La cour d’appel d’Orléans, la sentinelle désarmée d’un ordre discuté

11y a des arréts qui ne passent pas inapercus des lors qu’ils touchent aux fondements mémes de notre société. I arrét
du 22 mars dernier, de la cour d’appel d’Orléans, n’échappe pas a cette regle. Ici, le magistrat orléanais est venu
affirmer péremptoirement 'impossibilité de reconnaitre un troisieme sexe. La dualité des sexes serait un principe
intangible qui ne saurait étre totalement contesté au nom de [antonomie personnelle. 1.’examen de la décision, dans une
perspective pluridisciplinaire, point le blocage idéologique du juge, qu’il convient de questionner a la lumiére d’une
société francaise en pleine mutation.

There are cases that do not go nnnoticed as they relate to the very foundations of our society. The judgment of 22 March, the Conrt of |
Appeal of Orleans, is no exception to this rule. Here, the magistrate from Orleans asserted conclusively to be unable to recognize a third
gender. The duality of the sexes is an intangible principle that cannot be totally denied on bebalf of personal autonomy. The review of the
decision, from a multidisciplinary perspective, should be questioned in the light of a changing French society.

« Le changement est la loi de la vie humaine, il ne fant pas en avoir peur (...) dans un environnement
qgui change, il n'y a pas de plus grand risque que de rester immobile »' écrivait le président JACQUES
CHIRAC, dans La France pour tous. La crise systémique qui frappe notre société depuis des
années la plonge dans une errance identitaire. Divers totems de notre culture sont malmenés par
une multitude de revendications particuliéres. Les intellectuels se déchirent et chacun a sa
maniere prodiguent des remedes a cette société malade?. Ici, les mots du président Chirac
amorcent une piste de réflexion, il nous fait comprendre que I’adaptation et le pragmatisme des
sociétés seraient des lois universelles. Le signe méme de sa modernité, de sa vigueur. C’est dans
cet environnement atypique que la question de la reconnaissance d’un troisieme sexe dévoile
toute sa complexité.

La dualité des sexes est un vestige culturel qui constitue les soubassements de la société
occidentale. Iévolution de cette derniére a travers le temps n’a eu cesse d’ancrer cette idée. A
I'image de ce que disait MICHEL FOUCAULT, dans L’archéologie du savoir, les idées
originelles ne sont pas totalement annihilées par le temps. La difficulté principale serait d’y
revenir dessus quand celles-ci jouissent d’une vivacité. Elles en deviennent intouchables. Pour
s’en convaincre, il convient de voir que, d'un point de vue épistémologique, rien n’est plus
probant qu’une dialectique binaire.

Pourtant, une nouvelle acception devient dominante actuellement. I’harmonisation et
lintégration suscitées par les différentes instances européennes amorcent une rénovation de
notre représentation du monde. Le bon sens, également, conspuerait cette conception qui a long
terme pourrait étre pernicieuse — Uexemple du darwinisme social. Bt de méme, quoi de plus beau
dans la réflexion que la nuance, la complexité, 'ambiguité. L.a maxime « jamais deux sans trois »
nous invite a repenser certaines représentations et surtout celles relatives a "THomme. Car peut-on
appréhender ’humanité dans une simple structure binaire alors qu’elle est ontologiquement
plurielle ? Qu’advient-il des spécificités sortant du cadre préétabli qui font pourtant partie de la
complexité de 'THomme ? De nouvelles questions déferlent ensuite : Comment alors concilier ces
intéréts contradictoires ? Doit-on reconnaitre un troisitme sexe ou d’autres alternatives
demeurent plus satisfaisantes ?

Le Tribunal de Grande Instance de Tours avait tenté de déminer le terrain en acceptant
cette révolution paradigmatique dans un jugement du 20 aout 2015. Ir casu, une personne
intersexuée avait demandé, aupres du président du Tribunal, sur le fondement de P'article 99 du
Code civil, la rectification de son acte de naissance. Celui-ci portait la mention « de sexe masculin »,
ot, le requérant ne s’identifie ni a ce sexe, ni au sexe féminin. Il demande donc l'inscription « de
sexce neutre ». Le Tribunal lui a fait droit sur la base du « droit au respect de la vie privée » en se fondant
sur le fait que « /e sexe gui a été assigné a M. X. a sa naissance apparait comme une pure fiction, qui lui anra
¢t imposée pendant toute son existence sans que jamais il ait pu exprimer son sentiment profond ». La vision

' G. Baret, « Chirac, entre perles et culture », partie sur la lettre « C »

2 S. Hessel, « Indignez-vous !», Indigéne 2010 et A. Finkielkraut, « La senle exactitude », Stock 2015



duale des sexes ne serait plus, selon lui, en adéquation avec I’ére du temps. Plus précisément, il
avait reconnu la possibilité de mentionner un troisieme sexe, qualifié de « neutre », sur Iétat civil
sur la base du principe de Lautonomie personnelle, tel que développé au fil de la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de 'Homme, en lien avec le droit a lidentité personnelle. La
machine était enclenchée, la justesse des arguments attirait 'acquiescement d’une partie de la
doctrine.

D’autant plus quune telle solution s’inscrivait dans un mouvement intellectuel
contemporain. En effet, le Commissaire aux droits de ’'Homme du Conseil de I'Europe? a
récemment souligné la nécessité « de revoir les classifications médicales qui assimilent les variations des
caractéristiques sexuelles a des pathologies, et de garantir anx personnes intersexes le droit a l'antodétermination en
Sacilitant lenr reconnaissance juridigue dans les documents officiels »*. Elle est, par ailleurs, reconnue par
certains pays tiers aux instances européennes tels que I’Australie, 'Inde ou encore 'Afrique du
sud ou encore le Népal®. Plus encore, la Commission d’éthique suisse et le Rapporteur spécial de
I’ONU sur la torture et les traitements dégradants ont considéré les opérations de réassignation
sexuelle des enfants intersexués comme une violation aux droits de THomme®.

Cependant, la cour d’appel d’Orléans, dans un arrét du 22 mars 2016, a infirmé ce
jugement. Dans celui-ci, elle a voulu rompre avec cette construction. Elle tente de donner une
solution qui satisfasse les intéréts en présence, mais qui dans 'absolu protégerait la dualité des
sexes. En effet, elle considere qu’au regard « des obligation qui lenr incombent (anx autorités nationales)
an titre de larticle 8 de la Convention enropéenne de sanvegarde des droits de I'Homme et des libertés
Sfondamentales’, il doit étre recherché un juste équilibre entre la protection de I'état des personnes qui est d’ordre
public et le respect de la vie privée des personnes présentant une variation du développement sexnel» et que « ce
Juste équilibre conduit a leur permettre d'obtenir (...) que lenr état civil ne mentionne aucune catégorie sexuelle ».
Le juge orléanais ne fera pas une application de cette possibilité et admettra que cet équilibre est
préservé des lors que puisse etre « mwodifié le sexe qui lenr a ét¢ assigné », s’ « il n’est pas en correspondance
avec leur apparence physique et lenr comportement social ». Et en I'espece, a 'aune des revendications de
Monsieur X, tant son comportement social que son apparence physique justifie ’assignation du
sexe masculin sur son état civil. In fine, pour forcer la conviction, le juge considére que la
reconnaissance d’un troisiéme sexe ne serait prévue patr aucune norme législative ou
réglementaire, et que des lors, il n’appartiendrait pas aux magistrats de créer une telle norme de
reconnaissance qui exposerait ces personnes a des risques de discrimination. Il préfere laisser le
législateur, organe politique de discussion par excellence, trancher cette question.

