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Pour une théorie du droit des personnes
et de la famille émancipée du genre

Daniel BorriLLo®

Maitre de conférences en droit privé
Cherchenr associé an C.N.R.S.

Introduction

En France, le terme « genre» en tant que synonyme de sexe est dépourvu
d’existence juridique. Le vocable « genre » apparait surtout dans les textes rela-
tifs au droit d’auteur pour désigner le «genre littéraire, artistique ou un type
d’'industrie ». En droit des obligations, le genre renvoie a la classification des
choses. Ainsi, 'adage latin genera non pereunt (les choses de genre ne périssent
point) indique que le débiteur ne saurait se prétendre libéré du fait de la perte
d’une chose de genre. Le langage juridique se confond ici avec le parler cou-
rant : le genre fait référence a I'ensemble d’étres ou d’objets ayant la méme
origine ou liés par la similitude d’un ou de plusieurs caractéres (appartenir a un
genre, rentrer dans un genre).

C’est sous le vocable «sexe» que la catégorie sociologique de genre apparait
dans le droit francais. Le droit positif fait référence au sexe comme étant une
réalité naturelle, 2 tel point que selon M.-L. Rassat, «la loi n’a pas défini le sexe
parce qu’il ne lui appartient pas de le définir. Le sexe est une notion scienti-
fique. Aux sciences [...] de dire en quoi il consiste et au droit d’entériner leurs
révélations. »'

Sile terme «sexe» (bien qu’il ne soit jamais défini) est consacré au niveau natio-
nal, en revanche, c¢’est au niveau international, depuis la conférence de Beijing
de 1995, qu’émerge juridiquement le terme «genre» pour faire référence
aux rapports sociaux de sexe, et surtout a la discrimination envers les femmes.
C’est donc par le droit international que la catégorie percera le droit francais.
Cependant, méme si plusieurs rapports européens font référence au genre?, les

Daniel Borrillo est Vauteur de plusieurs ouvrages et articles scientifiques sur les sexualités et le droit,
notamment Droit des sexualités, Paris, PUF, 2009 et Bioéthique, Paris, Dalloz, 2011.

! M.-L. RassAT, « Sexe, médecine et droit », in Mélanges offerts a P. Raynaud, Dalloz, 1985, p. 655.

2 Voy. par exemple « Différences entre les genres en matiére de réussite scolaire : étude sur les mesures
prises et la situation actuelle en Europe », rapport de I'Agence exécutive « Education, audiovisuel et
culture », 2009.
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textes juridiques en langue francaise de I'Union européenne utilisent le
vocable «sexe» (« égalité ou discriminations fondées sur le sexe») ou «hommes
et femmes» («égalité entre hommes et femmes») pour désigner le genre. Ainsi,
les directives relatives aux discriminations se référent a toute «situation, dispo-
sition, critére ou pratique qui désavantagerait particulierement les personnes
d’un sexe par rapport 4 des personnes de I'autre sexe»’. L’action positive est
définie par le droit européen comme des mesures « destinées a faciliter I'exer-
cice d’une activité professionnelle par le sexe sous-représenté ou i prévenir ou
compenser des désavantages dans la carriére professionnelle ». Le harcélement
est «la situation dans laquelle un comportement non désiré, lié au sexe d'une
personne survient avec pour objet ou pour effet de porter atteinte a la dignité
d’une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant,
humiliant ou offensant».

C’est surtout par les travaux des féministes anglo-saxonnes® que le mot « genre »
fait irruption dans la doctrine des juristes, méme si la loi francaise ne I'utilise
jamais et aucun dictionnaire ou vocabulaire juridique ne Iintroduit dans son
répertoire®.

Au-dela de cette question terminologique, liée souvent i la traduction du
terme anglais gender, force est de constater que les dispositifs juridiques aussi
bien nationaux, européens qu’internationaux se fondent sur 'existence pré-
supposée de deux sexes juridiquement établis. Les individus se trouvent ainsi
assignés & I'une ou I'autre de ces deux catégories distinctes et stables : hommes
et femmes. Rien d’étonnant, le droit ne fait ici que refléter une tradition
multiséculaire qui a naturalisé cet arrangement binaire du genre humain fondé
sur les caractéristiques biologiques des sexes®.

Le contenu du terme «sexe» apparait dans le droit interne comme assignation
a une catégorie, d’une part, et comme injonction a la non-discrimination,
d’autre part. Le sexe est donc 4 la fois identification et protection. En plus, le
droit s’alimentant d’autres disciplines, i voit dans le sexe également les rap-
ports sociaux de genre et la différence des sexes, c’est-a-dire la répartition
complémentaire des roles socialement sexués. Ainsi, le sexe désigne les hommes
et les femmes (sexe biologique), les comportements attendus de chaque caté-
gorie (sexe social ou genre proprement dit) et le désir sexuel et affectif des uns
envers les autres (hétérosexualité).

3 Directive 2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en ceuvre le principe de l'égalité de
traitement entre les femmes et les hommes dans I'accés a des biens et services et la fourniture de biens

et services.
i M.-C. BELLEAU, « Les théories féministes : droit et différence sexuelle », R.T.D.C, 2001/1.
s Cest en vain qu'on cherchera le mot « genre » dans les dictionnaires juridiques. En revanche, le terme

« sexe » indique « chez 'homme ou la femme, les organes de la reproduction et la sexualité ». Ainsi que
« chacune de deux moitiés du genre humain, ensemble des femmes (sexe féminin), ensemble des
hommes (sexe masculin} » : G. COrRNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, p. 864.

¢ D. BORRILLO, « Le sexe et le droit : de la logique binaire des genres et la matrice hétérosexuelle de la loi »,
Jurisprudence Revue critigue, « Le genre : une question de droit 7 », n® 2, 2011, pp. 263-274.
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Dans un premier temps, nous présenterons les implications juridiques de cette
triple signification du vocable pour, par la suite, tester sa pertinence juridique’.
Autrement dit, est-il nécessaire que le sujet de droit soit sexué pour I'imputa-
tion des droits et d’obligations pouvant étre défendus en justice ?

Bien que le terme «genre» ne soit pas pacifié sur le plan juridique, nous Iutili-
serons dans cet article (tout au moins formellement) comme synonyme de sexe
biologique, comme catégorie d'identification des personnes physiques, comme
fonction sociale et sexuelle, ainsi que comme dispositif antidiscriminatoire.
Toutefois, cette similarité sémantique n'implique nullement une synonymie
substantielle, comme nous tenterons de le montrer dans les pages qui suivent.

