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RESUME

Au regard du droit, le transsexualisme a soulevé et souléve encore un certain
nombre de problémes visant principalement les conditions et les conséquences du chan-
gement de sexe a 1’état civil. S’agissant des conditions, 1’interdiction, en un premier
temps, a été la régle avant que la jurisprudence, sous la pression de la Cour européenne
des droits de I’homme, en admette le principe, mais en ’assortissant de conditions
strictes que viendra assouplir la loi du 18 novembre 2016, dite « de modernisation de la
justice du XXI° siecle », en démédicalisant la procédure. S’agissant des conséquences,
le changement de sexe a 1’état civil est, aujourd’hui encore, source de difficultés en rai-
son de la quasi absence de dispositions lé¢gales susceptibles de les régler. Ceci est vrai en
ce qui concerne aussi bien le couple que les enfants, et en particulier la filiation de ces
derniers, ce qu’illustre précisément 1’arrét de la Cour d’appel de Montpellier du 14 no-
vembre 2018 qui a été le point de départ de la présente étude.

ABSTRACT

From a legal perspective, transsexualism has raised and continues to raise a
number of problems, mainly concerning the conditions and consequences of sex reas-
signment to civil status. With regard to conditions, the prohibition, at first, was the rule
before case law, under pressure from the European Court of Human Rights, accepted the
principle, but attached strict conditions that will be made more flexible by the law of 18
November 2016, known as the "law on the modernisation of justice in the 21st century",
by demedicalising the procedure. With regard to the consequences, sex reassignment to
civil status is still a source of difficulty today because of the virtual absence of legal
provisions capable of regulating them. This is true for both the couple and the children,
and in particular their filiation, which is precisely illustrated by the judgment of the
Montpellier Court of Appeal of November 14, 2018, which was the starting point for
this study.

Nota : on trouvera la liste des abréviations en fin d'article

L’idée de traiter du sujet du transsexualisme nous est venue, lorsque nous avons
pris connaissance d’un arrét de la Cour d’appel de Montpellier, en date du 14 novembre
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2018, ou, dans cette affaire, était en question la filiation d’un enfant né d’un couple ma-
rié, apres que le mari eut obtenu un changement de sexe a I’état civil. L’homme devenu
femme présenta, alors, une demande de transcription, sur 1’acte de naissance de 1’enfant,
d’une double filiation maternelle, ce que refusa le tribunal de grande instance de Mont-
pellier, dans une décision du 22 juillet 2016, puis la Cour d’appel de Montpellier dans
I’arrét susvisé, ou elle préféra retenir, dans 1’intérét de I’enfant, la notion de « parent
biologique » 2.

Le transsexualisme qui est au ceeur de I’arrét de la Cour d’appel de Montpellier
est un phénoméne connu depuis I’ Antiquité®, mais confondu, pendant longtemps, avec
les pathologies sexuelles, jusqu’a son isolement, en 1953, en tant qu’entité clinique, par
I’endocrinologue et sexologue américain, Harry BENJAMIN*,

La définition que 1’on retiendra de ce phénomeéne est empruntée au rapport de
I’urologue, René KUSS, présenté, le 29 juin 1982, a I’Académie de médecine qui en a
approuv¢ les conclusions & I’'unanimité. Selon ce rapport, le transsexualisme est « le sen-
timent profond et inébranlable d’appartenir au sexe opposé, malgré une conformation
sans ambiguité avec le sexe chromosomique ». C’est aussi un « besoin intense et cons-
tant de changer de sexe et d’état civil » °.

Aujourd’hui, I’appellation de « transsexualisme », telle qu’elle vient d’étre dé-
finie dans son contenu, tend a laisser place a d’autres dénominations qui ne remettent
nullement en cause la notion elle-méme. Ainsi parle-t-on, entre autres, de « transgenre »
ou de « transidentité », la premicre expression couvrant les personnes dont 1’identité de
genre ne correspond pas au genre assigné a la naissance, la seconde, les diverses situa-
tions d’une personne qui éprouve le besoin d’adopter le comportement du genre auquel
elle s’identifie en contradiction avec son sexe génital. On parle aussi de « dysphorie du
genre » qui désigne ’état de malaise 1ié & la transidentité®.

Du point de vue terminologie, il convient aussi de ne pas confondre le trans-
sexualisme avec d’autres notions que sont notamment : ’homosexualité entre individus
de méme sexe ; le travestisme qui est le besoin pour une personne de se présenter sous
les apparences de l’autre sexe dans le but d’éprouver une satisfaction érotique ;

! Pour des commentaires de cette décision, v. J. -P. Vauthier et F. Vialla, Mater semper certae
sunt ? Un pluriel bien singulier, D. 2017, 1373. - X. Labbée, L "homme qui a accouché d 'un enfant,
D. 2018, 1085.

2 Sur les premiers commentaires de cet arrét, v. D. 2018, Act. 2231. - Gaz. Pal. 4 déc. 2018, p. 14,
note Le Maigat. — J. -R. Binet, Transsexualisme et filiation : brouillage de (re)péres, Dr. famille
2018, repére 11. — H. Fulchiron, Homme meére, femme-pére, Dr. famille 2019, note 6. — P. Le
Maigat, Engendrement transgenre et filiation . ni pére, ni méere mais « parent biologique », Gaz.
Pal. 4 déc. 2018, p. 14.

3 Sur I’ancienneté du phénoméne, v. F. Vialla, Iphis ou Atalante : La transidentité saisie par le
droit, in Les assises du corps transformé. Regards croisés sur le genre, Les Etudes Hospitaliéres
2010, ss dir. J. Mateu, M. Reynier, F. Vialla, p. 213. — L. Lambert-Garrel, Le transsexualisme en
droit interne, ibid., p. 178. — L. Mauger-Vielpeau, Le transsexualisme et le Code civil, Dr. famille
2005, étude 18, spéc. n° 5.

4 En ce sens, M. Gobert, Le transsexualisme, fin ou commencement ?, JCP 1988, 1, 3361, n° 1. —
V. également sur la question, J. Petit, L ‘ambiguité du droit face au syndrome transsexuel, RTD
civ. 1976, p. 264.

SRapport Kuss, 29 juin 1982, Bull. Acad. Nat. Méd. 1982, n° 6, p. 819..

¢ Sur ces diverses expressions, v. F. Vialla, Iphis ou Atalante : La transidentité saisie par le droit,
préc. note 3, spéc. p. 221 et 222. — Le droit frangais sous influence ? A propos des questions sou-
levées par la transidentité, La mondialisation du droit de la santé, Les Etudes Hospitalieres, ss.
dir. M. Bélanger, p. 151 s. — Sur la question, v. également, Ph. Reigné, Sexe, genre et état des
personnes, JCP G 2011, doctr. 1140.
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I’intersexualité qui est la situation d’une personne dont le sexe ne peut pas étre déterminé
de fagon univoque, I’intersexu¢ étant un sujet chez lequel coexistent des caractéres males
et femelles’.

Au regard non plus de la terminologie, mais du droit, I’approche du transsexua-
lisme par le juriste va rencontrer un grand champ d’application en mati¢re de change-
ment de sexe a 1’état civil, ce qui n’a rien de surprenant dans la mesure ou, pour le trans-
sexuel, c’est 1a une démarche essentielle pour faire valoir socialement son appartenance
au sexe opposé a celui inscrit dans son acte de naissance?®.

Pour traiter de la question du changement de sexe a 1’état civil, qui est au ceeur
des préoccupations des transsexuels, nous nous proposons d’envisager, en un premier
temps, les conditions du changement (1) et, en un second, ses conséquences (2).

1. Les conditions du changement de sexe a I’état civil.

Ce premier point d’approche est particuliérement intéressant car il va permettre
de mesurer 1’évolution du droit en la matiere et le réle prépondérant de la jurisprudence
(1.1), avant que le législateur ne se saisisse de la question a 1’occasion de la loi du 18
novembre 2016, dite « de modernisation de la justice du XXIe siécle » ° (1.2).

1.1. Sous I’empire de la jurisprudence antérieure a la loi du 18 novembre 2016

La question des conditions de changement de sexe a I’état civil a donné lieu a
une évolution trés progressive puisque 1’on est passé d’une interdiction quasi absolue a
une permissivité relative.

