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Le genre, un concept utile pour repenser le droit de la non-discrimination

Le genre, un concept utile pour
repenser le droit de la non-
discrimination

Elsa Fondimare

La réception du concept de genre en droit francais a fait 'objet, dans les discours
politiques et juridiques des deux derniéres années, d’oppositions des plus virulentes. Si
l'on se référe aux débats parlementaires relatifs a la loi du 6 aolt 2012 sur le
harcélement sexuel, nombre de députés ont refusé I'introduction de I'expression «
identité de genre » dans le Code pénal, marquant ainsi leur opposition a « la théorie du
genre », qualifiée de « forme de révisionnisme anthropologique a proprement parler
révolutionnaire »!, signe d’un renoncement a l'altérité, avénement d’'une idéologie qui
conduirait a remettre en cause la différence des sexes au fondement de I'ordre social et
de I'identité individuelle. C’est finalement le terme « identité sexuelle » et non pas celui
d’« identité de genre » qui a été retenu comme nouveau motif de discrimination
prohibé par I'article 225-1 du Code pénal. De méme, les débats parlementaires relatifs a
la loi du 8 juillet 2013 d'orientation et de programmation pour la refondation de 1'école
de la République ont conduit a refuser le réle de ’école dans I'éducation a I'égalité de
genre?. Dans le contexte de 'ouverture du mariage aux couples de personnes de méme
sexe, certains députés ont également fait part de leur inquiétude en proposant, le 7
décembre 2012, une résolution tendant a la création d’une « commission d’enquéte sur
I'introduction et la diffusion de la théorie du gender en France » : la lutte contre les
discriminations fondées sur le sexe s’accompagnerait selon eux d’une tentative de
généraliser « I'introduction en France de la théorie du gender, dans son sens subversif
de l'indifférenciation des sexes qui pourrait inspirer notre législation [...] entralnant
une remise en cause du mariage, de la famille et de la maternité fondés sur l'altérité
sexuelle »°.

Outre le rejet de son introduction dans le droit positif, le terme « genre » serait
inapproprié a la langue francaise. La Commission générale de terminologie et de
néologie a en effet estimé que le mot anglais « gender » constitue un néologisme
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« souvent employé pour désigner exclusivement les femmes ou [faisant] référence a
une distinction selon le seul sexe biologique»*. Or, selon la Commission, la substitution
du mot « sexe » par celui de « genre » ne correspond & aucun besoin linguistique et
n’est pas justifiée dans la langue francaise, car le terme de sexe est parfaitement adapté
« pour exprimer la différence entre hommes et femmes, y compris dans sa dimension
culturelle ». La Commission a donc déconseillé I'extension du terme « genre » dans
cette acception, réservant son emploi pour 'expression du « genre grammatical ». Afin
de traduire le terme anglais « gender », la Commission a préconisé des locutions telles
que « hommes et femmes », « masculin et féminin », ce qui reviendrait par exemple a
traduire la notion de « gender equality » par I'expression « égalité entre hommes et
femmes » ou « égalité entre les sexes ». Cependant, et contrairement a ce que laisse
penser l'avis de la Commission, les termes «sexe» et «genre» ne sont pas
interchangeables, sinon, comment expliquer les contestations relatives a I'inscription
du mot « genre » dans la loi ? Les débats laissent justement supposer que le genre
révéle une conception renouvelée de la différence des sexes. Deés lors, le refus de
I’emploi du terme genre reviendrait a priver les juristes d’un concept bien spécifique,
qui dépasse la notion de « sexe » sans pour autant s’y substituer et qui s’avere utile
pour appréhender la facon dont certains acteurs juridiques congoivent aujourd’hui
I’égalité et les discriminations.

En effet, force est de constater que les instruments juridiques relatifs a 1'égalité et 2 la
lutte contre les discriminations’, élaborés par les organisations internationales et
européennes, se référent désormais a la notion de genre®. Certains auteurs ont été
jusqu’a évoquer une « promotion du genre » dans les politiques de "'Union européenne,
pour lutter contre les discriminations fondées sur le sexe, « langage privilégié de la
modernité démocratique »”. Bien que la plupart de ces instrument juridiques aient a
priori un caractére non-contraignant vis-a-vis des Etats, le gouvernement francais a
entendu mettre en ceuvre la politique européenne en la matiére et prendre en compte
la dimension du genre dans le droit positif, notamment dans le Projet de loi pour
I’égalité entre les femmes et les hommes du 3 juillet 2013, dans le but, nous le verrons,
de renouveler I'approche des inégalités. L'étude d’impact du Projet de loi retient
comme définition de la notion de genre, celle issue de la Recommandation générale n°
28 du Comité des Nations Unies pour I'élimination de la discrimination a I’égard des
femmes, qui renvoie « a I'identité, aux attributs et au role de la femme et de ’homme,
tels qu’ils sont définis par la société, et a la signification sociale et culturelle que la
société donne aux différences biologiques, ce qui engendre des rapports hiérarchiques
entre femmes et hommes et se traduit par une répartition du pouvoir et des droits
favorable aux hommes et désavantageuse pour les femmes »% Il faut néanmoins
souligner que cette définition retenue par le législateur francais ne rend pas forcément
compte de la polysémie de la notion de « genre ». Or, afin d’analyser le potentiel
révolutionnaire du concept de genre, il convient de préciser ses différentes acceptions.

Le genre peut étre défini dans un premier temps comme « sexe social », au sens de sexe
socialement et culturellement construit et dés lors marqué par un rapport de pouvoir,
qui s’oppose au sexe biologique ou anatomique. Le terme « genre » a d’abord été
employé par le sexologue John Money a partir de 1955 pour désigner le « sexe
psychologique », afin d’établir les processus de construction des réles de genre, du
féminin et du masculin, a partir de 1'étude de cas « pathologiques»: les
hermaphrodites®. Selon Money, ces personnes, qui présentent une ambiguité sexuelle
C'est-a-dire que leur morphologie, leurs organes reproducteurs internes, ou leur
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fonctionnement hormonal, ne permettent pas d’identifier le sexe de 'individu), doivent
étre réassignées, par une opération chirurgicale, a 'un ou l'autre sexe, grice au « sexe
d’élevage » qui constitue le rdle de genre (issu de I'éducation, de I'environnement
social). Ce dernier prime dés lors sur le sexe biologique, en ce qu'’il sert de norme
permettant de déterminer a quelle catégorie, homme ou femme, I'individu doit étre
assigné le plus tot possible. Le concept de genre permet dans cette acception un
« travail médical de normalisation », construisant et renforgant les identités et les rdles
masculins et féminins'®, Le psychiatre et psychanalyste Robert Stoller a repris cette
définition du genre lors de ses travaux sur le transsexualisme dans les années
soixante!. 11 développe a partir de cette définition la notion « d’identité de genre »,
C'est-a-dire la conviction d’appartenir a l'un ou l'autre sexe, et congoit le
transsexualisme comme la volonté d’appartenir a I'autre sexe que celui attribué a la
naissance, qui se traduit par une demande persistante d’opération hormono-
chirurgicale de réassignation, dans le but de changer de sexe. Si cette conception
accorde certes une place déterminante a la volonté individuelle dans la constitution du
genre, il convient néanmoins de souligner que le concept de genre est & nouveau utilisé,
comme chez Money, dans le but de normaliser la situation des transsexuels, afin que
leur sexe biologique corresponde, grice a une telle opération, a leur identité de genre.

Au cours des années soixante-dix, le concept de genre, toujours entendu comme « sexe
social », et la distinction entre le sexe et le genre, ont été réappropriés par certaines
féministes, comme Ann Oakley, en tant qu’outils critiques et armes politiques, afin de
dénoncer le processus de naturalisation de la différence des sexes, et de la « condition
féminine », qui tend a légitimer les inégalités entre hommes et femmes. Le concept de
genre renvoie dés lors aux « roles sociaux de sexe », a la construction socioculturelle
des identités féminine et masculine, hiérarchisées au détriment des femmes:
I’exclusion (en France jusqu’en 1944) des femmes de la jouissance des droits politiques
(sphére publique) en référence a leur prédétermination « naturelle » a la sphére
domestique (sphére privée) en est un exemple significatif. La théorie féministe évoque
ainsi le « sexage », autrement dit « la domination patriarcale et sa reproduction par les
processus de différenciation qui construisent le féminin et le masculin dans chaque
société connue »'2, Cette premiére acception du concept de genre laisse par conséquent
supposer l'existence, au-dela des différences entre les hommes et les femmes
socialement construites, « d'une différence biologique donnée, d’'une nature pré-
sociale »%, sans interroger la notion méme de sexe biologique. Dans ce cas, le sexe
précede le genre, en ce qu’il demeure pensé en dehors de la construction sociale.

by

Or, I'évolution des théories constructivistes a conduit a concevoir que le sexe
anatomique ou biologique est aussi construit par la culture et notamment par le droit,
«la compréhension des corps et des comportements [étant] toujours historique et
située ». Ainsi, a partir des années quatre-vingt, certaines théoriciennes féministes,
dont la sociologue Christine Delphy, ont remis en question la distinction sexe/genre?.
Le genre ne désigne plus seulement la construction sociale du masculin et du féminin,
mais il permet de concevoir, dans une seconde acception, le processus méme de
division des individus en deux catégories sexuées. Comme l'affirme la philosophe Judith
Butler : « le genre ne devrait pas étre congu principalement comme l'inscription du
sens sur le sexe préalablement donné [...]. 1l désigne le processus méme de production
par lequel les sexes sont eux-mémes établis »'. Le genre devient ainsi le diviseur
hiérarchisant, le dispositif d’identification, d’assignation a un sexe biologique et a un
sexe social”. C’est sur ce point que l'on peut analyser le genre comme un réel
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changement de paradigme dans la pensée de la différence des sexes : le genre précede
le sexe en ce que ce sont les rapports de pouvoirs et la norme sociale issue de ces
rapports inégaux, qui générent la classification sexuée des individus'®. Le concept de
genre révéle par conséquent le «caractére arbitraire et conventionnel » de la
bicatégorisation sexuée, en mettant en évidence «le savoir qui organise nos
perceptions de nature »'°. En effet, le genre en tant qu’objet d’analyse, constitue, selon
cette approche, le pouvoir de faire apparaitre comme naturelle, « dans I'ordre des
choses », la division sexuée, qui se passe dés lors de justification. Le « rapport social de
domination » évoqué par Pierre Bourdieu, au fondement de ce systéme d’opposition et
de hiérarchisation entre les sexes, est ainsi dissimulé par I'ordre social, y compris par le
systéme juridique (« machine symbolique »%), qui pose comme naturelle, évidente,
préconstruite et non-contestable, la bicatégorisation sexuée: «les apparences
biologiques et les effets qu’a produit, dans les corps et dans les cerveaux, un long
travail collectif de socialisation du biologique et de biologisation du social se
conjuguent pour renverser la relation entre les causes et les effets et faire apparaitre
une construction sociale naturalisée (les ‘genres’ en tant qu’habitus sexués) comme le
fondement en nature de la division arbitraire qui est au principe [...] de la réalité »?.
Selon cette conception, la référence a la différence biologique et aux différences
anatomiques sert de justification évidente, naturelle de la différence entre les sexes
(socialement construite) et produit en méme temps, de fagon circulaire, un travail de
construction des corps « comme réalité sexuée »?. Le genre fonctionne ainsi a travers
un « travail de sexuation des corps », issu d’un « rapport social inégal par lequel les
corps sont appréhendés et normalisés en tant que corps sexués (féminin ou masculin) »
2, En tant que catégorie d’analyse et d’outil critique, le concept de genre a par
conséquent permis de rendre compte des processus conventionnels (notamment
juridiques) et non naturels de différenciation entre le masculin et le féminin, entre les
hommes et les femmes, provoquant ce que Pierre Bourdieu a qualifié de « révolution
dans la connaissance»?. Celle-ci a pu conduire a remettre en cause ces processus de
« manipulation mécanique des corps »%, susceptibles, nous le verrons, de créer des
inégalités entre les individus, touchant notamment les personnes transsexuelles,
intersexuées ou homosexuelles.

