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Transsexualisme : maintenir ou assouplir les conditions de changement de sexe ?

Sophie Paricard

Transsexualisme : maintenir ou assouplir
les conditions de changement de sexe ?

Selon le rapport présenté par le docteur Kuss devant 1I’Académie de médecine en 1982, le
transsexualisme est le « sentiment profond et inébranlable d’appartenir au sexe opposé, malgré
une conformation sans ambigiiité en rapport avec le sexe chromosomique, et besoin intense et
constant de changer de sexe et d’état civil »'. La qualification de maladie du transsexualisme
n’a jamais été discutée depuis lors et ce syndrome a méme récemment été extrait de la
nomenclature des maladies psychiatriques par le décret du 8 février 2010° pour rejoindre celle
des maladies de longue durée.

Tandis que plusieurs pays accueillaient cette nouvelle réalité médicale des le début des années
80 et adoptaient des lois pionnieres autorisant le changement de sexe comme 1’ Allemagne,
la Hollande, la Suede, I’Italie et la Turquie, la France s’illustrait au contraire par une rigueur
certaine. La Cour de cassation refusait en effet tout changement de sexe en invoquant
I’indisponibilité de 1’état des personnes et le 1égislateur refusait obstinément de se saisir de
cette question. L’avant-projet de loi sur les sciences de la vie et les droits de I’homme déposé en
1989 dit « rapport Braibant » préconisa de ne pas légiférer dans le domaine du transsexualisme
et la proposition déposée en 1982 par Henri Caillavet, qui ressemblait aux 1égislations actuelles
les plus novatrices, ne fut méme pas examinée’.

La position rigoureuse de la France fut cependant condamnée par la Cour européenne des
droits de I’homme*. C’est ainsi que 1’assemblée pléniére de la Cour de cassation, par deux
arréts du 11 décembre 1992, au visa alors inédit de 1’article 8 de la Convention européenne des
droits de I’homme, opéra un revirement et autorisa le changement de sexe’. Deux conditions
étaient notamment exigées : une expertise judiciaire et un traitement médico-chirurgical
s’analysant généralement comme une opération de réassignation sexuelle totale, c'est-a-dire
une reconstruction des organes génitaux.

Depuis ces arréts, la Cour de cassation ne s’était plus prononcée sur le sujet tandis le 1égislateur
ne sortait toujours pas de son mutisme. Pourtant en vingt ans des évolutions majeures se sont
produites. Beaucoup de transsexuels refusent désormais de se préter a une expertise judiciaire
jugée inutile et humiliante et ne subissent plus de réassignation sexuelle totale englobant
notamment la reconstruction des organes sexuels, en raison de ses effets secondaires tres lourds
et de son résultat trés mitigé notamment pour la phalloplastie. Ils lui préferent un traitement
hormonal moins attentatoire a leur intégrité physique, accompagné d’opérations de chirurgie
plastique.

La jurisprudence s’est alors profondément divisée sur les conditions du changement de
sexe, certaines juridictions prenant acte de ces évolutions’. La Cour de cassation, dont le
positionnement était trés attendu’, s’est prononcée par deux arréts de la premiere chambre
civile du 7 juin 2012° qui semblent s’inscrire dans le fil de sa premiére jurisprudence. Elle
énonce dans les deux arréts le méme attendu de principe : « attendu que pour justifier une
demande de rectification de la mention du sexe figurant dans I’acte de naissance, la personne
doit établir, au regard de ce qui est communément admis par la communauté scientifique, la
réalité du syndrome transsexuel dont elle est atteinte ainsi que le caractére irréversible de la
transformation de son apparence ». S’il peut apparaitre assez neutre dans sa formulation, c’est
dans ses applications que la rigueur des conditions apparait. La Cour de cassation a refusé
dans ses deux arréts le changement de sexe et s’est inscrite dans la continuité de ses arréts
précédents.