- La premiére phase, celle de I’interdiction quasi absolue du changement de
sexe, a été marquée par une trés grande sévérité de la Cour de cassation, dont témoignent

7 Sur le refus, en pareil cas, de la jurisprudence de créer la notion de « sexe neutre », v. Cass. 1
civ., 4 mai 2017, n°® 16-17. 189, D. 2017, 1399, note J. - P. Vauthier et F. Vialla ; - 1404, note B.
Moron-Puech ; RTD civ. 2017, p. 607, obs. J. Hauser. — M. Gobert, Le sexe neutre ou de la diffi-
culté d’exister, JCP 2017, étude 716. — J. -R Binet, Sexe neutre : un refus catégorique, Dr. famille
2017, étude 9. — V. allant dans le méme sens, CA Orléans, 22 mars 2016, n°® 15/03281, JCP 2016,
492, note F. Vialla ; D. 2016, 1915, note Ph. Reigné ; RTD civ. 2016, p. 318, obs. J. Hauser ; Dr.
famille, 2016, étude 8, chron. J. -R. Binet ; 4J famille 2016, 261, note C. Siffrein-Blanc. — Comp.
TGI Tours, 20 aott 2015, D. 2015, 2295, notr F. Vialla ; D. 2016, 918, obs. M. -X. Catto ; RTD
civ. 2016, p. 77, obs. J. Hauser. Sur la question, v. également, Etude, ss dir. F. Vialla, réalisée avec
le soutien de la Mission de recherche Droit et Justice, « De [’assignation a la réassignation du
sexe a ['état civil. Etude de I’opportunité d'une réforme », sept. 2017, p. 52 s. — Plus spécialement
sur les enfants présentant des anomalies du développement génital, v. A. Mirkovic, « L’intérét de
’enfant en droit de la santé », in L’intérét supérieur de I’enfant, p. 131, Actes du XXIX* Colloque
National de la Confédération des Juristes Catholiques de France, ss dir. J. -B. d’Onorio, Paris 24-
25 nov. 2018, éd. Pierre Téqui, 2019. — Sur le dernier état de la question, v. amendement adopté
en premiere lecture par I’ Assemblée Nationale, le 8 octobre 2019, prévoyant dans un nouvel article
21 bis du projet de loi, une prise en charge sanitaire par une équipe multidisciplinaire des « enfants
présentant une variation du développement génital ».

8 Sur I’aspect psychosocial du changement de sexe, v. notamment L. Mauger-Vielpeau, étude
préc., note 3, spéc. n° 3.

° L. n° 2016-1547, 18 nov. 2016, JO 19 nov. 2016. — Cons. Const., 17 nov. 2016, n° 2016-739
DC., JO 18 nov. 2016, art. 59 a 68.
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divers arréts rendus & partir de 1975 et ce, jusqu’en 1990'". A I’époque, la rigueur des
juges était fondée sur le double principe de I’indisponibilité de 1’état et de son immuta-
bilité pour des raisons de sécurité et de stabilité juridique.

- Une telle rigueur fut condamnée par un arrét de la Cour européenne des
droits de ’homme du 25 mars 1992!2 sur le fondement de ’article 8 de la Convention
européenne proclamant le droit au respect de la vie privée.

- Apres la condamnation de la France par la CEDH, une nouvelle phase s’est
ouverte avec le revirement de jurisprudence qu’a été obligée d’opérer la Cour de cassa-
tion dans deux arréts d’assemblée pléniére du 11 décembre 1992'3, fondés en droit
non seulement sur ’article 8 de la Convention européenne des droits de ’homme, d’ap-
plication directe en France, mais aussi sur ’article 9 du Code civil disposant que chacun
a droit au respect de sa vie privée. Il s’agit, de surcroit, d’une jurisprudence qui tient
compte, au plan médical, du « syndrome du transsexualisme », justifiant de la sorte la
licéité des interventions chirurgicales nécessaires au changement de sexe, prohibées pen-
dant longtemps par le droit au nom du principe du respect de I’intégrité du corps hu-
main'*,

La levée de I’interdiction du changement de sexe par I’assemblée plénicre de la
Cour de cassation n’avait pas, pour autant, supprimé tous les obstacles, dans la mesure
ou la permissivité instituée n’était que relative en raison des conditions strictes impo-
sées par les juges. Indissociables les unes des autres, ces conditions, au nombre de cing,
étaient les suivantes : la personne devait présenter « le syndrome du transsexualisme »,
défini, il est bon de le rappeler, par la présence, aux cotés du sexe chromosomique ou
génétique, du sexe morphologique ou anatomique, du sexe hormonal, d’une quatrieéme
dimension, celle du sexe psychologique, voire psychosocial ; la personne devait aussi
avoir subi un « traitement médico-chirurgical », ne plus posséder « tous les caractéres de
son sexe d’origine », avoir « une apparence physique » et un « comportement social » la
rapprochant du sexe opposé.

- La rigueur des conditions exigées par I’ Assemblée plénicre, dans les deux ar-
réts précités du 11 décembre 1992'3, a, par la suite, donné lieu a un certain nombre de
réactions, la plus spectaculaire visant la remise en cause de 1’exigence d’une « réassi-
gnation sexuelle chirurgicale », par ablation des organes génitaux externes et leur rem-
placement par des organes artificiels du sexe revendiqué. En la matiére, on a ainsi pu
voir certaines juridictions du fond substituer a cette exigence celle d' « irréversibilité

10 Cass. 1™ civ., 16 déc. 1975, JCP 1976, 11, 18503, note Penneau ; D. 1976, 397, note Lindon. —
30 nov. 1983, JCP 1984, 11, 20222, concl. Sadon, note Penneau ; D. 1984, 165, note Edelman. — 3
mars et 31 mars 1987, JCP 1988, 11, 21000, note Agostini ; D. 1987, 445, note Jourdain.

1 Cass. 1" civ., 21 mai 1990, 4 arréts, JCP 1990, 11, 21588, rapport Massip, concl. Flipo ; RTD
civ. 1991, 289, obs. Hauser.

12 CEDH, 25 mars 1992, Botella ¢/ France, JCP 1992, 11, 21955, note Garé ; D. 1993, 101, note
Marguénaud ; Defrénois 1992, art. 35334 et chron. Massip, art. 35332 ; RTD civ. 1992, 540, obs.
Hauser.

13 JCP 1993, 11, 21991, concl. Jéol, note Mémeteau ; Defi-énois 1993, art. 35505 et chron. Massip,
art. 35502 ; RTD civ. 1993, 97, obs. Hauser.

14 Sur I’ obligation pour les transsexuels, jusque dans les années 1980-1981, de se rendre a 1’étran-
ger pour étre opérés, v. rapport Massip, ss Cass. 1 civ., 21 mai 1990, préc. note 10. — A relever
également la sévérité de la jurisprudence déclarant notamment coupables du délit de blessures
volontaires avec circonstances aggravantes deux chirurgiens urologues pour avoir procédé a I’abla-
tion de I’appareil génital externe masculin d’un transsexuel. En ce sens, CA Aix-en-Provence, 23
avr. 1990, Gaz. Pal. 1990, 2, 575, note Doucet ; JCP 1991, 11, 21720, obs. Mémeteau, maintenu
par Cass. Crim.. 30 mai 1991, Bull. crim., n°® 232.

15 Préc. note 13.
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des effets du traitement hormonal entrepris » ¢, accompagné d’opérations de chirur-
gie plastique, telles que prothéses mammaires ou chirurgie esthétique du visage. Une
telle substitution est aussi celle qu’avait préconisée, notamment, la Haute Autorité de
Santé (HAS), dans un rapport de novembre 2009 sur la prise en charge du transsexua-
lisme!’, rapport qui, lui-méme, avait été inspiré par la recommandation 1117 de I’As-
semblée parlementaire du Conseil de I’Europe, adoptée le 29 septembre 1989!%.

L’assouplissement ainsi préconisé a été repris, I’année suivante, par une circu-
laire du garde des Sceaux du 14 mai 2010'°, ou I’on peut lire que « la jurisprudence
de la Cour de cassation remonte a dix-huit ans et qu’il est légitime de prendre en consi-
deération [’évolution de la médecine et des traitements hormonaux suivis par les per-
sonnes transsexuelles, de telle sorte que le caractere irréversible du processus de chan-
gement de sexe pourrait résulter de traitements médico-chirurgicaux sans exiger pour
autant I’ablation des organes génitaux ».

