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Le gouvernement du soi, de l'identité

et des coexistences
Une relecture de I'hypothése biopolitique 2

MATEI DEMETRESCU

Introduction : I'identité comme objet de la décrsio

Définir l'identité dans les parameétres de la décisconstitue une
entreprise intellectuelle qui n'est pas a méme o@srétonner outre mesure.
Dans un imaginaire social et juridique prénant #ge d'un individu comme
étre rationnel et comme sujet responsable dessdebibbligations, la question
de l'identité peut étre aisément ramenée a la sodeseactions individuelles et
de leurs conséquences. Il demeure tout aussinégitie constater que dans la
grammaire de la construction identitaire s’imbriguioute sorte d’héritages —
social, culturel, religieux et biologique. De soquge le statut social, la religion,
les convictions mais aussi le sexe participent éolastruction de I'identité de
chaque individu. Si les données sociologiques p®uvaire I'objet de
modifications a la suite des actions individuellesgonnée biologique semble
demeurer le seul invariant dans I'équation ideimétaEvidence biologique
d’abord, le sexe devient, aprés la naissance, iijufadique et social et ce en
vertu de l'inertie des mécanismes administratives wilisent leurs propres
moyens d'identification (I'état civil, les documerd’identité, etc.).

La dimension biologique de [lidentité peut cependatevenir
extrémement problématique, dés lors que la morgfiwlanatomique est, au
moment de la naissance, équivoque (c'est le capels®nnes intersexuelles)
ou encore dans le cas des personnes transsexgeilss, définissent en termes de
décalage ressenti entre l'identité biologiqueidttitité psycho-sociale acquise.

Dans ces cas, la construction identitaire se dépkir plusieurs
registres, allant de la décision individuelle (motaent celle portant sur un
genre défini en opposition avec la donnée génétigue techniques propres au
gouvernement moderne, dont l'action normalisatrizebilise des ressources

1 Cet article a été publié avec le support du Progra Opérationnel Sectoriel

Développement des Ressources Humaines (SOP HRDjcéinpar le Fond Social
Européen et le Gouvernement Roumain, le numéro duntrata
POSDRU/159/1.5/S/133675.
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juridiques, psychologiques, médicales ou psyclyja#s. Entre le gouvernement
du soi et celui des (co)existences, entre la dactisidividuelle sur I'identité
fondée dans le genre ou la sexualité et la décigmnernementale sur un
individu-symptdme se jouent tout autant de ratitéslet de discours, allant de
la biopolitique aux droits de 'nomme et de l'automie individuelle aux
expertises médicales.

L’enjeu de cette démarche sera de décliner legiiderde genre sur
tous ces paliers de sens. Dans un premier momergappuiera sur le cas du
statut des personnes transidentitaires en Fraficede saisir leur traitement
juridique pour le comparer aux principes recommanp@r les organisations
internationales ('ONU, I'Union Européenne et le rSeil de I'Europe,
I'Organisation Mondiale de la Santé) ainsi que partaines institutions de
I'Etat francais (le Sénat, le Conseil National Qdtegif des Droits de 'Homme,
la Direction de l'initiative parlementaire et defl&hations). Les conclusions de
cette analyse nous ameneront a interroger, a pautie perspective apparentée
a la théorie politique, la capacité proprementtjple de la vie biologique. Pour
ce faire, nous reprendrons les conceptualisationsipales de la « vie » dans la
tradition de la pensée politique occidentale. Lasctusions de cette démarche
vont affirmer la vocation proprement politique @ décision individuelle en
matiére d’identité.

La vie saisie par la norme

On peut lire, dans le Décret n° 2010-125 du 8 &V2i010, Article 1,
gue : « Au 4 du | de l'annexe de l'article D. 32@dlcode de la sécurité sociale,
les mots : ‘— troubles précoces de lidentité de genre ; ' somprimés %
Derriére cette norme, autrement cryptique comme texte appartenant au
jargon juridique, se cache une percée historiques da relation entre les
identités fondées dans la référence au genre elidpssitifs de gouvernement
proprement biopolitiques : dorénavant, en Fraredranssexualisme n’est plus
a compter parmi les « maladies mentales ». Dangelases, techniques, du
Code de la sécurité socialles « troubles précoces de l'identité de genne »
représentent plus un « critere médical » utiliggsda définition des « affections
psychiatriques de longue durée ependant, l'identité de genre représente un
probleme juridique, social et philosophico-politgqui est loin d’étre résolu.

2 Décret n° 2010-125 du 8 février 2010 portant ricalion de I'annexe figurant & l'article

D. 322-1 du code de la sécurité sociale relatixecateres médicaux utilisés pour la définition de
l'affecton de longue durée « affections psycljags de longue durée »,
http://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2010/2/&SS0926272Dl/jo/texte, consulté le 15
juin 2015.

% Ibidem.
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Une perspective éthique, sensible a la fois awanhjgues d’un monde
« désenchanté » et aux événements récents ayaquériarlégislation francaise
(notamment la Loi du 18 mai 2013, autorisant le iagg des couples
homosexuels), ne devrait pas étre capable de éareer 'ombre du « doute
raisonnable » sur le processus d’identificationiviidielle |€gitimé au moyen
du «genre » et, encore moins, le condamner. Eécddns une logique
juridigue — & la fois libérale et positiviste —geobléme de l'identité de genre
devrait renvoyer a la « souveraineté de soi » dhdividu disposant de la
liberté de s'inventer et de se définir en rompasicda tradition, tout en étant le
bénéficiaire implicite d’'un systéme juridique améral 'image d’un droit qui
n'est plus censé prescrire de maniere axiologigseatticulations identitaires
(ou encore celles de I'étre-ensemble). La recosaaie juridique des minorités
sexuelles et la protection subjacente des exisseimckviduelles et collectives
devient possible dés lors que le droit ne fonctoopius en excluant (et, en
occurrence, en criminalisant) une différence fondkies une conception morale
ou dans une pathologique dont le caractere « dbjeetst démontré par les
acquis de la science médicale moderne. Tel, cepenuast pas le cas. Prenant
a l'appui le cas des personnes transsexuelles &mtcde constater, au-dela des
discriminations et de l'intolérance (dont l'analysn tant que phénomeénes
sociaux, ne fait pas 'objet du présent articla)e dencadrement juridique de
l'individu et de son identité obéit encore a ungidoie qu’on pourrait qualifier
de « biopolitiqgue » au sens fort du terme. Ne potyms esquisser tous les
aspects de la transidentité comme fait social eblpme juridico-politique,
nous nous bornerons dans ce qui suit d’extraif@pg@ui d’'un corpus de textes
issus par certaines institutions francaises etnatmnales (telles le Sénat, le
Conseil National des Droits de I'Homme, 'ONU, l@eil de I'Europe) les
définitions des concepts centraux employés dadébat autour de I'identité de
genre. La comparaison entre lesdites définitionslaetpratique juridique
francaise (notamment dans la procédure de changeduesexe a I'état civil)
nous amenera a I'hypothese d'une dissymétrie emtrdiscours légitimateur a
vocation universelle, prénant 'autonomie du sgiet sujet, comme on le verra
par la suite, souverain saonlangage) et un pouvoir qui, incarné par le juge,
s’exerce de maniére souveraine sur un objet qaenelsle bel et bien a la « vie
nue », telle envisagée par Agamben.