Chapitre |
Le genre : un monstre a trois tétes

Comme le chien Cerbére, gardien de Pentrée des enfers, le genre est un
monstre a trois tétes. Dés leur naissance, les individus sont juridiquement clas-
s¢s dans la catégorie mile ou femelle. Cette assignation identitaire trouve son
origine dans le tréfonds de notre culture. Ainsi, le récit de la Gendse raconte
que Dieu créa l’homme d’abord, puis « L’Eternel forma une femme de la cote
quil avait prise de 'homme, et il I'amena vers homme. Et homme dit -
Voici cette fois celle qui est os de mes os et chair de ma chair! On Pappellera
femme, parce qu'elle a été prise de 'homme. Cest pourquoi I'lhomme quittera
son pere et sa mére, et s'attachera A sa femme, et ils deviendront une seule
chair.»® L’évidence d’une humanité binaire trouve ses origines dans la Bible et
dans la plupart des récits mythiques”, a tel point que Ianthropologue Francoise
Heéritier ira jusqu’affirmer que concernant «la différence sexuée et le réle dif-
férent des sexes dans la reproduction. [...] Il s'agit 1a d’un butoir ultime de la
pensée, sur lequel est fondée une opposition conceptuelle essentielle : celle
qui oppose lidentique au différent, un de ces thematha archaiques que 'on
retrouve dans toute pensée scientifique ancienne comme moderne, et dans

Comme fe note D. LocHAK, « ce n'est pas parce que les hommes et les femmes existent comme catégo-
ries biologiques, sociales ou anthropologiques qu'ils doivent nécessairement exister comme catégories
juridiques » in « Dualité de sexe et dualité de genre dans les normes juridiques », Jurisprudence Revue
critique, 2011, p. 44.

Livre de la Genése, 2:212 2 24.

Toutefois, certains récits sont bien moins hécérosexistes que celui de 'Ancien Testament. En effet, dans
Le banquet, Platon fait dire a Aristophane que « cest depuis un temps aussi lointain qu'est implanté
dans 'homme, l'amour qu'il a pour son semblable : l'amour rassembleur de notre primitive nature,
Iamour qui, de deux étres, tente d'en faire un seul, autrement dit de guérir 'humaine nature. Cha-
cun de nous est donc la moitié complémentaire d'un autre. Si Zeus a coupé un homme, cela fait des
hommes qui ne s'intéressent guaux hommes. S'il a coupé une femme, cela fait des femmes qui ne
font pas wrés attention aux hommes. §il a coupé un androgyne, la partie homme est amoureuse des
femmes et cela fait les maris qui trompent leur femme, la partie femme est amoureuse des hommes et
cela fait les femmes qui crompent leur mari ».

ANTTIEMIES




DROIT DES FAMILLES, GENRE ET SEXUALITE

tous les systémes de représentation. »" Cette forme de transcendance anthro-
pologique, pour reprendre Iexpression d’Eric Fassin, vient conforter la pensée
biblique : «de méme que la religion pouvait jadis se placer au-dela du poli-
tique, de méme aujourd’hui, dans une société démocratique et laique, certains
voudraient poser I'anthropologie en deca du politique. La différence de sexes
aurait ainsi un fondement non pas suprapolitique, mais infrapolitique — non pas
théologique mais anthropologique. »"

Dés I'origine donc, Iassignation sexuée des individus n’a pas seulement une
finalité réflexive, c’est-a-dire celle relative a I'individu vis-a-vis de lui-méme,
mais aussi une finalité relative vis-a-vis d’autrui. La différence de sexe fait réfé-
rence aussi bien a la relation de subordination entre les genres qu’au rapport de
supplémentarité qu’ils sont supposés entretenir entre eux. Il sagit i la fois
d’'une maniére de se définir et de désigner Paltérité pour mieux décrire la
nécessaire complémentarité (subordination ou suprématie) sexuelle. Philippe
Malaurie 'explique dans ces termes : «Dés le commencement de la Genése, il
est dit que Dieu les créa homme et femme. Ainsi, dans son origine méme
— pour les croyants, dans sa divine origine —, I'étre humain a été créé pour faire
corps avec un autre : pour se donner. »'?

Le sexe indique, dans le méme temps, la nature biologique des étres sexués
(male et femelle) et les rapports familiaux et sociaux qu’entretiennent les genres
masculin et féminin entre eux. Cette vision relationnelle du sexe suppose une
idéologie qui est non seulement celle de la subordination des fenumes, mais
aussi et surtout celle de Ja nécessaire complémentarité entre les sexualités, autre-
ment dit, 'hétérosexualité obligatoire, pour reprendre 'expression d’Adrienne
Rich®. Dans ce contexte, il n’est pas surprenant que les principaux représen-
tants de la doctrine des juristes qui considérent le sexe comme «!'image juri-
dique de la personne»™, le « partage primordial»'> de I’humanité et la preuve de
la coexistence de «deux états premiers»'® soient trés souvent les mémes qui se
sont ardemment opposés a la reconnaissance des unions de méme sexe'”.

0 F. HERITIER, Masculin/féminin : la pensée de la différence, Paris, Odile Jacob, 1996.

" E. FassIN, « La voix de l'expertise et les silences de la science dans le débat démocratique », in
D. BORRILLO et E. FAssIN, Au-deld du Pacs — Uexpertise familiale a épreuve de 'homosexualité, Paris, PUF,
2¢éd.,, 2001, p. 97.

v Ph. MALAURIE, « Couple, procréation et parenté », in C. BRUNETTI-PONS, Notion juridigue de couple,
Paris, Economica, 1999, pp. 18-19.

3 A. RicH, « Compulsory Heterosexuality and Lesbian Existence », in Signs : Journal of Women in Culture
and Society, vol. 5, 1980.

1 H. LEoN et J. MAZEAUD, Legons de droit civil, t. 1, vol. 2, Les personnes, F. LAROCHE-GISSEROT (éd.), Mont-
chrestien, 8° éd., 1996, n° 461.

s J. CARBONIER, Les personnes, la famille, les incapacités, Paris, PUF, 21° éd., 2000.

1 C. BRUNETTI-PONS, « La distinction de 'nomme et de la femme - Approche pluridisciplinaires », rap-
port introductif, R.R.J, 2004, p. 589, n° 2.

v D. BORRILLO, « Fantasmes des juristes vs Ratio juris : la doxa des privatistes sur 'union entre personnes
de méme sexe », in Au-deld du Pacs - Lexpertise familiale a I€preuve de 'homosexualité, sous la direc-
tion de D. BORRILLO, E. Fassin et M. lacus, Paris, PUF, coll. Politique d'aujourd’hui, 1999.
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Le sexe fait donc référence a la fois & un statut et 3 une fonction. L’apparte-
nance aux classes male ou femelle constitue le sexe-statut ou le sexe iden-
tité. Les comportements sociaux censés correspondre d 'un ou Pautre sexe
(masculin/téminin) ainsi que la hiérarchie des sexualités (hétérosexualité/
homosexualité) désignent le sexe fonction'.

La différenciation du sexe statut et du sexe fonction est purement analytique.
Elle permet toutetois de mieux comprendre la complexité et la dimension
polyfonctionnelle de la catégorie ainsi que son caractére éminemment poli-
tique.