La polysémie de la notion de « genre » révéle dés lors son ambiguité? : en tant qu’objet
d’analyse, le genre désigne a la fois le processus de naturalisation, de bicatégorisation
sexuée, issu de rapports de pouvoir, ainsi que le produit de cette division: la
construction de réles sociaux différenciés et hiérarchisés. En tant qu’outil d’analyse et
outil critique, il désigne un champ scientifique qui met en évidence le processus de
différenciation hiérarchisée des sexes (« théories du genre») et un mouvement
politique destiné a remettre en cause ce processus, les deux champs n’étant pas
exclusifs I'un de I'autre (on peut penser aux théories queer qui analysent a la fois le réle
performatif du genre dans la construction des identités et des corps et s’attachent a
« défaire » le genre?’). L’ambiguité réside en ce que les défenseurs du genre comme
champ scientifique et outil critique, dénoncent en méme temps le genre comme
processus de catégorisation, ce qui peut parfois conduire a quelques confusions dans les
discours politiques.

Cette mise au point sémantique nous conduit a réaliser un paralléle entre le genre et le
droit. Ce dernier est en effet, comme le genre, un processus de différenciation, de
catégorisation des individus, qui permet aux législateurs et aux juges, par 'opération
de qualification, de faire découler certaines conséquences juridiques de I'appartenance
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a telle ou telle catégorie®. Le droit peut dés lors étre appréhendé comme un outil de
classification, et en particulier de classification des personnes selon le sexe. Mais
parallélement, le droit - et singuliérement de droit de la non-discrimination - vise a
sanctionner certaines catégorisations qu'il qualifie de discriminations et notamment
les discriminations fondées sur le sexe (article 225-1 du Code pénal). Ainsi, le droit de la
non-discrimination a-t-il conduit a remettre en cause le processus de différenciation
des sexes, en somme le genre, dans les normes juridiques et dans le comportement des
acteurs sociaux, assimilant 1'égalité a I'indifférenciation selon le sexe?. Dés lors, le droit
de la non-discrimination a permis, comme le concept de genre en tant qu’outil critique,
de qualifier d’arbitraires et d’illégitimes certains processus de différenciation, certaines
inégalités jusqu’alors considérées comme naturelles, telles que 'incapacité juridique de
la femme mariée (supprimée par les lois des 18 février 1938 et 22 septembre 1942*') ou
I'inégalité salariale (remise en cause par la loi du 22 décembre 1972%, la loi du 4 aofit
1982 dite « Auroux »* et la loi du 13 juillet 1983%).

Si le parallele entre le concept de genre et le droit de la non-discrimination est certain,
il convient d’approfondir leur imbrication en s’interrogeant sur I'apparition du terme
« genre » au sein des normes juridiques relatives a I'égalité et a la lutte contre les
discriminations. En effet, on peut présupposer qu'un changement de vocabulaire - ici
I'utilisation du terme « genre » a la place de celui de « sexe » - signale un « glissement
de paradigme »*° quant a la compréhension par les acteurs juridiques des phénomeénes
discriminatoires et plus largement du processus de différenciation des individus selon
le sexe. Mais ['utilisation du terme « genre » signifie-t-il que le droit de la non-
discrimination a intégré le concept dans toutes ses acceptions, et notamment dans sa
compréhension la plus révolutionnaire ?

Il s’agira de montrer que I'appréhension du concept de genre par certains acteurs
juridiques a permis de renouveler I'approche jusqu’alors mise en ceuvre en matiére de
discriminations, en considérant comme discriminatoire I'attribution de certains roles
sociaux aux hommes et aux femmes, qui a historiquement conduit a désavantager les
femmes par rapport aux hommes en termes de jouissance des droits. Cette évolution a
conduit également a renouveler linterprétation du principe d’égalité, dans une
perspective transformative des rapports sociaux entre les hommes et les femmes. Mais
bien que la dimension du genre soit appréhendée dans sa premiére acception (rdles
sociaux sexués), afin de repenser les inégalités entre les hommes et les femmes (1), le
genre entendu comme processus de production des sexes et de normalisation des corps
demeure écarté d’une réflexion en termes de discrimination (II). Par conséquent, la
dimension révolutionnaire du concept de genre, qui invite a repenser et a remettre en
cause le processus de différenciation des sexes dans une perspective constructiviste,
n’est pas prise en compte par le droit, contrairement a ce que laissaient supposer les
opposants aux « théories du genre », auteurs de la proposition de résolution précitée*.

l. Les évolutions du droit de la non-discrimination liées
a la prise en compte du genre

Le droit de la non-discrimination fait désormais référence au « genre », dans la
premiére acception du terme, en prenant en compte le sexe social et les réles sociaux
de sexe issus de rapports de pouvoirs. Ce glissement sémantique traduit en effet la
volonté de certains acteurs juridiques de repenser le phénoméne discriminatoire, en
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intégrant I'identité de genre comme critére de discrimination (A) et en remettant en
cause lattribution de certains réles aux hommes et aux femmes qui a conduit,
historiquement, a désavantager ces derniéres (B).

A. Lidentité de genre comme critére de discrimination

Le droit francais n’intégre pas « I'identité de genre » comme critére de discrimination
prohibé a I'article 225-1 du Code pénal, les parlementaires ayant préféré lui substituer
celui « d’identité sexuelle », moins polémique¥. Cependant, une évolution en ce sens
parait s’amorcer, sous l'impulsion des institutions internationales®, de 1’'Union
européenne® et du Conseil de 'Europe?, qui appellent a la reconnaissance d'un tel
critére de discrimination par les Etats. Le Commissaire aux droits de ’homme du
Conseil de I'Europe, Thomas Hammarberg, a ainsi fait part d’une prochaine révision des
Directives de I'Union européenne relatives aux discriminations?, afin d’y inclure
I'identité de genre comme motif de discrimination®’. Dés lors, comme le souligne la
Commission nationale consultative des droits de ’homme (CNCDH) : « L’introduction
du critére didentité de genre’ dans la législation permettrait de mettre le droit
francais en conformité avec le droit européen et international »*, en évitant la
confusion entre, d’une part, les discriminations touchant a l'identité des personnes
transsexuelles, transidentitaires et transgenres et, d’autre part, les discriminations
fondées sur I'orientation sexuelle des individus. En effet, 'identité de genre peut étre
définie, selon ces instances, comme « I'expérience intime et personnelle profonde que
chaque personne a de son genre, qu’elle corresponde ou non a son sexe de naissance, y
compris la conscience personnelle du corps et les différentes formes d’expression du
genre, comme |’habillement, le discours et les maniéres »*. La Haute autorité de santé
énonce en ce sens que « la théorie des genres [...] renforce la dissociation entre le corps,
les dispositions psychiques et le désir » et sépare «les processus de sexuation et
d’identité de leur support organique »*. Le genre, qui « intégre les aspects sociaux de la
différence des genres», est ainsi distingué du sexe biologique et renvoie a la
construction sociale et notamment individuelle, de I'identité sexuée.

De ce point de vue, I'identité de genre peut étre assimilée au sexe psychosocial, dont la
reconnaissance par les juridictions francaises a déja permis, depuis les années quatre-
vingt-dix, de faire évoluer les droits des transsexuels’. En effet, en I'absence de
définition juridique textuelle du sexe et sous I'impulsion des juridictions européennes,
les juridictions civiles francaises ont élargi la définition du sexe pour y inclure le sexe
psychosocial de l'individu, au-dela du sexe biologique renvoyant au sexe anatomique
(organes sexuels internes), au sexe génétique et au sexe hormonal?. Avant 1992, lors
des contentieux liés aux demandes de changement de sexe juridique par des personnes
transsexuelles, par des actions en rectification de 1’état civil, la jurisprudence
traditionnelle refusait d’admettre la mutabilité du sexe biologique de naissance aprés
opération chirurgicale, en invoquant le principe de l'indisponibilité de 1'état des
personnes®. Les juges n’accordaient alors aucun rdle a la volonté individuelle et a
I’environnement social dans la définition du sexe, refusant de faire droit aux demandes
des transsexuels et de reconnaitre juridiquement la modification du sexe de naissance
en vue de correspondre au genre de I'individu®. Cette solution a été abandonnée en
1992 suite a la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de
I’homme dans I'arrét B ¢/ France®. La Cour a estimé en effet que la solution retenue par
les juges francais constituait une violation du droit au respect de la vie privée (article 8
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de la Convention) qui protége « la sphére personnelle de chaque individu et lui garantit
le droit d’établir les détails de son identité d’étre humain »°'. La Cour de cassation a
opéré un revirement de jurisprudence en reconnaissant le droit pour les personnes
transsexuelles, sous certaines conditions, de voir rectifiée la mention de leur sexe a
I’état civil, afin que celui-ci corresponde a leur sexe psychosocial®2, Les juges judiciaires
ont dés lors adopté la solution des juges européens non seulement sur le fond, mais
également sur la forme, en abandonnant un raisonnement sur le terrain de
I'indisponibilité de I'état des personnes pour suivre la Cour européenne sur le terrain
du droit au respect de la vie privée®. Sans retenir la notion d’identité de genre, les
juges francais ont ainsi admis, dés 1992, la pluralité des définitions du sexe avec
I’existence de la dimension psychosociale de ce dernier, et le rdle, certes restreint, de la
volonté individuelle dans la détermination de son identité sexuée, domaine de la vie
privée.

La prise en compte de la volonté individuelle dans la détermination du sexe a par
conséquent conduit a deux évolutions du point de vue des droits des transsexuels.
D’une part, 'opération chirurgicale de transformation des organes sexuels a été admise
comme licite a la condition de démontrer une « nécessité thérapeutique » (article 16-3
du Code civil)**, ce qui implique donc de contrbler médicalement I'existence d’un
syndrome transsexuel par des bilans endocrino-chirurgicaux et psychiatriques. Dans ce
cas, I'opération n’est pas constitutive d’une violence entrainant une mutilation punie
par l'article 222-9 du Code pénal®. Par ailleurs, les frais médico-chirurgicaux relatifs a
I'opération de changement de sexe sont remboursés par la Sécurité sociale, ce qui
permet un accés effectif a 'autodétermination de son sexe, mais la encore sous réserve
de l'appréciation de la réalité du syndrome par des psychiatres, endocrinologues et
chirurgiens®. D’autre part, comme énoncé précédemment, I'état civil doit étre modifié
afin de rendre compte de I'identité sexuée déterminée par I'individu®. Cependant, la
volonté individuelle est ici considérablement encadrée par les conditions imposées par
les juges frangais et non remises en cause par le juge européen. En effet, 'arrét de 1992
prévoyait une expertise judiciaire qui devait constater médicalement le syndrome
transsexuel : I'individu devait avoir pris une apparence physique le rapprochant de
l'autre sexes®, son comportement social devait correspondre a celui du sexe revendiqué
et, surtout, la rectification de I'état civil ne pouvait étre admise qu’aprés un traitement
médico-chirurgical de réassignation sexuelle®. Depuis plusieurs arréts rendus par la
Cour de cassation le 7 mars 2012% et le 13 février 2013¢, seules deux conditions sont
maintenant exigées : le diagnostic du transsexualisme et lirréversibilité de la
transformation de I'apparence physique. Mais méme si l'irréversibilité peut désormais
étre acquise par traitement hormonal et non plus nécessairement par opération
chirurgicale, elle demeure une condition imposant la stérilité du demandeur. Il existe
par ailleurs une insécurité juridique et une rupture d’égalité constituées par les
divergences d’appréciation entre les tribunaux au regard de I'appréciation des critéres
jurisprudentiels (et notamment de la notion d’irréversibilité) a remplir en vue d'une
modification de I'état civil (de la stérilisation par traitement hormonal jusqu’a
I'opération chirurgicale)®.

Or, la difficulté d’accés a la modification de I’état civil est aujourd’hui contestée par les
instances européennes et francaises susmentionnées. L’intégration de la notion
d’identité de genre en droit francais permettrait, selon elles, de rendre compte des
discriminations que subissent les personnes transidentitaires. Il ne s’agirait plus de la
simple reconnaissance de la dimension psychosociale du sexe, comme dans les années
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quatre-vingt-dix, mais bien de la condamnation de certains traitements imposés aux
personnes transidentitaires au regard du droit de la non-discrimination. Le rapport du
Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’'Europe énonce ainsi que les
opérations chirurgicales ou les traitements hormonaux sont « de toute évidence
contraires au respect de l'intégrité physique de la personne »%. De tels traitements,
entrainant la stérilité, portent en outre atteinte au droit des individus a fonder une
famille. 1l souligne également les conséquences discriminatoires liées a la difficulté
d’accés et a la longueur des procédures de changement de la mention du sexe et du
nom a I’état civil®, En effet, le sexe et le nom mentionnés sur les papiers d’identité des
individus en phase de reconversion sexuelle ne correspondent pas forcément a
I'apparence physique de la personne, ce qui pose par exemple des difficultés au regard
de l'accés a 'emploi et des conditions de vie sur le lieu de travail, les situations de
harcélement et de violence étant fréquentes®.