Les affirmations s’entrechoquent, le débat devient bralant. La solution développée par la
cour suscite tout naturellement de nombreux questionnements. Le magistrat orléanais s’est
efforcé, dans une certaine mesure, de contester le raisonnement du Tribunal, alors complet, en
limitant les possibilités des intersexués. Est-ce que cette solution est plus légitime que celle du
Tribunal de Grande Instance ? Donc, faut-il affirmer que le droit francais est irrémédiablement
réticent a déconstruire cette binarité ? Aujourd’hui, plus précisément, n’y-a-t’il pas une révolution
de nos représentations, suscitées par le droit supranational, qui oblige a reconsidérer notre
position et surtout I'arrét de la cour ? Finalement, est-ce que 'on ne doit pas déduire de I'arrét
une velléité des juges a freiner cette (r)évolution ?

Sommairement, ledit arrét donne une impression de conciliation opportune. Le magistrat
orléanais arrive a conserver cette dualité des sexes sans nier les droits et libertés de Monsieur X.
Certains ont pu se réjouir de la solution® en voyant dans le drit a une invisibilité juridigne une
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régne dans la société nn f/ﬁﬂﬂl d mmmpmbmmn I/ est temps de s atle/er a n‘xom’n‘ cette I}l‘ﬂﬂlmﬂ mamy)tab/e »
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avancée majeure et légitime. Elle s’inscrirait dans la droite lignée d’une standardisation du droit
francais par rapport aux autres pays européens, a linstar de I’Allemagne®. Pourtant le juge
orléanais s’empresse de refermer cette porte aussitot qu'elle fut ouverte car, 7 casu, le requérant
ne réclamait pas cela. Il applique sa deuxieme proposition visant a modifier la mention du sexe,
entre les deux sexes classiques, sur Pétat civil sous réserve de correspondance avec leur apparence
physique ainsi que leur comportement social. En outre, les deux solutions n’offrent soit qu’une
invisibilité aux personnes intersexuées devenant alors des fantimes de la République, soit le
rattachement a l'autre sexe comme ce fit le cas pour le transsexualisme. En d’autres termes, la
société ne pourrait reconnaitre Iintersexualité, selon le juge, elle devrait étre masquée, au prix
d’une argumentation relativement fébrile.

La solution témoigne d’une paralysie psychologique et idéologique sur la base
d’arguments juridiques fallacieux (§I) qui ne rendent pas compte de la réalité politico-sociale de la
France (§II) sujette a une révolution paradigmatique — déja consommée. La cour s’érige alors en
protecteur acharné d’une représentation contestée, bien que légitime anthropologiquement

(STIL).

§ I — 1.A SOLUTION ORLEANAISE : UNE POSITION EN CONTRADICTION AVEC LE
CADRE JURIDIQUE GENERAL

Le postulat de départ de cet arrét est que I'intersexualité est difficilement envisageable
dans notre société, elle peut exister mais subrepticement. Si derriere cela se cache une intime
conviction que la binarité serait immuable!?, le magistrat essaie de développer un argumentaire
juridique tenable. Il convient ici d’analyser successivement les différentes arguties, afin de
comprendre Popportunité manifeste dudit arrét.

Premierement, la cour affirme qu’ «en /[état des dispositions lgislatives et réglementaires en
viguenr, il n'est pas envisagé la possibilité de faire fignrer, a titre définitif, sur les actes d’état civil une autre
mention que sexe masculin ou sexe féminin, méme en cas dambignité sexuelle ». Cependant, article 57 du
code civil, fondement juridique légitime, ne fait état d’aucune obligation de rattacher a I'un des
deux sexes en disposant que « [acte de naissance énoncera le jour, Ibenre et le lien de la naissance, le sexe de
lenfant ». Le silence du texte pourrait, au contraire, conduire a reconnaitre linscription d’un
troisieme sexe. Finalement, seule une circulaire du 28 octobre 2011 écarte la possibilité d’une
indétermination sexuelle et invite 2 ne mentionner sur I’état civil quun des deux sexes.
L’argumentation retenue ici par le juge est fébrile. Déduire d’une simple circulaire I'idée que la
dualité des sexes serait immuable est constructif et subjectif. La force normative d’une loi, dans
un aspect purement formel, 'emporte sur toute circulaire. D’ailleurs, I'article 8 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales prévoit dans son
paragraphe deux qu’« 7/ ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l'exercice de ce droit que ponr
autant que cette ingérence est prévue par la Joi». 11 en découle lexigence dune force normative
particulicre.

Une certaine partie de la doctrine admet alors que « lexigence lgale de choix entre deusx: sexes
se déduit de tont le droit lui-méme, ne faisant référence qu'a denx catégories »'1. Mais une lecture littérale de
plusieurs dispositions du code civil peint un tableau bien plus complexe. En effet, I'article 6-1
dispose que « le mariage et la filiation adoptive emportent les mémes effets, droits et obligations reconnus par les
lois, a l'excclusion de ceuxc prévus au titre V'II du livre ler du présent code, que les épousc ou les parents soient de
sexce différent ou de méme sexe». De plus, son article 143 n’emploie que le terme de « sexe différent on de
méme sexe » sans définir ces termes. Enfin, les articles 98, 202-1, 515-1, 354 du code civil vont
également dans ce sens. Les articles a ce sujet ne manquent pas, ce qui démontre que le droit
frangais n’est pas totalement enraciné dans cette dualité. Au contraire, il est ambivalent.
Assurément, l'article 3 de la Constitution du 4 octobre 1958 dispose que « sont électenrs, dans les

° Depuis I'atticle 6 de la loi du 7 mai 2013
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conditions déterminées par la loi, tous les nationanx: francais majenrs des denx sexes, jouissant de lenrs droits civils
et politignes» — disposition d’autant plus intéressante qu’elle est le fruit dune révision
constitutionnelle tendant a contrecarrer une jurisprudence du Conseil constitutionnel. Ces deux
sexes sont exacerbés par I'alinéa 3 du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 « /a loi
garantit d la femme, dans tous les domaines, des droits éganxc d cenx: de I'homme ». Dans cette optique, de
nombreuses dispositions du droit civil de la famille réservent leur application qu’a ces deux sexes,
a I'image de larticle L. 2141-2 du code de la santé publique qui parle de « Zbomme et la femme
Sformant le couple ».