La volonté de conserver I’expertise judiciaire ressort particulierement du premier arrét. Le
traitement médical choisi y est radical, la réassignation sexuelle totale, et le résultat ne peut
guere laisser de doute des lors que des médecins attestaient de sa réalisation. L’expertise
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Transsexualisme : maintenir ou assouplir les conditions de changement de sexe ?

judiciaire n’y apparaissait donc pas nécessaire, et pourtant la Cour de cassation refuse le
changement de sexe en raison de son absence.

On peut déduire du second arrét que I’hormonothérapie, la voie médicale la plus douce, ne
suffit manifestement pas a justifier le changement de sexe. Le requérant n’avait pas subi de
réassignation sexuelle totale mais suivait un traitement hormonal. Or, la Cour de cassation
approuve la cour d’appel d’en avoir déduit que « le caractere irréversible du changement
de sexe n’en résultait pas » et d’avoir en conséquence refusé le changement de sexe.
L’hormonothérapie étant insuffisante, c’est logiquement qu’il faut procéder aux traitements
les plus lourds et les plus invasifs, c’est-a-dire a des opérations chirurgicales consistant au
moins a 1’ablation des organes génitaux, au plus a une réassignation sexuelle totale.

Les conditions actuelles du changement de sexe sont donc particulierement rigoureuses et il
ne peut étre question de les durcir encore comme en témoignent les deux alternatives choisies
par les organisateurs du colloque. Deux possibilités seulement sont donc offertes & notre
réflexion : maintenir ces conditions ou les assouplir. Apres avoir justifié I’option préférable,
I’assouplissement, les moyens de la mettre en ceuvre seront développés.

| — Pourquoi assouplir ?

La pression en faveur de 1’assouplissement est forte. Elle émane d’abord et avant tout des
autorités internationales mais elle trouve un écho certain en France.

A - Une incitation internationale

L’incitation internationale prend deux formes, 1’'une plus diffuse, celle des rapports
internationaux, 1’autre plus directe s’annonce dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I’homme.

L’ensemble des rapports internationaux sur le sujet se prononcent tous dans le sens d’une
forte libéralisation des changements de sexe. L’un des travaux primordiaux est le Rapport du
Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’Europe, le rapport Hammaberg rendu en
2009 intitulé « Droits de ’homme et identité de genre »°, qui s’est inspiré des Principes de
Yogyakarta préalablement dégagés par 25 pays'’. L’exigence de réassignation sexuelle totale
et le recours a une expertise sont condamnés, considérés comme violant de I’intégrité physique
de la personne, et en ce sens contraire a 1’article 8 de la Convention européenne des droits
de I’homme.

Depuis, la réflexion a propos de la réassignation sexuelle a rejoint un autre débat, tres sensible,
celui de la stérilisation forcée''. En effet la réassignation sexuelle totale tout comme I’ ablation
des organes génitaux entraine la stérilisation des transsexuels, contrairement a la seule
hormonothérapie. Et cette stérilisation définitive comme condition préalable au changement de
sexe a été critiquée par différents organes du Conseil de 1’ Europe tels le Comité des ministres'?,
I’ Assemblée Parlementaire', et le Commissaire aux droits de I’homme qui a méme clairement
recommandé d’abolir la stérilisation en tant que condition nécessaire au changement de sexe'*.
Par ailleurs, en 2013, le Comité des droits de I’homme des Nations Unis a adopté une
recommandation portant spécifiquement sur la reconnaissance 1égale du sexe dans laquelle il
recommande d’abroger toute exigence disproportionnée, comme par exemple les opérations
correctives obligatoires"”. De maniére similaire, le Rapporteur spécial sur la torture a considéré
en 2013 que la stérilisation coercitive ou forcée est contraire au respect de I’intégrité physique
de la personne. Le rapport publié en 2014 par I’organisation Mondiale de la Santé sur la
stérilisation forcée ou coercitive confirme également qu’au plan international un certain
nombre d’institutions de protection des droits de ’homme ont déja recommandé I’abolition
de la stérilisation comme condition préalable a un traitement médical pour les transsexuels.
Une incitation en ce sens émane également de la Cour européenne des droits de I’homme dans
un arrét récent'’.