Il faut aussi remarquer que c’est a cette méme période que se situe la dépsy-
chiatrisation du syndrome transsexuel, qu’annonca Mme Roselyne Bachelot, Ministre
de la Santé et des Sports, dans un communiqué de presse du 17 mai 2009%°, et que réalisa
le décret du 8 février 2010%! en sortant les « troubles précoces de l'identité de genre »
de la liste de ’article D. 322-1 du Code de la sécurité sociale visant les affections psy-
chiatriques de longue durée, étant bien précisé que cette déclassification du syndrome ne
lui a en rien fait perdre son caractére pathologique et médical puisqu’il reste une affection
de longue durée (ALD) avec un taux de remboursement a 100 %2*

- Face aux réactions officielles auxquelles a donné lieu, dans les années 2009-
2010, la question des conditions du changement de sexe a I’état civil, on était en droit de
se demander quelle serait la position qu’adopterait, & son tour, la jurisprudence si les
juges étaient a nouveau saisis du probléme. Les premiers a répondre a la question furent
les juges du fond et, en particulier, ceux de la Cour d’appel de Nancy qui se

16 En ce sens, v. notamment, CA Rennes, 26 oct. 1998, D. 1999, 508, note Friant-Perrot

17 HAS, Situation actuelle et perspectives d’évolution de la prise en charge médicale du
transsexualisme en France, nov. 2009, p. 35 et 36 et p. 41. - Pour un commentaire des travaux de
la HAS sur la question, v. C. Mascret, Les aspects juridiques liés a la prise en charge du
transsexualisme en France, RD san. et soc. 2008, p. 497.

18 En ce sens, Ph. Reigné, note ss CA Nancy, 2 sept. 2011, Dr. famille 2012, comm. 38.

19 Circ. DACS n° CIV/07/10, 14 mai 2010 relative aux demandes de changement de sexe a 1’état
civil, NOR : JUSC1012994C, BOMJL n° 2010-03, 31 mai 2010. A propos de cette circulaire, v.
notamment F. Vialla, Iphis ou Atalante : La transidentité saisie par le droit, préc. note 3, spéc. p.
243 s. ; Du sexe au genre ?, JCP 2012, Libres propos, 212 ; J. Massip, chron., Defrénois 2010, p.
2020

20 Sur ce communiqué, v. Rev. Droit et Santé 2009, n° 32, p. 470, Editorial, Un droit en transition.
— F. Vialla, Prolégomenes sur l’approche juridique de la transidentité, Dr. famille 2013, dossier
13,n°17.

2I'D. n° 2010-125, 8 févr. 2010 portant modification de I’annexe figurant a Particle D. 322-1 du
Code la sécurité sociale relative aux critéres médicaux utilisés pour la définition de 1’affection de
longue durée « affections psychiatriques de longue durée, JO 10 févr. 2010. — Sur ce décret, v.
Rev. Droit et Santé, 2010, n° 35, p. 210, Editorial, Transition. — E. Vialla, Iphis ou Atalante : La
transidentité saisie par le droit, préc. note 3, spéc. p. 240 et 241 ; Prolégomenes sur I’approche
Juridique de la transidentité, dossier préc. ss note 20, n° 17.

22 Sur la question, v. L. Lambert-Garrel, Le transsexualisme en droit interne, préc. note 3, spéc. p.
195 et 196. - F. Vialla, Iphis ou Atalante : La transidentité saisie par le droit, préc. note 3, spéc.
p. 240 et 241 ; Le droit francais sous influence ? A propos des questions soulevées par la
transidentité, préc. note 6, spéc. p. 165. — Sur les interrogations que souléve la question, v.
également A. -G. Duvochel, Transidentité : psychiatrisation, médicalisation, une nécessité ?, in
Les assises du corps transformé. Regards croisés sur le genre, préc. note 3, spéc. p. 197 s.
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prononcérent dans un arrét du 2 septembre 2011, non frappé de pourvoi, donc définitif?.
A la différence d’autres plus hésitants®*, cet arrét revét une importance majeure car il est
véritablement le premier a faire application des mesures d’assouplissement pronées no-
tamment par la circulaire précitée?® du 14 mai 2010. Selon cet arrét, il est, en effet, clai-
rement dit que « la modification d’état civil n’impose pas nécessairement que soient
avérées chez la personne qui la sollicite des transformations de nature chirurgicale et
donc une opération de réassignation sexuelle mais que soit établi le caractere irréver-
sible du processus de changement de sexe engagé ».

Les hauts magistrats de la Cour de cassation eurent, a leur tour, 1’occasion de
se prononcer dans deux arréts de la premiére chambre civile, en date du 7 juin 20122,
puis dans deux autres rendus par la méme chambre le 13 février 2013%’. Ce qui caracté-
rise les deux premieres décisions est un renforcement trés net des conditions du change-
ment de sexe, que traduit, entre autres, 1’exigence d’une preuve non seulement de la
réalit¢ du syndrome transsexuel, au regard de ce qui est communément admis par la
communauté scientifique, mais également du caractére irréversible de la transformation
de son apparence?®. Quant aux deux autres décisions, elles confirment la jurisprudence
de 2012, mais tiennent a préciser que les conditions posées par elles ont pour fondement
le juste équilibre entre les impératifs de sécurité juridique et d’indisponibilité de 1’état
des personnes, d’une part, et la protection de la vie privée et du respect du corps humain,
d’autre part.

Une telle rigueur que condamna, quelques années plus tard, la Cour européenne
des droits de ’homme, dans un arrét en date du 6 avril 2017?°, donna liecu également, au

23 JCP 2012, act. 124, obs. Ph. Reigné ; Dr. famille 2012, comm. 38, note Ph. Reigné, préc. note
17. A propos de cet arrét, v. également, F. Vialla, Du sexe au genre ?, JCP 2012, Libres propos,
122.

24 A ce propos, v. Ph. Reignié, La reconnaissance de lidentité de genre divise la jurisprudence,
JCP 2011, 480, note sous CA Nancy, 3 janv. 2011 ; CA Paris, 27 janv. 2011.

25 Préc. note 19.

26 Cass. 1™ civ. 7 juin 2012, n° 11-22. 490 ; n°® 10-26. 947, Dr. famille 2012, comm. 131, note Ph.
Reigné ; D. 2012, jurispr. p. 1648, note F. Vialla ; RDSS 2012, p. 880, note S. Paricard ; RTD civ.
2012, p. 502, obs. J. Hauser. Sur ces deux arréts, v. également, Ph. Reigné, Le changement de sexe
devant la Cour de cassation. Le juge, [’expert et l'irréversibilité, JCP 2012, Libres propos, 753.
27 Cass. 1™ civ., 13 févr. 2013, n°® 11-14. 515 ; n® 12-11. 949, Dr. famille 2013, comm. 48, note
Ph. Reigné ; JCP 2013, veille, 227, obs. Ph. Reignier ; D. 2013, 449, obs. A. Gallmeister ; - 1089,
obs. J. -J. Lemouland et D. Vigneau ; RDS 2013, n° 53, p. 363, obs. F. Vialla ; 4J fam. 2013, 182,
note G. Vial ; RTD civ. 2013, p. 344, obs. J. Hauser. — A propos de cet arrét, v. également, F.
Marchadier, Réflexions sur la démédicalisation du changement d’état des « trans ». Perspective
de droit européen des droits de I’homme, Mélanges Gérard Mémeteau, Droit médical et Ethique
médicale : regards contemporains, LEH Edition, 2015, vol. I, p- 505.

28 SQur les difficultés de preuve, v. CA Versailles, 22 mars 2012, n° 11/ 03116 ; CA Limoges, 20
mars 2012, n° 10/01188. A propos de ces deux arréts, v. F. Vialla, Transidentité, en attendant la
Cour de cassation, JCP 2012, act. 697.

29 CEDH, 5°¢ section, 6 avr. 2017, A. P., Gar¢on et Nicot ¢/ France, n® 79885/12, 52471/13 et
52596/13. A propos de cet arrét condamnant la France pour violation du droit au respect de la vie
privée, au sens ou I’entend I’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme, v. D.
2017, 994, point de vue, note B. Moron-Puech ; - 1027, note J. -P. Vauthier et F. Vialla ; 4J fam.
2017, 299, note F. Viney. — Comp. condamnant la Turquie pour avoir méconnu ’article 8 en
subordonnant le changement de sexe a Iinfertilit¢ du demandeur, CEDH, 10 mars 2015, Y. Y. ¢/
Turquie, n° 14793/08. Pour des commentaires de cet arrét, v. Dr. famille 2015, comm. 113, note
F. Marchadier ; D. 2015, 1875, note Ph. Reigné ; AJ fam. 2015, 543, note Ph. Reigné ; JCP 2015,
845,n° 12, obs. F. Sudre ; RTD civ. 2015, p. 331, obs. J. -P. Marguenaud ; - p. 349, obs. J. Hauser.
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plan interne, a une résistance de plus en plus grande des juridictions du fond*® et 4 un
avis de la Commission nationale consultative des droits de I’homme (CNCDH) du 27
juin 2013 relatif a I’identité de genre et a la modification de la mention du sexe a 1’état
civil, qui pronait, entre autres, la démédicalisation compléte et la déjudiciarisation par-
tielle de la procédure de changement d’état civil®!.