Le droit francais est ambivalent, fruit d’'une mutation de sa substance par les juges
européens!?. Pour résoudre ce conflit d’interprétations, il est vrai qu’un critére hiérarchique aurait
emporté une plus grande conviction mais réviser lensemble du droit, a fortiori le droit
constitutionnel, est un processus long et complexe qui rebute parfois les pouvoirs publics. C’est
pourquoi un critere chronologique serait un argument opportun, certes moins convaincant, pour
comprendre le vrai visage du droit positif. Il traduirait I’état de 'opinion publique 2 un moment
M. Ainsi, la révision des dispositions du code civil par la loi du 17 mai 2013 marque cette volonté
de casser avec la dualité des sexes en ne définissant pas explicitement les sexes. Par conséquent, le
droit frangais serait plus enclin a fustiger un enfermement dans une binarité contredisant alors
largumentaire, d’une part, de la doctrine ainsi que du juge orléanais, d’autre part. Mais
I'intervention du législateur, souhaitée par le juge orléanais, apparait désormais comme une
nécessité afin de trancher le débat — qui semble aujourd’hui ouvert a une évolution en ce sens'>.

Deuxiemement, le juge retient « gu admettre la requéte de Monsieur X. reviendrait a reconnailtre,
sous couvert d'une simple rectification d'état civil, lexistence d'une autre catégorie sexuelle, allant an-dela dn
poupoir d'interprétation de la norme du juge judiciaire ». Une nouvelle fois, la cour utilise un argumentaire
totalement biaisé, car s’il est vrai que larticle 5 du code civil prohibe explicitement aux juges de
poser des arréts de réglement, pouvant légitimer cette interdiction de créer une nouvelle
catégorie, le juge orléanais ne peut non plus en supprimer comme il le laisse entrevoir en espece.
Sila création d’une telle catégorie n’est pas prohibée explicitement, a la lumiere de nos précédents
développements, la suppression de la mention d’un sexe I'est selon I'article 57 du code civil. Le
juge contracte linterprétation des dispositions du droit frangais pour arriver a protéger son
paradigme, alors méme qu’une telle suppression chamboulerait plus fortement 'organisation
sociale et juridique que la reconnaissance d’un nouveau sexe.

Troisiemement, il considere que « cette demande, en contradiction avec son apparence physique et
son comportement social, ne peut étre accueillie ». Pour étayer son propos, il affirme que « Monsienr X
présente une apparence physique masculine, qu’il s'est marié en 1993 et que son épouse et lui ont adopté un
enfant». 11 en résulte que le juge limite 'appréciation de lidentité sexuelle du requérant a des
éléments purement physiques, physiologiques et sociaux — « dés lors qu’il n'est pas en correspondance
avec leur apparence physique ou lenr comportement social » — afin d’admettre qu’il n’est pas intersexué, et
donc qu’il ne peut jouir des solutions proposées. Le juge entretient a ce propos lartificialité du
comportement du requérant et de son appatence, commandée par les mceurs de la société alors, a
I’époque, peu ouverte sur ces themes. Une telle appréciation n’est quune véritable méprise, il
entend voir dans les signes extérieurs la vérité intérieure. Pourtant des le début de larrét, il
établissait une réalité différente aux moyens de pieces médicales. Assurément, il affirmait que
quand bien méme il disposerait « d'un caryotype XY (...), il présente indiscutablement et aujourd ’hui encore
une ambignité sexuelle ». Que des lots « la composition génétigue (génotype) ne corvespond pas a l'apparence
Physique (phénotype) ». Par conséquent, « ['assignation de la personne, a sa naissance, a une des deux catégories
sexcuelles, en contradiction avec les constations médicales qui ne permettent pas de déterminer le sexe de facon
unique, fait enconrir le risque d'une contrariété entre cette assignation et l'identité sexuelle vécue a ['dge adulte ».
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L’ensemble de la production médicale établit une pluralité d’indices démontrant la
véritable ambiguité sexuelle du requérant. Si Papparence physique tend a le représenter comme
un homme, seule la dimension chromosomique corrobore cette solution. Tous les autres aspects
de la génétique font état de la complexité de I'identification du sexe du requérant. Le juge fait fi
de ces arguments médicaux, quand bien méme ces picces jouissent d’une valeur particulicre.
Dans un état positif, scientiste, écarter un discours médical suscite légitimement des
contestations. D’autant que le Tribunal de Grande Instance de Tours, sur ce point, avait fait un
large effort pour caractériser cette ambiguité en mobilisant des preuves diverses. Lui permettant
d’affirmer que cette situation exceptionnelle contraint le requérant a « dissimuler sa réalité
physiologique (et par la méme psychigue) anx yeux: de ses concitoyens et de vivre sous identité d’emprunt ». A la
suite de tous ces éléments, il convenait de considérer que « 7z que l'une ou lantre (réalité sur la
masculinité on la féminité du requérant) ne correspondrait a son identité profonde, qui doit primer sur toute antre
définition, notamment chromosomigue » et donc « limpossibilité de définir le sexe (...) d'un point de vue génital,
hormonal et surtout psychologique, alors que toute la_jurisprudence, notamment en maticre de transsexualisme, a
fait primer cet aspect de ['identité sexcuelle sur tout antre ». Finalement, 'élément psychologique devenait
la clé de voute de I'appréciation du tribunal. Il serait le seul argument recevable pour apprécier
identité sexuelle rée/le de la personne.

De surcroit, cette solution était conforme a la position de la Cour européenne des droit
de P"Homme qui n’est «pas convaincue que l'on puisse anjourd’hui continuer d'admettre que ces termes
[Uhomme et la femme] impliquent que le sexe doive étre déterminé selon des critéres purement biologiques»'*. Tout
semblerait étre appréhendé par le prisme de la psychologie pour rendre compte du for intérieur
de la personne. Pour le transsexualisme, par exemple, la prise en compte du changement
d’apparence n’est que le résultat d’un processus psychologique, d’un sentiment de mal-étre
intérieur de I'individu ne pouvant se cantonner au sexe ¢/ et voulant se rattacher a I'autre sexe!.
Le sexe a de multiples facettes, mais la réalité biologique ne doit pas étre exclusive. A plus forte
raison que, contrairement a 'idée répandue selon laquelle nous sommes programmés par notre
code génétique, des scientifiques ont montré que celui-ci est en réalité un stock de données qui
peuvent étre activées ou non selon nos conditions de vie. La science de /épigénétigue a établi que
cette activation était due a des modifications chimiques réversibles du géne. Chacun de nous est
donc dans un état épigénétique qui lui est propre et qui se modifie avec 'age. La qualité de
lenvironnement ainsi que le vécu psychologique modifient Iétat des geénes par la voie
épigénétique. Les scientifiques pensent de plus en plus que « /& comportement de nos génes peut étre
modifié par les expériences de la vie, et méme que ces changements penvent étre transmis aux générations futnres.
Cette constatation peut transformer notre compréhension de Uhérédité et de I'évolution »°.

