects
juridiques, I'absence de législation et I'absend@mma de débats au sein de la sotiét€ependant,
aujourd’hui, «le silence est devenu mutismi& »Les implications des identités sexuelles sont
nombreuses, et c'est justement pour cela qu'ihésessaire de légiférer sur ces questions.

Section 2 : Quelle Iégislation ?

136.Les demandes et les critiques sont divergentese Hatréle d’harmonie sociale que doit
assurer le droit et les revendications des persotrtans et intersexes, que choisir ? On a pu pespos
trois solutions face aux problémes des identitésiades® Soit on pouvait rester fidéle & une
classification traditionnelle en facilitant le page juridique d'un sexe a l'autre ; soit on pouxitir
une nouvelle catégorie juridique; soit, finalemeoin pouvait reconnaitre qu'au-dela de la

377 Sophie PARICARDOp. cit.

378 De nombreux auteurs proposent la caducité comrsellgion la meilleure. V. en ce sens Anne DEBE, cit.;
Christelle LEPRINCEpp. cit.; Laurence MAUGER-VIELPEAU, « Le transsexualisme eClede civil »,0p. cit ;
Jean HAUSER, « Le respect dii & la vie privée et le apparent. Transsexualisme. Etat civil. Rectificap op. cit.

%79 On fait perdurer le sexe biologique en matiére alemté. Cela est contestable dans la mesure oinésia & une
« divisibilité de I'état dans I'espace social » :rigd GUTMANN, op. cit, p. 364

%0 e couple comportant un transsexuel remplit-ildesditions de I’ « infertilité dont le caractératpologique a été
médicalement constaté » (Art. L2141-2 CSP) ? V. ADEBET, op. cit ; Christelle LEPRINCEOp. cit.: «le
transsexualisme étant un syndrome, l'infertiliténgéquence indirecte de celui-ci, est elle-mémeabagique » ; V.
également Laurence MAUGER-VIELPEAU, « Le transsexuaish le Code civil »pp. cit.: l'auteur note qu’en
pratique, des réponses favorables sont donnéesramssexuels ; Sophie PARICARDp. cit.: il serait difficile d’

« exiger leur stérilité dans leur ancien sexe dederefuser I'assistance médicalisée dans leuvemu sexe ».

%! patrick WACHSMANN, Alumna MARIENBURG-WACHSMANNgp. cit.

%2 Daniel GUTMANN, op. cit, p. 367

383 Cf. supra n® 64 s.

%4 a question du transsexualisme n'a pas été déblmtts des débats sur les lois bioéthiques.

%5 | aurence MAUGER-VIELPEAU, « Le transsexualisme et lel€aivil »,0p. cit.

%86 Stefano RODOTA, « Présentation générale des probleé@sesu transsexualisme », Tnanssexualisme, médecine
et droit, Actes du XXIIf Colloque de droit européen, Vrije Universiteit Amdtam, (14-16 avril 1993), Ed. du
Conseil de I'Europe, Strasbourg, 1995
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classification traditionnelle homme/femme et ddecpblarité existe un éventail de caractéristiqies.
de cet éventail de caractéristiques, en déduirs Easuppression de la binarité du sexe danie dr

137.Critique de la possibilité de changer de sexe €ertains auteurs considére le simple
changement de sexe comme illicite, mais aussi cosuseeptible de dériv&4 lls auraient préféré
une solution moindre, qui aurait pu étre adoptéelgp&our de cassation aprés sa condamnation en
1992 par la Cour européenne des droits de 'homo'était le modéle anglaf. Le Royaume-Uni
permettait aux personnes de changer de nom etmpeéaosa guise, ainsi que de sexe, sur simple
déclaration unilatérale enregistrée au Bureau @kde la Cour Suprérif@ Les piéces d'identité
étaient alors mises en conformité avec cette ntveéntité, tandis que les actes de I'état civil
n'étaient pas modifiés, ce qui ne posait pas umblpme vu qu’ils n’étaient pas utilisés dans la vie
courante. Avec cette solution, on avait a la faisrespect de la vie privée des personnes, et ie dro
assurait a la fois sa fonction d’identification sigqu’une « harmonie sociale » aux dires de cestain
résidant dans la séparation des s€%eSette issue est aujourd’hui impossible. A la fmsce que la
France est allée trop loin trop vite, mais ausstc@ajue changer une jurisprudence établie serait
considéré comme une perte de droits d’autant phpeitante. Par ailleurs, depuis I'ar@bodwir®,
les Etats ont I'obligation positive de reconnaiifficiellement le sexe des personnes transsexuelles

138.Plan - Mais alors, dans quel sens légiférer ? Certainguasit proposent de faciliter le
changement de sexe (81), d'autres proposent de enéenouvelle catégorie de sexe (82). Quant a
nous, nous pensons, malgré une impossible réalisdfins l'instant (elle doit alors étre considérée
comme une perspective d’évolution et une baseadeity, qu’il faudrait supprimer la mention du sexe
a I'état civil (83).