Un point de départ opportun dans cette démarchegiboonsister dans
I'exposition de la problématique qui s’est tissagoar de I’ « identité de
genre ». Celle-ci désigne une forme d’identificatidont les ressorts premiers
sont de nature « psycho-sociafe(en opposition avec la donnée biologique,

4 Conseil National des Droits de 'Homme (dorénav@MDH dans les notesfvis sur

l'identité de genre et sur le changement de la ioere sexe a I'état civilORF n°0176
du 31 juillet 2013, texte n° 100, paragraphe 1 Q),

Romanian Political Science Review vol. XV ¢ no. 4« 2015
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inscrite dans le code génétique de tout individatesstée, telle quelle, aprés la
naissance). Dans le cas des personnes transiitestitadentité de genre ouvre
sur une série de problemes, vu que le syntagme p&sscodifié par le droit
frangaié; dés lors, dans le cas concret d'une personnesitientitaire,
ressentant un « décaladeentre son sexe biologique et son identité psycho-
sociale, la démarche de modification des docum#identité ou de figure est
minée par une impasse de nature juridique et adirative : la mention du
« sexe biologique initial », figurant a I'état djune coincide pas avec le « sexe
acquis %. C'est justement ce décalage, entre deux typdemtités, ainsi que sa
reconnaissance qui constituent le noyau d'un pméledans lequel se
mélangent des réalités sociales et individuelles awtorités juridiques (et
médicales). Essentiel est le constat du bien-faleldéa requéte, 'autorité en
mesure de le faire et la preuve administrée erens. £n I'absence d’'une loi
spécifique en la matiére, la décision sur la modtfon de la mention sexe a
I'état civil est reléguée, en France, a l'autojitéiciaire (le procureur de la
République ou le président d'un tribunal de graistance). Le systéme
repose sur I'élaboration jurisprudentielle de laiCde cassation, ce qui fait que
les requétes des personnes transidentitaires dépedds jurisprudences des
différentes cours et, en I'occurrence, des décisitas juges.

De ce fait, les requétes de modifications de latioersexe a I'état civil
impliqguent, pour le moment, une série de procédutest la durée peut
s'éteindre sur plusieurs années, dans lesquellegnif les juges, sont
convoquees (en fonction de la juridiction) soit @déestations issues par des
médecins dont l'autorité dans le domaine est rewensoit des expertises
supplémentaires (par exemple endocrinologiquessgthiatriques) L'issue
des requétes est, de la sorte, fluctuante et témaidune grande « instabilité

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTTex JORFTEXT000027778791,
consulté le 16 juin 2015.

Le Code pénal emploie le syntagme « orientatiordentité sexuelle » dans l'article 225-
1 sur la discrimination. Cf. Code pénal (dorénavantdans les notes), Livre Il, Titre I,
Chapitre V, Section I, Article 225, Modifié par Lnf2014-173 du 21 février 2014 - art.
15, consulté sur http://lwww.legifrance.gouv.fr/efffCodeArticle.do? cidTexte=
LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTIO00006417828ate Texte=&categorie
Lien=cid, le 16 juin 2015.

CNDH, Avis sur l'identité de genrecit.

Direction de linitiative parlementaire et desld@ations (dorénavant DIPD dans les
notes), Note sur la modification de la mention sexe a I'éatl, mai 2012, p. 5,
http://iwww.senat.fr/lc/lc223/Ic223.pdf, consultéllé juin 2015.

8 |bidem p. 6. V. aussi la « Circulaire de la DACS n° CIVAOYHu 14 mai 2010 relative
aux demandes de changement de sexe a I'état cMDR : JUSC1012994C, iBulletin
Officiel Du Ministére De La Justice Et Des Libertd$ 2010-03 du 31 mai 2010, consulté
sur http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSQ2094C.pdf, le 16 juin 2015.

CNDH, Avis sur l'identité de genrecit., paragraphe 18.
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juridigue », a laquelle s’ajoute le caractére «itiamt et intrusif » des
procédures, tel ressenti par les personnes traniadees®.

Le traitement des personnes transidentitaires emcEr n'est pas,
cependant, singulier. Dans treize Etats-membrelUtéon Européenne (dont
la France fait partie), la discrimination fondéer didentité de genre est
considérée comme discrimination sexuelle, quoices eléve, généralement
« de la pratique des cours [de justice] et orgamdisdiscrimination plutét que
d'une stipulation explicite de la législatiol'»A 'opposé on retrouve deux
Etats, I'Allemagne et 'Espagne, qui traitent lsaiimination des personnes
transgenres comme discrimination en raisororidhtation sexuelle (et
définissant, implicitement, la transidentité enttautres terme¥) Néanmoins
on est en mesure de constater, a I'appui des ebtecommandations émises
par le Sénat, la Direction des affaires de la desti du Sceau (DACS) et du
Conseil National Consultatif des Droits de 'Hom(@NCD), citées ci-dessus,
gue le rapport entre les institutions francaisele®ipersonnes transidentitaires
est loin d’étre considéré comme satisfaisant (dassprémisses juridiques et
dans ses effets sociaux). La procédure actuelleappiiquée aux requétes des
personnes transidentitaires concernant la modificatle la mention sexe a
I'état civil est critiquée & 'appui d’un corpus textes®, jugement¥ ou encore
principes de 'ONI’. Le mérite de ce corpus se dédouble : il s’agimel part,
de condamner toute forme de discrimination en &sagt explicitement leur
signifié. D’'autre part, et par voie de conséquemes, textes représentent tout
autant d’entreprises herméneutiques dont le résotiasiste (aussi) dans la

1 |bidem paragraphes 18 et 19. V. aussi DIPBote sur la modification de la

mention..cit., p. 6.

European Agency for Fundamental Rightsmophobia and Discrimination on Grounds
of Sexual Orientation in the EU Member States, PartLegal Analysiss.l., 2009, pp.
132-133.

Ibidem p. 134. Enfin, onze autres Etats (parmi lesquelscompte la Bulgarie, la
République Tcheque et la Roumanie) s’inscrivent demgstroisiéme catégorie, en raison
d’'une législation plus flue, ne traitant le prob&mde la discrimination transgenre ni
comme discrimination sexuelle, ni comme discrimoragen raison d’orientation sexuelle.
Cf. p. 134.

Par exemple le document thématique du Commisaakeroits de I'Homme du Conseil
de I'Europe, Thomas Hamarbermyoits de 'homme et identité de genigtrasbourg,
juillet 2009, consulté sur https://wcd.coe.int/VRoc.jsp?id= 1476365#P57_7584, le 19
juin 2015.

Par exemplérrét B. c. Francedu 25 mars 1992 étrrét Christine Goodwin c. Royaume-
Uni du 11 juillet 2002 de la Cour européenne des dmbéts’homme — stipulant la
reconnaissance du changement de sexe dans lesefdsuttidentité.