Rien ne serait immuable ou prédéterminé, méme en génétique, alimentant ainsi le
fameux débat de /inné et de lacquis. Des prédispositions ne peuvent véritablement nous définir,
d’autres facteurs sont a prendre en considération. Force est de constater quun clone d’une
personne pourrait étre autant singulier dans d’autres aspects qu’autrui. Ses interactions sociales!’,
ses lectures sont des éléments qui peuvent construire une identité totalement différente de la
nétre quand bien méme il nous ressemblerait physiquement. Cela renvoie a I’étude de la
complexité de la notion d’dentité par PAUL RICOEUR, dans Soi-méme comme un autre, ou il
distingue deux éléments permettant de définir Uidentité : la mémeté et Vipséité. S’il est possible
d’assimiler la mémeté a identité sociale, /7pséité désigne elle une part de pluralité et de diversité au
cceur de Iidentité personnelle irréductible a la seule identité sociale. Philosophiquement encore,
Chumanisme classique, avec PIC DE LA MIRANDOLE, insiste sur la perfectibilité infinie de
’Homme qui n’est pas au départ enfermé dans une nature intangible et déterminante comme
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peut ’étre un animal guidé par son seul instinct naturel commun a son espece. L’étre humain est
caractérisé, déja dans le mythe de PROMETHEE, par son intelligence, sa capacité a s’adapter,
défaire les lois naturelles pour devenir autonome.

Si le contexte génétique et le contexte social sont des éléments a prendre en
considération - surtout pour les matérialistes -, ils ne peuvent déterminer une réalité immuable
notamment dans le domaine de la sexualité. D’autant que, iz casu, le contexte juridique de I'année
1993 était radicalement différent, poussant le requérant a masquer son for intérieur. Des lors le
comportement social de lindividu était forcé. Notons qu’a cette époque, le transsexualisme
venait d’étre accepté doucement par la France, affirmer une identité intersexuée aurait été
compliquée. On ne peut apprécier le comportement social du demandeur au seul jour de son
mariage et de 'adoption's. 11 convient d’apprécier cela de maniere continue, ce qui impose de
tenit compte du changement social intervenu depuis le 17 mai 2013 et conspue donc le
raisonnement abstrait auquel s’astreint la cour, de déduire de la qualité d’époux ou de pere le sexe
social du requérant.

Dernierement, en ce qui concerne le « juste équilibre entre la protection de Iétat des personnes qui
est d’ordre public et le respect de la vie privée des personnes » présenté par le magistrat orléanais. Sous cette
conciliation, le juge établit une limite tangible a liberté sexuelle de I'individu. Si la dialectique ordre-
liberté ne pose guere de souci dans son essence, ’élaboration d’un ordre public sex#e/?, et donc de
valenrs®, qui interdirait au requérant de pouvoir revendiquer une identité sexuée en désaccord
avec la dualité des sexes est discutable. 11 identifie ici une nomme d’altérité sexnelle qui serait le pilier
de cet ordre, impliquant que le principe de /indisponibilité de ['état des personnes ne céderait que si et
seulement si la réalité biologique est masquée. Or force est de constater que cet ordre public
faconné par ’Etat législateur et les juges évolue avec la montée en puissance d’un individualisme
au centre duquel s’enracinent le droit a 'autonomie personnelle, la libre disposition de son corps,
le principe de I’égalité entre les citoyens et les avancées scientifiques?.

L’identité sexuelle cesse graduellement d’étre une réalité imposée a lindividu pour
devenir progressivement une composante de sa vie privée. « Plutdt gue d’assumer la dimension privée
(droit subjectsf) du sexe, le droit frangais continne a le considérer encore comme un élément d'ordre public, anquel
lindjvidu pourra échapper a condition d'avoir lantorisation clinique (acte médical) »2. 11 existe une tension
qui doit aujourd’hui cesser selon le droit européen. En effet, la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de P'Homme fait de la sexualité un élément de la vie privée et dans lequel
I’Etat ne peut s’ingérer que pour des raisons particulicrement graves. Le juge européen établit cela par
une définition large?’ et une protection extensive de cette vie privée et familiale?*. Pour ce faire, il
emploie plusieurs principes qui marquent cette volonté et qui légitiment la solution : /e principe de
Lautonomie personnelle?*, le droit a ['épanonissement personne° ainsi que dans une autre mesure — par sa
combinaison récurrente avec larticle 8 — /e principe de non-discrimination de I'article 14. Ce sont les
notions phares qui sous-tendent linterprétation de larticle 8 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales?’. Cela a pu étre observé
concernant l'affaire KA. ef.A.D. du 17 février 2005 ou la Cour en arrive a protéger des relations
sadomasochistes, menacant lintégrité physique des individus, sur le fondement de leur
consentement en s’adossant a cette « autonomie personnelle». 11 y aurait un mouvement visant a

18 Confirmé par un arrét : CEDH, 9 juin 2016, Chapin et Charpentier ¢. France, § 39 « Elle note an surplus que, depuis lintroduction de la requéte,
la loi du 17 mai 2013 a ouvert le mariage anx conples homosexcuels (paragraphe 24 ci-dessus) et que les requérants sont désormais libres de se marier»

19 C. Bugnon, « La construction d'un ordre public sexuel», Numéro 4 - Actes du colloque interdoctoral 2009

2 G. Glénard, « La dignité de la personne humaine : un ordre de valeurs 2 », REDA 2015, p.869

21A ce propos, la Cour de cassation a rendu une décision le 28 janvier 2015 montrant une évolution de I'ordre public frangais.