Parallélement a ces premicres réactions, d’autres voix émanant notam-
ment d’auteurs en doctrine®? ou de parlementaires®® se firent aussi entendre en faveur
d’une intervention du législateur en vue d’une simplification de la procédure de change-
ment de sexe a 1’état civil. La loi du 18 novembre 2016, dite « de modernisation de la
justice du XXI° », déja citée**, est venue précisément répondre a ce souhait en insérant
au chapitre II du titre IT du livre 1° du Code civil une section II bis consacrée a « la
modification de la mention du sexe a 1’état civil ».

1.2. Sous I’empire de la loi du 18 novembre 2016

Sous I'empire de la loi susvisée et des dispositions nouvelles visant les condi-
tions du changement de sexe a I’état civil®, il faut savoir que ces derniéres font au-
jourd’hui I’objet des articles 61-5 a 61-7 du Code civil et que non prévues dans le projet
de loi initial, elles ont ét¢ insérées dans le texte, sous 1’article 18 quater, a la suite d’un
amendement de plusieurs députés®® et d’un sous-amendement du gouvernement®’. 11 faut
aussi rappeler que ces dispositions ont été déclarées conformes a la Constitution par la
décision du Conseil constitutionnel en date du 17 novembre 2016°%. Quant a leur

30 En ce sens, TGI Agen, 20 déc. 2012 ; CA Nimes, 19 févr. 2014 ; CA Paris, 25 mars 2014. Ace
propos, v. S. Paricard, Transsexualisme : maintenir ou assouplir les conditions du changement de
sexe ?, La Revue des droits de I’homme, 8, 2015, p. 5, § 28 a 32.

31 JO 31 juill. 2013. Sur cet avis, v. Ph. Reigné, La CNCDH et la situation des personnes
transidentitaires, JCP 2013, Libres propos, 861.

32 V. notamment, S. Paricard, Transsexualisme : maintenir ou assouplir les conditions du
changement de sexe ?, préc. note 30. Du méme auteur, v. déja, Le transsexualisme, a quand la
loi ?, Dr. famille 2012, étude 2.

33 V. allant en ce sens, la proposition de loi sur la modification de la mention du sexe a ’état civil,
déposée a I’ Assemblée Nationale par certains députés en 2015 (AN, prop. de loi n°® 3084, 22 sept.
2015), et a son propos, J. Couard, Dr. famille 2015, Repéres 72. — Dans le droit antérieur, v.
également la proposition de loi Caillavet (Doc. Senat 9 avril 1982) « tendant a autoriser les
traitements médicochirurgicaux pour les anormalités de la transsexualité et a reconnaitre le
changement d’état civil des transsexuels », et son propos, L. Mauger-Vielpeau, Le transsexualisme
et le Code civil, Dr. famille 2005, étude 18, spéc. n° 7, note 1l. - A relever aussi en 2011, la
proposition de loi « visant a la simplification de la procédure de changement de la mention du sexe
dans I’état civil », présentée par des députés (AN prop. de loi n° 4127, 22 déc. 2011), Pour d’autres
exemples d’initiatives parlementaires, v. également Recherche, ss dir. L. Hérault, réalisée avec le
soutien de la Mission de recherche Droit et Justice, « Etat civil de demain et transidentité. Rapport
final » mai 2018, p. 35 s.

34 Note 9

3Pour des commentaires de ces nouvelles dispositions, v. notamment F. Vialla, Loi de
modernisation de la justice du XXI¢ siecle : changement de la mention de sexe a l’état civil, D.
2016, 2351. — Ph. Reigné, Chzngement d’état civil et possession d’état du sexe dans la loi de
modernisation de la justice du XXI. A propos de la loi n°2016-1547 du 18 novembre 2016, JCP
2016, 1378. — C. Bernard-Xémard, La loi du 18 novembre 2016 : un grand pas pour les personnes
transgenres ?, Dr. famille 2017, dossier 7. — Pour une analyse approfondie de ces mémes
dispositions, v. également, Recherche réalisée ss dir. de L. Hérault, préc. note 33, p. 36 s.

36 AN amendement n° 282 rectifié, art. 18 quater, 12 mai 2016

37 AN sous-amendement n° 400, art. 18 quater, 19 mai 2016.

38 Préc. note 9
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contenu, elles offrent, au regard du droit, un paysage contrasté dans la mesure ou s’agis-
sant des conditions de fond du changement de sexe a I’état civil, le 1égislateur fait preuve
d’une grande souplesse, voire méme d’un « certain laxisme »*°, en démédicalisant le
processus et en proposant d’autres critéres d’appréciation, alors que s’agissant des con-
ditions de forme ou, si ’on préfére de la procédure a respecter, il entend maintenir la
rigueur de la judiciarisation existante.

- S’agissant des conditions de fond du changement de sexe a I’état civil, la
démédicalisation et la proposition d’autres critéres sont des réponses trés attendues face
a la sévérité de la jurisprudence antérieure*.

Quant a la démédicalisation du changement de sexe a I’état civil, il convient
de préciser que 1’adoption d’une telle mesure fut I'un des principaux points de discorde
qui, jusqu’au vote définitif de la loi par I’ Assemblée Nationale*!, opposa députés et sé-
nateurs. Voulue par les premiers et, avec quelques réticences, par les seconds*?, la démé-
dicalisation a été officialisée par le nouvel article 61-6, alinéa 3, du Code civil, selon
lequel « le fait de ne pas avoir subi des traitements médicaux, une opération chirurgicale
ou une stérilisation ne peut motiver le refus de faire droit a la demande ».

Quant aux autres critéres retenus pour obtenir un changement de sexe, ils
sont visés par le nouvel article 61-5 du Code civil. Aux termes de ce texte, « Toute
personne majeure ou mineure émancipée qui démontre par une réunion suffisante de
faits que la mention relative a son sexe dans les actes de [’état civil ne correspond pas a
celui dans lequel elle se présente et dans lequel elle est connue peut en obtenir la modi-
fication » et le texte de poursuivre que « Les principaux de ces faits, dont la preuve peut
étre rapportée par tous moyens, peuvent étre : 1° Qu’elle se présente publiquement
comme appartenant au sexe revendiqué ; 2° Qu’elle est connue sous le sexe revendiqué
de son entourage familial, amical ou professionnel ; 3° Qu’elle a obtenu le changement
de son prénom afin qu’il corresponde au sexe revendiqué® ».

Les dispositions ainsi prises méritent une particuliére attention, car pour les
transsexuels, il s’agit 1a d’une innovation majeure. La nouveauté, en la matiére, tient a
I’introduction par le législateur de la notion de possession d’état du sexe revendiqué.
Fondée sur ’apparence**, la notion de possession d’état était jusque-1a réservée au droit

39 En ce sens, C. Bernard-Xémard, La loi du 18 novembre 2016 : un grand pas pour les personnes
transgenres ?, préc. note 35

40 Sur cette jurisprudence, v. les arréts cités notes 26 et 27.

41 Sur les nombreux débats parlementaires auxquels la question a donné lieu, v. F. Vialla, Loi de
modernisation de la justice du XXI° : changement de la mention du sexe a l’état civil, préc. note
35.

42 V. notamment sous-amendement n° 400, préc. note 37

43 Sur les nouvelles régles de changement de prénoms, telles qu’elles résultent de I’article 56 de la
loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXe siecle, préc,,
modifiant I’article 60 du Code civil, v. Circ. 17 févr. 2017, CIV /01/17 et pour un commentaire du
texte, M. Lamarche, Changement de prénom nouvelle version : mode d’emploi pour les services
de I’état civil, Dr. famille 2017, alerte 25. V. également, D. n°® 2017-450, 29 mars 2017 relatif aux
procédures de changement de prénom et de modification de la mention de sexe a I’état civil : JO
31 mars 2017 et a son propos, M. Lamarche, Changement de prénom... Apres la circulaire, le
décret, Dr. famille 2017, alerte34.