Les Principes de Yogyakarta sur I'application dwitlinternational des droits humains
en matiére d'orientation sexuelle et d’'identitéginre(élaborés en 2007 et assumés par
'ONU), consultés sur http://www.yogyakartaprin@plorg/principles_fr.pdf, le 19 juin
2015.

11

12

13

14

15
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définition précise des termes et concepts aux mdgequels l'identité de genre
est représentée et réfléchie.

Il s’avére que ces définitions sont en mesure, el'part, de clarifier les
réalités multiples réunies sous la notion de «sidEmtité » ainsi que
d’opérationnaliser les dimensions de l'identitedetl'identification, de I'autre.
Ces définitions sont cohérentes dans le corpusnga’aité. On les résumera
brievement.

Une premiére distinction est opérée entre les quinaie sexe et genre,
ainsi qu’entre les niveaux de réalité qu'ils dénttde sexe est une réalité
biologique, prescrite par la codification génétigde chaque individu. A
I'exception des personnes hermaphrodites ou inteedles, le sexe — masculin
ou féminin — est, chez la plus grande partie ddivinus, aisément observable
lors de la naissance. Or, s’il est vrai que «lgesele la personne est
généralement déterminé a la naissance », il estt@si vrai qu'il ne « devient
un fait social et juridique » que par la stiiteAutrement dit — et ceci n’est
gu’une généralité bien connue par tout citoyen d&tat contemporain compris
comme structure rationnelle-légale — le temps tiristitutions de gouvernement
participent au méme processus qui transforme legauné en sujet juridique,
lui prescrivant en premier lieu une identité unigealquée sur la donnée
biologique, a laguelle s’ajoutent un nom et un cdédentification personnel.

Le genre, en revanche, désigne une «réalité soeciabt, plus
exactement, les différentes modalités de cettét@éédlfaspect le plus relevant
de la distinction entre sexe et genre tient daabsEnce d'une causalité
meécanique rigide et étayée sur le mode de la néedssitrement dit, d’'une
causalité biologique ou génétique entre la conéitian des chromosomes et la
matérialité des corps) chez le dernier. Le gentedesce fait, un « artefact »,
une construction a laquelle participent I'individuses semblables au moyen de
pratiqgues et du langage. Le genre apparait comievarg de la volonté
individuelle et des relations sociales. Ce qui niadgjue — la encore un fait qui
n'est « surprenant » que dans la mesure ou ondtkaadans le contexte qui est
le nbétre, marqué par les techniques de surveill@hake contrble fonctionnant
selon une logigue biométrique — que l'identité @upersonne ne saurait étre
réduite aux apparences physiques ou encore au@@st au moins depuis la
fameuseaguaestio mihi factum suaugustinienne qu’on pense l'individu comme
somme de ses actions.

Or, une deuxiéme distinction, relevante cette évipour l'identité de
genre, est établie par le constat d’'un « décaldgeossible entre sexe et genre.
Ainsi,

8 Thomas HamarbergDroits de I'homme.cit., p. 4. V. aussi « Introduction » et
« Préambule » dd®rincipes de Yogyakartacit., pp. 6 et 8.

17 CNDH, Avis sur l'identité de genrecit., paragraphe 1, (1).
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« le sexe avec lequel un enfant nait peut ne passpmndre a l'identité de genre innée
gu’il va cultiver en grandissant. C'el&xpérience intime et personnelle profongiga
chaque personne de son genre, qu’elle correspand®m a son sexe de naissance, y
compris laconscience personnelle du corgslesdifférentes formes d’expression du
genrecomme I'habillement, le discours et les maniérés »

L'identité de genre est donc ce concept qui node aisaisir le role de
la volonté subjective et des faits sociaux dansdastruction d’'une identité
personnelle qui peut s’établir par opposition atedgologique.

Enfin, une troisieme distinction doit étre prise eampte (vu le
caractére prescriptif et normatif du corpus deggxtvoqué, dont I'enjeu est le
combat contre toute forme de discrimination), aogagelle entre identité de
genre et orientation sexuelle. Celle-ci est comsielé& comme faisant référence
a la capacité de chacun a ressentir une profonti@nae émotionnelle,
affective et sexuelle envers des individus du siposé, de méme sexe ou de
plus d'un sexe, et d’entretenir des relations ie8net sexuelles avec ces
individus »°. Identité de genre et orientation sexuelle ne pastdes concepts
synonymes (comme semblent le percevoir les régjmédiques allemand et
espagnol), car ils dénotent des paliers différeletda réalité (le concept de la
« réalité » pouvant définir et le vécu intime desspnnes, et les modalités
juridiques d’encadrement et reconnaissance).

Notons enfin, et par souci de cohérence sémantmue,les adjectifs
« transidentitaire » et « transgenre » sont empldgénaniére interchangedfle

On peut, en ce point, revenir sur la problématideda transidentité en
France. Au Livre premier (« Des personnes »), Thremier (« Des droits
civils »), au deuxieme chapitre sur le « respeataips humain », le Code civil
francais en vigueur prévoit, a l'article 16, quea<loi assure la primauté de la
personne, interdit toute atteinte a la dignité diieeci et garantit le respect de
I'tre humain dés le commencement de sa ¥ieBt, dans le paragraphe
suivant, est stipulé le « droit de chacun au rdsgecson corps » ainsi que le
caractére inviolable du co3sSi, dans la premiére partie de I'article, on peut
lire des concepts dont la nature est, potentiellememétajuridique
(« personne », « dignité ») on retrouve, dans Esgraphes qui suivent, des
prescriptions précises dont I'objet n'est pas lpersonne » mais le corps.

18
19
20

Thomas Hamarber@roits de I’homme.cit., p. 4. Les italiques nous appartiennent.

Principes de Yogyakartacit., p. 8.

CNDH, Avis sur l'identité de genrecit., paragraphe 1, (1).

2l Code civil, Livre I, Titre |, Chapitre I, Art. 16, consulté sur
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessaFBB24AD5D3A3589A432534E
A75568F09.tpdilal5v_1?idSectionTA=LEGISCTA000006153&&cidTexte=LEGITEX
T000006070721&dateTexte=20160125, le 20 juin 2015.

? |bidem Art. 16-1.
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Inviolable, le corps doit étre traité avec respeétne apres la mort et il ne peut
pas faire I'objet d’'un droit patrimonfdl Tout se passe en adéquation avec
I'ancienne idée deignitas dont la fonction est d’envelopper le corps dans u
systéme juridico-institutionnel censé étre outterde de la portée du temps. Le
corps comme réalité a un point de commencementjnifium qu'est la
naissance mais, une fois dans-le-monde, il bépéfitine protection allant au-
dela de ses limitations intrinséquement biologiquésl, sauf le juge, n'est
autorisé a trancher dans les situations dans lbsgateinte est portée au corps
de maniére illicit?". Légitime, I'atteinte sur le corps humain ou sestips, ne
I'est que dans des « fins scientifiques » ou eneae cas de nécessité médicale
pour la personne ou a titre exceptionnel dangt@tthérapeutique d'autrui », et
seulement s'il existe un consentement explicittag@ersonne en cause, formulé
de son vivarit.