L’appréhension de la notion d’identité de genre souligne par conséquent la volonté
croissante de certains acteurs juridiques de faire du genre un choix individuel,
notamment en simplifiant la procédure de changement de sexe a I'état civil®, que
certains auteurs ne manquent pas de qualifier de « nouveau désordre juridique »¥ . En
premier lieu, les instances du Conseil de I’'Europe et la CNCDH recommandent au
législateur francais la démédicalisation de la procédure, d’abord par le retrait de la
condition liée a I'établissement du diagnostic de « syndrome de dysphorie de genre »
qui tend a « valider une pathologisation de la transidentité, bien que les troubles de
'identité de genre aient été retirés de la liste des affections psychiatriques par un
décret datant du 8 février 2010 »%. 1l s’agirait également de mettre fin a la condition
d’irréversibilité de 'apparence physique, par opération chirurgicale ou traitement
hormonal entrainant la stérilité, reconnue par une expertise médicale®. En effet, cette
condition tend a exclure la reconnaissance des transgenres, définis par la circulaire du
14 mai 2010 comme des individus « n’ayant pas subi 'opération de mise en conformité
de leurs organes génitaux avec le sexe revendiqué »”, ceux-ci ne souhaitant pas
forcément subir une opération de réassignation sexuelle” : « si pour certains, cette
opération est fondamentalement nécessaire, pour d’autres elle ne I'est devenue que
parce que c’est le seul moyen d’obtenir la reconnaissance juridique de leur identité
sexuée »”2, Contraindre des individus a subir un traitement aussi lourd et une opération
chirurgicale aussi risquée, longtemps assimilée a une mutilation du point de vue du
droit pénal, porte une atteinte significative a leur intégrité physique. L’abandon de la
condition de modification du sexe biologique signifierait une évolution majeure, en ce
que I'identité de genre fondée sur la volonté individuelle serait alors 'unique critére de
détermination du sexe juridique des individus transidentitaires”.

Néanmoins, les propositions de simplification n’ont pas été jusqu'a préner une
compléte déjudiciarisation de la procédure, par I'instauration d’une simple déclaration
devant l'officier d’état civil (solution adoptée par le 1égislateur argentin le 23 mai 2012),
qui aurait conduit a effacer le réle du juge dans la décision individuelle du changement
de sexe. Certains préconisent une solution intermédiaire, la déjudiciarisation partielle
de la procédure’ ; la personne intéressée présenterait une demande de modification de
la mention du sexe a I’état civil faite a l'officier d’état civil, devant deux témoins
attestant de la bonne foi de la demande ; cette derniére serait par la suite transmise au
président du Tribunal de grande instance compétent pour ’homologuer (son refus ne
pourrait étre lié qu’au caractére « manifestement frauduleux » de la demande). Par
conséquent, il n’est pas encore question d’un droit absolu a la reconnaissance juridique
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de I'identité de genre, la procédure étant soumise au contrdle du juge, a qui reviendra
en derniére instance la décision de déterminer I'identité de genre du demandeur, qui
devra correspondre au sexe juridique revendiqué.

On peut questionner la nécessité d’introduire la notion « d’identité de genre » dans le
droit de la non-discrimination, puisqu’il existe déja des outils juridiques permettant de
sanctionner les discriminations touchant les personnes transsexuelles, par I'extension
de la prohibition des discriminations fondées sur le sexe’. La notion « d’identité de
genre » permet toutefois de mettre en évidence 'idée que l'identité sexuée est un
construit social, dans lequel la volonté individuelle joue un rdle essentiel, volonté de
plus en plus protégée sur le terrain du droit de la non-discrimination.

La construction sociale des identités sexuées est également prise en compte par le droit
de la non-discrimination a travers la lutte contre les stéréotypes de genre.

B. Les stéréotypes de genre comme discriminations

Le terme de « genre » est désormais inscrit dans nombre de politiques publiques et
d’instruments juridiques internationaux’, européens” et francais’, de lutte contre les
discriminations, pour signifier notamment la remise en cause de stéréotypes de genre,
fondés sur des pratiques sociales naturalisées.

Dans ce cas, les acteurs juridiques prennent en compte le concept de « genre » dans sa
premiére acception, comme la construction sociale des identités sexuées et des roles
sociaux de sexe, hiérarchisés car ayant conduit historiquement a désavantager les
femmes par rapport aux hommes en termes de jouissance des droits. En somme, il s’agit
de considérer comme discriminatoires des différences autrefois considérées comme
évidentes et naturelles, en luttant contre les croyances sociales qui sont au fondement
de ces discriminations : les stéréotypes de genre”. Ceux-ci peuvent étre définis comme
« les constructions sociales et culturelles différenciant les hommes et les femmes sur la
base de critéres physiques, biologiques, sexuels et de fonctions sociales qui seraient
propres aux hommes ou aux femmes »®. L’appréhension des stéréotypes de genre par
le droit permet ainsi de repenser les discriminations, dans une perspective structurelle,
comme issues d'un ordre social qui organise les représentations des réles sexués,
intégrés inconsciemment par chaque individu, des « structures incorporées » pour
reprendre les mots de Pierre Bourdieu®'. Dés lors, cette conception semble se départir
d’une approche strictement individuelle des discriminations, fondée sur I'intention
discriminatoire : les inégalités de genre sont structurelles en ce qu’elles prennent leur
racine dans les représentations sexuées et manifestent la prégnance de la domination
masculine®. La lutte contre les stéréotypes de genre est donc érigée en clef de voiite de
la politique de lutte contre les discriminations, notamment dans le Projet de loi pour
I'égalité entre les femmes et les hommes. Par exemple, il est convenu d’un objectif
d’élimination de telles représentations dans le milieu scolaire, qui conduisent a
I’assignation de parcours scolaires et professionnels en fonction du sexe de 'individu et
cantonnent les femmes a des secteurs d’activités moins rémunérateurs.

Cependant, certains auteurs, a l'instar de Janet Halley, préconisent d’éviter la
« paranoia structuraliste », qui consisterait a penser tous les rapports entre les hommes
et les femmes et tous les roles sociaux sexués dans une logique de domination®. De ce
point de vue, le droit de la non-discrimination n’entend pas remettre en cause tous les
stéréotypes de genre, mais seulement ceux qui créent des « hiérarchies dans les
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rapports sociaux de sexe » et « conduisent a occulter les caractéristiques ou aspirations
personnelles des individus, aboutissant ainsi a méconnaitre les droits et libertés »%:.
Certains acteurs juridiques tendent par conséquent a appréhender les stéréotypes de
genre dans deux cas: d'une part, sur le terrain contentieux, lorsque des stéréotypes
conduisent a dénier un droit a une personne et, d’autre part, en matiere législative et
de politique publique, dans une optique de transformation des rapports sociaux de
sexe, lorsque ceux-ci établissent une hiérarchie entre les hommes et les femmes.

S’agissant, en premier lieu, du contentieux de la non-discrimination, il convient de
préciser que les juridictions francaises ne se référent pas a la notion de stéréotype de
genre. Le droit francais de la non-discrimination, d’origine essentiellement pénale,
tend en effet a exiger la preuve d’une intention discriminatoire de la part de 'auteur de
'acte. Or, I'approche en termes de stéréotypes se départit justement du caractére
volontaire du comportement discriminatoire et sanctionne davantage les
comportements guidés par des préjugés inconscients. La lutte contre de telles
discriminations est apparue sur la scéne judiciaire américaine dans les années soixante-
dix, par la condamnation sur le fondement du quatorziéme amendement de la
Constitution des Etats-Unis (Equal Protection Clause), du refus d’embauche d’une mére
d’enfants en bas 4ge, alors méme que ’employeur avait recruté des hommes ayant des
enfants du méme 4ge®. La discrimination perpétrée par 'employeur trouve en 'espéce
sa source dans le stéréotype de genre, selon lequel le réle naturel des femmes serait
avant tout celui d’étre mére au foyer et non celui d’exercer une activité rémunérée
hors du foyer. On peut également citer a titre d’exemple I'arrét de la Cour supréme
américaine dans I'affaire Price Waterhouse ¢/ Hopkins de 1989, dans lequel les juges
concluent a une discrimination de la part d’'un employeur qui a rejeté la candidature
d’une femme pour une promotion en tant qu’associée, en raison de son comportement
social agressif, masculin et de son apparence peu féminine®. La discrimination est dans
ce cas constituée par le traitement juridique moins favorable de I'employée, non pas en
raison de son appartenance a un sexe, mais du fait que son comportement social ne
corresponde pas au modéle implicite du genre féminin®.

Le raisonnement de la Cour européenne des droits de I’homme en matiére de
discriminations a également intégré, d’abord sans la nommer, la notion de stéréotypes
de genre, lors de contentieux dans lesquels les requérants, le plus souvent masculins,
s’étaient vus dénier un droit en raison de la non-conformité de leur situation
personnelle aux attentes sociales fondées sur des stéréotypes de genre®. Le terme
méme de « stéréotype » est apparu récemment dans I'arrét Konstantin Markin c/
Russie du 22 mars 2012. En I'espéce, les autorités russes avaient refusé d’accorder un
congé parental de trois ans a un homme militaire, pére de trois enfants, réservant
I'octroi d’un tel congé aux femmes militaires. La Cour constitutionnelle russe avait
considéré que la différence de traitement au regard du congé parental entre les
hommes et les femmes n’était pas constitutive d’'une discrimination, en raison du réle
spécifique des femmes en tant que meéres, qui excluait la nécessité de la présence du
peére pour la prise en charge des enfants. La Cour européenne des droits de 'homme a
d’abord estimé qu’il n’existait pas de différence de situation entre les hommes et les
femmes s’agissant des soins apportés aux enfants susceptible de justifier une différence
de traitement®. Ensuite, la Cour a jugé que le gouvernement russe n’avait pas apporté
la preuve d’une justification objective et raisonnable permettant de légitimer la
différence de traitement. En effet, selon la Cour, « la répartition traditionnelle des réles
entre les sexes dans la société ne peut servir a justifier 'exclusion des hommes, y
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compris ceux travaillant dans 'armée, du droit au congé parental ; les stéréotypes liés
au sexe - telle I'idée que ce sont plutdt les femmes qui s’occupent des enfants et plutdt
les hommes qui travaillent pour gagner de I'argent - ne peuvent en soi passer pour
constituer une justification suffisante de la différence de traitement en cause, pas plus
que ne le peuvent des stéréotypes du méme ordre fondés sur la race, I'origine, la
couleur ou lorientation sexuelle»®. La Cour considére donc comme une
discrimination contraire a l'article 14 combiné a l'article 8 de la Convention, une
différence de traitement fondée sur un stéréotype de genre répartissant les réles
sociaux entre hommes et femmes comme suit: la femme, méme militaire, devant
prioritairement consacrer son activité au soin des enfants et ’homme militaire, devant
en priorité consacrer sa vie a la défense nationale. Mais si le raisonnement de la Cour a
permis de condamner sur le terrain de la non-discrimination le déni d’un droit motivé
par des stéréotypes de genre, il ne s’agit 13 que d’un cas d’espéce, certes révélateur de
I'évolution du droit de la non-discrimination, mais non-représentatif de la
jurisprudence européenne, encore moins de la jurisprudence frangaise, qui demeure
liée a une conception formelle des discriminations, détachée de la réalité sociale des
inégalités.