22 « L ’identité de genre et le droit : entre ordre public et vie privée », Audition de Daniel Bortillo devant la Commission Nationale Consultative
des Droits de "'Homme, le 19 mars 2013

23 CEDH, 29 avril 2002, Pretty ¢. Royaume-Uni, § 61

24 On le voit avec arrét du 14 juin 2016, dans affaire BirZietis . Lituanie

% CEDH, 2 févrtier 2016, Di Trigio ¢. Suisse, § 64 « le volet “privé“ de larticle 8 est également concerné, dans la mesure ot il garantit le droit an
développement personnel et I'antonomie personnelle »

20 CEDH, grande chambre, 11 juillet 2002, Goodwin ¢. Royanme-Uni

2T CEDH, Pretty, op. cit,, § 61 « la Conr considére que la notion d'autonomie personnelle refléte un principe important qui sous-tend l'interprétation des
garanties de ['article 8 »



admettre de plus en plus de liberté dans le domaine de la sexualité?s. L'ingérence étatique se
réduit alors a une peau de chagrin®. I’Etat ne doit plus s’opposer a la reconnaissance d’éléments
qui reléveraient de la vie privée, notamment concernant I'identité sexuelle’ — comme ce fut le cas
pour ’homosexualité® et le transsexualisme32,

Force est de constater que le juge francais suit cette logique. 1l est de plus en plus attentif
aux atteintes au droit au respect de la vie privée. Le juge administratif a en effet admis, par un
arrét du 31 mai 2016, que le juge des référés doit se livrer a une appréciation #n concreto de
Papplication d’une loi a une personne dans le cadre d’'un contréle de conventionalité quand bien
méme cette derniere serait conforme au droit européen. Le brevet de conventionalité d’une loi ne
fait pas obstacle a une possible atteinte grave a des libertés fondamentales — et plus
particuliecrement au droit au respect de la vie privée et familiale — dans des circonstances
particulieres’. Donc le juge administratif se doit d’étre vigilant a ne pas remettre en cause ce qui
tend a devenir un sacro-saint principe, le droit au respect de la vie privée et familiale34.

Cela résulte d’'un mouvement général commun 2 toutes les démocraties libérales. Les
droits fondamentaux tels que proclamés et protégés apres la Seconde guerre mondiale ont pour
ambition de faire naitre un corpus normatif attentif aux volontés personnelles. C’est dans cette
présentation que s’exacertbe #n droit an libre développement de la personnalité qui faconne les rapports
entre droit/liberté et limitation?. La liberté de l'individu, notamment de pouvoir choisir sa vie,
serait I'essence méme de la Convention®. Car la liberté est ce qui permet a ’Homme de se
réaliser, d’accepter les particularités — ce qui avait été bafoué?. Une définition abstraite de
Ihumanité irait a Pencontre du projet libéral de la Convention mais aussi des Lumiéres visant a
replacer P’Homme au centre de tout. Le principe méme de notre modernité, c’est que I'individu
devienne son propre maitre, sans barriere étatique pour s’épanouir. Cest en ce sens que le /Jibre
développement et ['épanonissement de la personne deviennent matériellement supérieurs, d’autant plus
quils sont étroitement liés a la notion de dignité souvent analysée comme matricielle 8.
Assurément « le lien intime entre la dignité et le libre développement de la personne humaine est évident dés lors
qgue la dignité de l'étre humain consiste en ce que Uindividu ne doit pas étre considéré comme un ‘pur et simple
objet”, qu’elle impligue que I'étre humain soit considéré comme “sujet”; et que la principale qualité d'un “sujet* est
de ‘e déterminer et se développer lui-méme en liberté*», corroboré par une analyse comparative de ces
concepts®.

Ainsi, la solution de la cour établissant une impossibilité de reconnaitre un troisiéme sexe
au moyen de I'ordre public est erronée. La plupart des arguments exposés par la cour démontrent
une réticence a voir la reconnaissance d’un troisiéme sexe. Pourtant nos représentations ont
évolué, le modele républicain est déja suranné.

28 « Droits de 'Homme et personnes intersexes », rapport publié par le commissaire aux droits de 'Homme du Conseil de I’'Europe, 23 juin
2015 : il faut « faciliter la reconnaissance des personnes intersexes devant la loi en leur délivrant rapidement des actes de naissance, des documents d'état civil,
(...), tout en respectant le droit de ces personnes a lautodétermination. 1. assignation de sexe/genre (...) dans les documents officiels devrait offrir la
possibilité de ne pas choisir un marquenr de genre spécifié, “masculin“ ou “féminin® »

2 Récemment : CEDH, 10 mars 2015, Y. Y. ¢ Turquie ; CEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon ¢. RU

30 CEDH, 11 juillet 2002, Goodwin ¢. Royaume-Uni: elle a reconnu explicitement le droit de changer d’identité sexuelle. Les Etats
doivent reconnaitre juridiquement la conversion sexuelle en vertu d’« un droit a l'identité sexuelle, droit lié a ['épanonissement personnel, qui est
un aspect fondamental du droit an respect de sa vie privée »

3t CEDH, 22 janvier 2008, E.B. ¢. France

32 CEDH, 25 mars 1992, B. ¢. France

3 CE, 31 mai 2016, Madame D...C...A... : n°396848

34 A titre d’exemple les arréts du Conseil d’Etat du 8 juin 2016 concernant la déchéance de nationalité ou il admet pour la premiére
fois I'invocabilité de I'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’'Homme et des libertés fondamentales dans
le contentieux de la déchéance de nationalité ; En lien avec : CEDH, 21 juin 2016, Ramadan ¢. Malte, § 85-89.

35 X. Bioy, « Le libre développement de la personnalité en droit constitutionnel essai de comparaison (Allemagne, Espagne, France, Italie, Suisse) », Revue
internationale de droit compaté, vol. 55 n°1, Janvier-mars 2003, pp. 123-147

3 CEDH, 23 février 2016, Nasr et Ghali c. Italie, § 308 « Nul ne doit étre traité d’une maniére impliquant une perte de dignité, la dignité et la liberté
de Lhomme étant essence méme de la Convention. (...). La Cour rappelle que larticle 8 tend pour l'essentiel a prémunir 'individu contre des ingérences
arbitraires des pouvoirs publics »

3T B. Stirn, « L' Eurgpe, terre de liberté et foyer de la démocratie »,in = Mélanges en I’honnenr du professeur Henri Oberdorff, LGD], pp. 87-92

38 B, Mathieu, « Pour une reconnaissance de “principes matriciel“ en maticre de protection constitutionnelle des droits de I'Homme », D. 1995. 211

¥ X. Bioy, gp. cit.,p. 141, cite O. Jouanjan, « Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand », coll. Droit public positif, Economica, 1992,p.
170




§ IT — UNE REFUTATION CORROBOREE PAR LE CADRE POLITICO-PHILOSOPHICO-
SOCIAL FRANCAIS

11 convient d’affirmer que la liberté de I'individu pronée par le droit frangais et européen
fait de lui un acteur en puissance de la structure démocratique. Le modéle social, fruit d’une
histoire, est alors reconsidéré par une idéologie qui fait place a la différence, déniée par larrét.