Section 1
Le genre identité

Les individus qui entrent d leur naissance dans les catégories sexuées ne peuvent
échapper a leurs groupes ou se désister de leurs alignements que trés difficile-
ment (avec 'autorisation du médecin et du juge, toujours dans le cadre d’une
procédure administrative) du fait de la permanence du signe biologique de la
différence de sexe. En effet, le sexe apparait comme le cas le plus strict d’assi-
gnation identitaire. Il s’agit d’une partition irrémédiable de ’humanité, car
fixée de maniére définitive. La possibilité d’un genre neutre avait été évoquée
a la fin du XIX" siecle par le fondateur de la médecine 1égale, Alexandre Lacas-
sagne, qui «demande une réforme de Particle 57 du Code civil pour imposer
un examen médical a la puberté qui statuera le sexe et inscription comme
homme, femme ou neutre sur les registres d’état civil»!”,

Silaloi ne définit pas le sexe, une vieille jurisprudence de la Cour de cassation
relative au mariage donne comme critére définitoire Papparence extérieure des
organes génitaux™. R. Nerson a raison d’affirmer que «la législation francaise
n’a pas précisé la définition du sexe, et c’est dans la jurisprudence relative au
mariage que nous pouvons retenir la définition retenue par le droit positif
francais »*'.

Dans sa rédaction actuelle, le premier alinéa de larticle 57 du Code civil dis-
pose : «l'acte de naissance énoncera le jour, 'heure et le lieu de la naissance, le
sexe de enfant et les prénoms qui lui seront donnés [...]».

" RJ. Cooxet S. Cusack, Gender Stereotyping : Transnational Legal Perspectives, University of Pennsylva-

nia Press, 2009.

A. LACASSAGNE, Les actes de létat civil, Paris, A. Storck, 1887, p. 91.

Cass. fr, ch. civ, 6 avril 1903, D.P,, 1904, 1, p. 395, concl. BAUDOUIN. Cette théorie du sexe apparent a été
confirmée par la Cour de cassation 2 |a suite de la condamnarion par la Cour eur D.H. En effet, dans son
arrée du 17 décembre 1992, la haute juridiction statue : « lorsqu'a la suite d’un traitement médico-
chirurgical subi dans un but thérapeutique, une personne présentant le syndrome de transsexualisme
ne posséde plus tous les caractéres de son sexe d'origine et a pris une apparence physique la rappro-
chant de l'autre sexe, auquel correspond son comportement social, le principe du respect di  la vie
privée justifie que son état civil indique désormais le sexe dont elle a 'apparence ».

R.Nerson, R.T.D.C, 1966, p. 74, n° 5.
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Suivant le principe établi par la jurisprudence de la Cour de cassation, c’est
Pexamen des organes génitaux externes du nouveau-né qui détermine : ap-
partenance a I'un ou P'autre sexe?; la reconnaissance de cet état par la société
(état civil); Pattribution de prénoms, le plus souvent sans ambiguité quant au
sexe de celui ou celle qui le porte. Selon la Cour d’appel de Paris, « tout indi-
vidu, méme s’il présente des anomalies organiques, doit étre obligatoirement
rattaché d T'un des deux sexes, masculin ou féminin, lequel doit étre men-
tionné dans I'acte de naissance »®. L’article 55 du Code civil énonce dans son
premier alinéa que «les déclarations de naissance sont faites dans les trois jours
de Paccouchement, a I'officier de 1'état civil du lieu». Autrefois, ¢’était ’offi-
cier d’état civil lui-méme qui constatait de visi le sexe de enfant qui lui était
présenté?,

L’Instruction générale relative & I’état civil précise de surcroit que «lorsque le
sexe du nouveau-né est incertain, il convient d’éviter de porter I'indication
“sexe indéterminé” et Iofficier d’état civil doit conseiller aux parents de se
renseigner aupres de leur médecin pour savoir quel est le sexe qui apparait le
plus probable compte tenu, le cas échéant, des résultats prévisibles d’un trai-
tement médical. Cest ce sexe qui sera indiqué dans 'acte, sauf 4 le faire recti-
fier judiciairement par la suite en cas d’erreur.»” Ainsi, la Cour d’appel de
Versailles a fait suite 4 la demande de rectification de I’état civil et de change-
ment de prénom d’un enfant ayant présenté dés la naissance des organes sexuels
masculins extrémement insuffisants, puisque finalement le sexe indiqué a I’ori-
gine s’était révélé erroné®.

Il faut rappeler que si les parents se refusent a déclarer le sexe de Ienfant, leur
responsabilité pénale pourra étre engagée?’.

Appelée autrefois hermaphrodisme (fils d’Hermés et d’Aphrodite)®, cette réa-
lité est connue scientifiquement aujourd’hui sous le terme d’intersexualisme®.
Cas de force majeure, cette situation permet une modification du sexe déclaré,
considéré comme résultant d’une erreur matérielle du fait de I'incertitude

2 Dans I'absence de définition légale, il faut se référer 4 la jurisprudence. Le T.G.l. de Nanterre, dans une
décision du 27 avril 1983, note qu'« en I'état actuel de la science, le sexe est défini a l'aide de plusieurs
éléments : caryotype, physiologie, apparence, sexe cérébral, comportement. Il faut tenir compte de
chacun de ces éléments pour rattacher une personnea 'un de deux sexes ».

3 Paris, 18 janvier 1974, D,, 1974, p. 196, conclusions GRANJON.

Voy. |.-P. BRANLARD, Le sexe et [€état des personnes, Paris, L.G.D.J., 1993, p. 457.

« Instruction générale relative a ['état civil », article 288.

* Versailles, 22 juin 2000, J.C.P., 2001, II, 10595, note GUEZ.

7 En effet, I'article R.645-4 sanctionne d’une contravention de cinquiéme classe toute personne qui,
ayant assisté a un accouchement, ne fait pas la déclaration de naissance prévue a l'article 55 du Code
civil.

x Le mythe d’Hermaphrodite raconté par Ovide dans le livre IV des Métamorphoses est la premiére
explication de ces individus qui semblent « navoir aucun sexe ou les avoir tous deux ».

» Sur I'évolution de la terminologie, voy. ). PicQuarT, Ni homme, ni femme ~ Enquéte sur l'intersexuation,
Paris, La Musardine, 2009, pp. 109 et s.
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initiale ; I'article 288 de I’Instruction générale relative i 'Etat civil est complété

comunie suit :
«Si, dans certains cas exceptionnels, le médecin estime ne pouvolr immédia-
tement donner aucune indication sur le sexe probable d’un nouveau-né, mais
s1 ce sexe peut étre déterminé définitivement, dans un délai d’un ou deux ans,
a la suite de traitements appropriés, il pourrait étre admis, avec I'accord du
procureur de la République, qu’aucune mention sur le sexe de Penfant ne soit
initialement inscrite dans l'acte de naissance. Dans une telle hypothése, il
convient de prendre toutes mesures utiles pour que, par la suite, 'acte de nais-
sance puisse Etre effectivement complété par décision Judiciaire. Dans tous les
cas d'ambiguité sexuelle, il doit étre conseillé aux parents de choisir pour I'en-~
fant un prénom pouvant étre porté par une fille ou par un garcon. »

En dehors des cas d’intersexualité, la Cour de cassation adoptait une position
restrictive et n’acceptait les demandes en rectification de I'état civil que dans
certaines circonstances exceptionnelles. En effet, pendant longtemps la justice
francaise était sourde aux demandes des transsexuels™ et si I'opération de réas-
signation sexuelle était tolérée, la modification de sexe dans les documents
d’identité leur était refusée au nom de Pindisponibilité de I’état des personnes,
principe d’ordre public en vertu duquel seule Padministration a qualité pour
fixer et authentifier Pétat civil de I'individu sujet de droic™.