Par ailleurs, I'approche en termes de stéréotype de genre révéle également une
ambivalence, en ce qu'elle conduit parfois les acteurs juridiques a supprimer des
dispositifs de protection des femmes, fondés sur un constat de la réalité sociale : les
femmes assument davantage le soin des enfants au sein de la famille. Supprimer les
dispositifs de protection des femmes au nom d'une égalité entendue comme
indifférenciation et d’une lutte contre les stéréotypes de genre entre les sexes revient a
nier les inégalités réelles qui existent entre les hommes et les femmes, concernant
I'attribution des roles sociaux®’, Julie Suk reléve que le droit américain de la non-
discrimination en matiére sociale tend a combattre les stéréotypes de genre de facon
systématique, en considérant comme discriminatoires, par exemple, les mesures
positives protégeant les femmes lorsqu’elles sont enceintes ou donnent naissance a un
enfant®. Les juges ont développé un raisonnement condamnant les discriminations
fondées sur les responsabilités familiales et sur le sexe, lorsque le traitement
défavorable du salarié est fondé sur des stéréotypes de genre sous-tendus par I'idée que
les femmes qui sont devenues méres ne peuvent étre des employées efficaces et que les
hommes devenus péres ne sauraient obtenir un congé pour prendre soin de leur
enfant®. Les employeurs sont donc susceptibles d’étre condamnés sur le terrain de la
non-discrimination lorsqu’ils échouent a traiter les femmes comme n’importe quel
employé sans enfant. Parallélement, le droit américain (Family and Medical Leave Act
2006) ne prévoit aucun congé de maternité, mais seulement un congé médical peu
rémunérateur et peu utilisé, qui ne permet pas de distinguer 'incapacité de travailler
due a une maladie de celle résultant de la grossesse et des suites de la naissance d'un
enfant. Le probléeme réside alors dans I'assimilation du congé maternité au congé
médical. En effet, les colits entrainés par les abus liés au congé médical sont devenus
des arguments contre une potentielle réforme juridique en faveur d'un congé de
maternité. En comparant le droit américain de la non-discrimination et le droit
francais, Julie Suk montre que les stéréotypes de genre peuvent au contraire parfois
conduire a des dispositifs favorables a la protection des femmes. L’article L. 1225-16 du
Code du travail prévoit ainsi le droit 4 un congé de maternité de seize semaines, qui
contraste significativement avec le congé de paternité prévu seulement pour une durée
de onze jours (article L. 1225-35 du Code du travail). Le droit frangais interdit aux
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employeurs de licencier les salariées concernées pendant cette période et de faire
travailler les femmes enceintes deux semaines avant I'accouchement et six semaines
aprés la naissance de I'enfant (article L. 1225-17 du Code du travail). Cette approche
« paternaliste » repose sur le stéréotype selon lequel les méres doivent « nouer un lien
particulier avec 'enfant » et impose par conséquent un congé de maternité obligatoire
a cette fin®%. Mais bien que cette conception renforce les roles sociaux de sexe et les
stéréotypes de genre, elle permet parallélement aux femmes de concilier leur vie
familiale et professionnelle, contrairement au droit américain qui ne prévoit pas une
telle protection et ignore ainsi les obstacles auxquels sont confrontés les femmes
enceintes et les méres dans la vie professionnelle. Toute la difficulté tient a
I'ambivalence de telles mesures de protection, qui sont a la fois fondées sur des
stéréotypes de genre défavorables pour les femmes car les confinant dans leur réle de
mére, mais qui visent également a compenser les inégalités de fait auxquelles elles font
face, les femmes assumant effectivement ces réles sociaux. La Cour de justice de 'Union
européenne, a 'instar des juges américains, a d’ailleurs elle aussi retenu une approche
formaliste, en condamnant sur le terrain de la non-discrimination des mesures visant la
protection des femmes (c’est 'exemple de l'interdiction du travail de nuit des femmes
qui était prévue a l'article L. 213-1 du Code du travail, puis remise en cause par le
1égislateur en 2001%, sous la pression des juges de 'Union européenne®).

La remise en cause des stéréotypes de genre sur le terrain du contentieux de la non-
discrimination a par conséquent conduit a des résultats ambivalents en termes
d’égalité, ignorant parfois la réalité des rdles sociaux attribués aux hommes et aux
femmes. Cette approche de la lutte contre les stéréotypes de genre tend cependant a
étre enrichie par les politiques publiques francaises et européennes en matiére
d’égalité, davantage orientées vers la déconstruction de certains réles sociaux et vers la
transformation des rapports sociaux de sexe. Il s’agit dés lors de «tendre non
seulement a ouvrir aux femmes I'univers réservés traditionnellement aux hommes,
mais aussi, symétriquement, a inviter les hommes a exercer des tiches domestiques ou
a remplir des fonctions traditionnellement associées aux femmes »’.

Les politiques publiques francaises et européennes entendent déconstruire les roles
sociaux de sexe, en éliminant par exemple certains stéréotypes présents dans les
médias et dans I"éducation. La Commission des droits de la femme et de 1'égalité des
genres du Parlement européen dénonce ainsi le r6le des médias et en particulier de la
publicité, des émissions de télévisions, des clips musicaux et des jeux vidéo, dans la
représentation des femmes comme objet de plaisir, « comme objet sexuel pour doper
les ventes »%, qui conduisent notamment a banaliser la pornographie, en particulier
chez les jeunes. Le législateur frangais est également intervenu, certes timidement,
pour lutter contre les stéréotypes sexistes et les images dégradantes des femmes dans
les médias, sources de violence envers les femmes. Celles-ci sont en effet considérées
comme « un phénomeéne protéiforme et de grande ampleur, trouvant pour partie ses
sources dans les représentations sexistes et patriarcales de la société »*. L’article 16 du
Projet de loi pour I'égalité entre les femmes et les hommes étend ainsi les compétences
du Conseil supérieur de I'audiovisuel (prévues par la loi du 30 septembre 1986), a la fois
dans le but d’assurer une juste représentation des femmes dans les programmes des
services de communication audiovisuelle, et dans l'optique de lutter contre les
stéréotypes sexistes et les images dégradantes des femmes. Cependant, le Projet de loi
ne définit pas quelles images peuvent étre considérées comme relevant d’un stéréotype
sexiste, ce qui laisse une marge de manceuvre importante au CSA pour les identifier et
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les combattre. Un amendement prévoyait sur ce point I'interdiction de « toute publicité
qui utilisera des représentations dégradantes, dévalorisantes et vexatoires des femmes
et des hommes et des rapports entre eux ». En rejetant 'amendement, le gouvernement
a été clair : le législateur ne doit pas intervenir dans I'appréciation, qui revient au CSA,
d’un stéréotype sexiste ou dégradant pour les femmes, ce qui conduit a limiter la force
et la portée du dispositif.

Le Projet de loi pour I'égalité entre les femmes et les hommes de 2013 prévoit
également de lutter contre les stéréotypes de genre, cette fois-ci dans une perspective
transformative des rapports sociaux entre les hommes et les femmes. 1l s’agit par
exemple de remettre a nouveau en cause le stéréotype selon lequel les femmes doivent
prendre soin des enfants davantage que les hommes dans la mesure ou celui-ci
empéche les femmes d’accéder ou de rester sur le marché du travail'®. Les dispositions
relatives a 1'égalité professionnelle et a la réforme du complément de libre choix
d’activité (CLCA)' entendent ainsi assurer un partage plus égalitaire des
responsabilités parentales au sein des couples, en prenant acte du fait que les femmes
sont en trés grande majorité les personnes confrontées a la « conciliation » entre leur
vie de famille et leur vie professionnelle, en particulier lors de la naissance des enfants.
Les études reprises par le projet de loi révélent que 40 % des femmes changent de
situation professionnelle a la naissance d’'un enfant, contre 6 % des hommes, ce qui
conduit par la suite a une baisse de salaire qui pénalise ces femmes jusqu’a I’4ge de la
retraite. La loi tend dés lors a inciter les péres a s’impliquer davantage dans les soins de
I’enfant et le travail domestique, afin de permettre aux femmes de poursuivre leur
carriére professionnelle ou d’accéder a I'emploi. La réforme consiste a réserver au
second parent une part du CLCA, afin d’inciter ce dernier, le plus souvent le pere, a
prendre le congé parental d’éducation. Les nouvelles dispositions tendent donc a
favoriser un retour a 'emploi plus rapide pour les bénéficiaires du congé parental, en
réduisant la part du CLCA prise par I'un des parents a six mois (un enfant) ou deux ans
et demi (deux enfants ou plus). Cependant, bien que la réforme offre une perspective de
transformation des rapports sociaux, celle-ci doit étre nuancée : elle ne constitue en
effet qu’une simple incitation et ne crée aucun dispositif contraignant ou plus efficace.
On pourrait par exemple penser a une modification du congé parental d’éducation, par
I'introduction d’une période de congé obligatoire et non-transférable pour chaque
parent ou d’un allongement de la durée du congé paternité, qui aurait conduit a
renforcer significativement le role des péres dans la prise en charge des soins des
enfants.

La volonté de certains acteurs juridiques de transformer les rapports sociaux entre les
hommes et les femmes conduirait, selon certains auteurs, a ’émergence d’une égalité
« transformative »'°2. Cette perspective de |’égalité tend a dépasser la dichotomie entre,
d’'une part, I'égalité formelle, fondée sur l'indifférenciation sexuée des normes et,
d’autre part, I'égalité substantielle, fondée sur leur différenciation dans le but de
remédier aux inégalités factuelles, par des actions positives. 1l s’agit plutét de redéfinir
les réles sociaux en valorisant dans la société les fonctions dévolues traditionnellement
aux femmes, comme le soin des enfants, de sorte qu’elles soient partagées entre les
hommes, les femmes et la société.

Le droit de 1’égalité et de la non-discrimination semble donc évoluer vers la prise en

compte de la dimension structurelle des inégalités de genre, liée a la persistance, au
sein des consciences et des institutions, des représentations de rbles sociaux
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différenciés et hiérarchisés entre les hommes et les femmes'®. L’apparition du terme
« genre » dans les discours politiques et juridiques traduit dés lors a la fois une remise
en cause de certains roles sociaux attribués aux hommes et aux femmes et des
stéréotypes qui les construisent, ainsi que la volonté de transformer les rapports
sociaux de sexe.

Lorsque le droit de 1'égalité et de la non-discrimination fait référence au terme
« genre », il renvoie par conséquent a la définition du genre comme sexe social, c’est-a-
dire, d'une part, a la construction sociale et notamment individuelle de son identité
sexuée (identité de genre) et d’autre part, aux réles sociaux attribués aux hommes et
aux femmes incorporés dans nos préjugés inconscients (stéréotypes de genre). Mais il
convient de nuancer cette évolution : bien que la prise en compte de cette dimension
du concept de genre permette de repenser le phénoméne discriminatoire de fagon plus
complexe, cette nouvelle approche n’est pas encore intégrée de facon solide dans le
droit frangais. On peut penser notamment a la résistance francaise quant a
I'introduction de la notion « d’identité de genre » comme motif de discrimination,
malgré 'impulsion européenne en ce sens, ou a la difficulté des juridictions & concevoir
les stéréotypes de genre comme des discriminations.

La résistance quant a l'introduction du concept de genre en droit frangais, présente
dans les discours politiques s’opposant a la théorie du genre, traduit la crainte de la
suppression de la différence entre les sexes, de la disparition des catégories « hommes »
et « femmes ». Or, ces craintes sont infondées car si le droit de la non-discrimination
commence a prendre en compte le concept de genre dans sa premiére acception (rbles
sociaux de sexe issus d’'un rapport de domination) pour repenser les discriminations, il
ne tend pas a remettre en cause le genre dans sa deuxiéme acception, c’est-a-dire le
genre comme systeme de division. Ainsi, la dimension la plus révolutionnaire du
concept de genre, qui remet en cause le paradigme de la différence et de la binarité des
sexes (« binarity sex paradigm »'%), est écartée par les acteurs politiques et
juridiques!®,

Il. La persistance du genre comme dispositif de
division des sexes, comme processus de
normalisation

L’article 225-1 du Code pénal définit comme discriminatoire « toute distinction opérée
entre les personnes physiques en raison de leur sexe ». Cependant, le droit opére lui-
méme une distinction des personnes en raison de leur sexe dés leur naissance, en
assignant les individus aux catégories « homme » ou « femme ». Pourtant, ce systéme
de bicatégorisation sexué, c’est-a-dire le genre dans sa seconde acception, n’est pas
remis en cause ni méme questionné par les acteurs du droit de la non-discrimination°.
Si I'idée de la différenciation des sexes comme discrimination demeure impensée, c’est
que la différence des sexes apparait, nous le verrons, comme une évidence naturelle et
nécessaire. Christine Delphy met en évidence ce « raisonnement naturaliste » ;: « On
continue de penser le genre en termes de sexe, de ’envisager comme une dichotomie
naturelle [...]. Pour la plupart des auteurs, la question des rapports entre sexe et genre
est: a quel type de classification - forte ou faible, égalitaire ou inégalitaire - le sexe
donne-t-il naissance ? Cette question n’est jamais : pourquoi le sexe donnerait-il lieu a
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une classification quelconque [...]. On veut abolir la hiérarchie, mais on refuse de
remettre en cause la distinction entre les sexes »'%7.