4 Sur un tel fondement, v. notamment, J. Carbonnier, Droit civil. La famille. L enfant et le couple,
PUF, coll. Thémis Droit privé, 20° édition refondue, 1999, p. 189. — G. Cornu, Droit civil. La
famille, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 9¢ éd. 2006, p. 344, n° 205.
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de la filiation** et au droit du mariage*®. Son extension au transsexualisme est marquée
par la grande souplesse des régles énoncées qui laissent au juge un large pouvoir d’ap-
préciation.

Outre la liberté de la preuve des éléments de fait attestant de la réalité de la
possession d’état du sexe revendiqué?’, témoigne également de la souplesse des régles,
le caractére non exhaustif ni cumulatif de 1I’énumération légale, que traduit notamment
’expression « Les principaux de ces faits », utilisée par le texte*®. Une telle interprétation
permet, notamment, au juge d’apprécier la demande au vu de documents médicaux four-
nis par ’intéressé, sans que ne soit, pour autant, remise en cause la démédicalisation du
changement de sexe®.

En derniére analyse, il convient aussi de préciser que le changement de sexe a
I’état civil sera d’autant plus aisé a obtenir que les personnes intéressées n’auront a prou-
ver que les faits justificatifs de la possession d’état et seront dispensées, en 1’absence de
dispositions légales allant en ce sens, de toute preuve des qualités qu’elle devrait revétir,
telles que son caractére continu, paisible, public et non équivoque, comme 1’exige, en
matiére de filiation, I’article 311-2 du Code civil*°.

- S’agissant des conditions de forme du changement de sexe a I’état civil, ou
si I’on préfére, de la procédure a suivre, ce qui caractérise le droit actuel est le maintien
formel du principe de judiciarisation que connaissait le droit antérieur. Cela concerne
aussi bien le déroulement de la procédure elle-méme que ses effets.

Quant au déroulement de la procédure, qu’est venu réglementer le décret n°
2017-450 du 29 mars 2017°!, complété par la circulaire du 10 mai 2017 dite « de présen-
tation des dispositions de 1’article 56 de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de
modernisation de la justice du XXIe siécle concernant les procédures judiciaires de chan-
gement de prénom et de modification de la mention du sexe & 1’état civil »*2, la volonté
du législateur de ne pas céder aux velléités de certains a ce que la demande prenne la
forme d’une simple déclaration de I’intéressé, recue par 1’officier de ’état civil, en pré-
sence de témoins™, est particuliérement nette dans les nouveaux articles 1055-5 et 1055-
7 du Code de procédure civile. Le premier texte consacre la compétence du tribunal de
grande instance dans le ressort duquel soit la personne intéressée demeure, soit son acte

4 Sur la preuve de la possession d’état en matiére de filiation, v. C. civ. art. 311-1, dans sa
rédaction résultant de 1’ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation.
46 Sur la possession d’état d’époux, v. C. civ., art. 195,

47 Pour des exemples de ces éléments de fait, v. Circ. 10 mai 2017, NOR / JUSC1709389C, p. 6.
4 V. allant en ce sens, CA Montpellier, 15 mars 2017, n°® 16/02291, Rev Droit et Santé 2017, n°
77, p. 407 et D. 2017, 816, obs. F. Vialla.

4 En ce sens, Circ. 10 mai 2017, préc. note 47.

30V, & ce propos, C. Bernard-Xémard, La loi du 18 novembre 2016 : un grand pas pour les
personnes transgenres ?, préc. note 35. — Ph. Reigné, Changement d’état civil et possession d’état
du sexe dans la loi de modernisation de la justice du XXle siecle, préc. note 35.

SI'D. relatif aux procédures de changement de prénom et de modification de la mention du sexe a
1’état civil, JO 31 mars 2017. Ce décret insére notamment dans le chapitre II du titre 1¢" du livre
III du Code de procédure civile une section II bis, intitulée « La modification de la mention du
sexe a 1’état civil »,

52 BOMJ n° 2017-05, 31 mai 2017 - NOR : JUSC1709389C.

33 Sur de telles velléités, v. Avis de la CNCDH du 27 juin 2013, n° 30, préc. note 31 et commentaire
de Ph. Reigné, cité ibidem. — V également, a propos des déclarations du garde des Sceaux au cours
des débats parlementaires, selon lesquelles I’identit¢ sexuelle ne peut étre sujette a
I’autodétemination et ne peut reposer sur une simple déclaration de ’intéressé, v. C. Bernard-
Xémard, La loi du 18 novembre 2016 : un grand pas pour les personnes transgenres ?, préc. note
35,n° 11.
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de naissance a été dressé ou transcrit ; le second précise que cette demande est formée
par requéte remise ou adressée au greffe et que le ministére d’avocat n’est pas obliga-
toire. L’instance elle-méme reléve de la maticre gracieuse, ce qui implique que I’affaire
soit instruite et débattue en chambre du conseil, aprés avis du ministére public, et que les
décisions soient rendues hors la présence du public.

Quant aux effets de la procédure, ils relévent principalement du nouvel article
61-7 du Code civil, visant la publicité de la décision de modification du sexe et, le cas
échéant, des prénoms. Selon ce texte, a la requéte du procureur de la République, il doit
étre fait mention, en marge de 1’acte de naissance de I’intéressé, de la décision ordonnant
la modification de la mention du sexe a 1’état civil et, le cas échéant, du prénom,
lorsqu’elle est devenue définitive®™ et ce, au plus tard dans le délai de quinze jours.

Objet d’une attention particuliére du législateur, a I’occasion de la loi susvisée
du 18 novembre 2016, en ce qui concerne les conditions de fond et de forme du change-
ment de sexe a 1’état civil, comme cela vient d’étre vu, les transsexuels restent, en re-
vanche, les grands oubliés, a une exception prés>® en ce qui concerne les conséquences
de ce changement.

2. Les conséquences du changement de sexe a I’état civil.

En la quasi absence de disposition l1égales, les conséquences du changement de
sexe a 1’état civil ont soulevé et soulévent, aujourd’hui encore, un certain nombre de
problémes qu’illustre précisément ’arrét de la Cour d’appel de Montpellier du 14 no-
vembre 2018 qui a été le point de départ de nos réflexions sur le transsexualisme. Les
problémes dont il s’agit intéressent aussi bien le couple (2.1) que les enfants (2.2).

2.1. S’agissant du couple

Les problemes soulevés par le changement de sexe a 1’état civil doivent étre
envisagés au double regard du droit antérieur a la loi n°® 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant
le mariage aux couples de personnes de méme sexe’’, plus connue sous le nom de loi
« Taubira », et du droit actuel.

- Sous I’empire du droit antérieur a la loi du 17 mai 2013, les problémes
étaient différents selon que le changement de sexe était antérieur ou postérieur au ma-
riage.

En cas de changement antérieur au mariage, la question précise qui se posait
était de savoir si le transsexuel pouvait se prévaloir du droit de se marier. Une telle ques-
tion regut une réponse positive de la part de la CEDH dans un arrét du 11 juillet 200238
condamnant, pour violation de 1’article 8 de la Convention EDH énongant le droit au
respect de la vie privée, le Royaume-Uni dont le droit retient, parmi les conditions de

3 CPC, art. 1055-8

35 Sur I’ouverture des voies de recours au ministére public, v. CPC, art. 1055-6.

36 Cette exception, visée par le nouvel article 61-8 du Code civil, concerne 1’absence d’effet du
changement de sexe sur les filiations établies avant cette modification. Comp., en 1’absence de
dispositions spéciales, les difficultés que souleve la filiation des enfants nés apres le changement
de sexe. A ce propos, v. infra p. 11.

57 JO 18 mai 2013.

38 CEDH, gde ch., 11 juill. 2002, Goodwin c¢/Royaume-Uni, n° 28957/95, Dr. famille 2002, comm.
133, note A. Gouttenoire- Cornut ; JCP 2003, 1, 101, 1, chron. J. Rubellin-Devichi ; Defrénois
2003, art. 37802, 76, chron. J. Massip ; D. 2003, 2032, note A. -S. Chavent-Leclére ; JCP 2003, 1,
109, 8, chron. F. Sudre ; RDSS, 137, 11, obs. F. Moneger.
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formation du mariage, le sexe enregistré a la naissance. Selon les juges européens, les
transsexuels ne devaient pas étre privés du choix de se marier, le critére a prendre désor-
mais en compte pour accéder au mariage n’étant plus le sexe biologique mais le sexe
psychosocial®®.