L'intersexualité et le transsexualisme mettent en évidence la complexité du
sexe : sexe génotypique, sexe phénotypique, sexe endocrinien, sexe psycholo-
gique, sexe culturel et sexe social sont différentes faces d’une méme réalité,
Lorsqu'il n’y a pas accord entre les aspects biologiques et les aspects psychoso-
ciologiques du sexe, certaines personnes se trouvent face 3 une situation de
trouble d'identité de genre. Souvent, elles souhaitent se soumettre A une inter-
vention chirurgicale pour rectifier leur anatomie® et changer d’état civil. Le
refus de mettre en accord les documents d’identité avec le nouveau sexe a été
considéré par la Cour européenne des droits de I'homme contraire au respect
du droit de la vie privée, provoquant un revirement de la jurisprudence fran-
caise™. Dans I'arrée Goodwin, la Cour curoplenne considére que le droit au

Contrairement aux intersexués, chez les transsexuels il n'existe aucune ambiguité physique, il s'agit
donc d'une question purement psychosociale.

Comme le note V. CaLals, « Cette conception franqaise de I'état des personnes, marquée de 'héricage
catholique et de la prépondérance politique et culturelle de I'Etar, se distingue d'autres traditions, celle
de droit britannique, par exemple. En Grande-Bretagne, les registres d'état civil sont des documents
historiques, qui font trace des événements fondamentaux de la vie du sujet, sans revétir le caractére
d'un discours déterminant de Iidenticé individuelle. Les changements de prénom et de nom, par
exemple, strictement réglementés en France, sont beaucoup plus aisés en Grande-Bretagne », in
« Choisir son sexe, un droit de I'homme ? », La revue lacanienne, 4/2007, n” 4, pp. 133-140.

Les premiéres opérations de changement de sexe eurent lieu durant le [ et le 1I* sigcle av. |.-C.
(G. ANDROUTSOS, M. PAPADOPOULOS et . GEROULANOS, « Les premiéres opérations de changement de
sexe dans lAntiquité », Andrologie, 2001, 11, n° 2, 89-93).

Cass. fr, ass. plén,, 11 décembre 1992, deux arréts : LCP, éd. G, 1993, 11, 21991, concl. Jeot et obs.
G. MemeTeau, R.TD. civ, 1993, p. 92, obs. J. HAUSER.
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développement personnel doit désormais primer et observe que le refus d’auto-
riser les transsexuels 4 changer de sexe n’est pas proportionné et qu’il constitue
une violation de leur vie privée. De méme, «La Cour n'est pas convaincue
que I'on puisse aujourd’hui continuer d’admettre que les termes de Particle 12
de la convention (droit au mariage) impliquent que le sexe doive étre déter-
miné selon des critéres purement biologiques.»* La Cour considére qu’il
appartient 3 'Btat de déterminer les conditions et formalités concernant le
mariage des transsexuels, mais qu’elle «ne voit aucune raison justifiant que les
transsexuels soient privés en toutes circonstances du droit de se marier».

En France, depuis la circulaire du 14 mai 2010, il n’est plus nécessaire d’avoir
subi une opération de réassignation sexuelle (c’est-a-dire d’ablation des orga-
nes génitaux), les traitements médico-chirurgicaux ayant entrainé des chan-
gements nrréversibles pouvant étre suffisants pour justifier la demande de
changement de sexe. Dans I’absence de cette modification physique et physio-
logique, fruit d’au moins une hormonothérapie ayant entrainé une stérilité,
I'individu ne peut pas demander une rectification de son état civil. Autrement
dit, pas de salut pour ceux et celles qui souhaitent un changement de genre
social sans se soumettre au dispositif clinique®. Comme I’a bien démontré Elsa
Dorlin, ce ne sont pas les féministes, mais I'appareil médico-psychiatrique
qui a inventé le genre pour s’emparer des questions comme I’hermaphrodisme
et le transsexualisme™. L’Etat, par la suite, se réfugie derriére I'autorité médi-
cale pour régler les conflits d’appartenance a I'une ou l'autre des catégories
sexuelles.

Section 2
Le genre fonction

Le sexe apparait non seulement comme un statut (attribut de la personnalité),
mais aussi comme une fonction qui renvoie aux réles sociaux attendus de I'un
et Pautre sexe. Le genre fonction est I'aspect dynamique du genre identifica-
tion. Pendant longtemps, le sexe fonction organisait juridiquement la subordi-
nation des femmes. Ainsi, du droit constitutionnel au droit civil, du droit du
travail au droit de la famille, les lois excluaient les femmes des droits fonda-
mentaux tels le droit de vote, le droit de disposer de son patrimoine, de 1’éga-
lité au sein de la famille... Les théories féministes du droit® ont mis en exergue

3 Christine Goodwin c. Royaurne-Uni, grande chambre, 11 juillet 2002.

» En conformité avec la résolution n® 1728 du Conseil de I'Europe relative aux discriminations fon-
dées sur lorientation sexuelle et I'identité de genre, la députée Michéle Delaunay a présenté le
22 décembre 2011 une proposition de loi n® 4127 visant a la simplification de la procédure de change-
ment de la mention du sexe dans létat civil.

% E. DORLIN, Sexe, genre et sexualités - Introduction a la théorie féministe, Paris, PUF, coll. Philosophies,
2008.

¥ M.-C. BELLEAU, « Les théories féministes : droit et différence sexuelle », RT.D.C, 2001/1, pp. 1-40.
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le caractére politique et la dimension arbitraire de la supposée naturalité de la
différence sexuelle qui a servi A hiérarchiser les sujets de droit et A discriminer
«légalementy les femmes,

§ 1. Le gender-blind du droit européen

Certains vestiges de la conception paternaliste du droit ont fini par tom-
ber grice au droit européen, qui devient progressivement indifférent au
genre. En effet, la Cour de Luxembourg a refusé certains bénéfices réservés
aux femmes d’une maniére générale sans justification spécifique. C’était le cas
de la loi Roudy du 13 juillet 1983 qui octroyait notamment une extension
du congé de maternité et une réduction du temps de travail aux femmes,
alors méme que ces bénéfices pouvaient concerner des fonctions pater-
nelles et n’avaient pas A étre réservés aux meres™. En effet, I'association de la
féminité & la maternité ne fait que renfoncer un stéréotype de genre. Clest
la qualité de parent et non pas la catégorie femme qui justifie certains amé-
nagements. Une approche relationnelle du genre permet, comme le propose
M. Minow", de traiter la grossesse comme une question qui concerne non pas
seulement les femmes enceintes, mais tous les individus, car, en attendant
Putérus artificiel, ¢’est, pour Uinstant, le seul mode de reproduction de espéce
humaine®,

Linterdiction du travail de nuit pour les fenmes a également était ques-
tionné par le juge curopéen et a abouti 3 la dérogation du chapitre 11T de la loi
du 9 mai 2001. Suivant cette méme logique d’indifférence au genre, la loi du
26 juillet 2005 portant diverses mesures de transposition du droit communau-
taire 4 la fonction publique élargit le bénéfice pour acceder aux emplois publics
(limite d’ige, condition de dipléme imposée aux autres candidats...) égale-
ment aux hommes peéres de trois enfants. De méme, la Cour de justice de
I'Union européenne considére discriminatoires les operations des assureurs qui
tiennent compte du sexe pour le caleul des primes et prestations de Passurance
automobile : le genre ne sera plus (3 partir du 21 décembre 2012) un critére de
détermination du tarif de ce type d’assurance.