Le droit de la non-discrimination demeure, par conséquent, hermétique a la dimension
la plus révolutionnaire du genre, non pas celle qui remet en cause les rdles sociaux de
sexe hiérarchisés et naturalisés, mais celle qui entend interroger le fondement méme
de la bicatégorisation sexuée, le systéme constitutif de la différence des sexes (A). La
différence des sexes n’est pas appréhendée comme le produit d’'une construction
sociale auquel le droit participe, ce qui tend a essentialiser les catégories « hommes » et
« femmes ». Or, une révolution du droit de la non-discrimination pourrait emprunter la
voie d’une redéfinition de ces catégories dans une perspective constructiviste!®, c’est-
a-dire non pas comme des catégories naturelles que le droit prend en compte, mais
comme des catégories artificielles, malléables au gré des objectifs du droit de I'égalité

(B).

A. Le maintien d'un dispositif d'assignation sexuée

Le genre désigne, dans sa deuxiéme acception, le dispositif d’assignation des individus a
deux catégories sexuées, hommes ou femmes. Le genre, dans ce cas, précede le sexe en
ce qu’il le constitue : « C’est le genre qui crée : autrement dit, qui donne un sens a des
traits physiques qui, pas plus que le reste de I'univers physique, ne posséde de sens
intrinséque »'. 1l renvoie également au processus de naturalisation de cette division,
C’est-a-dire aux discours et techniques qui conduisent a penser cette différence comme
évidente, immuable, comme allant de soi, ce que certains auteurs ont nommé « ordre
symbolique »° et dont le droit est un élément essentiel. En effet, les juristes congoivent
traditionnellement "opération de qualification et de classification des catégories, telles
que les catégories « sexe masculin » et « sexe féminin », comme « la détermination de la
nature d’une chose afin de lui appliquer un régime spécifique »''*. Dans la conscience
juridique, les catégories de personnes sont saisies et non pas construites par le droit.
Mais si le droit prétend « dire le vrai », « c’est [bien] le droit et non la nature qui, en
divisant les sujets de droit en homme ou en femme, instrumentalise la différence des
sexes »12, Le droit est de ce point de vue un instrument de pérennisation du genre, en
ce qu’il maintient un dispositif d’assignation des individus a un sexe (1), tout en
fondant cette bicatégorisation sexuée sur un ordre naturel (2).

1. Le dispositif de bicatégorisation sexuée

A la naissance de chaque individu, le droit impose I'identification du sexe juridique de
I’enfant, déterminé dans les trois jours par les parents sur conseils de l'officier d’état
civil et des médecins en cas d’ambiguité sexuelle'®, afin de le classer dans une des deux
catégories prévues par le droit et de permettre ainsi 'acquisition de sa personnalité
juridique. Le premier alinéa de I'article 57 du Code civil dispose ainsi que « I'acte de
naissance énoncera [...] le sexe de ’enfant », sans pour autant définir ce que recouvre le
mot « sexe ». La lecture d’autres textes législatif et de la jurisprudence'* indique
cependant la dualité des sexes (les « deux sexes »''5 ou « I'un et 'autre sexe »''¢), en se
référant parfois explicitement a ’homme et la femme'V. Ainsi, « le modeéle bisexué
postule I'existence de deux sexes dont nul ne peut sortir et en dehors duquel nul ne
peut trouver sa place »'1,
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Ce dispositif d’assignation a 'un ou I'autre sexe peut néanmoins apparaitre comme un
construit social, arbitraire, conventionnel, dans le sens ot la détermination du sexe de
I'individu implique de faire des choix quant aux critéres retenus pour définir le sexe'.
Le choix effectué par les acteurs juridiques pour opérer une telle bicatégorisation entre
les individus repose sur des données biologiques. Le droit procéde dés lors a une
interprétation des données biologiques dans le but de maintenir une classification
binaire des sexes. Cependant, lorsque l'on se référe aux données biologiques, cette
classification binaire ne repose sur aucun critére stable. Les multiples critéres
biologiques retenus par les médecins et la jurisprudence pour définir le sexe ne
permettent pas de certifier avec exactitude I'existence de deux sexes. L'examen du sexe
phénotypique ou morphologique, autrement dit des organes sexuels externes (pénis
chez les hommes, vagin chez les femmes), a la naissance de I'enfant, ne permet pas
toujours de déterminer son sexe. D’autres critéres sont dans ce cas utilisés. Il s’agit en
premier lieu du sexe anatomique, défini par I'examen des organes sexuels internes
(gonades), la prostate et les testicules renvoyant au sexe masculin et les ovaires et
'utérus au sexe féminin. Mais ce type d’examen ne s’avére pas infaillible en ce que les
organes génitaux peuvent se révéler non identifiables ou présenter des caractéristiques
des deux sexes'?, Le critére du sexe génétique est dans ce cas utilisé: le sexe
chromosomique est déterminé par la présence des chromosomes XY chez les hommes
et la présence de chromosomes XX chez les femmes. Mais la encore, certains individus
peuvent présenter des mosaiques génétiques, définies par l'existence de génotypes
différents (males et femelles) dans différentes cellules au sein d’un méme individu. Les
expertises peuvent enfin se référer au sexe hormonal, qui influe sur les autres
caractéristiques sexuelles, en dosant le taux hormonal sanguin ou en injectant des
hormones males (testostérone) et femelle (cestrogéne) afin de tester si 'organisme
réagit plut6t aux premiéres ou aux secondes'?!, sachant que tout individu posséde les
deux types d’hormones au sein de son organisme. Il n’existe donc aucun critére
infaillible pour déterminer le sexe de I'individu et, surtout, 'examen de ces critéres
démontre la complexité du processus biologique de sexuation des individus, qui atteste
de l'artificialité de la bicatégorisation. On peut dés lors s’interroger sur les raisons de la
persistance d’une classification entre deux sexes en droit, qui prétend reposer sur des
données biologiques, alors méme que la biologie échoue a établir des critéres fiables de
division binaire, malgré la tentative de dépasser la « crise des identités sexuées »'%,
D’autant plus que la bicatégorisation sexuée tend a ’exclusion des individus présentant
une mixité dans leurs caractéres sexuels : les intersexes'?, situation qui n’a pourtant
rien d’exceptionnel. Dés lors que l'on constate qu’il est impossible de classer
clairement tous les individus comme étant homme ou femme, la bicatégorisation
sexuée, selon les critéres retenus par les juges, s’avére dans ce cas peu pertinente!?.
Comme l'affirment Francis Hamon et Michel Troper : « Une classification est mauvaise,
si elle empéche un classement rationnel, soit parce qu’il serait impossible de classer
tous les objets, soit parce certains objets appartiendraient aux deux classes a la fois » 2,
La situation des intersexes permet en tout état de cause de dévoiler la construction
sociale du modéle binaire des sexes, le genre comme systéme de division, ainsi que ses
écueils.

La norme au fondement de cette classification n’est jamais questionnée du point de vue
du droit de la non-discrimination. Le droit refuse ainsi les situations d’ambiguité
sexuelle, notamment l'intersexualisme et le transsexualisme, situations considérées
comme contraires a la norme binaire et devant étre rectifiées?’. L’exigence de
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bicatégorisation sexuée sous-tendue par le droit conduit par conséquent a un « travail
de sexuation des corps » ou de « manipulation mécanique des corps »'%8, désignant les
techniques médicales utilisées afin de normaliser les corps sexués : d’'un c6té, le corps
doit permettre la catégorisation de I'individu en homme ou en femme et, d'un autre
c6té, le sexe biologique (mile ou femelle) doit correspondre a I'identité de genre
(masculin ou féminin), afin de préserver la cohérence de la bicatégorisation sexuée.

S’agissant des intersexes, le paragraphe 288 de la circulaire relative a I'instruction
générale relative a 1’état civil énonce que: « Lorsque le sexe du nouveau-né est
incertain, il convient d’éviter de porter I'indication ‘sexe indéterminé’ et lofficier
d’état civil doit conseiller aux parents de se renseigner aupres de leur médecin pour
savoir quel est le sexe qui apparait le plus probable compte tenu, le cas échéant, des
résultats prévisibles d’un traitement médical. C’est ce sexe qui sera indiqué dans 'acte,
sauf a le faire rectifier judiciairement par la suite en cas d’erreur »'*. En cas
d’ambiguité sexuelle a la naissance, un traitement médical de conformation sexuelle,
pouvant aller jusqu'a I'opération chirurgicale des organes génitaux, peut donc étre
proposé aux parents, afin de normaliser la situation des intersexes'®. Le droit requiert
le consentement des parents pour pratiquer une telle opération (article L1111-4 alinéa
3 et 6 du Code de la santé publique), qui ont la faculté, mais non I’obligation, d’associer
le mineur doué de discernement a la prise de décision'. Les mineurs intersexes
peuvent par conséquent se voir imposer une opération de conformation, leur
consentement n’étant pas requis juridiquement. L’article 16-3 du Code civil impose
également la preuve d’une « nécessité médicale » pour pratiquer une opération portant
atteinte a I'intégrité physique. La nécessité de I'opération parait incontestable lorsque
I'intersexualité est susceptible de provoquer certaines pathologies, telles qu’une
insuffisance surrénale aigiie issue de '’hyperplasie congénitale des surrénales’®?. En
revanche, l'opération semble difficilement justifiable en I'absence de risques
pathologiques, 'intersexualité n’étant pas considérée comme une maladie mentale
nécessitant un traitement thérapeutique. La justification qui semble animer de telles
opérations est la nécessité de classer 'individu dans une des deux catégories sexuées
afin de normaliser sa situation au regard du droit et de la société, justification qui
s’éloigne fortement de I'exigence de nécessité médicale imposée par le Code civil. Mais
parfois, ce processus de normalisation échoue, notamment lorsque le sexe juridique
attribué a la naissance et construit par un traitement médical se révele plus tard
contraire a l'identité de genre de I'individu. La Haute autorité de santé recommande
ainsi de préconiser des opérations réversibles, et d’attendre « que I'identité sexuelle de
I’enfant se développe avant de recourir a une chirurgie arbitraire irréversible [...] Le
neurodéveloppement cérébral est un facteur déterminant dans l'identité sexuelle, au-
dela des caractéristiques génitales et du réle social attribué deés la petite enfance »'*.
Par ailleurs, I'opération de conformation sexuelle peut conduire a une rectification de
la mention des prénoms et du sexe a I’état civil, lorsque I’assignation juridique a I'un ou
l'autre sexe a précédé l'opération’. Dans ce cas, il s’agit bien d’'une action en
rectification d’état civil (articles 99 du Code civil et 1047 et suivants du Code de
procédure civile) : le droit présume qu’il y a eu une « erreur » lors de I'attribution du
sexe juridique a la naissance, I'opération de conformation sexuelle ainsi que le « sexe
d’élevage »* de l'enfant ayant permis de déterminer son vrai sexe. L’action en
rectification présuppose donc qu'il existe un « vrai sexe »'%¢ au-dela du sexe juridique,
vrai sexe auquel I'état civil de la personne doit renvoyer. Or, I'idée qu'un vrai sexe
existerait en dehors de la qualification juridique méne a deux écueils : elle conduit, en
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premier lieu, a occulter le rdle du droit dans la construction de la définition du sexe et
de la bicatégorisation sexuée et, en second lieu, a écarter le réle de I'individu quant a la
détermination de son propre sexe (d’ou la difficulté du législateur et des juges a
reconnaitre le rdole de I'identité de genre dans la construction du sexe). Afin de
maintenir le systéme de bicatégorisation sexuée, les individus doivent par conséquent
modifier leur sexe juridique pour que celui-ci soit conforme au sexe biologique et
psychosocial. Mais leur sexe psychosocial (ou identité de genre) doit également
correspondre 2 leur sexe biologique.