L’article 16 du Code civil représente, en fait,ttaduction juridique
d'un foyer de sens qui révele un aspect esserdi¢h gholitique moderne : une
politique devenue désormais « biopolitique », @ar sujet privilégié n’est plus
exclusivement un individu congu comme point d'inghilté des normes
juridiques, mais le corps humain dans sa maté¥ialie principeomnes et
singulatim propre au pouvoir pastoral que le berger (oudstqur d’ames)
exercait sur son troupeau, au niveau individuatattectif, est décelable dans
les paragraphes suivantes du méme article 16 :| «®lpeut porter atteinte a
lintégrité de I'espéce humain®.»La finalité de la norme est, d’'une part, la
qualification des sujets en termes de « dignité &'autre part, la protection des
corps individuels et collectifs (I'espece ou, pamployer un concept plus
restrictif, la population) contre toute atteinfecite (dans ses fins et en raison de
I'absence du consentement libre et réfléchi). Lgigoe de la protection ou
sécurisation des corps, telle ancrée dans ladoosicle de maniere circulaire
sur le temps et le pouvoir du juge.

Cependant, confrontée a cette logique, l'identéégdnre ouvre sur un
point de fuite. Le caractére souverain du pouvairjdge est stipulé dans
l'article 99 du Code civil : « La rectification destes de I'état civil est ordonnée
par le président du tribunal. La rectification degements déclaratifs ou
supplétifs d'actes de I'état civil est ordonnéeldribunal $’. Autrement dit,
seul le président de la cour ou le procureur d&kédpublique ont le droit

% |bidem Art. 16-1 et 16-1-1.

2 |bidem Art. 16-2.

% Ipidem Art. 16-3.

% |pidem Art. 16-4.

27 |bidem Livre I, Titre Il (« Des actes de I'état civil »Chapitre VII (« De la rectification
des actes de [I'état civil »), Art. 99, consulté shttp://www.legifrance.gouv.
fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTIO000064226&cidTexte=LEGITEXT000
006070721, le 29 juin 2015.
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d’ordonner la rectification des actes de I'étatilodt, dans le cas des requétes
des personnes transidentitaires, la modificatiotadaention sexe. Or, comme
on I'a déja mentionné, en I'absence d'une loi dpoe dans la matiere, la
décision des instances de justice s’ordonne a la f I'élaboration
jurisprudentielle de la Cour de cassation et au&céulents composant la
jurisprudence de la juridiction locale. Il s’avégee la jurisprudence de la Cour
de cassation (composée par deux arréts du 11 déed@B?2) est, elle-méme,

restrictive. Son jugement stipulait que

« lorsqu’a la suite d’'un traitement médico-chireadi subi dans un but thérapeutique
une personne présentant le syndrome du transsexgalne possede plus tous les
caractéres de son sexe d'origine et a pris unerappa physique la rapprochant de
Fautre sexe, auquel correspond son comportemeidl,ste principe du respect da a la vie
privée justifie que son état civil indique désosnaisexe dont elle a I'apparenég »

Deux aspects doivent étre retenus en ce point.

Premierement, la mention du « traitement médicadcdical subi dans
un but thérapeutique ». Posée dans ces termesntitél du genre reléve d'un
caractére trés particulier, a savoir d’'une pathielpgeul un but thérapeutique
peut justifier le changement d’identité — le geacguérant des valences plutot
médicales que sociologiques. Or, ce changement @&t g’accomplir
pleinement et étre, par la suite, reconnu par §Etme dans le cas d’un
processus invasif et irréversible sur le corpsavois « I'ablation des organes
génitaux d'origine et leur remplacement par desamegg génitaux artificiels du
sexe revendiqué (opération de réassignation seyu#ll Ici encore, le fait que
la France ait traité l'identité de genre en termedicaux ou pathologiques
n'est pas inédit. Jusqu’au décret du 8 février 2@it& au début de ce chapitre,
le transsexualisme était encadré dans la liste rdakdies mentales, en
concordance avec la «Classification des troublegntaux et du
comportement » établie par I'Organisation Mondiddela Santé en 1943 Ce
qui importe est que l'irréversibilité méme du premes de changement de sexe

28 Cass. ass. plén. 11 déc. 1992, arréts n° 1992600&8n° 1992-02595 apud DIPNpte
sur la modification..cit., p. 6.

2« Circulaire de la DACS n° CIV/07/10 du 14 mai 20fdative aux demandes de
changement de sexe a I'état civil », cit.

%0 World Health OrganizationThe ICD-10 Classification of Mental and Behavioural
Disorders. Diagnostic Criteria for ResearctGeneva, 1993, p. 163, consulté sur
http://www.who.int/classifications/icd/en/GRNBOOK.pdfle 2 juillet 2015. Il est
néanmoins vrai que I'OMS a nuancé ses positiofegarnd de I'identité de genre, comme
par exemple dans le programme « Gender and Gemeti¢sonsulté sur
http://www.who.int/genomics/gender/en/#, le 2 giil2015) ou encore dans le chapitre
« Orientation sexuelle et identité de genre » ghpoa Sexual Health, Human Rights and
the Law de 2015 (consulté sur http://apps.who.int/ irtsticéam/10665/175556/
1/9789241564984 eng.pdf?ua=1, le 2 juillet 2015).
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(et non pas le décalage ressenti par les persdraresgjenres, pouvant reveétir
des formes plus larges et variées) constitue lavereslevante pour les cours, le
mobile du bien-fondé d'une requéte de modificatienla mention sexe a I'état
civil. Pour que cette derniére puisse étre adnilisaut que l'identité du genre
se décline comme changement effectif du sexe, rataob le fait que ce
changement survient par intervention chirurgicale par administration de
traitements hormonaux. Son caractére doit étrességement irréversible.
Formulé en tant que conclusion provisoire, un b#dmpose suite a
cette analyse : des lors que seuls le juges détierie pouvoir légitime de
trancher dans les requétes de personnes transaitestiet que, de surcroit, leur
décision est dautant plus autoritaire qu'elle glaie sur I'élaboration
jurisprudentielle des juridictions locales, on est présence d'un conflit, a la
fois juridique et philosophico-politique, qui poaitr étre qualifié de « conflit
des souverainetés ». Ce qui Jean B. Elshtain déadnten« souveraineté du
soi »* (mais qu’on pourrait appeler, dans ce contexig, anissi pertinemment
'autonomie individuelle) est invalidée par unerawtouveraineté, celle du juge
appelé a décider sur une exception. Or, ce faifanige exige une inscription
visible et irréversible sur les corps, agissanrseine logique bio- ou anatomo-
politique dont I'enjeu n'est pas linstitutionnaison de la diversité et le
démantelement de la discrimination, mais une « absation » des corps
censeés pouvoir étre inscrits, sans équivoque, datypologie binaire du sexe,
tel défini par le droit. Force est de constater uéeétermination biologique
'emporte sur la rationalité sociale et sociologiqprésidant de la sorte a un
systeme juridique qui continue de fonctionner, démscas des personnes
transidentitaires, en prescrivant les identitésogmment sexuelles). Le
caractére incomplet du systeme juridique dans laéneapermet un processus
qui prend a rebours la logique du positivisme k@b en inférant les normes
des faits (en procédant, autrement dit, par indacé partir de « ce qui est »,
das Sein vers «ce qui doit étre »gas Solleh L’autorité proprement
« déontique » du juge, découlant des normes-mérnege dans ce cas concret
vers un exercice de l'autorité dont la nature d&rénte, s’apparentant plutét a
l'autorité épistémologique qui s’actualise dansdisonnement compétent d’'un
sujet en dehors ou malgré la fonction qu’il détidrg premiére hypostase de
l'autorité renvoie a l'importance et aux fonctiode l'institution : l'institué,
dans cette acception, doit perdurer dans le tempaeualiser en permanence
en dépit de la personne. La deuxieme hypostaseant’@as mutuellement
exclusive par rapport a la premiere, fait valoiagd méme (et toujours dans le
contexte analysé) un certain exercice de la raisdividuelle. La relation de
pouvoir dans laquelle sont encadrées les requétepatsonnes transidentitaires
peut étre saisie sur ce double tranchant — d’utaritépistémique (ou d’'une