§ 2. La fonction hétérosexuelle du genre

La prise en compte du sexe par le droit a servi pendant longtemps pour justifier
Pexclusion et 'infériorisation des femmes, De nos Jours, Iappartenance a I'un
ou Pautre sexc n'apparait plus comme un éément formel, décerminant Ia
Jouissance des droits. Pourquoi alors continuer i faire du genre un élément de
Pétat civil ?

-

¥ CJCE, 25 octobre 1988.

M. Minow, Making All the Difference, Cornelt University Press, Ithaca, 1990.
H. ATLAN, Lutérus artificiel, Paris, Le Seuil, 2005.
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La seule raison d’une telle persistance semble, d’aprés I'analyse de la jurispru-
dence francaise depuis 1903, celle relative A Iinstitution matrimoniale, consi-
dérée par les juges comme nécessairement hétérosexuelle.

Mais, au-deld des interprétations de la jurisprudence, force est de constater que
les principales conventions relatives aux droits de 'homme sont rédigées d’une
maniére neutre vis-a-vis du genre. Les chapitres commencent de la maniére
suivante : « toute personne a le droit... », « tout individu a le droit... », «chacun
a le droit...», ou encore «nul ne peut étre... », mais, lorsqu’il est question du
droit fondamental au mariage, les créanciers dudit droit deviennent des sujets
sexués : « A partir de IAge nubile, I'homme et la femme ont le droit de se
marier et de fonder une famille... »*'. Toutefois, conscients de cette situation,
les rédacteurs de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne
n’ont pas défini le mariage, mais se sont limités a proclamer que «Le droit de
se marier et le droit de fonder une famille sont garantis selon les lois nationales
qui en régissent Pexercice» (article 9).

Le genre comme catégorie identificatoire de I'état civil sert 4 définir le mariage
comme une institution hétérosexuelle et, par conséquent, a empécher le
mariage entre personnes de méme sexe. Ainsi, le Tribunal correctionnel de
Brest, dans une décision du 15 décembre 2011, a refusé de changer I’état civil
de Chloé, née Wilfrid, aprés une opération de reconversion sexuelle au motif
que «modifier le sexe mentionné dans I'acte de naissance d’une personne
mariée aboutirait, non pas 4 constater mais 4 créer une situation de mariage
entre personnes de méme sexe ».

Aussi, ces exemples mettent en exergue le fait que le sexe fonction (sur un
plan juridique) n’est pas seulement un instrument de la domination des
femmes (méme si sur le plan sociologique les discriminations demeurent), mais
une catégorie qui produit également 'exclusion des homosexuel(les) : pas de
droit au mariage pour les couples de méme sexe, pas de succession ab intestat,
pas de pension de réversion, pas de filiation adoptive ou par procréation arti-
ficielle...

Afin de restituer sa pleine capacité protectrice, la catégorie sexe, prise dans sa
dimension relationnelle, devrait faire référence non seulement aux «rapports
sociaux de sexe», mais aussi aux «rapports sociaux de sexualités». La dimen-
sion protectrice de la catégorie trouverait ainsi toute sa souplesse sociologique
et tout son sens juridique.

i Article 16 de la Déclaration universelle des droits de I'homme.
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Section 3
Le genre protection

L’analyse du droit positif révele que le fait d’appartenir 3 un sexe plutét qu’a un
autre emporte de moins en moins Papplication d’un statut spécifique. En effe,
la plupart des régles qui accordaient 3 la femme un statut juridique inférieur i
celui de 'homme ont disparu au cours du XX¢ sidcle et ceci grice aux poli-
tiques antidiscriminatoires et de promotion de I'égalité qui ont fait du «sexe»
une catégorie non plus de domination, mais d’émancipation. Contrairement au
genre identification, le genre protection est une catégorie provisoire qui répond
a une nécessité ponctuelle : Pégalité matérielle. II s’agit d’une mesure correc-
trice qui, une fois I'objectif atteint n’a aucune raison de perdurer.

§ 1. Le genre comme catégorie antidiscriminatoire

L égalité des sexes est consacrée au niveau constitutionnel depuis le préambule
de la Constitution de 1946. Elle figure également parmi les missions fonda-
mentales de la Communauté européenne (article 2 du traité CE). La Conven-
tion européenne des droits de "’homme et la Charte des droits fondamentaux
de I'Union européenne consacrent I'égalité des sexes et combattent les discri-
minations fondées sur le genre. En droit civil, aucune disposition ne fait de la
femme un étre inférieur soumis A la puissance du mari, et en matiére d’autorité
parentale, le principe est celui de Pexercice commun par le pére et la meére.
En droit du travail est affirmé le principe de Pégalité de traitement entre les
hommes et les femmes. Cette égalité se manifeste notamment propos de
accés 4 certaines professions qui €taient auparavant interdites aux fenumes et A
propos de I'égalité des rémunérations. Les principes d’égalité des sexes et de
non-discrimination constituent la regle, au point d’avoir entrainé en 2001 la
disparition de U'interdiction du travail de nuit des femmes ou, plus récenmunent,
la réduction des primes d’assurances automobiles, comme nous I'avons déja
souligné.

Sous I'angle du droit conventionnel des droits de I'homme, la Cour euro-
péenne des droits de "homme a considéré que le terme «sexe» de Particle 14
de la Convention (non-discrimination) devait étre interprété comme incluant
Porientation sexuelle. En cffet, elle a énoncé dans Parvée Salguciro Da Silva
Mouta ¢. Portigal du 21 décembre 1999 que lorientation sexuclle est une
notion «couverte, 3 1’en pas douter, par article 14 de la Convention». De
méme, la Cour supréme d’Hawaii, en | 993, avait retenu que Pimpossibilité du
mariage entre personnes de méme sexe constituait une discrimination fondée
sur le sexe du demandeur : les juges ont en effet considéré que ¢ese parce que
le demandeur est un homme que le droit de se marier avee un homme lui ese
refusé, alors qu’une femme aurait pu sc maricr avec cet honmmme*.
-_