S’agissant du transsexualisme et plus largement de la transidentité, le probléme posé
aux acteurs juridiques est certes celui de la « discordance entre la mention du sexe
initialement enregistrée dans I'acte de naissance et celui qui caractérise la personne
concernée »%7, mais également celui de la discordance entre le sexe psychosocial de
I'individu et son sexe biologique. En effet, le fait d’imposer un traitement hormonal et
le cas échéant une opération chirurgicale, comme conditions de modification du sexe
juridique, montre que le droit procéde a une normalisation des corps sexués. Le droit
refuse ainsi les situations d’ambiguité sexuelle dans lesquelles, par exemple, un
individu défini juridiquement comme femme et ayant une identité de genre féminine,
aurait un sexe biologique masculin. Le maintien d’'une cohérence de la fonction
reproductive, fondée sur 'idée de la complémentarité entre les hommes et les femmes,
implique dés lors I'exigence de stérilisation : il serait en effet inconcevable, au regard
du droit, qu'une personne née femme et devenue homme conserve la faculté
d’accoucher d’un enfant. La discordance entre le sexe psychosocial et le sexe biologique
est du reste considérée comme un trouble mental®®, selon la classification
internationale des maladies (CIM-10) et le manuel diagnostic et statistique des troubles
mentaux (DSM 1V)*, appelé « dysphorie de genre » ou « trouble de I'identité de genre »
140, Certes, la reconnaissance de « I'anormalité » de la situation des transsexuels et du
syndrome de la dysphorie de genre par les médecins et psychiatres permet aux juges de
faire droit aux demandes de changement de sexe des transsexuels et permet également
le remboursement de ces traitements par la sécurité sociale (on pourrait toutefois
imaginer un systéme de remboursement d’un acte médical qui ne serait pas considéré
comme le traitement d'une pathologie!). Toutefois, la classification du
transsexualisme en tant que trouble mental est surtout un instrument puissant de
normalisation des corps sexués, la norme présupposant une concordance entre le sexe
juridique, biologique et social. De méme, on constate la persistance de la norme
hétérosexuée et hétérosexuelle dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de 'homme, qui est pourtant a 'origine d’avancées majeures s’agissant des droits des
transsexuels. En effet, la Cour estime que le droit au respect de la vie privée n’est pas
violé lorsqu'un Etat conditionne la reconnaissance du changement de sexe d’une
personne transsexuelle a la transformation de son mariage en un partenariat civil#2
Selon la Cour, 'intérét de I’Etat & « maintenir intacte I'institution traditionnelle du
mariage »*#, entendue comme l'union d'un homme et d’une femme, justifie ainsi
I'ingérence non-disproportionnée dans le droit de la requérante au respect de sa vie
privée. Dés lors, le droit au mariage des transsexuels est reconnu seulement de fagon
relative, tant que le mariage reste hétérosexuel, dans les Etats ou le mariage entre
couples de personnes de méme sexe n’est pas admis'*,

Par ailleurs, le processus juridique de réassignation sexuée, qu'il soit conditionné ou

non par une opération chirurgicale, n’offre qu’'une alternative - la réassignation au
sexe masculin ou féminin -, ce qui tend a assurer la pérennité du systéme de
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bicatégorisation sexuée. De ce point de vue, on peut citer la Cour européenne des droits
de 'homme qui rejette, au nom de la protection des individus, les situations de non-
appartenance a I'un ou l'autre sexe: «la situation insatisfaisante des transsexuels
opérés qui vivent entre deux mondes parce qu’ils n’appartiennent pas vraiment a un
sexe ni a l'autre, ne peut plus durer »'*. Certaines féministes ont ainsi mis en évidence
que le transsexualisme conduisait a consolider I’évidence de la féminité et de la
masculinité!*, la personne transsexuelle adoptant et renforgant nécessairement le rdle
social du sexe souhaité. Cependant, cette conception de la transidentité a évolué,
notamment avec I'ceuvre de la philosophe Judith Butler, qui met en lumiére le fait que
les transsexuels et transgenres contribuent a « rendre visible la norme, habituellement
invisible, a force d’en jouer, voire de s’en jouer pour se 'approprier »'¥, en créant un
« trouble dans le genre »,

Toutefois, la bicatégorisation sexuée reste la seule alternative aux individus
transidentitaires, puisque « les sujets n’ont pas le pouvoir de changer la régle du jeu »'*
: les intersexes subissent la norme binaire, parfois lourdement, tandis que les
transsexuels ont le choix de renoncer a une catégorie de sexe sans pour autant
remettre en cause le processus de catégorisation. Ainsi, le traitement médical et
juridique de l'intersexualité et du transsexualisme renforce-t-il la bicatégorisation
sexuée des individus et de 13, les réles sociaux différenciés attribués aux hommes et aux
femmes™®.

Des alternatives a la bicatégorisation sexuée ont pourtant été envisagées par certains
auteurs, afin de prendre en compte la situation des intersexes, des transgenres, ainsi
que celle des individus ne souhaitant pas étre reconnu, par le droit ou par la société,
comme homme ou femme', Une premiére solution serait de créer une troisiéme
catégorie de sexe qui regrouperait les personnes intersexes ou une catégorie « sexe
neutre » ou « sexe indéterminé »'%2. Mais comme le souligne justement certains auteurs,
envisager trois possibilités d’identités sexuelles serait tout aussi restrictif que le
systéme binaire actuel, l'assignation a une catégorie demeurant de surcroit
obligatoire's. De plus, certains évoquent le risque de stigmatisation d’une catégorie
considérée comme inférieure, de second rang'>. Par ailleurs, une troisiéme catégorie ne
permettrait pas de rendre compte de la diversité des individus intersexes et
transidentitaires ; cet argument tend a conduire a la multiplication des catégories de
sexes, selon des critéres qui différent significativement selon les auteurs'. Une autre
solution consisterait a supprimer la mention du sexe a I'état civil et sur les papiers
d’identité™®. Certains auteurs soulignent en effet le « germe d’une indifférenciation
compléte » des normes juridiques au regard du genre, qui « pourrait conduire a ce que
la mention du sexe a I'état civil devienne superflue »'5’. Néanmoins, pour d’autres, la
solution est inenvisageable, la catégorisation par le droit des individus en hommes et
en femmes ayant avant tout une fonction pratique : « Lorsque le droit distingue en
catégories, c’est parce que cette distinction est fonctionnelle a une attribution
différentielle des droits et des obligations. Or, en dépit des énormes bouleversements
en matiere d’égalité des sexes et des sexualités, il reste encore des domaines ou elle
n’est pas réalisée, comme c’est le cas pour la procréation et la filiation, dans lesquelles
les statuts différentiels d’homme et de femme semblent s’étre au contraire renforcés »
158, De méme, certains soulévent le probléme de l'identification des hommes et des
femmes dans la mise en ceuvre d’actions positives, telles que les dispositifs juridiques
tendant a la mise en ceuvre du principe de parité dans les mandats électoraux et
fonctions électives, et dans I'accés aux responsabilités professionnelles et sociales.
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Cependant, cette difficulté peut étre écartée, car de telles actions ne nécessitent pas
forcément la reconnaissance juridique du sexe a I'état civil*. Plus largement, du point
de vue du droit de la non-discrimination, cela conduirait a s’interroger sur la
justification objective et raisonnable d’une distinction fondée sur le sexe, a priori
constitutive d’une discrimination. La fonction remplie par l'inscription du sexe a I’état
civil est-elle justifiée ? Ne porte-t-elle pas une atteinte disproportionnée aux droits des
personnes intersexes et transgenres? Ces questions mériteraient d’étre prises en
compte par les acteurs du droit de la non-discrimination'®. Pourtant, la solution de la
suppression de la mention du sexe a I’état civil demeure impensée par le législateur
francais, si I'on se référe aux propositions de lois'¢! et aux amendements proposés lors
des débats relatifs a la situation des transidentitaires dans la loi pour I'égalité entre les
femmes et les hommes. Le maintien par le droit du genre comme dispositif
d’assignation sexuée trouve son fondement dans la naturalisation de la différence des
sexes ; le droit serait dés lors le garant d’un ordre naturel hétérosexuel.

2. La naturalisation de la différence des sexes par le droit

La perpétuation du genre, en tant que dispositif d’assignation a un sexe, repose sur la
naturalisation du processus de différenciation des sexes, la différence des sexes étant
de ce point de vue rendue incontestable car fondée en nature et plus précisément sur la
reproduction sexuée. Ainsi, selon un raisonnement finaliste, « la reproduction sexuée
atteste sans conteste qu’il existe bien deux sexes », mais « a partir du moment ou la
reproduction devient un choix personnel, [..] les identités sexuées doivent étre
maintenues techniquement, naturalisée en I'absence d’une normativité naturelle
impérieuse »'62, Le droit sert ainsi d’instrument, de « machine symbolique » pour
reprendre les mots de Pierre Bourdieu, pour fonder la différence des sexes sur la
nécessaire complémentarité naturelle des hommes et des femmes, pérennisant ainsi le
modeéle hétérosexuel’®3, notamment a travers le droit de la filiation.

Certains juristes considérent de ce point de vue que la filiation, qui détermine le lien
juridique d’ascendance familiale entre deux personnes, est nécessairement fondé sur la
différence biologique des sexes, 'accouchement de I'enfant par la mére, fait biologique,
tendant a étre 1'élément de plus en plus pris en compte par le droit pour établir la
filiation maternelle!®. Or, le droit de la filiation (articles 310 et suivants du Code civil)
apparait a priori détaché, du moins en partie, de la reproduction sexuée. La filiation
peut en effet étre établie certes par le sang ou la présomption de la paternité supposée
du mari de la meére'ss, mais elle peut étre également établie en dehors de la
reproduction sexuée, par la possession d’état ou par 'adoption, notamment par une
personne seule. De méme, une femme qui accouche d’un enfant peut renoncer a établir
le lien de filiation avec cet enfant par I'accouchement sous X (article 341-1 du Code
civil). Par ailleurs, il n’existe pas de lien de filiation possible entre le donneur anonyme
de sperme et 'enfant issu d’une procréation médicalement assistée (article 311-19 du
Code civil)'®6. Néanmoins, si le droit de la filiation semble a priori s’éloigner du modele
naturaliste de la reproduction sexuée fondée sur la complémentarité des hommes et
des femmes, l'analyse de son évolution témoigne du contraire. Certains auteurs
évoquent ainsi une tendance du droit a la naturalisation de la filiation, pensée sur le
modele de la reproduction, « comme si le juridique devait redoubler le biologique,
comme si le social devait imiter le naturel »'¢7, Daniel Borrillo estime que cette
évolution est apparue au moment de la revendication de la parentalité par les couples
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homosexuels, dés la fin des années quatre-vingt. Une réaction conservatrice a ce
mouvement s’est traduite par laffirmation, dans les discours juridiques, de la
reproduction naturelle fondée sur l'altérité sexuelle comme modéle de la filiation.
L’auteur prend pour exemples le rapport Braibant du Sénat de 1988, qui affirme « la
valeur des structures naturelles de la parenté » et les lois bioéthiques de 19941, qui
définissent le couple comme l'union d'un homme et d'une femme'®. Les lois
bioéthiques de 1994, révisées par les lois du 6 aoiit 2004 et du 7 juillet 2011, ont par
ailleurs introduit dans le droit le dispositif de I'assistance médicale a la procréation
(AMP), soit une technique de fécondation artificielle’’® qui demeure cependant
largement construite par le législateur sur le modéle de la reproduction
hétérosexuelle'”. En effet, comme le soulignent certains auteurs, le dispositif juridique
de 'AMP « laisse imaginer 'acte sexuel comme cause, comme point d’origine d’enfants
pourtant nés d’une procréation artificielle »”2 Les conditions d’accés a I’AMP tendent
deés lors a ce que le dispositif imite une reproduction « naturelle » entre un homme et
une femme, la fécondation artificielle ne pouvant étre autorisée que lorsqu’un « acte
fécond aurait pu avoir lieu entre deux personnes »'73, L’article L. 2141-2 du Code de la
santé publique dispose ainsi que 'AMP doit répondre a la demande parentale d'un
couple hétérosexuel, les termes « hommes et femmes » étant prévus expressément par
la disposition'’%. De méme, les personnes du couple doivent étre vivantes, en dge de
procréer et mariées ou en mesure d'apporter la preuve d'une vie commune d'au moins
deux ans. Ces conditions excluent du recours a I’AMP les personnes qui n’auraient pas
pu procréer par un acte sexuel, c’est-a-dire, les personnes seules (écartant notamment
les inséminations et transferts d’embryons post-mortem), les couples de personnes de
méme sexe et les personnes qui ne sont pas en age de procréer. De plus, la prohibition
de la maternité de substitution prévue a I'article 16-7 du Code civil conduit a ce que la
mére légale de I'enfant soit toujours la femme qui accouche de 'enfant, excluant de
I’AMP les femmes atteintes de stérilité utérine, alors méme que le dispositif a pour
objet de remédier aux infertilités pathologiques. L’objectif de vraisemblance entre
I’AMP et 'acte sexuel reproductif nécessite en effet I'accouchement de I'enfant par la
meére 1égale'”. En conformant le dispositif de 'AMP sur le modéle de la reproduction
biologique hétérosexuelle, le législateur a par conséquent « tenté de normaliser le
couple parental qui aurait accés a ces techniques selon le modéle hétérosexuel
classique »'7¢,