81 Faciliter le changement de sexe ?

139.Les lenteurs de la procédure sont souvent critigj@eregard du respect de la vie privée.
Faciliter le changement de sexe permettrait plufieddbilité, plus de liberté accordée aux individu
en mal d’identification sexuelle. Ce serait donpleis d’ampleur a la volonté des individus : « Igese
deviendrait donc un pur élément volontaire séparéodte référence a la natufé®»ce qui ne serait
pas forcément choquant, étant donné la créatiomdrait au sexe, et le relatif affaiblissement dle r
du droit dans le contrdle des sexes des individus.

Une partie de la doctrine va dans ce ¥8net le commissaire aux droits de I'homme Thomas

Hammarberg recommande d’instaurer des procédupidesaet transparentes de changement de nom
et de sexes sur les extraits d'actes de naiss@test.dans cette voie qu’allait également la prajoos

387 parallele fait avec 'age par Jean CARBONNIERgIt civil, Introduction, Les personnes, La famillenfant, le

couple op. cit, p. 501 : « Il est de vieilles comédiennes quesetent trés jeunes et savent se rajeunir ou se fai
rajeunir. La distorsion entre leur age psychologig leur age d’état civil peut les faire souftiuellement. Qui
soutiendra ici la rectification thérapeutique ? »

%8 En ce sens, V. Francois TERRE et Yves LEQUETAE, cit, p. 194 : « Puisque c'est la situation globale des
transsexuels qui est jugée incompatible avec lgesd( a la vie privée, il aurait sans doute ssfins toucher aux
actes de I'état civil, d’exclure la mention litte¥aou numérotée du sexe des divers documentsetgadseport ou la
référence INSEE et de considérer que le transsexugiconstituait un motif Iégitime de changer denpné. »

%9 procédure ddeed poll

%9 philippe GUEZ, « Le changement de sexe d’'un enfanaphrodite », JCP G, n° 39, 26 sept. 2006.11.10595

%91 CEDH, 11 juill. 2002 Christine Goodwin ¢/ Royaume-Uni°® 28957/95 ; JCP G, 2003.1.132, étude C. Byk ; D.
2003, p. 2032, n. A.-S. Chavent-Leclére ; RJPF 2002, p. 14, n. A. Leborgne

%92 jean HAUSER, « Un sexe évolutif ? Du transsexualigimérans-genre et des prénomspp, Cit.

%3 Diane ROMAN, « Droits de I'homme et identité de genrke transsexualisme, une (future) question
constitutionnelle ? A propos du Rappsiammarberg Conseil de I'Europe, 2009 », Constitutions 2q1079
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de la députée Michéle Delaurfdy Le changement de sexe des transsexuels senahciff d’'un
quelconque parcours médical, et serait possibléashase de témoignages. Finalement, certains Etats
sont allés dans ce séfisLa loi belge a déjudiciarisé le changement de sd& changement de sexe
s'opere par simple déclaration de sa convictioioffidier de I'état civil. C'est également le cas d
'Argentine qui, chose toute récente, permet lengement de sexe a I'état civil sans nécessiter
I'accord d’un médecin ou d’un juge : le sexe esdltanent libr&™®.

Malgré de nombreux points positifs, notamment gesipersonnes transgenres, qui pourraient
obtenir un changement de sexe en dehors de tocoyrarmédical, mais aussi pour les personnes
intersexes, dont le changement de sexe se veaddlitd, il reste un probleme majeur. C'est le fist
ne pas reconnaitre les personnes en tant que, tellele les obliger a choisir un sexe masculin et
féminin, s’inscrivant donc toujours dans des rapgpde différences et d’opposition. C’est la birérit
sexuelle qui doit étre mise a mal. A cela, certainteurs proposent donc la création d’'une nouvelle
catégorie de sexe : un troisieme sexe, qui powdtatindéterminé ou trans.