La Cour européenne a, en effet, instigué un nouveau rapport gouvernants/gouvernés qui
modifie notre vision de la démocratie et sa légitimité4). Le primat du collectif qui a bercé le
constitutionnalisme francais fait face a une montée en puissance de la prise en compte du corps
social. « Alors qu’il s'est formé a partir d'une société unitaire™ , pétrie d’égalité et composée de citoyens
politiguement actifs et réunis antour de valenrs communes, “les droits de homme et du citoyen®, notre contrat
social républicain semble sondainement frappé de vétusté. 1l apparait, anx yeux de beancoup, devoir étre dépassé
pour satisfaire les besoins de plus en plus pressants de ce qu’il convient d’'appeler nne “société de droit“»**.
L’évolution des droits fondamentaux construit donc un nouveau modele politico-social. En effet,
il y aurait avec les droits fondamentaux une mutation de 'ontologie du droit¥. Une mutation qui
porte un nom : « la modernité juridigune » selon PAUL AMSELEK, consistant en une désagrégation et
une subjectivisation de 'ordre juridique fondée sur la primauté du particulier. En d’autres termes,
il y a eu une positivation des droits de ’Homme, a la suite des ignominies de la Seconde guerre
mondiale, en droits fondamentaux qui implique alors naturellement une séparation des individus,
une communautarisation. D’ou Paccroissement de prétentions visant a voir reconnaitre certains
droits fondamentaux sans autre fondement que la singularité de 'individu et le lbbying exercé par
des communautés de valeurs.

Forte de ces différents facteurs, la société retrouverait alors le role originel qui lui avait
été dévolu lors de la rédaction de la Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen.
Assurément, l'article 16 de ladite Déclaration dispose que « toute Société dans laquelle la garantie des
Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution » — le lien est clair
entre Societé et Constitution. Déja Montesquieu faisait du corps social son objet et recherchait une
structure de pouvoir exprimant la structure sociale. Cela tend a rapprocher notre régime politique
de la Démocratie — au sens américain, développé pour son constitutionnalisme —, c’est-a-dire un
régime qui s’organise a partir de la société pour la société* par opposition a notre Républigue. A
partir de la, I’Etat ne serait plus P'unique unité a prendre en considération dans ’équation de la
démocratie. Et le modéle social se doit d’étre conforme a la complexité du corps social.
Drailleurs, la théorie du droit vient en pattie corroborer cette présentation. En effet, selon le
positivisme sociologique de LEON DUGUIT, le droit provient de ce matériau sociologique qu’est
la société. La norme étatique reconnait une norme sociale acceptée par un groupe a un moment
donné. La norme juridique doit nécessairement avoir un soubassement sociologique*. On ne
peut détacher une norme juridique de revendications extra-juridiques*. Par conséquent, dans une
société ouverte a toutes les revendications et au pluralisme, la concrétisation juridique se devrait
d’étre spontanée.

Ce mouvement puise sa force dans la doctrine libérale qui structure notre schéma. La
définition classique du libéralisme économique éclaire ce propos : elle proclame la prépondérance
du particulier sur le collectif, mais qui participe 4 son bien-étre*’. Il ne fait nul doute que ces
valeurs organisent notre environnement, et surtout le droit. Notre démocratie se fonde sur la
reconnaissance de la Liberté, d’un pluralisme* et I’acceptation de la singularité de chacun.

40 P. Rosanvallon, « Le bon gouvernement », Seuil, 2015

# L’hostilité de la Révolution francaise a I'égard des groupes pour construire "Etat moderne exclusivement constitué de citoyens
abstraits : A. Finkielkraut, « L identité malbeureuse », Stock, 2013

#2 A. Troianiello, op. cit., p. 60

# On le voit avec le droit constitutionnel : Le passage dun « drvit constitutionnel descriptif », organisant les organes du pouvoir, 4 un « droit
constitutionnel normatif » plus substantiel : F. Borela, « Un renouvean du droit constitutionnel », RFDC, n°89 p.8

4 Arrét Marbury v. Madison, 24 févtier 1803

4 On le retrouve avec linstitutionnalisme du Doyen Hautiou dans « Les cabiers de la nonvelle journée »

4 B. De Jouvenel, « Du ponvoir : Histoire naturelle de sa croissance », Hachette

47 A. Smith, « Recherches sur la nature et les canses de la richesse des nations », Flammarion, 1991, Tome II pp. 42-43

4 C. Lefortt, « Lnvention démocratique », Fayard




Dans ce sens, 'extension des libertés individuelles est une force irrépressible, que la
France ne peut plus contenir. Ce « droit d la différence », revendiqué, frappe de plein fouet notre
architecture juridique et sociale. Il traduit des malaises réels et des retards démocratiques, mais il
porte en lui la fin de notre modéle républicain. Est née, avec le droit européen, une démocratie
communantaire/ mosaigne faisant le culte de /individualisme, du différentialisme, C’est-a-dire que les
différences de natures entre les groupes justifieraient un traitement différent devant la loi, et
surtout du relativisme. La liberté de chacun est ce qui motive cette évolution sociale, mais
également P’égalité — en ce sens qu’elle est consubstantielle de la démocratie®. Non pas en tant
que facteur désagrégement de la société, de fin de Iindividualité comme le pensait
TOCQUEVILLE, mais comme élément de non-discrimination. Elle serait ici entendue comme
une égalité de reconnaissance/ différentialiste, c’est-a-dire la possibilité de pouvoir bénéficier d’une
reconnaissance juridique dans sa différence. D’étre semblable® a l'autre dans la jouissance de
droits et de la participation civique ainsi que I’assimilation au corps social malgré son identité
particuliere. Un tel développement peut apparaitre abscons mais témoigne de la complexité de la
définition de I’égalité et surtout la culture francaise qui n’entrevoit qu’une égalité universelle, au sens
d’une homogénéité totale. En contradiction avec une égalité particnliere, qui est exacerbée aux
Etats-Unis et qui fonde la discrimination positive. Finalement, la doctrine libertaire établit une
relation plus nuancée entre /Zberté et égalité. Au contraire, ces doctrines donneraient naissance a
des revendications plus sociales, égalitaristes.

Les révoltes libertaires des années soixante ont participé a faconner ce couple. Une
analyse fine de ces évenements montre que ces révoltes ont suscité deux rejetons : /witralibéralisme
d’un c6té et, de lautre, la social-démocratie égalitariste. La société francaise oscille désormais entre des
sources politiques diverses, elle tente de concilier autant que faire se peut le socialisme et le
libéralisme-individualiste. Ce mouvement considere quil est « auterdit d’interdire », qu’il revendique
le droit absolu qu’aurait tout individu a choisir, a passer en toute liberté « de la chance au choix »,
mais également d’affirmer un certain égalitarisme. Comprendre ce phénomene revient a établir
une filiation avec /[utilitarisme philosophique occidental, qui est d’abord et avant tout ce quon
appelle un exdémonisme : une vision du monde dans laquelle les humains sont d’abord définis
comme des étres qui ont un #rét au bonheur. Et selon eux, une action est bonne quand elle
augmente la somme globale de bonheur ou de bien-étre dans le monde. L’idéal démocratique
directement lié a ce mouvement repose par conséquent sur la conviction suivante : les sociétés
anciennes ont négligé toute une catégorie d’étres en raison de leurs préjugés. Or I'évolution de la
démocratie, au moins depuis deux siecles, consiste justement a inverser ces logiques : apres la
reconnaissance tardive du droit des esclaves, est venu le temps du droit des femmes, et des
transgenres. Nous sommes dans une ere égalitariste déconstructionniste qui n’a gardé que les héritages
satisfaisants de ’humanisme, en les alliant a une éthique néolibérale. En somme, on a une
idéologie qui navigue de maniére plus ou moins cohérente entre néolibéralisme et social-
démocratie. Notre nouveau paradigme serait dans une certaine mesure /Jbertaire-social-démocrate’” .