L’ouverture du mariage et de 'adoption aux couples de personnes de méme sexe!” a
néanmoins conduit a remettre en question I'évidence de la différence des sexes et la
complémentarité naturelle entre les hommes et les femmes en vue de la procréation'”s,
au nom de I'égalité et de la non-discrimination des couples homosexuels. Les
oppositions soulevées pendant les débats parlementaires évoquent du reste la crainte
d’une remise en question, par la loi, de la procréation naturelle fondée sur I'altérité
sexuelle, qui serait pourtant l'objectif premier de Iinstitution matrimoniale'.
Toutefois, la remise en cause du modéle hétérosexuel par la loi est a nuancer. En effet,
le Projet de loi initial prévoyait par exemple la substitution, dans les Livres I et III du
Code civil, de toutes les références aux termes de « pére » et de « mére », par celui de
« parents ». Mais la suppression de la référence au genre (entendu ici comme la division
de '’humanité en deux groupes sexués) n’a pas survécu aux travaux de la Commission
des lois de I’Assemblée Nationale et du Sénat, qui témoignent d’une volonté de
maintenir les termes de « mére » et de « pére » dans le texte 1égislatif'®. Par ailleurs, la
réforme ne concerne pas le titre VII du Livre I du Code civil, relatif a la filiation. II est
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de ce point de vue exclu qu'une « présomption de maternité » puisse permettre
d’établir la filiation entre un enfant né au sein d’un couple marié composé de deux
femmes. Le régime de la présomption de paternité reste par conséquent attaché au
modeéle du couple marié hétérosexuel et de ’enfant congu par un acte sexuel entre les
époux.

Le dispositif de bicatégorisation sexuée des individus demeure par conséquent impensé
du point de vue du droit de la non-discrimination. L’évidence avec laquelle ce systéme
de division s’impose, alors qu’il est pourtant remis en cause par la biologie dont le droit
prétend s’inspirer, peut notamment étre expliquée par la persistance d’une idéologie
naturaliste, fondée sur la nécessaire complémentarité entre les hommes et les femmes,
du point de vue de la procréation. La différence des sexes est dés lors percue comme
une donnée biologique et sociale, une vérité que le droit ne fait que constater
objectivement. Or, le concept de genre, comme « révolution dans la connaissance »,
conduit justement a déconstruire la naturalisation de la différence des sexes, en
somme, de mettre en évidence son caractére construit, ainsi que les dispositifs, les
normes et les croyances qui naturalisent ce processus de différenciation.

B. Les conséquences de I'absence des acquis constructivistes en
droit de la non-discrimination

Les études sur le genre s’inscrivent dans une approche socioconstructiviste de la
différence de sexes et des catégories « homme » et « femme », appréhendant celles-ci
comme des représentations mentales issues de « construits sociaux historiquement
constitués et variant en fonction de leur contexte de production et d’interprétation »'8',
Ce travail de dénaturalisation de la différence entre les sexes a permis de revenir sur
I'idée selon laquelle 'homme et la femme renverraient a une essence incontestable et
définitive. En somme, selon cette conception, la différence des sexes et les catégories
issues de cette différenciation n’existent pas en dehors de leur contexte
d’interprétation et des rapports de pouvoir'®. Cette révolution de la conception de la
différence des sexes, anti-essentialiste, a conduit certaines théories du genre, dont la
théorie queer, a une approche post-identitaire, remettant en cause la binarité des
catégories sexuées, par la subversion des identités sexuées, visant a une plus grande
autonomie du sujet par la « pluralisation de I'offre identitaire »'®. Le concept de genre
a permis de repenser les catégories « homme » et « femme » comme contingentes, car
issues des interprétations faites par les acteurs du pouvoir. Le pouvoir du droit joue de
ce point de vue un réle essentiel. En effet, ce sont les juges et le législateur qui,
notamment au regard du principe d’égalité et de non-discrimination, décident les
situations ol la différence des sexes sera légitime, et celles ol elle sera illégitime (ces
moments variant selon les époques, les contextes). Cependant, ni le 1égislateur ni les
juges francais n’appréhendent cette dimension du concept de genre et continuent de
concevoir les catégories « homme » et « femme », de fagon formelle, figée, préexistante
a leur prise en compte par le droit, ce qui peut expliquer certaines impasses en droit de
la non-discrimination.

En premier lieu, la différenciation entre les hommes et les femmes, essentialisée, peine
a étre considérée autrement que comme une dérogation au principe d’égalité. En effet,
loin d’étre appréhendée de fagon contingente et construite, la prise en compte de la
différence des sexes est avant tout congue, du point de vue du droit de 1’égalité et de la
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non-discrimination, comme une différence de traitement illégitime constitutive d’'une
discrimination, contraire au principe d’égalité. Cette prise en compte par le droit est
certes admise, mais elle est toujours congue comme une dérogation au principe
d’égalité. L’arrét du Conseil d’Etat du 7 mai 2013 rendue sur la question de la parité
dans les chambres d’agriculture’® est un exemple significatif d’'un raisonnement
juridique qui peine a se départir d’une approche essentialiste de la différence des sexes.
L’article 1 du décret du 29 juin 2012, relatif aux élections dans les chambres
d’agriculture, imposait a chaque liste de candidats de comporter « au moins un
candidat de chaque sexe par tranche de trois candidats » (et non une parité
arithmétique). Le recours pour excés de pouvoir formé a 'encontre du décret contestait
la compétence du pouvoir réglementaire pour mettre en ceuvre 'exigence de parité
prévue a l'article 1°" de la Constitution, depuis le 23 juillet 2008, selon lequel : « la loi
favorise 1'égal accés des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions
électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et sociales ». Le Conseil d’Etat a
conclu a I'incompétence du pouvoir réglementaire pour la mise en ceuvre de mesures
incitatives ou contraignantes de parité prenant en compte la différence des sexes'®, en
fondant son raisonnement sur une conception restreinte de la parité et plus largement
de la différence des sexes'®. Le Conseil d’Etat a estimé que les mesures relatives a la
parité, en ce qu’elles prennent en compte la différence entre les hommes et les femmes,
sont a priori contraires au principe d’égalité, interprété par les juges comme exigeant
I'indifférenciation des individus au regard du sexe'’. L’appréhension de cette
différence par les mesures paritaires est ainsi congue par les juges comme une
dérogation au principe d’égalité, devant étre interprétée de facon stricte et exclure
'intervention du pouvoir réglementaire'®. Un tel raisonnement refuse par conséquent
de considérer la différence entre les hommes et les femmes comme une construction
sociale, dont la prise en compte par le droit serait utile a la réalisation du principe
d’égalité. En effet, une approche constructiviste permettrait d’appréhender la
différence entre les hommes et les femmes de fagon contingente et pragmatique : elle
serait, dans certains contextes, nécessaire a la réalisation de I'objectif constitutionnel®
d’égalité entre les hommes et les femmes'® et, dans d’autres cas, constitutive d’un
obstacle pour un tel objectif (par exemple, en matiére d’accés a I’emploi et a la fonction
publique, en matiére de rémunération ou en matiére de responsabilités parentales).
Autrement dit, la réalisation du principe d’égalité entre les hommes et les femmes
impliquerait tout autant le respect de 1’égalité formelle, par I'indifférenciation entre les
individus au regard du sexe, que la mise en ceuvre de I'égalité substantielle, la
différenciation servant dans ce cas a corriger les inégalités de fait. Cette dimension
holiste du principe d’égalité permet de penser une complémentarité et non une
opposition, entre les différents sens de 1'égalité. Les mesures d’actions positives, tenant
en compte la différence de situation entre les hommes et les femmes, telles que les
normes relatives a la parité, seraient de ce point de vue considérées comme une mise
en ceuvre du principe d’égalité, dans un sens substantiel, et non plus comme une
dérogation au principe d’égalité®®’. L’article 4 de la Convention pour I’élimination de
toutes les formes de discriminations a 1'égard des femmes dispose par exemple que :
« L’adoption par les Etats parties de mesures temporaires spéciales visant a accélérer
I'instauration d'une égalité de fait entre les hommes et les femmes n'est pas considérée
comme un acte de discrimination tel qu'il est défini dans la présente Convention ». La
différenciation, selon cette conception, n’aboutit pas nécessairement a créer des
inégalités : ce qui importe du point de vue du droit de la non-discrimination, c’est la
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signification donnée a la différence des sexes par les acteurs juridiques'?. Par
conséquent, la prise en compte des différences entre les hommes et les femmes permet
de contribuer a la réalisation de I'égalité, en tant qu’outil de lutte contre les inégalités
de fait, a condition que la différence soit appréhendée dans une perspective
constructiviste, et non pas essentialiste!*,

En second lieu, on constate que les acteurs du droit de la non-discrimination, et en
particulier les juges, ont des difficultés a penser les catégories de personnes
discriminées dans une perspective constructiviste, non-essentialiste. Ainsi, le
phénomene d’intersectionnalité, défini comme le cumul de motifs discriminatoires
(sexe, race, handicap, orientation sexuelle...) chez un méme individu, provoquant des
effets aggravés de non-intégration, de vulnérabilité, d’exclusion'®, demeure en marge
du contentieux relatif a la non-discrimination. Le concept d’intersectionnalité peut en
effet étre congu comme un « outil théorique dont nous disposons pour penser la
domination de genre sans I'isoler des autres rapports de pouvoirs, et en particulier du
racisme »*. Dans une perspective anti-essentialiste, le concept d’intersectionnalité
permet de tenir compte du sort des individus les plus désavantagés, par un
raisonnement centré sur l'expérience discriminatoire, dépassant I'approche
catégorielle retenue par le droit de la non-discrimination!®. Certaines discriminations
peuvent par exemple étre spécifiques aux femmes noires ou aux femmes immigrées et
dépassent dans ce cas la somme du racisme et du sexisme'’. Cependant, le droit
francais semble a I'heure actuelle peu adapté a la réception d’un outil théorique
permettant de repenser les catégories de personnes discriminées. Le raisonnement des
juges est en effet fondé sur une approche strictement catégorielle, critére par critére
(dix-neuf critéres de discrimination sont prévus a I'article 225-1 du Code pénal) ce qui
rend difficile la prise en compte de ’expérience individuelle des discriminations vécues
par certains individus a I'intersection de plusieurs critéres discriminatoires, victimes
par exemple de stéréotypes spécifiques a leur situation. Malgré tout, le législateur
frangais s’est saisi de la question, sans faire référence a la notion d’intersectionnalité,
notamment dans le Projet de loi pour I'égalité entre les femmes et les hommes. Les
articles 13 et 14 de la loi prévoient une protection particuliére des femmes en situation
de handicap et des femmes étrangeres, et reconnait par conséquent les inégalités qui
existent entre les femmes elles-mémes face aux violences. En tenant compte de la
particuliére indigence des femmes étrangeres victimes de violence au moment de la
demande de titre de séjour, la mesure prévue a I'article 14 consiste a les exonérer du
paiement des taxes sur la primo-délivrance et le renouvellement de leur titre de séjour.
La loi reconnait deés lors la situation particuliére des femmes immigrées victimes de
violences, qui se situent souvent a lintersection de plusieurs phénomeénes
discriminatoires : par exemple en cas de violences conjugales, les femmes immigrées en
situation irréguliére auront plus de réticence a demander une protection de la part de
I’Etat contre un conjoint violent, par crainte de subir une mesure d’éloignement.
Faciliter I'obtention d’un titre de séjour pourrait permettre a ces femmes d’éviter
d’avoir a choisir entre les violences et la reconduite a la frontiére??.