%9 proposition de loi n° 4127 visant a la simplifioat de la procédure de changement de la mentioseda dans

I'état civil, 22 décembre 2011, Assemblée nation&eopose d’introduire un article 99-2 au Codelcivi
« La requéte en rectification de la mention du seteprésentée par l'intéressé au président duniibde
grande instance en présence d’au muiois témoins capables, sans lien ni d’ascendance ni de desceada
avec l'intéressé. lls témoignent de la bonne foiahdement de la requéte.
« L'abus manifeste du requérant fonde l'intervemtin Ministére public.
« Le tribunal ordonne, sauf abus manifeste, ldfreation de la mention du sexe.
« La rectification est définitive, sous réservela@&on-introduction d’'une nouvelle requéte de éiressé au
titre de l'alinéa premier du présent article.
« Sans préjudice des dispositions de l'article 164 actes reposant sur 'acte d’état civil doiyénpeine de
I'amende édictée a I'article 50, intégrer la racéfion ordonnée a la date de la rectification.
« La rectification de la mention du sexe confésedeoits et obligations du nouveau sexe a I'ine¥esans
préjudice des obligations contractées sous I'emgéré’ancien a I'égard des tiers et sous résergeddeits
liés au sexe antérieur.
« Le mariage préexistant doit étre dissout au gleufintroduction de la requéte en rectification.
« La filiation établie avant la rectification nebstiaucune modification. Apres la rectification fileation peut
étre établie a I'égard de l'intéressé conforménaemxtdispositions du titre septiéme du présent code.
Loi belge du 10 mai 2007 relative a la transsetéialart.62 bis, 8%, du code civil belge : « tout belge ou tout
étranger inscrit aux registres de la populationayla conviction intime, constante et irréversitdl@ppartenir au sexe
opposé a celui qui est indiqué dans l'acte de aaigset dont le corps a été adapté & ce sexe ofdposéoute la
mesure de ce qui est possible et justifié du mentue médical, peut déclarer cette convictionfidler de I'état civil
[...] a la suite de cette déclaration, I'officier kigat civil, au vu d'un certain nombre de docuragstablit un acte
portant mention du nouveau sexe »
3% « Toute personne peut demander un changementxde de prénom et d'image, & partir du moment ounéls
correspondent pas au genre de cette personneqtedibe la percoit » : loi votée par I'Assembléeiorzale le 30
novembre 2011, et votée par le Sénat le 10 mai 2012Valentine PASQUESOONE, « En Argentine, choisir son
genre devient un droit », Le Monde  paru le 10.05.12, consulté le 10.05.12 sur
http://www.lemonde.fr/amerigues/article/2012/05/10&gentine-choisir-son-genre-devient-un-
droit 1699205 3222.html?xtmc=argentine genre&xtcr=1
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82 Créer un troisieme sexe ?

« Brouiller les cartes. Masculin ? Féminin ? Mais ¢a
dépend des cas. Neutre est le seul genre qui meecoe
toujours. S'il existait dans notre langue, on n'ebserait pas ce
flottement de ma pensée. Je serais pour de boreillab

ouvriére.»*’

Claude Cahuiyveux non avenu®aris, Ed. Carrefour, 1930

140.La reconnaissance d’'une identitiétre est parfois demandée par les protagonistes euwesiém
Ainsi, certains intersexes n’envisagent pas de gdrareur corps et revendiquent une identité
« intersexuée » spécifique, distincte de la biparthomme/femm&®

Cette solution a été suggérée par certains auteidée avait déja été évoquée par Alexandre

Lacassagne au XIXe siétleé Puis Michéle-Laure Rassat propose la créationeltatégorie « dans
laquelle seraient regroupés tous ceux dont le s&est pas homogéne [car] le Droit doit avoir une
attitude guidée par un principe fondamental : cééuia vérité. [...] Vouloir a tout prix répartir teles
hommes en deux catégories et deux seulement, @lersela est en complete contradiction avec la
nature, est totalement artificiel et constituedgation du fait humain par le Droit’%

141.Droit comparé - Cette solution est aujourd’hui proposée dans cevtatats.

En Australie, le gouvernement du New South Walesmet depuis mars 2010 I'inscription
d'un « not-specified gender » sur les papiers diige. Mais, pour se faire délivrer ceux-ci, il fau
néanmoins présenter une attestation médicale. X&eirs#eterminé sera donc possible uniquement
pour les personnes intersexes et transgenreseceiergs devant néanmoins avoir subi un minimum
d’interventions sur leurs corps.

En Inde (2008), au Pakistan (2010) ou au Népal (R0% sexe peut étre spécifi€é comme
transsexuelsur I'état civil. Cette solution a été apportéeréponse auxijra, individus n’étant ni
hommes, ni femmés.