La question qui était spécifiquement posée était de savoir s’il était conforme a la Convention
et plus spécialement a son article 8 de poser comme condition a une intervention chirurgicale
de conversion sexuelle la stérilité du transsexuel.
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Transsexualisme : maintenir ou assouplir les conditions de changement de sexe ?

L’article 40 du code civil turc distingue en effet deux étapes dans le changement de sexe. La
premigre étape envisagée dans son alinéa 17 est médicale. Il s’agit pour le juge d’autoriser
I’intervention chirurgicale de conversion sexuelle qui est subordonnée a un certain nombre
de conditions, parmi lesquelles celle d’étre dans 1’incapacité de procréer. La seconde est plus
juridique puisqu’il s’agit pour le juge, apres la réalisation de cette opération, de modifier le
sexe a I’état civil.

L’arrét ne concernant que la premiere étape et non la seconde, il ne s’agit pas de la question
plus générale relative a la compatibilité avec la Convention de I’incapacité de procréer comme
condition du changement de sexe. Cependant cet arrét donne des éléments éclairants sur cette
question.

La Cour n’estime d’abord pas nécessaire de se prononcer sur 1’accessibilité éventuelle du
requérant a la stérilisation, considérant que « le respect dii a I’intégrité physique de I’intéressé
s’opposerait a ce qu’il doive se soumettre a ce type de traitements » (§ 119). Elle semble
donc hostile a toute obligation en ce sens et n’a d’ailleurs cessé de souligner, dans un contexte
différent, notamment concernant des femmes d’origine rom, I’importance du consentement
préalable a toute stérilisation"’.

De plus, elle semble relativiser 1a marge d’appréciation des Etats en la matiere. D’une part elle
affirme qu’elle « est d’autant plus restreinte que le droit en cause est important pour garantir
a I’individu la jouissance effective des droits fondamentaux ou d’ordre ‘intime’ qui lui sont
reconnus » (§ 101). D’autre part, elle prend soin de relever que ce qui importe est moins
«1’absence d’éléments indiquant un consensus européen (...) que I’existence d’éléments clairs
et incontestés montrant une tendance internationale ». Et la Cour prend bien soin de relever
cette évolution internationale en faveur de la suppression de la condition de stérilité.

Cette pression internationale a déja produit des effets dans les pays voisins. Les lois exigeant la
stérilité, comme les lois de premiere génération, ont été amendées afin de faire disparaitre cette
condition, comme ce fut le cas en Suede et en Hollande en 2013. En Allemagne et en Autriche,
ce sont des décisions émanant des cours constitutionnelles qui ont jugé une telle exigence
contraire a la Constitution. Aux Etats-Unis la stérilisation n’est également plus nécessaire tant
au niveau fédéral qu’au niveau des Etats fédérés'®

Les traitements les plus lourds imposant la stérilisation du transsexuel ne sont d’ailleurs
pas exigés dans les législations les plus modernes sur le transsexualisme celle dites de
seconde génération, comme la 1égislation espagnole (2007), anglaise (2004), uruguayenne
(2009), portugaise (2011) ou bien encore argentine (2012). Les traitements hormonaux y sont
suffisants pour justifier la demande de changement de sexe.

Cette incitation internationale ne peut évidemment laisser la France indifférente et c’est ainsi
que des voix internes se font entendre en faveur d’un assouplissement des conditions de
changement de sexe.

B — Une pression interne

En France, le principal mouvement en faveur de la libéralisation se manifeste au sein des
juridictions du fond mais les autorités concernées font également et unanimement entendre
un appel en ce sens.

Avant les arréts de 2012, un certain nombre de juridictions avaient en effet fait droit a
des demandes de changement de sexe présentées par des personnes ayant subi une seule
hormonothérapie tandis que beaucoup de décisions se fondaient ainsi uniquement sur des
éléments médicaux apportés par le demandeur pour accorder le changement de sexe'’, sans
exiger d’expertise.

Cette évolution libérale avait été soutenue en 2010 par une circulaire du Ministere de la
Justice™ et approuvé par la Haute Autorité de Santé”' et par I'IGAS™.