“ Baehr v. Lewin, 852 P. 2d 44, pp. 60-63 (Supreme Court of Hawaii, 1993).
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Si, pour certaines juridictions, la catégorie sexe peut comprendre la sexualité,
les juges du droit communautaire ont fait une interprétation diftérente. Ainsi,
le 30 avril 1996, une femme transsexuelle réussit 4 convaincre la Cour de
Luxembourg que son licenciement constituait une discrimination fondée sur
son sexe™. Si la notion de discrimination fondée sur le sexe protége les trans-
sexuels™. on aurait pu imaginer qu’une telle protection pouvait étre élargie
aux gays et lesbiennes. Ce fut 'argument développé par I'avocat de Lisa Grant,
une femme lesbienne qui décida de saisir la Cour de justice de Communautés
européennes (C.J.C.E.), invoquant I'article 119 du traité de Rome sur I'égalité
de traitement des sexes. L’avocat général de la Cour, suivant les arguments de
Pavocat de la demanderesse, a considéré que la notion de discrimination fon-
dée sur le sexe pouvait également comprendre la discrimination fondée sur
orientation sexuelle. Ainsi, en comparant la situation de Lisa Grant 3 celle
d'un homme hétérosexuel, I'avocat général conclut que c’est le sexe de
Mme Grant qui est a I'origine de la discrimination et non pas le fait qu’elle soit
lesbienne. Effectivement, si la requérante avait été un homme et non pas une
femme, elle aurait pu bénéficier des avantages découlant de sa vie de couple
avec une femme. Il s’agirait bien donc d’une discrimination fondée sur le sexe
entrant dans le domaine de compétence de la Cour. Bien que la C.J.C.E. suive
généralement I'opinion de son avocat, dans l'affaire Grant, les juges luxem-
bourgeois se sont démarqués en statuant qu’il n’y avait pas de discrimination
fondée sur le sexe, mais sur Porientation sexuelle, écartant ainsi leur juridic~
tion. Cette interprétation de la C.J.C.E. a révélé la nécessité d’instruments
spécifiques de protection contre les discriminations envers les gays et les les-
biennes. C’estla voie empruntée par le traité d’ Amsterdam du 20 octobre 1997,
lorsqu’il introduisit la catégorie « orientation sexuelle» dans un nouvel article
du traité. C’est donc a cause d’une vision du sexe limitée a sa dimension de
statut, et non pas de fonction, que la Cour de Luxembourg a mené le législa~
teur européen a créer la catégorie « orientation sexuelle »*.

§ 2. Le genre comme catégorie promouvant la diversité

Le sexe est non seulement une catégorie antidiscriminatoire, mais aussi une
catégorie de promotion de la diversité. En effet, 4 la fin des années 1990, pour
la premiére fois en France, les lois sur la parité ont marqué I'émergence d’une
politique publique volontariste en faveur des femmes dans la représentation

3 P.v. S. and Cornwall County Council, 30 avril 1996, C 117/01.

“  Aussi bien au niveau européen qu'au niveau national : la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'nomme (Goodwin c. Royaume-Uni, 11 juillet 2002) et de la Cour de justice des Communau-
tés européennes (P. v. S. and Cornwall County Council, 30 avril 1996, C 117/01) et la HALDE a également
considéré que la discrimination envers les personnes transsexuelles constitue une discrimination fon-
dée sur le sexe (voy. notamment les décisions n® 2008-28 et 2008-29 du 18 février 2008).

"5 Voy. D. BORRILLO et Th. FORMOND, Homosexualité et discrimination en droit privé, Paris, La Documenta-
tion francaise, coll. Erudes et recherches, 2007.
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politique. La loi constitutionnelle du 8 juillet 1999 a ajouté i larticle 3 de la
Constitution un alinéa disposant que «la loi favorise I'égal accés des femmes et
des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions électives». Un an plus
tard, la loi électorale du 6 juin 2000 a fixé les modalités pratiques censées
«favoriser» cet égal accés des femmes et des hommes dans le champ de la
représentation politique. En tant qu'instrument favorisant Pégalicé matérielle,
la parité tend 4 corriger une situation politique historiquement défavorable aux
femmes.

Sans nous prononcer sur les bienfaits d'une telle politique, il est permis de se
poser la question de savoir si, suivant la logique correctrice qu'elle comporte,
la parité ne devrait-elle pas également bénéficier aux homosexuels? En eftet,
comme les femumes, les gays sont s nettement sous-représentés dans les
assemblées électives au niveau local et national. Par ailleurs, les lesbiennes pou-
vant mvoquer la parité, cette situation crée une inégalité entre les hommes
homosexuels et les femmes homosexuelles.

Chapitre Il
Le genre identité : une barriére pour I'égalité
des personnes

Dans sa dimension identitaire et fonctionnelle, la catégorie sexe constitue une
barriére pour I'égalité des personnes. Comme critérium d et tendant 4 I'iden-
tification officielle des individus, le genre juridique alimente P’illusion natu-
raliste de Pexistence de deux réalités sociales clairement distinctes. Or la
sociologie met en exergue le fait que la distinction entre les hommes et les
femmes provient plutdt des constructions ideologiques et sociales que de
caractéristiques invariables et naturelles. Clest dans les rapports historiques
de dominations que se sont forgés les caractéres féminin et masculin, de telle
sorte que le sexe est le résultat de cette histoire, et non pas dans I'expression
spontanée d’une concordance avec la réalité biologique male/femelle. Les
intersexuels sont les premiéres victimes de cette logique binaire des genres.
Nayant pas un sexe clairement défini, ces personnes sont assignées d’office et
prématurément a 'une ou autre des catégories.

Concernant les transsexuels, malgré le rapport du commissaire aux droits de
Phomme™ ct la recommandation de I'Assemblée parlementaire du Conseil de
PEurope invitant les Etats membres 3 garantir dans la législation ct la pratique
les droits des personnes transgenres «d des documents officiels reAétant iden-
tité de genre choisie, sans obligation préalable de subir une stérilisation ou
_

“ Le 31 juillet 2009 dans son rapport thémarique intitulé « Droits de I'homme et identicé de genre », il

recommandait « de cesser de subordonner la reconnaissance de identité de genre d'une personne a
une obligation légale de stérilisation et de soumission 3 dautres traitements meédicaux ».
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d’autres procédures médicales, comme une opération de conversion sexuelle
ou une thérapie hormonale »”, 'administration continue a demander une sté-
rilisation comme préalable 3 la modification des actes de I’état civil. L’appa-
rente démeédicalisation du transsexualisme effectuée en France l'année derniére™
n’est autre chose qu’une simple modification bureaucratique de I'affectation
financiére par la sécurité sociale. Le transsexualisme continue a étre considéré
comme une maladie relevant de la psychiatrie, c’est pourquoi seul le psychiatre
peut décider institutionnellement qui est ou n’est pas «atteint» du syndrome
de transsexualisme.

Dans une proposition de loi déposée le 22 décembre 2011, la députée socia-
liste Michéle Delaunay propose une révision compléte de la procédure de
modification de la mention du sexe a 1’état civil, entiérement affranchie d’une
quelconque obligation de parcours médical®.

Chapitre HI
Le genre fonction : une barriere pour I'égalité
des familles

Dans sa dimension identitaire et fonctionnelle, le genre constitue une barriére
pour Iégalité des familles. En effet, le modeéle de la famille conjugale organisée
autour de la complémentarité des rdles masculins et féminins, la subordi-
nation des femmes ct des enfants et la suprématic du pater familias a, pen-
dant longtemps, empéché la reconnaissance d’autres formes de vie familiale.