Nulle sutprise, les analyses juridiques antérieures s’inscrivent dans ce mouvement de
fond des démocraties occidentales, empreintes a une évolution lente et inéluctable, qui consiste a
faire entrer sans cesse davantage dans l'orbite de la libre décision humaine et de I’égalitarisme ce
qui en était exclu @ priori dans le monde des anciens®. LUC FERRY exacerbe cela — dans son
dernier ouvrage La révolution transhumaniste — en parlant du projet transhumaniste,
« pourguoi soigner I'un et rejeter l'antre, du moment qu’ils souffrent également de lenr petitesse dans une société
qui, d tort ou d raison, valorise plutt la grandeur ¢ Sur le plan éthique, tel est du moins le point de vue dn
transhumanisme, la différence entre un nanisme « pathologique » et un nanisme « normal » n’a pas lien d'étre, seul

4 A. De Tocqueville, « De la démocratie en Amérigue » 5 « L Ancien Régime et la Révolution », Folio histoire

50 ’allemand emploie un terme intéressant : Mitmenschen qui implique que la reconnaissance de I'autre dans sa particularité s’inscrit
dans la dynamique de I’égalité

1 Comme en dispose les programmes politiques du mouvement « Ez Marche !'» et qui jouit d’une certaine vigueur en Europe depuis le
Programme de Bad Godesberg de 1959 ainsi que depuis 2008 en France avec des déclarations du Parti Socialiste

52 Production intéressante a ce propos dans Philosophie Magazine n°102 de septembre 2016 avec Iatticle « De guoi changer de prénom est-

i le nom 2»




le véen donlonrenx des individus étant a prendre en compte »>. Le transhumanisme est une parfaite
illustration de cette relation. Il a une dimension égalitariste en voulant surpasser la loterie
génétique — qui devient un devoir moral —, au-dela de la simple égalité sociale et politique, il
cherchait a établir une égalité génétique qui est déterminée par la liberté individuelle de chacun et
notamment des parents. Sur un plan uniquement philosophique, ces deux concepts corroborent
la volonté de I’étre humain de maitriser son destin, de n’étre plus un observateur mais un acteut.
Dans tous les cas, il s’agit de se libérer des contraintes en tout genre, celles de la nature brute et
brutale d’un c6té, mais tout autant que nous imposent de facon arbitraire et aliénante le social, le
politique organisés de maniére traditionnel.

« Avec 'Europe, un nouvean monde commence, fait du pluralisme des conceptions de vie, d’espaces post-
nationanx de délibération (...), efe. »>* ayant pour soubassement le principe de coopération loyale3
entre les peuples, la liberté de ’THomme, le respect de sa différence et de sa dignité.

Dans ce cadre, I'arrét de la cour d’appel d’Orléans fait tache, il doit étre discuté. Ce
premier ne serait seulement que le simulacre d’une idéologie aujourd’hui contestée. La crispation
idéologique du juge orléanais est palpable méme si anthropologiquement la solution pourrait étre
légitime.

§ ITI — 1.A CRISPATION IDEOLOGIQUE DU JUGE : LA PROTECTION ACHARNEE D’UNE
LECTURE CHRETIENNE DE LA SOCIETE

1l faut comprendre que derriére chaque position se cache une idéologie. Elle est le
moteur de chaque opération intellectuelle, tout argumentaire, toute idée est construite a partir
d’une représentation particuliére de notre environnement. La pluralité de ces idées est a I'origine
de querelles. Dans cette optique, I'argumentaire du magistrat otléanais s'éclaircit. Il est le témoin
d’un blocage psychologique et idéologique® suscité par I'idée de 'immuabilité de la binarité des
sexes. Le fait que la nature est ce qu’elle est, une donnée éternelle, et intangible.

En d’autres termes, le magistrat fait preuve d’une crispation idéologique qui le pousse a
manipuler, a interpréter trop grossiérement le droit positif. Il est alors imbibé d’une longue
tradition qu’il tente de préserver coute que cotte. Plus précisément encore, cette idéologie est le
fruit d’une tradition judéo-chrétienne qui a structuré et structure encore larchitecture de notre
civilisation d’un point de vue anthropologique. Si depuis longtemps on a pu affirmer la distance
entre le droit et la morale religieuse, cet arrét démontre que la sexualité en droit ne parviendrait
pas a se départir de son acception traditionnelle.

Pour s’en convaincre, la lecture des saintes écritures démontre que la sexualité se
caractérise par sa nature duale et sa fonction génitrice interdisant par 1a méme ’homosexualité et
a fortiori de Pintersexualité. A ce propos, certains passages des textes sacrés sont limpides « 57/ 7
avait point cet instinct [sexuel], nul ne batirait maison ni ne se marierait ! w77, « une femme ne portera point un
habillement d’honme, et un homme ne mettra point des vétements de femme ; car quicongue fait ces choses est en
abomination a I'Eternel, ton Dien »58. La Genése raconte méme la destruction de la ville de Sodoe,
étant la ville de tous les vices ou les habitants pratiquaient I’homosexualité. La plupart de nos
représentations sont issues d’une longue tradition chrétienne qui elle-méme puise ses sources
dans des racines diverses. L’étude d’anciennes cultures démontre que cette vision duale ne serait
que la retranscription du dualisme cosmique®. En d’autres mots, il y aurait une vérité naturelle a
laquelle aucun individu ne peut s’échapper. Une philosophie naturaliste, matérialiste et mécaniste serait

% L. Ferry, op. ait., pp. 13-14

54 D. Rousseau, « Retour sur un monstre juridique», in : Mélanges en 'honnenr du professenr Henri Oberdorff, LGD], pp. 125-128
% D. Rousseau, p. cit.

56 B. Moron-Puech, « L identité sexuée des personnes intersexcuées : les difficultés psychologigues
p. 904

57 Gen. Rabba, 111, 49

38 Ancien Testament, Le Pentatengue, Dentéronome, Chapitre 22, verset 5

% A.-S. Vivier-Muresan, « Afdd: ethnologie d'un village d’lran », Edition Mo’ln, Chapitre 11— Etre homme, étre femme, quel déterminisme ?
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sur ce théme la lame de fond de ces doctrines. Ainsi, cette dichotomie est fondamentalement
structurante pour le magistrat orléanais, la vérité biologique serait la vérité universelle. 1l est
intimement convaincu qu’il y a, comme le prétend la Bible, une nature primitive antérieure aux
pratiques culturelles, transcendantale®.