Les arréts de 2012 qui maintiennent une certaine rigueur n’ont fait que raviver les critiques a
I’égard du systéme en place. En 2013, La Commission Consultative Nationale des Droits de
I’Homme a émis un avis en faveur d’une forte libéralisation de ces conditions allant méme
jusqu’a proner leur démédicalisation totale™.
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Et, dans un rapport du 25 mars 2014, I’Académie de médecine, ayant constaté I’impasse dans
laquelle se trouvent les transsexuels désirant un enfant eu égard a la rigueur de 1égislation sur
I’assistance médicale a la procréation”, conseille aux médecins confrontés a un transsexuel
souhaitant préserver sa stérilité non seulement d’entreprendre des traitements évitant toute
stérilisation chirurgicale mais de moduler en conséquence les traitements hormonaux™.

Des premiers signes de résistance des juges du fond apparaissent déja par ailleurs.

D’abord un jugement rendu quelques mois seulement apres les arréts de 2012, ordonne le
changement de sexe en présence d’un seul traitement par hormonal, avec I’avis favorable du
ministere public®.

Ensuite, une décision rejetant la demande de changement de sexe en s’inspirant de la
jurisprudence de la Cour de cassation, fut infirmée par la Cour d’appel®’.

Enfin, un arrét de la Cour d’appel de Paris se révele tres libéral, alors méme que cette juridiction
comptait parmi les plus séveres dans cette fameuse division jurisprudentielle qui avait précédé
les arréts de 2012%.

Et cette résistance a la jurisprudence rigoureuse de la Cour de cassation devrait perdurer si
I’on en croit I’attachement des juges du fond a la protection des personnes transsexuelles™.
Auregard de cette pression tant nationale qu’internationale, un assouplissement des conditions
de changement de sexe serait souhaitable mais reste la question de la mise en ceuvre de cette
évolution.

Il - Comment assouplir ?

L’assouplissement peut étre plus ou moins fort mais il oblige inévitablement a envisager la
procréation du transsexuel dans son sexe d’origine.

A - Une variable : le degré d’assouplissement

L’assouplissement maximal des conditions du changement de sexe consisterait a consacrer
la notion d’identité de genre, hermétique a tout diagnostic ou traitement médical imposé a
I’intéressé puisque, en vertu de cette idée, le genre dépend uniquement du comportement social
adopté.

Le genre est en effet beaucoup plus large que le transsexualisme. La communauté concernée
est « d’une grande diversité » comprenant tant les « transsexuels déja ou pas encore opérés »
que « les personnes transgenres qui ont -ou non- subi une intervention chirurgicale ou un
traitement hormonal, et aussi des travestis et d’autres personnes qui n’entrent pas strictement
dans une catégorie homme ou femme »*’, comme les queer, intergenre, non genre, genre fluide
ou genre inconnu seraient ainsi reconnus.

La Cour de cassation dans deux arréts en février 2013* a été confrontée a une telle
revendication, aucun des deux requérants ne produisant de certificat médical attestant
de I’existence du syndrome du transsexualisme ou d’un traitement médical. Elle a bien
évidemment rejeté ces deux requétes.

Cet assouplissement maximal parait difficile. Il est en tout cas impossible que cette réforme
vienne de la Cour de cassation. Le pas en avant serait politiquement trop fort. Cette
reconnaissance de I’identité de genre constituerait en effet une évolution profonde de la nature
méme de notre état civil qui deviendrait un instrument perméable a la seule convenance. L’état
civil perdrait ainsi son attribut essentiel et éminemment politique qui est « le pouvoir de dire
qui est la personne »*. Cette évolution constituerait donc une atteinte assez forte au principe
d’indisponibilité de I’état des personnes auquel la Cour de cassation s’est montrée tres attachée
dans les affaires d’enfants nés a I’étranger d’une gestation pour autrui. D’ailleurs, dans les
pays qui ont franchi ce pas, comme 1’ Argentine, cette évolution est le fruit d’une loi.

Un assouplissement modéré et finalement minimal serait donc plus vraisemblable d’autant
plus qu’un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation ne serait méme pas nécessaire.
L’évolution pourrait ainsi se faire en douceur, dans un certain statu quo.