Si I'intersectionnalité, qui nécessite de penser au-dela du systéme catégoriel, semble un
concept peu adapté au systéme judiciaire francgais, la notion de « discrimination
multiple » parait en revanche mieux appropriée, d’autant plus que le droit et les
politiques publiques de I'Union européenne incitent les Etats a tenir compte de cette
réalité du phénomeéne discriminatoire’. Elle implique non pas de repenser les
catégories de personnes discriminées, mais de jouer sur plusieurs motifs de
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discrimination. Le contentieux francais de la non-discrimination est a priori compatible
avec la prise en compte des discriminations multiples, puisqu’aucune norme n’interdit
au requérant de se fonder sur plusieurs motifs de discrimination lors d’une action en
justice. Les juges ont pourtant tendance a ne traiter les plaintes que sur le fondement
d’un seul critére de discrimination. Leur réticence n’est donc pas liée a un probléme de
procédure, mais semblerait plutdt résulter de la maniére dont les juges appréhendent
le monde en catégories bien délimitées, voire essentialisées. L'exemple de la
condamnation de la Slovaquie par la Cour européenne des droits de 'homme en raison
des cas de stérilisation forcée de femmes Roms, sur le terrain de I'article 3 de la
Convention européenne des droits de I’homme, est révélateur. La Cour européenne n’a
pas jugé opportun de voir dans la stérilisation des femmes Roms, en plus d’un
traitement inhumain et dégradant, une pratique discriminatoire spécifique a 'égard
des femmes Roms, condamnable sur le terrain de I'article 14 de la Convention. Tout du
moins, sans retenir I'intersectionnalité de la discrimination, la Cour aurait pu retenir
une discrimination multiple, fondée a la fois sur le critére du sexe et sur celui de la
race?®, Néanmoins, s’agissant des juridictions francaises, le raisonnement des juges
n’est pas le seul obstacle a I'appréhension des discriminations intersectionnelles par les
tribunaux : en effet, les « motifs [de discrimination] ne relévent pas du méme régime
juridique, ce qui conduit le justiciable a faire des choix stratégiques devant les
juridictions »%1,

L’approche retenue par le droit frangais, qui tend a appréhender les catégories de
personnes discriminées, telle que la catégorie « femme », ainsi que la différence des
sexes, dans une perspective essentialiste, non-constructiviste, explique la difficulté
d’intégrer en droit certains outils théoriques comme lintersectionnalité, ou a
concevoir la différence entre les hommes et les femmes autrement que comme une
dérogation a I’égalité. Le droit francais ne semble pas adapté a ces outils et modes de
raisonnement qui se révélent pourtant utile pour repenser le droit de la non-
discrimination afin de tenir compte de la réelle complexité du phénomeéne
discriminatoire.

L’apparition du terme «genre» dans les instruments de lutte contre les
discriminations témoigne d’une prise en compte par certains acteurs juridiques du
genre congu comme « sexe social ». Cette évolution a mené a la fois la reconnaissance,
encore faible en droit francais, de l'identité de genre comme composante de la
définition du sexe, et a la remise en cause de certains réles sociaux attribués aux
femmes et aux hommes, en vue de transformer les rapports sociaux de sexe
inégalitaires. Le genre comme systéme hiérarchique et structurel de domination,
excluant les femmes de la jouissance effective de certains droits, est de ce point de vue
remis en question du point de vue de la non-discrimination. En revanche,
I'appréhension du concept de genre en droit de la non-discrimination n’a pas été
jusqu’a remettre en cause le genre comme systéme de bicatégorisation sexuée : le sexe
continue des lors a étre pensé comme précédant le genre, comme existant par-dela sa
construction par les acteurs du pouvoir. La différence des sexes et les catégories
« homme » et « femme » demeurent ainsi la norme de référence que le droit ne
pourrait remettre en cause. Or, la naturalisation de la différence et I’essentialisation
des catégories expliquent non seulement l'impuissance du droit de la non-
discrimination a saisir la complexité du phénomeéne discriminatoire, mais ménent
également a I'exclusion de certains individus ne correspondant pas a la norme sociale,
tels que les intersexes ou les transgenres. Par conséquent, le droit de la non-
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discrimination s’énonce dans des termes qui ne permettent qu’a une des deux
acceptions du concept de genre - la moins révolutionnaire - de s’exprimer.

La question qui se pose alors est la suivante: une révolution du droit de la non-
discrimination par la prise en compte du genre peut-elle se passer de la remise en cause
du genre comme systéme de bicatégorisation sexuée? Le probléme, soulevé
notamment par Christine Delphy, est que les acteurs du droit de la non-discrimination
souhaitent abolir le systéme hiérarchique qui a conduit a défavoriser les femmes par
rapport aux hommes, tout en refusant de remettre en question la distinction entre les
sexes?®?, Or, la classification sexuée et sa naturalisation sont justement au fondement de
la normalisation des identités et des corps, de la persistance des réles sociaux
hiérarchisés entre les hommes et les femmes?®, Selon cette conception, un changement
de paradigme dans l'appréhension par le droit des inégalités de genre implique
nécessairement la déconstruction du systéme de bicatégorisation sexuée produit par le
systéme juridique. Toutefois, & la question de savoir si la prise en compte de la
dimension révolutionnaire du genre par le droit conduirait a la suppression de la
différence des sexes, il convient d’apporter une réponse plus nuancée. En effet, la
question de la suppression de la différence des sexes est un faux débat puisque qu’elle
postule l'existence ontologique d’une telle différence. Or, dans une perspective
constructiviste, la différence de genre est toujours relative, elle est toujours
appréhendée de facon circonstanciée. Le genre n’existe pas en tant que tel, il est
toujours constructible ou déconstructible et varie en fonction des interprétations. Dés
lors, il nous semble que la question pertinente, du point de vue du droit de la non-
discrimination, est celle de savoir si la différence entre les sexes doit étre supprimée
dans telle ou telle circonstance, en ce qu’elle conduit a créer des inégalités en termes de
droits pour certains individus, les femmes, les couples de personnes de méme sexe, les
intersexes ou encore les transidentitaires.

Si le genre constitue bien un concept utile pour repenser le droit de la non-
discrimination, il n’a pas permis a ’heure actuelle une révolution de ce dernier. De
plus, certains auteurs soulignent une certaine banalisation de l'emploi du terme
« genre », « au risque d’émousser ce que Joan Scott appelait son ‘tranchant’ critique »
204 On l'utilise, en effet, de maniére un peu confuse, comme synonyme de « femme »,
pour évoquer la différence entre les sexes ou pour le substituer au terme « sexe ». Dés
lors, «le terme tend a acquérir la fonction auto-explicative qu’avait jadis les mots
‘sexes’ et ‘différence sexuelle’ et a redevenir une catégorie descriptive qui prend pour
acquise la différence des sexes plutét que de l'interroger »?%. La banalisation de la
notion de genre tend donc aujourd’hui a faire perdre au concept de genre son caractére
révolutionnaire et son potentiel heuristique pour repenser le droit de la non-
discrimination.
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NOTES

1. Voir l'intervention du député Philippe GOSSELIN : « J'aimerais que mesdames les ministres
puissent a nouveau nous rassurer sur le fait que I'identité sexuelle dont il est question dans le
texte de ce soir n’a rien a voir avec cette théorie du genre que nous sommes nombreux a récuser
sur les bancs de I'opposition » (Assemblée nationale, deuxiéme séance du mardi 24 juillet 2012,
sur larticle 2 bis).

2. Voir 'amendement n° 176 proposé par la sénatrice Corinne BoucHoux discuté lors de la séance
publique, retiré suite a la demande du Ministre de I'éducation nationale Vincent PEILLON :
«L’identité de genre est introduite dans nombre de textes internationaux, en étant reconnue
comme une notion commune, sans s’apparenter pour autant a ce que 'on appelle la théorie du
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RESUMES

La notion de genre est aujourd’hui présente dans les instruments juridiques de lutte contre les
discriminations francgais et européens et ce malgré les oppositions virulentes suscitées par son
introduction en droit francais. Cependant, si I'emploi du terme « genre» témoigne d’une
révolution conceptuelle quant a la compréhension des inégalités et plus largement du processus
de différenciation entre les sexes, il semble que la dimension la plus révolutionnaire du concept
de genre ne soit pas prise en compte par le droit. Ainsi, le droit de la non-discrimination définit
le genre comme « sexe social », a travers les notions d’ « identité de genre » et de « stéréotype de
genre », mais ne tend pas pour autant a appréhender - ni a fortiori a remettre en cause - le genre
comme systéme de bicatégorisation sexuée. Une révolution du droit de la non-discrimination par
le concept de genre nécessiterait d’adopter une perspective constructiviste, permettant de
repenser le processus de différenciation et de construction des catégories, dans le but de saisir la
complexité des phénomenes discriminatoires.

The notion of gender is present in French and European legal anti-discrimination frameworks,
despite the hostility aroused by its introduction into French law. Nevertheless, if the use of the
term “gender” shows a conceptual revolution regarding the understanding of inequalities and
more widely of the differentiation process between sexes, it seems that the law does not consider
the most revolutionary feature of the concept of gender. In fact, anti-discrimination law defines
gender as “social sex”, through the notions of “gender identity” and “gender stereotype”, but it
does not aim to grasp - or to question - gender as a system of sexual bicategorization. A
revolution of anti-discrimination law through the concept of gender would require to adopt a
constructivist viewpoint, which allows to rethink the differentiation and categorization process,
in order to get the complexity of discriminations.

La nocién de género esta hoy en dia presente en los instrumentos juridicos franceses y europeos
de lucha contra las discriminaciones, y ello a pesar de virulentas oposiciones suscitadas por su
insercidén en el derecho francés. Sin embargo, si el empleo del término “genero” es testimonio de
una revolucién conceptual en cuanto a la comprensién de desigualdades y, de forma mas amplia,
del proceso de diferenciacién entre sexos, parece que la dimensién mdas revolucionaria del
concepto género no estd siendo tomada en cuenta por el derecho. Asi, el derecho a la no
discriminacién define el género como “sexo social”, a través de las nociones de “identidad de
género” y de “estereotipo de género”, pero ello no tiende a entender - ni a fortiori a poner en tela
de juicio - al género como sistema de bi-categorizacién sexuada. Una revolucién del derecho a la

no discriminacién a través del concepto de género necesitaria adoptar una perspectiva
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constructivista, permitiendo de repensar el proceso de diferenciacién y de construccién de
categorias, con la meta de comprender la complejidad de los fenémenos discriminantes.

INDEX

Mots-clés : Discrimination - Egalité - Genre - Identité de genre - Sexe, Stéréotype
Keywords : Discrimination - Equality - Gender - Gender identity - Sex - Stereotype
Palabras claves : Discriminacién - Igualdad - Género - Identidad de género - Sexo - Estereotipo.

AUTEUR

ELSA FONDIMARE

Elsa Fondimare, doctorante contractuelle en droit public au CREDOF, a débuté en 2011 une thése
sous la direction de Stéphanie Hennette-Vauchez sur le principe d’égalité et le droit de la non-

discrimination dans le cadre de la lutte contre les inégalités de genre.

La Revue des droits de 'homme, 5| 2014

43



	Le genre, un concept utile pour repenser le droit de la non-discrimination
	I. Les évolutions du droit de la non-discrimination liées à la prise en compte du genre
	A. L’identité de genre comme critère de discrimination
	B. Les stéréotypes de genre comme discriminations

	II. La persistance du genre comme dispositif de division des sexes, comme processus de normalisation
	A. Le maintien d’un dispositif d’assignation sexuée
	B. Les conséquences de l’absence des acquis constructivistes en droit de la non-discrimination