Par conséquent, la reconnaissance de droits subjectifs®! serait la perte de ces valeurs, de
ces vérités. ALAIN FINKIELKRAUT défend ardemment cela, a travers 'exemple du mariage pour
tous, en affirmant qu’il faut lutter contre la liberté qui malmeéne la finitude. « I/ ne s'agit pas de
remettre les individus dans le droit chemin, mais de les réconcilier, avant que le ressentiment n'emporte tout, avee
lenr condition. Je suis un homme on une femme. Je nais dans un corps sexué. Cette identité, je ne l'ai pas choisie, je
Lai regue. 1] me fant donc en rabattre et abdiguer, d'entrée de jen, toute prétention a représenter 'bumanité a moi
seul. 1. homme n’exciste pas, la dualité est irréductible »2. Ce paradigme chrétien ne devrait pas céder a de
nouvelles revendications libertaires et égalitaires. La démocratie ne devrait pas non plus étre ce
prétexte a une égalité outranciére. Des valeurs sont fondatrices et doivent demeurer exclusives.
Drailleurs, nombre d’auteurs démontrent que cette culture chrétienne est intangible®, qu’elle est
le dénominateur commun de toutes les équations de notre civilisation. En effet, ils expliquent que
la révolution idéologique des Lumiéres n’a pas battu en bréche les idées chrétiennes, bien au
contraire, elle les renforce. L’idéal de construction d’une société auto-fondée, coupée de ses
racines idéologiques, n’est qu’utopie. De méme que la construction d’une société ou ’'Homme
serait le centre de tout, et donc de faire de 'Homme non plus 'esclave mais le maitre de son
destin®, n’est pas si lointaine des préceptes chrétiens. Cette vision est d’autant plus vigoureuse
qu’elle est relayée par les productions pontificalesé.

La modernité, le changement de paradigmes n’a pas coupé ces liens, et la sécularisation
réalise méme d’une certaine maniére des orientations du message chrétien. A ce propos, le terme
de charité renvoie a des préceptes bibliques concernant I’aide a son prochain, le soulagement des
peines de P'Homme. L’idée est réinterprétée dans le projet moderne mais ne s’affranchit pas de
ses origines®. 11 s’agit alors d’une société adolescente qui tente de s’émanciper tout en étant déja
déterminée par des instances de socialisation primaires.

Anthropologiquement, cette présentation releve de I’évidence. Toute société repose sur
un sédiment idéologique qui a progressé ou s’est amenuisé en fonction des années. Il ne fait nul
doute que toute société se définit par un monticule de savoirs, de valeurs. Elle n’est que le fruit
d’une construction historique, d’une transmission de ces idées a travers le temps, d’une mémoire.
L’étude de Iégyptologue JAN ASSMANS” démontre cette relation entre le passé et le présent en
distinguant une mémoire « communicationnelle » — c’est-a-dire une mémoire relativement récente,
des souvenirs qui sont transmis par voie orale et informelle®® — d’une mémoire « culturelle » qui
serait un passé absolu, essence de toutes les sociétés. Tout cela fonde la mémoire collective qui
influence notre vision présente du monde car cette mémoire, et principalement la mémoire
culturelle, donne 2 la société une identité. Cette derniere se définit alors par rapport a un passé
qui définit ce qu’elles sont, d’ou elles viennent et qui perdurent grice a ce qu’il dénomme « /z
continnité ». En somme, il y aurait une mémoire absolue qui évoluerait tres difficilement et qui
faconnerait architecture sociale, donc juridique.
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Des lors, la solution du juge orléanais fait de lui le gardien de cette mémoire absolue, de
ce paradigme chrétien. Il nous permettrait de ne pas nous éloigner de ce qui fonde notre société,
ce qui lui donne un nom, comme le disait OCTAVIO PAZ®. Par 1a méme, il apparaitrait alors tout
a fait régulier de ne pas reconnaitre un troisiéme sexe.

Nonobstant, si anthropologiquement la solution peut apparaitre légitime, le juge
orléanais, en tant qu’interpréte authentique privilégié, se doit d’invoquer des arguments juridiques
recevables. D’autant que la matiére juridique serait faconnée a I'image de ce socle culturel
fondamental. Or c’est précisément sur ce point que I'arrét peche, comme on a pu le voir, car la
révolution paradigmatique est consommée. [’évolution du droit national et supranational conduit
a rendre cette inscription du sexe neutre comme normale. Ici, la cour prescrit une solution
déconnectée de la réalité juridique et politico-sociale de la France faisant de son arrét un pur texte
d’opportunité.

Le « sociologisme » pur auquel nous avons affaire aujourd’hui veut que le droit s’adapte
aux évolutions de la société sans en juger la valeur™. Dans ce cadre, les juges deviennent ceux qui
disent les vérités — ’Etat étant simplement un régulateur —, sans avoir plus d’égard a la nature des
choses. Selon ANTONINO TROIANIELLO, « /a fondamentalité des droits fondamentaux: est en définitive
une affaire dinterprétation. Et, pour [essentiel, cette derniére est laissée a la discrétion de juges dont le rile
politique se trouve alors exalté »™, par conséquent « /e juge qui est appelé a jouer le role du 1éviathan garant
de la cobésion sociale »’?. Le positivisme est judiciaire et non plus législatif ; sa 1égitimité provient non
de ce qu’il est la bouche du peuple, mais uniquement de ce qu’il se prétend gardien des droits de
PHomme. 11 en résulte un gouvernement des juges — principalement européens’™ — qui ne serait
plus un élément d’immobilisme et de conservatisme politique comme le pensait EDOUARD
LAMBERT. Au demeurant, le juge se doit d’étre a ’écoute des revendications les plus modernes
et les consacrer, ce que ne fait pas la cour d’appel d’Orléans. En définitive, la multiplicité des
arguments démontre le vertige qui empare le juge orléanais. Seulement la révolution
paradigmatique est en marche’™ comme I'appréhende THOMAS KUHN dans « La structure des
révolutions scientifiques », elle sera avalisée politiquement, et juridiquement. Dans cette
optique, la Cour de cassation sera strement le fer de lance de celle-ci en rectifiant les
incohérences du juge orléanais.

A terme cela implique également une réflexion plus globale, car méme si cela apparait
comme le cours normal des choses, la prise de puissance du corps social n’est pas nécessairement
un signe de prospérité. L’ultralibéralisme et individualisme pourraient finalement se rapprocher
d’un nihilisme, d’une entropie juridico-sociale.
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