81 Jean Bethke ElshtaiBovereignty: God, State, and S8&#sic Books, New York, 2008.
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série d'autorités similaires, vu le concours exigé médecins, psychiatres, etc.)
s'exercant sur un certain champ discursif et ogganti par la suite, un espace
de possibilités, mais aussi d’'une décision soumerajui permet ou exige
I'inscription des corps powsejustifier.

Le deuxieme aspect qu'il faut retenir des arrétéadeour de cassation
est que la justification du changement de la mentexe a I'état civil, la seule
légitimation (stipulée explicitement) qui rend esageable ce changement pour
les personnes transidentitaire est « le respeta dée privée ¥ Il est certes
vrai que ce principe, stipulé dans I'Article 9 dode civil, n'est rien d’autre
gu’un droit fondamental, dont I'existence doit émermalement, garantie par la
Constitution (et qui ne doit pas étre confondu aVaatres catégories de droits,
tels les droits politiques ou sociaux). Cependangn extrait I'argumentation
du cadre heuristiqgue étroit du constitutionnalisrame, 'encadrant dans une
perspective présidée par une logique propre a &orith politique, des
conclusions pour le moins inquiétantes s'imposEat. tout se passe comme Si
l'identité (comprise en tant que construction, péable aux aléas du temps et
dépendant, dans une certaine mesure, de la vadabjéctive de I'individu) n’a
gu’'une relevance « privée ». Compte tenu de laglegides arréts, calquée sur
une rationalité a la fois médicale et Iégale, langntation mettant en exergue
la protection de la vie privée s’explique de mamiassez simple : dés lors que
la transidentité est un probléme au premier chetlicag les effets des
interventions (juridiques et médicales) ne peunadfdcter que des individus
singularisés et singuliers. Outre le fait qu'uneeser logique (oudéologiqué
pourrait étre imputée a cette forme de raisonneifgthant que la maladie ou
la symptomatologie apparaissent aprés I'observatiume série de cas
semblables, qui peuvent étre regroupés dans uneglgbigm au moyen d'un
encadrement objectif et ce, d’autant plus a I'dgdadsanté publique — ce qui
nous confirme I'hypothese selon laquelle on estpegsence d'une logique
biopolitique), on est en droit de s'interroger dar vocation proprement
politique de I'identité de genre. En quelle mesure la vienméelle définie par
les personnes transidentitaires détient-elle lacépde s’extraire de 'emprise
de la norme, pour en créer et valider son progeodirs ? Existe-t-il un rapport
au soi (au corps et a lidentité) et aux autrescespiible d’influencer les
prémisses politique de I'étre-ensemble démocrattjue

La norme saisie par la vie

La question ayant marqué peut-étre avec la plusidgraforce la
conception moderne (et contemporaine) de I'étremibde est si « la liberté en

32 DIPD, Note sur la modification.cit., p. 6.
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général ne commence pas précisément la ou cegstitigue, en sorte gu'il n'y
a précisément plus de liberté la ou le politiqudroave nulle part sa fin et ses
limites » 7°. Cette question demeure relevante pour notre grggoon se
souvient que la modernité réinvente le partageeepulitique et liberté,
assignant a la premiére une finalité bien prédissavoir lasécurisationde la
second¥. Ce faisant, le passage a la modernité marqueoim ge césure par
rapport a la logique originaire du politique, cetle la cité grecque et de la
Républiqgue Romaine. La politigue était, dans I'4aotté gréco-romaine,
synonyme avec la faculté d'agir des hommes libreggaux ; la liberté,
conséquemment, n'était rien d’'autre que la facdlagir. Or, la liberté des
Modernes est entendue le plus souvent comme <dilpeivée », « négative »
ou « liberté-autonomie » qui, définie en premieulpar les théories politiques
jus-naturalistes en termes d'un espace au seinetiugjexercent les droits
naturels du nouveau sujet politique (I'individugra placée outre la portée
d’atteinte du pouvoir politique. La liberté commendonc, la ou le politique
(entendu désormais comme seul apanage du gouvereini. A la fin de ce
processus, la vie humaine dans sa « nudité » $eéleviée a une dignité dont
elle n'avait jamais joui auparavant. Car, pour l&aciens, la politique
commencait la ou la vie de 'homme-espece finisddiéxistence politique
présupposait la capacité d’affranchissement du dwmaprivé » qui était, lui,
marqué par la nécessité. La nécessité de la viednjpie et la faculté d'agir de
'lhomme porté par sa propre volonté étaient deumcepts mutuellement
exclusifs. Il s’avére donc que la pensée politiqueidentale s’'invente le long
de cette ligne de démarcation, séparant la citdeemtopoi — celui de I'agir et
de la politique et l'autre, deidliotie de la maisonnée.

Si la politigue moderne et contemporaine a enctiegre a I'agir libre
(ce qui nous suggérent les mémes théories quiigedint la liberté négative
comme droit fondamental, la font dépendre d’uneealiberté, positive cette
fois-ci, qui se traduit par le droit de cité doatit citoyen devrait normalement
pouvoir bénéficier) on se retrouve dans une certaimpasse deés lors qu’on
essaye d’encadrer des concepts tels genre, sexgeotation sexuelle dans une
logique propremenpolitique Ce sur quoi on est amené a réfléchir est la
capacité de la vie, telle définie dans les termeprps aux personnes appelant
au genre ou a l'orientation sexuelle pour s’idéstjfde percer la norme, de
déplacer la logiqgue normalisatrice des pouvoirs vgawementaux
contemporains, tout en acquérant une vocationiguaditet une relevance qui se
déploie au-dela de I'espace privé. Ce qui nous itepest, en fin de compte, de

33 Hannah ArendtQu’est-ce que la politique, 2rad. Carole Widmaier et.al., Seuil, Paris,

2014, p. 65.

Idem « Qu’est-ce que la liberté », Ima crise de la culturetrad. Patrick Lévy et.al.,
Gallimard, Paris, 1972, pp. 194-195. V. aussi ErédGros,Le principe sécurité
Gallimard, Pairs, 2013, pp. 89
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savoir si les formes-de-vie qu'on vient de décdems le chapitre précédent
peuvent produire leur propre langage et modifiespgace politique qui structure
la cité (sans altérer les principes fondamentawetle-ci).