“ Résolution 1728 (2010): « Discrimination sur la base de l'orientation sexuelle et de I'identité de genre »,
Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, 29 avril 2010, article 16.11.2.

i Décret n° 2010-125 du 8 février 2010 portant modification de I'annexe figurant a l'article D. 322-1 du
Code de la sécurité sociale relative aux critéres médicaux utilisés pour la définition de l'affection de
longue durée, « affections psychiatriques de longue durée ».

© Il s'agit d'introduire un seul article aprés l'article 99-1 du Code civil, rédigé comme suit:

« Art. 99-2. La requéte en rectification de la mention du sexe est présentée par l'intéressé au président
du tribunal de grande instance en présence d'au moins trois témoins capables, sans lien ni d'ascen-
dance ni de descendance avec l'intéressé. lls témoignent de la bonne foi du fondement de la requéte,
L'abus manifeste du requérant fonde I'intervention du ministére public.

Le tribunal ordonne, sauf abus manifeste, la rectification de la mention du sexe.

La rectification est définitive, sous réserve de la non-introduction d'une nouvelle requéte de I'intéressé
au titre de Valinéa premier du présent article.

Sans préjudice des dispositions de l'article 107, les actes reposant sur 'acte d'état civil doivent, a peine
de l'amende édictée a I'article 50, intégrer la rectification ordonnée a la date de la rectification.

La rectification de la mention du sexe confére les droits et obligations du nouveau sexe a l'intéressé
sans préjudice des obligations contractées sous l'empire de I'ancien a I'égard des tiers et sous réserve
des droits liés au sexe antérieur.

Le mariage préexistant doit étre dissous au jour de ['introduction de la requéte en rectification.

La filiation établie avant la rectification ne subit aucune modification. Aprés la rectification, la filiation
peut étre établie a 'égard de I'intéressé conformément aux dispositions du titre septiéme du présent
Code ».
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Les féministes matérialistes ont pointé 'exploitation économique des femmes
que ledit modcle comporte. Pendant longtemps, Ia naturalisation des genres au
sein de la famille justifiait la subordination de la femme mariée  son époux,
tout comme le monopole de I'institution matrimoniale concernant la filiation
légitime. Si le genre identification ne constitue plus une barriére pour lacces
aux droits familiaux (les transsexuels jouissent du droit au mariage™ et les
femmes sont formellement égales aux hommes), en revanche, le genre comme
&lément renvoyant a la nécessaire différence des sexes, conditio sine qua non du
droit au mariage et a la filiation, demeure le principal obstacle a égalité for-
melle des gays et lesbiennes®. La Cour européenne des droits de 'homme
estime qu'il n’y a pas un droit fondamental au mariage pour les couples de
méme sexe™, le Conseil constitutionnel considére que I'interdiction du mariage
homosexuel n’est pas contraire a la Constitution® et la Cour de cassation rap-
pelle qu'en I'état de la loi francaise actuelle, le mariage n’est possible qu’entre
un homme et une femme™. Toutefois, aucune explication n’est avancée par
les juges pour justifier la différence de sexes comme conditio sine qua non du
droit au mariage. Pour trouver une réponse, il faut regarder ailleurs. Selon la
sociologue [. Théry, en ouvrant le mariage aux couples de méme sexe, la « dif-
férenciation symbolique» des genres féminin et masculin disparaitrait®™. En
effet, en plus d’étre une relation sexuelle, le couple serait «un lien sexué, au
sens ot il s'inscrit dans cet ordre symbolique de la différence des sexes qu’on
nomme la ditférence des genres»; or, en cessant de discriminer en droit les
couples — c’est a dire de les hiérarchiser — au regard de leur orientation sexuelle,
on «artificialise le genre, en désarrimant [...] le masculin et le féminin construits
par la culture, des sexes — mile et femelle — qui en sont le socle vivant». A
terme, auteur redoute que cette désymbolisation engage notre société «de
facon radicale sur la pente du réductionnisme biologique». Car selon elle,
«une certaine normalisation de 'homosexualité participe de la fragilisation des
modalités traditionnelles d'institution de la différence des genres dans la culture
occidentale»®, ce qui justifierait dés lors le maintien d’une hiérarchie des

¥ Coureur. D.H, 11 juillet 2002, n° 28957/95, Goodwin c. Royaume-Uni.

La révision des lois de bioéthique de 20171 ainsi que les décisions de la Cour de cassation et du Conseil
constitutionnel le démontrent sans ambiguités.

*  Coureur. D.H, 24 juin 2010, n° 30141/04, Shalk et Kopf c. Autriche.

» Cons. const,, 28 janvier 2011, n® 2010-92-QPC, D., 2011. 297, édito F. ROME.

54 Cass,, 1 ch. civ,, 13 mars 2007.

L. THERY, « Le contrat d'union sociale en question », notes de la fondation Saint-Simon, octobre 1997
(article publié simultanément dans la revue Esprit, octobre 1997). Cet argumentaire a écé plus large-
ment diffusé par le biais d'un entretien accordé au journal Le Monde (25 novembre 1997, p. 16). Largu-
ment vaut aussi bien pour I'hypothése du mariage, que pour celle d'un partenariat indifféremment
accessible aux couples homo ou hétérosexuels (2 I'¢poque, le contrat d'union sociale — C.US.). Relayant
explicitement cet argument : C. BRUNETTI-PONS, « Lémergence d’une notion de couple en droit civil » ;
voy. également l'entretien de C. LABRUSSE-RIOU et I. THERY, « Pacs, les piéges d'un nouveau jeu deloi»,
in Le Monde de léducation, dossier « Famille, le grand chambardement », novembre 1998, n° 264,
pp. 43-45,

I. THERY, op. cit, pp. 24-25.
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sexualités, symbolisée notamment par 'impossibilité d’acces des couples de
méme sexe au mariage civil. 1. Théry justifie également le maintien de la dis-
crimination par «I’enjeu de la filiation». Selon cette sociologue, «le mariage
n’est pas 'institution du couple, mais I'institution qui lie la différence des sexes
a la différence des générations» ; par ces biais, «le droit dessine Pordre généa-
logique qui inscrit chaque étre humain dans sa double lignée paternelle et
maternelle ». Or, «l3, poursuit-elle, s’enracine la différence du masculin et du
féminin, qui n’est pas naturelle [...], mais culturelle». Voici comment I'argu-
ment culturel rejoint la thése naturaliste de Ja différence des sexes comme une
donnée invariable cristallisée dans la norme juridique®.

Chapitre IV
Se débarrasser du dispositif genre identité
tout en préservant le genre protection

Le probléme que pose le sexe comme catégorie juridique est bien celui de
Iessentialisation de types biologiques pour une classification cherchant a légi-
timer son agencement ou sa hiérarchie en s’appuyant sur des distinctions ins-
crites dans la nature des choses et des étres.