D’abord, le diagnostic du transsexualisme exigé actuellement par la Cour de cassation pourrait
étre maintenu sans heurter 1’autorité la plus efficace en termes de sanction, la CEDH qui

n’entend protéger que la seule population transsexuelle”. Cela permettrait par ailleurs de
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cantonner le changement de sexe a un probleme médical et donc de ne pas remettre en cause
le principe d’indisponibilité de 1’état des personnes.

Ensuite, le caractere obligatoire de 1’expertise ne ressort pas explicitement des arréts de 2012
contrairement aux arréts de 1992. Elle pourrait en conséquence relever du droit commun de
I’expertise civile™, en vertu duquel « I’expertise n’a lieu d’étre ordonnée que dans le cas ol
des constatations ou une consultation ne pourraient suffire a éclairer le juge »” et n’étre ainsi
demandée que dans des cas litigieux.

Enfin D’attendu de principe mentionne I’irréversibilité « de la transformation de son
apparence » et non du changement de sexe. La nuance est importante car ce qui doit étre
irréversible est la transformation de 1’apparence. Or 1’ apparence fait référence dans le langage
courant a ce qui est ostensible, visible. L’apparence renvoie en effet a « I’aspect qui nous
apparait d’une personne, la maniére dont elle se présente a nos yeux »*°. Et « dans la vie sociale
quotidienne, chacun montre son visage (...) et fait entendre sa voix mais nul ne montre ses
organes sexuels »*'. L apparence qui renvoie a la sphére sociale n’engloberait donc pas les
organes sexuels qui releveraient eux de la nudité, de I’intimité. La chirurgie sur les organes
sexuels forcément stérilisante ne parait donc pas indispensable dans le cadre de cet attendu
de principe. En revanche le traitement hormonal qui n’est pas stérilisant transforme bien
I’apparence et de facon irréversible™ satisfait cette condition.

C’est d’ailleurs précisément ce raisonnement que tient la cour d’appel de Douai pour infirmer
un jugement qui se fondait sur I’absence d’infertilité définitive pour écarter I’ irréversibilité du
changement de sexe™. La Cour d’appel accepte le changement de sexe en se fondant sur le fait
que l’irréversibilité doit porter uniquement sur la transformation de 1’apparence.

Cette assimilation de 1’apparence a ce qui est visible dans la vie sociale est de plus en totale
adéquation avec le fondement du changement de sexe choisi par la Cour européenne des droits
de ’homme et retenue par la suite par la Cour de cassation, le respect de la vie privée de la
personne. C’est bien la distorsion entre I’apparence offerte aux yeux de tous et 1’état civil du
transsexuel qui justifie le changement de sexe.

Une affaire démontre la souplesse de cet attendu de principe puisque le TGI comme la Cour
d’appel se sont fondés sur ce méme attendu de principe, mais pour retenir des solutions
opposées, 1’'un, le TGI, pour rejeter la demande de changement de sexe, s’inspirant de
I’application rigoureuse qui en a été faite par la Cour de cassation, 1’autre, la cour d’appel,
pour infirmer le jugement et 1’ autoriser™.

Cependant quel que soit le degré d’assouplissement, une réalité se profile : la procréation du
transsexuel dans son sexe d’origine.

B — Une constante : envisager la procréation du transsexuel dans son
sexe d’origine

Méme en cas d’assouplissement minimal des conditions du changement de sexe, la faculté de
procréer du transsexuel subsiste. En effet, en cas d’arrét de I’hormonothérapie, les fonctions
de reproduction sont certes tres profondément altérées, mais on ne peut pas affirmer qu’il
est impossible qu’elles puissent retrouver une certaine efficience®. Le rapport méme de la
Haute Autorité de santé le suggere en indiquant que ce traitement gomme « certains aspects
physiologiques notamment de la fécondité d’une fagon qui peut étre irréversible »*. Cette
situation ne peut qu’étre amenée a se multiplier des lors que 1’autoconservation des gametes
peut étre proposée aux transsexuels dans la mesure ou ils subissent un traitement susceptible
d’altérer leur fertilité. Certains faits divers relatifs & des « hommes enceints » attestent d’ores
et déja cette réalité®.