Si on approchait le probleme en termes métajuretiqgous la forme
d’'une prescription morale ancrée dans la logigue dteits de 'homme tels
gu’ils sont institutionnalisés sur les paliers oaiux et supra-étatiques, on
serait & méme de résoudre I'impasse a travers llogisyne plutdt facile. Si
toute discrimination fondée sur le sexe, le gefimientation sexuelle est
interdite car portant atteinte a certains droitsdomentaux ; si I'ordre juridique
n'est pas tenu d'établir le caractére authentiqumed identité acquise par
I'établissement de la supériorité de la donnéeobigue de I'individu ; s’en suit
gue tout systeme juridique qui n'applique pas lestel de 'homme estde
factg injuste car produisant et perpétuant, volontagngmou non, toute une
série de discriminations. Cependant, cet argumens rapparait en quelque
sorte fallacieux car reléguant I'identité du gedems I'espace privé. C'est en
ayant le droit & I'intimité et a I'intégrité du pé qu’on est en mesure de jouir du
droit a définir nos identités par référence a bkuaété ou au genre. Or, allant a
rebours de cette logique, on se demande en quelenmles individus puissent
transformer ce droit négatif en droit positif, acant ainsi a l'identité (qui se
construit d’ailleurs dans le partage entre I'indivl et le collectif) une valence
proprement politique ?

Pour ce faire, on doit retourner a la définitioredes philosophes grecs
donnaient a la vie. Il s’avere que la connotatian «dla vie » n’était pas
médicale ou scientifique, mais plutdt philosophigiepolitiqué®. La ligne de
partage de la cité était aussi établie en raisotede& acceptions de la viBios
d’'une part, la vie qualifiée pour la politiquezste de I'autre, la vie végétative,
la vie naturelle de I’espé@eSi on se référe aux relations intimes, a la dé®ua
(plutdt qu’au genre) on observe que le problemdigoé de celles-ci peut étre
retrouvé dans l'articulation de la théorie politqoccidentale. Les rapports
intimes (dont la sexualité) s’établissent, certestre-les-hommes, mais ne
supportent pas l'attribut « politique » (tel n’étgras, par exemple, le cas de la
philia, de I'amitié). Circonscrite dans I'espace privéntimité et les rapports
possibles au soi qui en découlent n’existent pas dlhorizon de la politique,
pour autant que cette derniere garde son accep{ipégative —
d’'affranchissement du domaine de la nécessité).

Inscrite dans letopos de la vie humaine commeoe la sexualité
demeurera enfermée dans I’ «idiotie » d’'un espageé anhistorique (car
gouverné par les cadences de la nécessité biokmgtuahargé d'assurer, de la

% Giorgio Agamben)’usage des corps. Homo Sacer IVtead. J. Gayraud, Gallimard,
Paris, 2015, p. 271.
%8 Hannah Arendt, « Qu'est-ce que 'autorité ? hairise de la culturecit., pp. 152-155.
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sorte, la perpétuation de I'espéce) et dépourvaamséquences pour l'identité
individuelle du sujet (pour autant que celle-ciuagxister en dehors des actions,
dont le caractere est éminemment éphémere, adriverémoire et la capacité
humaine de se souvenir). Ce n’est pas la théor#éiqoe antique, mais le
christianisme qui transforme l'intimité en ressmtevant pour l'individu. Le
pouvoir pastoral a été innovateur en ce qu’il S'eai « sous la loi », & travers
un réseau de relations de pouvoir dont le propreléuprendre en charge tous
les aspects de la vie du croyant, y compris les pitimes’. La pastorale
chrétienne est un prédécesseur du gouvernementrmeoda ce qu’elle prend
pour objet la vie — & la fois de la multiplicité mvante du troupeau, mais aussi
de l'individu singulier. En institutionnalisant ldirection des consciences, le
christianisme participe a la création du sujet moee- caractérisable non pas
seulement en termes de droits et obligations jguie, mais aussi comme cible
d’intervention du pouvoir sur sa naturalité-méme.fus, I'aveu chrétien obéit
a un certain degré a la méme logique que le litsdnel juridique moderne qui
congoit la société comme somme des individus siagulet responsables
devant le droit pour leurs actions. L'aveu du péesieune technique de pouvoir
qui produit un sujet qui se représente comme resime pour ses faits et
gestes, méme les plus intimes (ses actions leiskdim dans ce monde, par
adéquation aux vertus ou a la loi et déterminaptsort qui s’étend au-dela de
sa mort physique). Ce qui importe de retenir eplesage de la vie biologique,
de l'ordre de la nécessité anonyme au statut derdigtant du sujet et d'objet
privilégié du gouvernement moderne.

Gouverner, cependant, n'implique pas exclusivenuaeat (autre) ligne
de césure entre le domaine des choses politiquelei des libertés privées
(telle quelle fut tracée par le libéralisme jugde). Le gouvernement moderne
s’articule dans une nouvelle relation a la normei, excede les cadres du
juridique. En utilisant les méthodes et technigdes sciences modernes (la
biologie, la statistique, la médecine) et s’ordaninselon les principes d'une
économie devenue politique, le gouvernement modentend « normaliser-
identifier, autrement dit, une courbe optimale d@gridbution des phénomeénes
(des hommes dans leur rapports aux autres et #éxedites « choses », telles
le territoire, la maladie, le chdmage, de la paléf’/?)e Avec l'invention du
gouvernement, le pouvoir moderne acquiert une imtabédite car il s’exerce
non pas sur le mode, prohibitif, de la souverair@éssique, mais aussi de
maniere productive sur des sujets individuels #eciifs déja constitués autour
de la «norme®. A lancien pouvoir de «faire mourir» sajoutent

87 Michel FoucaultSécurité, territoire, populatignGallimard, Paris, 2004, pp. 129-134 et

167-188.

Ibidem pp. 91-119 (la lecon df"février 1978, sur la « gouvernementalité »).

Michel FoucaultHistoire de la sexualité | : La volonté de sayddallimard, Paris, 1976,
pp. 181-182.
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complémentairement, un pouvoir s’exercant surrldsszidualités singulieres, en
les disciplinant et un autre pouvoir, productiftedbis-ci et ayant comme objet
la vie des populations. La vie, qui était & 'adessique le point de prise du
pouvoir souverain, se trouve désormais objectivémsddeux types de
normalisation — I'une, qui fonctionne a I'image desorps dociles » tandis que
lautre renvoie a un pouvoir « biopolitique », fdsivisant la gestion, la

majoration, la multiplication, le contréle précisla régulation de I'ensemble
des processus vitaifx

L'analyse foucaldienne du pouvoir moderne commereragproductive
sur la matérialité de la vie est utile, a titreadenparaison, par rapport a quatre
autres perspectives.

En premier lieu, par rapport a la perspective deéhtorie politique
classique et du partage, binaire, entre publiaigépL’hypothése biopolitique
révéle les limites du discours normatif, prénaautonomie de I'espace privé
par rapport & la politique et au gouvernement.