L’indication d’autres catégories, telles la race ou la religion, non seulement
sont interdites dans les actes de I’état civil francais, mais aussi lorsqu’un étranger
provenant d’un pays ou ce type d’information est admise, les autorités fran-
caises ne doivent pas en tenir compte : « Le contenu des actes de I'état civil
étant déterminé par la loi du lieu ou ils sont établis, Tofficier de 1'état civil
francais ne peut introduire dans les actes de I'état civil des étrangers en France
des énonciations prévues par la loi nationale des intéressés mais non par la loi
francaise (exemple : nationalité, religion, race...)»”.

Comme pour la race, 'empreinte organique du sexe consigne la différence
dans les corps et dans les psychés des individus qui ne peuvent pas échapper a
ce destin biologique et culturel. L'utilisation de la catégorie «sexe» dans les
registres de I'état civil présuppose une réalit¢ biologique premicre, ce qui
implique de reconnaitre cet enfermement des individus et de cautionner une
pérennisation des identités obligatoires.

En tant que catégorie explicite, le sexe comme élément identificatoire des
personnes entretient I'illusion de la naturalité de la différence entre les hommes
et les femmes, et surtout de sa nécessaire complémentarité. L’histoire naturelle
des sexes n’est autre chose que la justification de I'hétérosexualité comme

57 Pour une critique sur les effets conservateurs de l'ordre symbolique, voy. D. LocHAK, « Dualité de sexe
et dualité de genre dans les normes juridiques », Jurisprudence Revue critique, 2011, p. 51.

s « Instruction générale relative & I'état civil », titre lll, « Régles particuliéres aux divers actes de I'état
civil », chapitre I, « Etat civil des étrangers en France », article 529, alinéa 2,
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identité dans une perspective d’une identification avec les valeurs métaphy-
siques qui fondent la famille et la filiation (rappelons-nous les cris d’alerte des
anthropologues, psychanalystes et autres experts, annongant la fin de la civili-
sation si jamais le Pacs était adopté)™.

Cependant, comme nous I'avons souligné auparavant, la catégorie sexe ne
produit pas les mémes effets lorsqu'elle est utilisée d des fins identificatoires
qu’a des fins protectrices. L'inscription de I'appartenance sexuée dans le droit
comme élément d’identification entraine une inéluctabilité des caractéristiques
liées au genre. L'individu ne saurait dés lors échapper A la catégorie fatale 3
laquelle I'assigne son apparence physiologique. Cette utilisation de la catégorie
joue d’abord sur la perception et la représentation de la diftérence, le sexe
biologique (et a fortiori 'hétérosexualité) se manifestant sous le signe de I'évi-
dence. Ensuite, elle installe un mode particulier de fonctionnement social,
dans la mesure ou la différence de sexe renvoie historiquement a la subordina-
tion de la femme et aujourd’hui a ’hétérosexualité obligatoire (au moins au
niveau du couple et de la filiation). La diftérence de sexes est bien une réalité
symbolique fondée sur la croyance de la suprématie culturelle de I'hétéro-
sexualité. Il faudrait done, conformément i la tradition républicaine francaise,
bannir le «sexe» (comme catégorie d’identification) de tous les documents
d’identité, 4 commencer par Pacte de naissance et le numéro de la sécurité
sociale.

En revanche, le sexisme et '’hétérosexisme doivent continuer a étre combateus
par la loi. Autrement dit, les catégories «sexe» et «orientation sexuelle» se
trouvent justifiées, en tant que mesures provisoires, lorsqu’elles ont comme
finalité non pas d’entermer les individus dans des catégories identitaires, mais
de leur permettre justement de s’en émanciper.

Comume pour les statistiques ethniques et les politiques d’atfirmation de I'éga-
lité et de la diversité, on pourrait appliquer au sexe la méthode de Pauto-iden-
tification. Elle consiste a classer les individus selon leur sentiment d’appartenance
a un groupe. Pour ce faire, il est permis soit de fournir une liste de modalités
préétablie (homme, femme, sexe neutre...) que les répondants sont invités a
sélectionner, soit 4 laisser ouverte la réponse, ce qui suppose que le libellé de
la question utilise des termes non équivoques pour les enquétés.

Voici le paradoxe auquel on n’échappe pas sous peine de faire disparaitre le
point d’appui du changement social : refuser la catégorie genre au niveau iden-
tificatoire pour micux la revendiquer sur le plan antidiscriminatoire. Le para-
doxe est toutefois fortement atténué lorsque I'on est conscient que la catégorie
protectrice 1n’est jamais définitive et qu’elle répond a une nécessit¢ ponctuelle
orientée par la volonté de corriger une inégalité matérielle.

5 D. BoRrrILLO et P. Lascoumes, Amours égales ? Le Pacs, les homosexuels et la gauche, Paris, La Décou-

verte, coll. Sur le vif, 2002.
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Conclusion

L’assignation des individus a un genre est le résultat d’une grille de lecture de
la société durablement fragmentée par le poids identitaire du sexe. Le genre
apparait comme le premier des communautarismes, et le plus sournois, car
présenté comme universel et naturel. C’est précisément cette idéologie (énon-
ciation répétitive d’un état de fait non interrogé et formulé de surcroit comme
état de droit) qui a rangé la neutralité et 'objectivité du c¢6té masculin. Le
véritable universalisme ne peut donc se fonder que sur un sujet de droit neutre
vis-d-vis du genre.

Alors qu’en matiére d’emploi ou dans I'accés de biens et de services, la cécité
de genre peut entrainer des discriminations, en matiére de droits des personnes
et du droit de la famille c’est justement 'imputation au genre qui produit la
discrimination. S’il semble donc pertinent de mettre fin a Passignation iden-
titaire du sexe comme catégorie d’Etat, c’est-d-dire cristallisant un statut per-
manent dans les actes de I'état civil, en revanche, lorsque le sexe devient
catégorie de protection contre les discriminations et mesure correctrice favo-
risant la diversité des groupes minorisés (femmes, homose;:uels, transsexuels,
mtersexuels...), la catégorie doit perdurer. Toutefois, I'Etat n’a nullement
besoin d’inscrire les individus dans une identité cristallisée dans les actes de
Pétat civil pour les protéger. Lutter contre les discriminations n’implique nul-
lement de renoncer au principe de cécité au sexe et au genre. La race, la reli-
gion, la classe sociale, la profession et I'état de santé ne sont pas inscrits dans les
documents d’identité, cela n’a jamais empéché pour autant la mise en place des
politiques de lutte contre le racisme et I'antisémitisme, I'assistance sociale pour
les personnes précaires, ou tout simplement la sécurité sociale universelle,

La fin de Pinscription du genre dans les actes de 'état civil permettra 2 la fois
d’interroger la naturalité du classement sexué et mettra fin aux discriminations
envers les intersexués, les gays, les lesbiennes et les transgenres. Dissoudre la
sexuation juridique permettra d’affaiblir les stéréotypes sociaux liés a la fémi-
nité et a la masculinité. Aussi, lutter contre le sexisme et 'homophobie sans
pour autant assigner obligatoirement les individus 4 un genre permettrait de
mettre en place un politique antidiscriminatoire ot la question de la sexuation
ne renvoie plus nécessairement aux femmes. La cécité de genre en droit per-
mettrait ainsi Uaccomplissement du genre humain universel, c’est-d-dire au-
dela de la condition sexuée des individus.
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