En cas de changement postérieur au mariage, le probléme essentiel était celui
du maintien du lien conjugal, compte tenu du fait que, désormais, les deux époux étaient
de méme sexe. Face a une telle situation et, en I’absence de prise de position de la Cour
de cassation, les seuls & se prononcer sur la question furent les juges du fond qui explo-
rérent plusieurs pistes, sans qu’aucun consensus ne se soit vraiment dégagé®!.

La premiére piste suivie par les juges de premicre instance, dans un jugement
du tribunal de grande instance de Brest du 15 décembre 20112, a été de conditionner
la demande de changement de sexe a une dissolution du lien matrimonial, le motif invo-
qué étant que « modifier le sexe mentionné dans I’acte de naissance d’une personne ma-
riée aboutirait, non pas a constater, mais a créer une situation de mariage entre personne
de méme sexe » 5.

La piste ainsi suivie recut un démenti dans un arrét de la Cour d’appel de
Rennes du 16 octobre 2012%, infirmant le jugement susvisé du tribunal de grande ins-
tance de Brest. Cet arrét, qui ne conditionnait plus le changement de sexe a la dissolution
du mariage, laissait aux deux époux ou a I’un d’eux I’initiative de la survie ou non de
leur union pouvant, en ce cas, opter pour le divorce ou I’annulation du mariage, voire
méme pour sa caducité. Le divorce était une solution envisageable pour mettre fin au
mariage, qu’il prenne la forme d’un divorce par consentement mutuel ou d’un divorce
pour faute. En ce cas, le transsexualisme n’étant pas illégal et constitutif en soi d’une
faute, cause de divorce, le conjoint devait apporter la preuve de circonstances particu-
lieres entourant aussi bien le changement de sexe lui-méme que I’attitude de I’époux
aprés le changement®®. Quant 4 ’annulation du mariage, il ne pouvait s’agir que d’une
action en nullité relative, dans la mesure ou, au jour de la célébration, les deux époux
étant de sexe différent, I’action en nullité d’ordre public ne pouvait étre envisagée. Sous
cette réserve, la nullité pouvait &tre demandée par le conjoint pour erreur sur une qualité

39 Comp. pour une interprétation identique, CJCE, 7 janv. 2004, D. 2004, 979, note P. Icart ; Dr.
famille 2004, comm. 62, note A. Gouttenoire ; RTD civ. 2004, 166, obs. J. Hauser.

60 Sur la question, v. L. Lambert-Garrel, Le transsexualisme en droit interne, rapport cité note 3,
spéc. p. 192 s. — D. Fenouillet, Droit de la famille, Dalloz, coll. Cours, 3¢ éd. 2013, n°® 95. — P.
Courbe et A. Gouttenoire, Droit de la famille, Sirey, coll. Université, 6° éd., n° 101. — V. Larribau-
Terneyre, Transsexualisme et couple, Dr. famille 2013, dossier 14, spéc. n® 7 a 14.

6! Sur la qualification de « cacophonie jurisprudentielle », v. V. Larribau-Terneyre, Transsexualis-
me et couple, dossier cité note 60. n° 19.

%2 Pour des commentaires de cette décision, v. J. Dubarry, Mariage et transsexualisme : premier
temps d’'une nouvelle valse-hésitation, JCP 2012, somm. 100. — B. de Boysson, Rester marié ou
changer de sexe ; il faut choisir, AJ famille 2012, 350. — J. Hauser, RTD civ. 2013, p. 502.

63 V. allant déja dans le méme sens, TGI Besangon, 19 mars 2009, Dr. famille 2011, comm. 33,
note Ph. Reigné.

% Pour un commentaire de cet arrét, v. S. Paricard, Le sexe et le mariage, nouvelle péripétie (fort
pédagogique) a propos du transsexualisme, D. 2013, 156.

95V. allant en ce sens, TGI Caen, 28 mai 2001, Dr. famille 2002, comm. 42, note H. Lecuyer ; D.
2002, 124, note L. Mauger-Vielpeau ; RTD civ. 2002, 274, obs. J. Hauser. - A ce propos, v.
également V. Larribau-Terneyre, Transsexualisme et couple, dossier cité note 60, n° 27. — Comp.
CA Nimes, 7 juin 2000, considérant que la mutilation subie par le mari pour changer de sexe devait
en soi étre reconnue comme une faute obligeant le prononcé du divorce a ses torts exclusifs, Dr.
famille 2001, comm. 4, note H. Lécuyer ; Petites affiches, 12 avr. 2001, p. 20, note J. Massip ;
RTD civ. 2001, 335, obs. J. Hauser.
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substantielle, au sens ou I’entend 1’article 180, alinéa 2, du Code civil, s’il avait été tenu
dans I’ignorance du syndrome transsexuel. Quant a la caducité qui est un mode de dis-
solution du mariage pour I’avenir® et qu’auraient pu demander le conjoint ou le procu-
reur de la République, elle fut, pendant longtemps, soutenue par la doctrine®’ et ne donna
lieu a aucune jurisprudence, jusqu’a son rejet par le tribunal de grande instance de Brest
dans le jugement précité du 15 décembre 20118,

- Sous I’empire du droit actuel issu de la loi du 17 mai 2013, I’ouverture du
mariage entre personnes de méme sexe, que formule le nouvel article 143 du Code civil,
simplifie la situation des transsexuels dans la mesure ou, « par I’effet de ricochet » ©,
leur union peut, désormais, étre maintenue, a moins qu’elle ne soit remise en cause dans
le cadre d’une procédure de divorce ou d’une action en nullité pour ignorance de la qua-
lité de transsexuel, si le syndrome existait au moment du mariage.

2.2. S’agissant des enfants, et non plus du couple

Les conséquences du changement de sexe a 1’état civil soulévent deux ques-
tions, celle de leur procréation, celle de leur filiation.

- La procréation dans le cadre des couples composés d’un transsexuel a sou-
levé et souleéve encore la question de leur accés ou non a I’assistance médicale a la pro-
création.

Sous I’empire du droit actuel, tel qu’il résulte des lois de bioéthique qui se sont
succédées et, plus particulierement, de celles du 29 juillet 1994 et 6 aolit 2004, il convient
de rappeler que les techniques de procréation définies par I’article L. 2141-1 du Code de
la santé publique’®, ne peuvent étre mise en ceuvre que pour remédier a Iinfertilité d’un
couple, dont le caractére pathologique a été médicalement diagnostiqué, ou pour éviter
la transmission a I’enfant ou a un membre du couple d’une maladie d’une particuliére
gravité’!, Pour les transsexuels, la question a principalement porté sur leur infertilité et
son caractére pathologique et s’est surtout posée avant que la loi précitée du 18 novembre
2016 de modernisation de la justice du XXI° siécle ne vienne démédicaliser le change-
ment de sexe a Iétat civil. Comme ’ont fait remarquer certains auteurs’?, la réponse a la
question posée n’était pas évidente, méme si, au regard aussi bien de la pratique médicale
que du droit, des solutions positives pouvaient étre apportées.

Au regard de la pratique médicale, les médecins, a qui la loi, dans I’article L.
2141-10 du Code de la santé publique, conféere le pouvoir d’apprécier aussi bien

% Plus généralement sur les effets de la caducité en droit des contrats, v. C. civ., art. 1187, créé
par ’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme de droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, JO 11 févr. 2016.

7 En ce sens, L. Lambert-Garrel, Le transsexualisme en droit interne, rapport cité note 3, spéc. p.
193. — D. Fenouillet, op. cit, n® 95, texte et note 4. — H. Lécuyer, note sous CA Nimes, 7 juin 2000,
cité note 65.

%8 Sur les motifs du rejet, v. S. Paricard, comm. cité note 40, spéc. p. 158 texte et note 15

% En ce sens, v. V. Larribau-Terneyre, Transsexualisme et couple, dossier cité note 60, n° 31 a
35

70 Selon ce texte modifié par I’article 31 de la loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la
bioéthique, ’AMP s’entend des pratiques cliniques et biologiques permettant la conception in
vitro, la conservation des gameétes, des tissus germinaux et des embryons, le transfert d’embryons
et ’insémination artificielle.