En deuxiéme lieu, une telle étude du pouvoir moelef@ de son
emprise sur les aspects les plus intimes de lagaghe toute sa pertinence une
fois comparée aux théories juridiques et aux pbpbges du droit. Selon ces
dernieres, les lois et les normes juridiques omblzation de structurer le monde
et I'étre-ensemble des individus, en établissapaitage entre ce qui est permis
et ce qui ne l'est pas. L'enjeu, résumeé brievendamis son essence, consiste a
établir un systeme de légitimation du droit (quisades conséquences sur les
espaces de possibilité de I'agir). Rapportés ayguendu sexe, sexualité et
genre, les théories juridiqgues peuvent étre digise deux catégories. Dans
I'acception positiviste, de facture kelseniennedteit est un artifice humain,
faisant systeme de facon autarchique par rapparirrale et la philosophie, et
ordonné au seul principe de la cohérence interm@asDe miroir d’'une telle
conception du droit, « tout est possible », y casmpa reconnaissance de la
décision individuelle sur le changement du sexe (@ncore
linstitutionnalisation du mariage entre les persem de méme sexe). La
conception positiviste du droit (un droit, il falet souligner, imperméable aux
déterminations de la tradition ou encore de la derbiologique) joue en faveur
de l'individu et de ses choix. Ce n’est pas surgnérgue certains positivistes,
tels Marcela lacub en France, conferent a leursgéses une vocation
(implicitement) militante.

L'autre lecture, jusnaturaliste ou apparentée aaamtine philosophie
du droit, congoit la vie humaine et termes de fiéat dans le cas de la vie
individuelle s’agissant de la dignité, dans la g@nmune des couples, de la
procréation. Cette vision n'est pas nécessaireineatnpatible avec les valeurs
de lindividualisme libéral ou avec la libéralisati (au sens de

40" |bidem p. 180.

Romanian Political Science Review vol. XV ¢ no. 4« 2015



664 MATEI DEMETRESCU

dépathologisation) de la sexualité ou de lidentit& genre. Ce qui pose
probleme est le partage entre public et privé chesx en matiere d’orientation
sexuelle ou d’identité de genre sont libres carappant et se consommant a
l'intérieur du domaine privé de l'existence — tedrgnti et protégé par la
Constitution. Des lors que le probléme se posernds d’institutionnalisation
et de reconnaissance dans I'espace public, certaitesirs (par exemple Irene
Théry) exposent une vision du mariage et, en I'oetice, du fonctionnement
juridique des couples ordonnée a une finalité roéthgue. Ainsi, le mariage
est défini comme I'union consensuelle entre deug@®es de sexe différent et
avec la finalité implicite de la procréation.

Une troisieme perspective qu'on saisit par rappatx études
foucaldiennes est celle de la sociologie ou dethiapologie. Dans cette
optique, l'organisation de lintimité est liée a api est «socialement
acceptable ». Cependant, la société n’est pas ot domogene, pourvue
d’'une volonté et d'une « voix » propres ; la tadeedire ce que la société est en
mesure d’accepter ou non revient dans la chargé&edguéte scientifique. Le
probléme de ces perspectives est qu’elles soneptilsles de mobiliser de
maniere implicite un jugement de valeur (malgré lenétention a la neutralité
axiologique) ou d’'étre instrumentalisés. Une étsidiele « degré de tolérance »
dans une certaine culture politique peut tout abssn étre lue comme un
indicateur de l'intolérance (de sorte que I'hypathérescriptive indique la
tolérance et I'absence de la discrimination comratewrs que les sociétés
démocratiques doivent promouvoir).

Enfin, une derniére perspective est celle, déja timaemée, de la
philosophie des droits de I'homme. Normative damsaticulation, celle-ci est
sensible aux droits fondamentaux — tels la libdeidorientation sexuelle ou de
'auto-détermination en termes d’identité de genre.

Toutes ces perspectives nous signalent que lawiaime, des corps et
des populations, est prise dans les « mailles m giauvoir s’exercant de
différentes facons et sur plusieurs paliers de seméveaux de réalité. En quoi
cela puisse nous étre utile, compte tenu de I'tidarde notre analyse ?

La description entreprise au premier chapitre @dugétre interprétée
comme le conflit entre les identifications puiséirs ressorts du genre et de
I'orientation sexuelle et les dispositifs juridiuet biopolitiques qui prennent
en charge la vie humaine dans sa corporalité. &pjdpolitique peut étre lue
pour le moins a travers deux perspectives difféierD’une part, la perspective
pessimiste d’'un Giorgio Agamben, qui voit dansifpblitique un exercice du
pouvoir s’exercant sur la « vie nu& $une vie menacée d'étre rabaissée au

41 Giorgio AgambenHomo Sacer | : Le pouvoir souverain et la vie nwad. M. Raiola,

Seuil, Paris, 1997 détlem Ce qui reste d’Auschwitz. L'archive et le témoin. lddBacer
II, trad. P. Alfieri, Payot&Rivages, Paris, 2003.
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statut dezog. D’autre part, une perspective plus fidele aupdiheses de
Michel Foucault — celle, par exemple, de Thomas keffn— encadre les
dispositifs biopolitiques dans la rationalité degtauvernementalité. Ce faisant,
la biopolitique est définie comme la modalité d’pouvoir qui prend des
formes diverses, toujours susceptibles de modiéiers valences. Dans cette
optique, le pouvoir n’apparait comme un vecteurnayan sens unique et
s’exercant de haut en bas, des institutions de egoement vers la société
civile. La distinction méme, classique dans la rsoéepolitique, entre Etat et
société civile est relativisée : le fonctionnemamtpouvoir est sensible a la fois
aux intentions programmatiques ou juridiques quistituent son ressort, mais
aussi aux réactions possibles des objets visémuguand ces réactions sont
imprévisibles)®. Autrement dit, cette optique est sensible augveltes des
conduites » ce que nous permet de revaloriser darith politique en toute
cohérence avec ses termes.

De sorte que la liberté peut étre retrouvée damefles des dispositifs
de normalisation. La négativité définie par le pguvwomme anormalité se
transforme, de maniére quasi-dialectique, en reglgofaction — susceptible de
reconfigurer le partage entre le public et le privé

L'aveu et le témoignage ne sont plus a saisir damsgique classique
de la subjectivation mais comme sources productdescadres inédits de
possibilité et sociabilité. Le témoignage publidrai I'orientation sexuelle et
lidentité de genre de l'espace prive. Les expdéésn deviennent ainsi
communes et publiques et sont a méme de générelangage propre,
sanctionné par le droit.

Enfin, et par voie de conséquence, on peut repémdelérance — de la
condescendance d’'un pouvoir qui se permet d’émerant (en choisissant de
« normaliser » certains aspects des existencesidndiles en les reléguant
dans l'espace, protégé mais anonyme, du privé éintiene) a une politique
redéfinie selon des parameétres perméables.