142.Discrimination - Ce troisieme sexe, apportant une certaine safisfaatix personnes qui ne
se revendiquent ni du sexe masculin, ni du sexenfamest cependant périlleux. Il enferme les
individus dans une « classe de pari§ %t pourrait en faire un sexe & caractére dispsitnird®
voire aboutirait a une « sous-humanité ». Cettgnsttisation est d’autant plus contestable qu'elle
n'est pas ouverte aux personnes a l'identité sexnermale Pourquoi un cisgenre ne pourrait-il pas
lui aussi choisir de ne pas indiquer son sexe danstat civil, du simple fait qu’il ne veuille pése

considéré socialement comme un homme ou une fenm@ett® restriction & une catégorie déterminée

%7 Claude CAHUN Aveux non aveny®aris, Editions Carrefour 1930, p. 176.

3% Jean-Francois DORTIER, « Nos cing sexeSciences humaings® 235, mars 2012, p. 30

39 Alexandre LACASSAGNELes actes de I'état civilParis, Ed. A. Storck, 1887, p. 91 : fondateuralenBdecine
Iégale, il demande « une réforme de l'article 57CGhde civil pour imposer un examen médical a laeptdbqui
statuera le sexe et I'inscription comme homme, fenan neutre sur les registres de I'état civil »

9 Michéle-Laure RASSATOp. cit.

401 pour en savoir plus : Flora YACINE, « Des indienstriisieme sexe >§ciences humaings® 235, mars 2012, p.
34 ; Matt WADE, « Le voyage inachevé des hijralhe Age(extraits), paru inCourrier Internationa) n° 1102,
décembre 2012 ; Reportage d’Anita KHEMKA, Thomas WARTMANs saris et des hommaekiffusé sur Arte en
juin 2011 : disponible sur Youtube en sept épisodes

92 Jean CARBONNIERDTroit civil, Introduction, Les personnes, La famillenfant, le coupleop. cit.

“93 Jean-Paul BRANLARDOp. cit.
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de personnes est problématique. En effet, la filessin de ces multiples cas particuliers en un se
ameéene tout simplement a conclure a l'anormalitétoles ces cas particuliers, les autres étant
considérés comme normaux. Cette solution doit @recbannie.

143.Finalement, le véritable probléeme semble résidas d@ catégorisation :

«Si I'on admet l'indétermination possible de lidiét sexuée,
rajouter un case X pour indéterminé ou T pour trams régle pas
entierement le probléme, puisque, I'enjeu ici, hjgess le contenu de la case
proprement dit, mais bien I'existence méme s'uile tease, soit le fait
d’'avoir a se définir. Probleme qui serait en parti&solu si la mention du
sexe ne figurait plus sur I'état civib’®*

Au-dela de ce troisiéme sexe, il faut considérer ctintinuum du seX&, amenant
nécessairement a poser la proposition de la supprede toute catégorie quant au sexe qui serait
imposée par le droit.

83 Suppression de la mention du sexe a I'état civil

144.11 n’est pas question, ici encore, de remettre westjon I'existence d’étres sexués en tant que
tels. Nous contestons simplement le fait qu'ilssteat au travers de catégories juridiques, car
entrainant nécessairement des effets juridiqguassigtieusement attribuant des réles sociaux agx un
et aux autres.

145.Nommer pour contester ? -Parfois, des termes utilisés dans un premier démalorisant

sont réappropriés par les victimes stigmatiséesddimieux les contester. C’est le cas du courant d
la négritude ou encore, plus dans notre sujet, ouvamenigueer Réapproprier les qualifications du
sexe ne permettrait-il pas de mieux les contester frobléme serait tout d’abord de savoir de guell
maniere les réapproprier, car il faudrait de tdatwn se situer par rapport a la norme masculitésan
ou féminisante. On a donc souvent rapproché l'etibhn de la mention du sexe a I'état civil de la
mention de la race. Du fait que lI'on y attache adement des effets de droit, les individus sont
enfermés dans des catégoh@sogiques les empéchant de se forger eux-mémes une identité

«Comme pour la race, I'empreinte organique du sexesigne la
différence dans les corps et dans les psychésidesdus qui ne peuvent pas
échapper a ce destin biologique et culturel. Lisétion de la catégorie sexe
dans les registres de I'état civil présuppose ugaité biologique premiére,
ce qui impligue de reconnaitre cet enfermement ihelividus et de
cautionner une pérennisation des identités obligaso [...] Il faudrait donc
bannir le sexe (comme catégorie d'identificatiord thus les documents
d’identité, & commencer par I'acte de naissancé&eetuméro de la sécurité

sociale.»%®

%4 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

% Martine-Aliona ROTHBLOTT, coordinateur d'un projet matiére de droit de la santé présenté a une refe
internationale sur les aspects juridiques du tenssisme, Rachel POLLACK, cofondatrice de la conféeedes «
Nouvelles femmes » et du Gender Identity Projece (piir Jacques MASSIP, « Le transsexualisme... Engore »
Défrenois, 1993, n° 15-16, p. 896) ; Stefano RODOJ®A, cit.

% Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genmep»Cit.

59



146.Quels avantages ? -Supprimer la mention du sexe a I'état civil pertnaét d'affranchir les
individus de toute norme de sexe : « l'universaliés droits [se rétablit] grace a I'universalisatoe
la formulation de la régle’¥. L’individu serait totalement libre dans son émipation sexuelle, car le
droit laisserait au « sujet en devenir » un ctf8ixC'est ainsi que certains autelifs- trés peu
cependant — proposent cette suppression, allaneméuqu’a affirmer un « droit a I'indécision de son
identité sexuée™y. Une réforme en ce sens pourrait se justifier @ikapar le droit au respect de sa
vie privée, par le droit de changer de conviétibrou encore par le principe de laitité C'est
d’ailleurs ces mémes fondements qui permettent &ol@été d'évoluer sur les questions de la
construction des identités genréés

147 Difficultés actuelles - Si aujourd’hui, les questions du mariage homosexeklde
I’lhomoparentalité occultent la possibilité d’'unéeégroposition, nous pensons qu'il est nécesgigre
réfléchir dés maintenant sur une telle perspeckile.semble en effet étre la seule & méme de taran
le respect des individus dans leur personnalités paur autant discréditer le droit et amoindordre
social qu’il garantit.

“7 Daniéle LOCHAK, « L’Autre saisi par le droitsap. cit.; Appliquée & la question du sexe, c’est I'idée du
« genderblind »

“% Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

“%9 Daniel BORILLO, « Pour une théorie du droit des penss et de la famille émancipée du genrep» cit.; M.F.
VAN DER REIJT, « Allocution » infranssexualisme, médecine et draittes du XXIIf Colloque de droit européen,
Vrije Universiteit Amsterdam, (14-16 avril 1993), Ftli Conseil de 'Europe, Strasbourg, 1995, p. 11a «eilleure
maniére et la plus facile de régler les probléemegligues des transsexuels est de supprimer toyplsment la
mention du sexe sur I'acte de naissance [...]JLe gekigué sur le certificat de naissance est unerdesmations les
plus sujettes & caution. Nous autres, juristesenerfs-nous pas mieux d’éviter dés le départ ceegéiambiguité, en
supprimant tout simplement cette indication ? »

19 Corinne FORTIER, Laurence BRUNEGp. cit.

“L Art. 9 Conv. EDH : « Toute personne a droit a laiié de pensée, de conscience et de religion roieimplique
la liberté de changer de religion ou de convictieon.

12 Nathalie RUBELpp. cit.

3 En Suéde, la loi sur 'enseignement de la petittarece de 1998 invite les écoles maternelles a atinabla
répartition traditionnelle des rbles entre les sexeomouvoir I'égalité, et laisser les enfantsmger librement leur
propre identité. Exemple de I'Ecole Egalia, & Staem (Stockholm), qui a ouvert en 2010. Cette éteel a laisser
aux enfants une liberté pour la construction de Idantité sexuée. Les méthodes employées sonexmmple la
suppression des termegarcons ou filles, ou encore [l'utilisation d’'un nouveau pronom neutV. Katarina
LAGERWALL, « L'égalité des sexe dés le plus jeune ageagens Nyethemparu inCourrier Internationa) n° 1113,
mars 2012
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CONCLUSION

148.Les études de genre, arrivant sur la scéne juedigévélent de nouvelles problématiques.
Elles remettent en cause les fondements de naitérsg sociétal, engendrant alors des peurs parfois
infondées. Ici, elles nous ont permis, dans un deentoujours tabou, de considérer les phénomenes
transgenres et intersexes sous un angle nouveayui@®us a particulierement touché en ce sens est
la maniere dont elles ouvrent de nouvelles pergmesctd’études, mettant & mal nos conceptions
« naturelles » de I'étre humain. Les paradigmed stie & nu, entrainant toute une succession de
guestions sur le « pourquoi » de la sociéteé.

149.La binarité sexuelle, instrument de la pathologigaties trans et intersexes, est ici pointée du
doigt. La situation actuelle nous montre la néd¢ésdiintervention. Si cette étude n'est qu’une
ébauche en ce sens, espérons que le juge de démémislateur mais aussi le citoyen, s’y penchero
ensemble dans une voie protectrice des libertdesspectueuse de la société.
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