Continuer de fonder le droit positif autour de la fiction selon laquelle le transsexuel appartient
exclusivement au sexe opposé a celui indiqué sur son état civil d’origine ne peut aboutir qu’a
des situations ubuesques. La filiation par le sang étant encore construite sur la distinction entre
le lien de filiation paternel et le lien de filiation maternel, cela conduirait en effet a envisager
qu’un homme puisse établir un lien maternel avec un enfant ou inversement qu’une femme
puisse établir un lien paternel.
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Pourtant la cohérence de notre état civil ne devrait pas €tre remise en cause par ces situations
qui sont marginales a double titre d’abord par la faible population concernée mais surtout
en considération du fait le transsexuel n’a fondamentalement pas envie de procréer dans son
sexe d’origine car il y aurait 12 une discordance entre 1’identité de la personne et I’identité
procréative®.

11 serait donc préférable d’ériger un droit spécial ou plus simplement de considérer 1’identité
sexuelle du transsexuel dans toute sa spécificité.

Le jugement de changement de sexe est certes conforme a la réalité en ce qu’il est constitutif
et n’a d’effet que pour 1’avenir mais il ne devrait pas établir de frontieres totalement étanches
entre ces deux états, en conformité avec la réalité de la situation. L’une des pistes suggérées
serait ainsi de considérer le transsexuel dans son ancienne identité lorsqu’il procrée dans son
sexe d’origine.

C’est ce qui fut jugé par la Cour d’appel de Cologne” a propos de 1’espéce suivante.
Apres avoir déposé son sperme dans une banque en 1995, un homme subit une opération
de réassignation sexuelle et change de sexe. Quelques années plus tard, sa compagne se
fit inséminer en Belgique avec le sperme congelé, donnant naissance a deux jumeaux. Le
transsexuel reconnut alors son lien de filiation par une reconnaissance classique de paternité.
Apres quelques péripéties judiciaires, la cour d’appel de Cologne jugea la reconnaissance
légale précisant a la fois que 1’auteur de cette reconnaissance devait étre considéré comme
le pere de I’enfant et que son prénom indiqué dans 1’acte naissance devait étre son prénom
d’origine.

La vérité de la filiation est ainsi préservée et ’acte d’état civil de I’enfant répond a son intérét
en ce qu’il aura une filiation par le sang établi a I’égard d’un pere et d’'une mere.
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Résumés

Les conditions de changement de sexe restent relativement rigoureuses, malgré une certaine
évolution de leur formulation dans les derniers arréts de la Cour de cassation du 7 juin
2012. Pourtant une pression en faveur de leur assouplissement émane des instances tant
nationales qu’internationales, se fondant sur le respect des droits fondamentaux de la personne,
notamment la protection de sa vie privée et le respect de son intégrité physique. La stérilisation
forcée du transsexuel concentre notamment toutes les critiques, comme en atteste un arrét de
la Cour européenne des droits de ’homme du 10 mars 2015.

Un assouplissement des conditions semble donc inévitable, d’autant plus qu’il pourrait avoir
lieu dans un certain statu quo, les conditions posées en 2012 pouvant étre interprétées
différemment privilégiant le seul changement d’apparence. Quelles que soient les modalités
de cette évolution, la procréation du transsexuel dans son sexe d’origine doit étre sérieusement
envisagée.

Sex change conditions remain relatively stringent, despite some changes in their wording in
recent rulings of the Supreme court of June 7, 2012. However pressure for their relaxation
emanate from relevant institutions at both national and international, based on respect of
fundamental rights, especially protection of his privacy and respect for physical integrity. All
the criticisms are directed against the forced sterilization of transsexual, as shown by a ruling
of European Court of human rigths of March 10, 2015.

A relaxation of the conditions appears inevitable, especially as this could take place within
a certain status quo, the conditions imposed in 2012 can be interpreted differently favoring
the only change of appearance. Whatever the terms of this evolution, reproduction of the
transsexual person in their original sex should be seriously considered.
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