Conclusion : I'identité du genre
et les droits de 'homme comme politique

Si on devrait revenir sur les lignes du premier pithe, le long
desquelles on a insisté sur les différentes masatitencadrement juridique des

42 Thomas LemkeBiopolitics : An Advanced IntroductioiNew York University Press,

New York, 2011.
Idem « Foucault, Governmentality, and CritiqueRethinking Marxism14 (3), 2002, pp.
49-64.
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identités fondées dans le genre ou l'orientatiotuske (ainsi que les mutations
gu’'ont subi les méthodes et les techniques de gpaweent les ayant pour
objet), on devrait poser encore une fois le problé&ta la loi. Si on s’accorde
sur la prétention de celle-ci a l'universalité, peut questionner son efficacité.
Autrement dit, on peut interroger la loi et la nerjaridique a 'aune de ce qui
« échappe » a leur emprise.

Dans le cas des personnes transidentitaires ermdsrbabsence d’'une
loi spécifique dans la matiére relégue au jugeskdsibn sur I'identité de genre.
On a pu constater que la décision résulte d’'unie séarguments, allant de la
jurisprudence des juridictions aux arguments sogigues, psychologiques et
médicaux.

Dés lors que le systeme ne peut pas fonctionnem skl logique
classique, liant la loi a I'interdiction ou a lanséion, les juges se voient pourvus
d'une vocation délibérative qui excede les cadressmues d'un systeme
juridigue continental. Cependant, le juge demeere,tant qu’institution, le
possesseur d'une certaine rationalité et d'un icegauvoir. On a souligné le
fait que, dans les requétes des personnes traesgemitranssexuelles visant la
modification de la mention sexe a I'état civil, tationalité de linstance
judiciaire n’est pas entiérement juridique — lenlidmdé de la requéte devant
étre soutenu aussi par des arguments meédicaux yahglegiques. De sorte
gue, pour le moment, la donnée biologique I'empsttela décision autonome
de l'individu sur sa propre identité — au moinsraison de I'exigence d'un
changement permanent et irréversible, produit parméthodes médicales plus ou
moins intrusives. Ainsi, la dimension souveraine laledécision judiciaire (liant
l'intervention sur la matérialité du corps au presigs d'identification) semble
prévaloir sur la raison du juge fonctionnant noemn@nt comme une sorte
d’automatondu systéme de droit. On pourrait conclure qéeaidtoritas facit
legem(contrairement a la logique positiviste, selorukte la loi et le systeme
juridique produisent I'autorité, impersonnelle ationnelle-Iégale, du juge).

Mais le célébre adage repris par Hobbes eStictoritas, non veritas
facit legem». On a pu voir que, dans le probléme de la tdemsité, deux
formes de vérité s'opposent a la modalité de fonciement de l'autorité du
juge. D’'une part, un&eritas matérialisée dans les déclarations des droits de
’homme — qu'on pourrait comprendre comme princip@gtajuridiques,
relevant d’'une forme de Vérité a vocation univassdile. D’autre part, une
VEérité qu’on pourrait comprendre en tant que pgaaociologique, produit par
la connaissance de soi et la relation au proprpscde lI'individu. Laveritas
immanente et contingente, découle de la dimenst@prement sociale de
lidentité.

Si on essaye de conjuguer les deux types de wv@mitpeut avancer
'hypothese que la premiére forme de Vérité peudriger en principe
Iégitimateur de la seconde, pour autant que l'itieite genre est extraite de la
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tutelle du pouvoir médical et de toute définitiamtermes de pathologie — fut-
elle médicale, sociale ou encore morale.

Cependant, afin de saisir la dimension et la vooagroprement
politiques de la transidentité, on doit reconsidéee droits de 'homme, dans
leur vocation et fonctionnement. Dans le sillage Mentesquieu, on peut
envisager les droits de I'homme comme « principelent le propre est
d’ « inspirer » une certaine construction, sans spie exercice se plie sur la
logique de la causalité directe. Il demeure toudsauelevant le fait que les
droits de I'homme ne devraient pas étre envisagésaet que « sanctuaire
moral », coupé du monde politique (et, encore madassdroits monadologiques
des individus aliénés, solitaires et mus uniquemanieur propre intér&). On
peut avancer dans cette logique et constater, @aerle Lefort, que « 'lhomme
ne saurait étre Iégitimement assigné aux limitesatemonde privé, qu'il a de
droit une parole, une pensée publiqu&sGette logique du caractére public du
débat collectif et de la participation civigue amérefort & penser le caractere
« sauvage » de la démocratie, au sein de lagesllérbits (de 'homme) sont le
résultat de conflits passés et de lutte présergedimension progressiste de la
démocratie est le résultat de la contestation dedu® et de leurs
revendications.

Dans un registre similaire, on peut penser I'étrseenble en le
rapportant a un principe universel, comme la Raifonce est de constater que
laccés a la Raison est l'apanage de [lindividu gslier. Une
institutionnalisation d’'une telle Raison ou Vémdduirait un systeme composé
d’espaces figés et, de ce fait, injustes. De de dake valorisation des droits de
'lhomme peut étre liée au caractére «illimité » ldedémocratie. Ce qui
n’indique pas la poursuite nauséabonde des désiteets individuels, mais le
geste, autorisé par les droits, par lequel « Igstswéplacent sans cesse les
limites du public et du privé, du social et du pqlie »°.

Ce n’est que pour autant que les droits de I'horaoterisent, dans le
cadre d’un « mouvement perpétu&i la recomposition sociale et la redéfinition
permanente des limites au sein des régimes dérntperat qu’ils ont une
vocation proprement politique. La lutte pour cesitdrouvre sur la capacité
proprement politique des hommes, pour autant gséilgt pensés comme droits

Y

«a la condition humaine elle-méme, qui dépend 'dppértenance a une

4 Cf. Karl Marx, La question juive trad. J.-M. Palmier, édition numérique de la
Bibliotheque de [I'Université du Québec, consultéer tp://classiques.ugac.ca/
classiques/Marx_Kkarl/question_juive/question_jupdé.le 15 aolt 2015.

Claude Lefort, « Droits de I'hnomme et politiqué»dem L’invention démocratique. Les
limites de la domination totalitaird=ayard, Paris, 1994, p. 58.

Justine Lacroix, « Droits de 'homme et politigeein La vie des idéesll septembre
2012, consulté sur http://www.laviedesidees.fr/Braie-I-homme-et politique.html, le 16
ao(t 2015.

47 |bidem

45

46

Romanian Political Science Review vol. XV ¢ no. 4« 2015



668 MATE|I DEMETRESCU

communauté humainé®ou, pour reprendre Judith Butler, comme le dreit d
« rejeter les vocabulaires au sein desquels nomssagté formés et qu'on n'a
pas choisi [...] et de déterminer les termes |légduinguistiques de nos vies
corporelles %.

48
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Hannah Arendt, es origines du totalitarismesallimard, Paris, 2012, p. 873.

« Judith Butler on gender and the trans experié@ee should be free to determine the
course of one’s gendered life’ » consulté sur Httpvw.versobooks.com/blogs/2009-
judith-butler-on-gender-and-the-trans-experience-simould-be-free-to-determine-the-
course-of-one-s-gendered-life, le 16 ao(t 2015.
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