71 En ce sens, CSP, art. L. 2141-2, al. 1", mod. L. n® 2011-814, 7 juill. 2011, art. 33.

72, Paricard, Le transsexualisme, a quand la loi ?, étude citée note 30, spéc. n° 36. — D. Vigneau,
Transsexualisme et filiation, Dr famille 2013, dossier 15, spéc. n° 23.
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I’opportunité que la 1égalité des conditions de mise en ceuvre de I’AMP?3, se sont mon-
trés enclins a faire droit 4 la demande d’un couple transsexuel’, sous deux réserves. La
premicére supposait qu’ils se réferent, non pas au sexe chromosomique, mais au nouveau
sexe mentionné sur ’acte de naissance’. La seconde réserve supposait, quant a elle, que
la demande émane d’un couple ou la femme transgenre était devenue homme et réclamait
pour sa compagne le bénéfice d’une insémination artificielle avec tiers donneur (IAD)’6.
Aurait, en revanche, été justifié un rejet de la demande dans le cas ot I’homme transgenre
était devenu femme, car le seul recours possible, en ce cas, aurait été la gestation pour le
compte d’autrui (GPA), interdite en France en application de ’article 16-7 du Code civil,
issu de la loi n°® 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain.

Au regard du droit, on a pu aussi se demander si I’infertilité résultant d’une
opération chirurgicale, dite de « réassignation sexuelle », ou de traitements hormonaux
rendant le changement de sexe irréversible, n’était pas, d’une certaine manicre, patholo-
gique dans la mesure ou le transsexualisme lui-méme était qualifié de « syndrome » et
classé, jusqu’au décret précité du 8 février 2010, dans la catégorie des affections psy-
chiatriques de longue durée. Malgré la « dépsychiatrisation » du syndrome transsexuel
par le décret de 2010, il est permis d’affirmer que cette déclassification ne lui a fait perdre
en rien son caractére pathologique et médical puisqu’il reste une affection de longue
durée avec un taux de remboursement & 100 %’’. On remarquera également que la loi
précitée du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siecle, en démé-
dicalisant la procédure de changement de sexe a I’état civil, n’exclut nullement la pro-
duction par la personne concernée d’attestations médicales établissant qu’elle suit un
traitement médical ou qu’elle a subi une opération de réassignation sexuelle’s.

Qu’en sera-t-il de I’accés a I’AMP des personnes transgenres sous 1’empire du
droit futur, tel qu’il résultera de la nouvelle loi de bioéthique ? Ce qu’il est possible de
dire pour répondre a cette question est qu’il est fort probable que, si I’on en reste aux
votes récents des députés, aussi bien devant la Commission spéciale chargée d’examiner
le projet de loi qu’a I’occasion de 1I’examen des articles en séance publique, rien ne de-
vrait changer, par rapport au droit antérieur, pour les personnes transsexuelles et plus
spécialement pour les hommes transgenres. Il s’avére, en effet, que, dans un cadre ou
dans l’autre, les députés rejetérent, avec 1’accord du gouvernement, les divers

73 Sur les pouvoirs d’appréciation du médecin en matiére d’AMP, v. notamment B. Feuillet-Le
Mintier, Pouvoir parental et embryon, in L’embryon humain. Approche multidisciplinaire (ss dir.
B. Feuillet-Le Mintier), préface A. Kahn, Economica, 1996, p. 214. — Du méme auteur, Les
pouvoirs consacrés dans le cadre de ['assistance médicale a la procréation, in Les lois
« bioéthique » a I’épreuve des faits. Réalités et perspectives, (ss dir. B. Feuillet-Le Mintier),
préface E. Guigou, ministre de la Justice, garde des Sceaux, puf, coll. droit & justice, 1999, p. 197.
74 En ce sens, L. Lambert-Garrel, Le transsexualisme en droit interne frangais, rapport cité note
3, spéc. p. 177 s.

75 En ce sens, B. Feuillet-Le Mintier, Les pouvoirs consacrés dans le cadre de I'assistance
médicale a la procréation, op. cit., p. 204.

76 En ce sens, S. Paricard, Le transsexualisme, & quand la loi ?, étude citée note 30, spéc. n° 36. -
D. Vigneau, Transsexualisme et filiation, dossier précité, note 72, spéc. n° 24.

77V. allant en ce sens, F. Vialla, Iphis ou Atalante : la transidentité saisie par le droit, art. préc.,
in Regards croisés sur le genre, op. cit., spéc. p. 241. — Sur la question, cf. également A. - G.
Duvochel, Transidentité, : psychiatrisation, médicalisation, une nécessité ? : in Regards croisés
sur le genre, op. cit. p. 197 s.

78 En ce sens, Circ. 10 mai 2017, préc. note 47, spéc. p. 6.
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amendements tendant & généraliser le droit d’acces a I’AMP des hommes transgenres
« par souci de non-discrimination, de cohérence, d’humanité et de responsabilité » 7°.

Outre la question de 1’accés des personnes transgenres a 1’AMP, il convient
aussi de faire remarquer que, depuis la loi susvisée du 18 novembre 2016 démédicalisant
le changement de sexe a 1’¢état civil, on risque de voir se multiplier les hypothéses ou 1’on
sera en présence d’hommes transgenres, nés avec un appareil reproductif féminin, qui se
retrouveront en capacité de porter un enfant et de le mettre au monde®’. De la méme
fagon, on pourra aussi étre confronté au cas de femmes transgenres qui, ayant conservé
leurs attributs masculins, ont pu rendre enceinte leur compagne ou leur épouse, ce qui va
étre source de difficultés quant a la filiation de 1’enfant qui va naitre de cette union. De
ce probleme, il sera précisément question dans les développements qui vont suivre.

- La filiation des enfants de transsexuels ne va pas non plus sans poser pro-
bléme, dans la mesure ou la loi précitée du 18 novembre 2016, dans le nouvel article 61-
8 du Code civil, ne régle qu’une seule question, celle des enfants nés avant la modifi-
cation de la mention du sexe a I’état civil. Selon le texte, le changement de sexe est
sans effet « sur les filiations établies avant cette modification ».

L’absence de dispositions légales visant la filiation des enfants nés postérieu-
rement au changement de sexe a I’état civil est d’autant plus regrettable qu’elle peut
étre source de difficultés depuis la remise en cause de 1’exigence d’une « réassignation
sexuelle chirurgicale », dans les années 2009-2010%!, ou la démédicalisation des condi-
tions de changement de sexe, officialisée par la loi de 2016 dans le nouvel article 61-6,
alinéa 3, du Code civil®?. Les difficultés en la matiére sont précisément au cceur de ’af-
faire jugée, en premier degré, par le tribunal de grande instance de Montpellier, le 22
juillet 2016%, et en second, par la Cour d’appel de Montpellier dans ’arrét précité du
14 novembre 20183,

Les faits, déja évoqués brievement®, méritent que I’on y revienne. En 1’espéce,
rappelons-le, il s’agit d’un couple marié qui avait déja eu deux enfants, avant que sur
requéte du mari, le tribunal de grande instance de Montpellier, le 3 février 2011, fasse
droit a sa demande de changement de sexe a I’état civil, sans avoir exigé une réassigna-
tion sexuelle. Postérieurement a cette décision, le couple continua a entretenir des rela-
tions intimes et des « ceuvres charnelles des deux épouses » %6, naquit un nouvel enfant
dont la filiation est au cceur du contentieux judiciaire qu’eurent a régler le tribunal de
grande instance et la Cour d’appel de Montpellier dans les décisions précitées de 2016
et 2018,

Le probléme, en la maticre, est venu du fait que 1’épouse transsexuelle avait
souscrit, devant notaire, le 14 mars 2014, une reconnaissance prénatale de maternité de

t85

79 V. allant notamment en ce sens, amendement n® 1153, présenté par M. Y. Favennec Becot devant
I’ Assemblée Nationale, lors de la premiére séance du 26 septembre 2019.

80 Sur une telle éventualité, v. notamment X. Labbée, L "homme qui a accouché d’un enfant, comm.
préc., note 1. — Sur I’expression « homme enceint », v. également, D. Vigneau, Transsexualisme
et filiation, dossier précité, note 72, spéc. n° 31. — S. Paricard, Transsexualisme : maintenir ou
assouplir les conditions du changement de sexe ?, étude citée note 30, spéc. n° 47. — Etude, ss dir.
F. Vialla, citée note 7, spéc. p. 76

81V, allant en ce sens, Rapport de la HAS, nov. 2009, cité note 17 ; Circulaire du garde des Sceaux,
14 mai 2010, citée note 17.

82'V. a ce propos, supra p. 8.

8 Cité note 1.

84 Cité note 2.

8$V. suprap. 2.

86 En ce sens, J. -P. Vauthier et F. Vialla, Mater semper certae sunt ?, comm. préc., note 1.

87 V. notes 1 et 2.
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I’enfant, puis avait demandé¢ ultérieurement la transcription de cette reconnaissance sur
I’acte de naissance dudit enfant, ce qui lui fut refusé par I’officier d’état civil, agissant
sur instruction du Parquet. Pour justifier ce refus, il lui avait été opposé que la transcrip-
tion demandée doterait I’enfant d’une double filiation maternelle, ce que la loi interdirait.

Contestant I’argument, elle assigna le Procureur de la République devant le tri-
bunal de grande instance de Montpellier qui, par le jugement susvisé du 22 juillet 2016,
rejeta sa demande. Ayant régulierement interjeté appel du jugement devant la Cour d’ap-
pel de Montpellier, elle soutenait que son rapport de filiation avec 1’enfant ne pouvait
étre qu’un rapport de filiation maternelle puisqu’elle était devenue femme, n’omettant
pas de préciser qu’il s’agissait bien d’une « maternité non gestatrice » qui n’entrait nul-
lement en conflit avec la maternité gestatrice de son épouse, mais au contraire la com-
plétait.

Confrontée a cette argumentation et compte tenu des circonstances, la Cour
d’appel de Montpellier, dans I’arrét du 14 novembre 2018, confirma le jugement de pre-
micre instance en ce qu’il avait rejeté la demande de transcription sur les registres de
1’état civil de la reconnaissance de maternité souscrite par 1’épouse transgenre. En re-
vanche, la Cour, par substitution de motifs, constata que le lien biologique existant entre
I’enfant et celle qui se prétendait étre sa mére étant incontestable, il était de « ’intérét
supérieur de I’enfant », au sens ou I’entend ’article 3-1 de la Convention internationale
relative aux droits de I’enfant (CIDE), de voir ce lien retranscrit sur son acte de naissance,
sous la mention de « parent biologique », sans que ce dernier ne soit obligé de revenir a
son sexe masculin d’origine, ce qui se serait avéré contraire a son droit au respect de sa
vie privée, que consacre 1’article 8 de la Convention européenne des droits de I’homme
(CEDH).

En I’état actuel de la jurisprudence, on est en droit de s’interroger sur son deve-
nir, compte tenu du fait qu’a la suite de I’arrét de la Cour d’appel de Montpellier de 2018,
un pourvoi en cassation, dans 1’intérét de la loi, a été formé par le Procureur Général prés
cette juridiction. Quelle sera la position de la Cour de cassation ? S’inspirera-t-elle des
dispositions nouvelles, telles qu’elles résulteront de la future loi de bioéthique, actuelle-
ment en cours de discussion, sachant que les dispositions en question sont celles qui,
dans I’article 4, modifié, du projet de loi prévoient, en faveur des couples de femmes
homosexuelles, qu’elles figureront a égalité¢ dans 1’acte de naissance de 1’enfant, dés lors
qu’elles I’auront prénatalement reconnu par déclaration conjointe devant notaire®® ? A
ce jour, un doute existe car, si I’on se référe aux premiers travaux parlementaires devant
I’ Assemblée Nationale, lors du vote en premiére lecture du projet de loi, plusieurs amen-
dements tendant a étendre a la filiation transgenre les régles nouvelles de ’article 4,
firent 1’objet d’un vote défavorable® A défaut d’une telle solution, la Cour de cassation
ne pourrait-elle pas alors, dans un arrét de principe, faire ceuvre prétorienne en consoli-
dant la jurisprudence amorcée par la Cour d’appel de Montpellier prenant en compte la
notion de « parent biologique » ? Comme le formule un auteur®® se construirait alors,

88 A relever la solution retenue dans I’article 4-III du projet de loi initial prévoyant une « filiation
par déclaration anticipée de volonté », solution que remettra en cause la Chancellerie, par voie
d’amendement, lors de I’examen du texte par la Commission spéciale chargée d’examiner le projet
de loi relatif a la bioéthique. V. a ce propos, Rapport n® 2243 du 14 septembre 2019, t. I, p. 385
.
89V. notamment, I’avis défavorable du Gouvernement 4 I’amendement n° 2409, présenté par Mme
Daniéle Obomo, débats AN, 9 oct. 2019, 2¢ séance.

90'S. Paricard, L enfant biologique de la personne ayant changé de sexe : quand les magistrats
comblent le silence coupable du législateur, D. 2019, 110. — A rapprocher, J. -J. Lemouland, La
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aux cotés de la filiation sexuée, une nouvelle filiation dénué de tout caractére sexué.
L’idée ainsi lancée est, selon nous, tout a fait envisageable, dans la mesure ou le 1égisla-
teur, dans 1’article 13 de la loi Taubira du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples
de personnes de méme sexe’!, a, lui-méme, prévu de remplacer la formule « pére et
mere » par celle de « parents », dans les cas ou une adaptation légistique était néces-
saire®?. Pour I’instant, ce qui est sQir est que rien n’est encore réglé et ’on ne peut, une
nouvelle fois, que regretter ce que certains auteurs dénomment « le silence coupable du
législateur » ** ou encore son « son incompétence négative » °*. Au final, la solution ne
serait-elle pas que le législateur prenne ’initiative de combler, lui-méme, les lacunes de
la loi de 2016 ? Une telle initiative, qui a les faveurs de la doctrine, serait, a n’en point
douter, I'une des solutions les meilleures pour mettre fin aux incertitudes actuelles.

Pour conclure cette communication sur le transsexualisme dont, rappelons-le,
I’arrét de la Cour d’appel de Montpellier du 14 novembre 2018 a été le prétexte, qu’il
nous soit permis de dire que le sujet traité était a la fois complexe et sensible. Sa com-
plexité tenait principalement aux incertitudes que laissa planer le droit pendant long-
temps et dont certaines demeurent encore. Quant a son caractére sensible, qui n’a
échappé a personne, il tenait essentiellement au fait que les revendications des trans-
sexuels a étre reconnus, en tant que tels, par le droit, sont devenues un réel probleme
sociétal, comme 1’était, en son temps, la situation des homosexuels avant que la loi du
15 novembre 1999% ne leur ouvre le droit de conclure un PACS et que la loi Taubira du
17 mai 2013% ne leur reconnaisse le droit au mariage ; probléme sociétal que I’on re-
trouve, aujourd’hui méme, dans le cadre de la révision des lois de bioéthique, avec 1’ac-
cés a la PMA des couples de femmes homosexuelles, et que 1’on risque de retrouver
demain si, d’aventure, le 1égislateur ouvre la GPA aux couples d’hommes homosexuels.
Qu’on le regrette ou non, ainsi va I’évolution actuelle de la société frangaise ou chacun
cherche a y trouver sa place et n’hésite pas a revendiquer, pour soi, toujours plus de
droits au nom de I’incontournable principe d’égalité®’.

filiation désexuée : Nouveau modele pour la famille de demain ?, in Mélanges C. Neirinck,
LexisNexis, 2015, p. 561.

°1'L.n°2013-404, 17 mai 2013, JO 18 mai 2013. Sur la constitutionnalité de la loi et en particulier
de I’article 13, v. Cons. const., 17 mai 2013, n° 2013-669 DC, JO 18 mai 2013.

92 Qutre les régles relatives & I’adoption, visées par le nouvel article 6-1 du Code civil, v. également
les modifications apportées aux articles 34 et 371-1 du méme code, visant respectivement les actes
d’état civil et ’autorité parentale. V. allant dans le méme sens, les modifications apportées au Code
de procédure civile par I’article 1" du décret n® 2013-429 du 24 mai 2013 portant application de
la loi n° 2013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe et
modifiant diverses dispositions relatives a 1’état civil et du code de procédure civile, JO 28 mai
2013.

93 8. Paricard, comm. préc., note 90.

% A. Marais, Le sexe que je veux, quand je veux, JCP 2016, 1164.

%5 L. n® 99-944 relative au pacte civil de solidarité : JO 16 nov. 1999. Sur la constitutionnalité de
la loi, v. Cons. const., 9 nov. 1999, n° 99-419 DC : JO 16 nov. 1999. V. également C. civ., art.
515-1.

% Préc. note 91.

7 Sur le caractére sensible du sujet au plan juridique et non plus seulement sociétal, v. & propos
du principe d’indisponibilité de I’état civil des personnes transgenres et des atténuations que lui
apporta la loi précitée du 18 novembre 2016, dite « de modernisation de la justice du XXI° si¢cle,
A. Cheynet de Beaupré, « Etats civils. Inventaire a la Prévert de la disponibilité », in Mélanges
B. Teyssié, LexisNexis 2019, p. 447 s. — Sur le méme sujet, v. également A. Etiennez — De Sainte
Marie, « Que reste-t-il du principe de I’indisponibilité de 1’état des personnes ? », ibid., p. 467 s.
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