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Regards comparés sur les pratiques
d’identification du genre au Moyen
Age et de nos jours

Clovis Maillet et Benjamin Moron-Puech

Curiously and unexpectedly, the study of the
arrangements between sex and gender has benefited
from research traditions long accepted by
medievalists.

Madeline Caviness!

Si le Moyen Age a pu étre un temps considéré comme une période archaique dont il n’y
aurait « rien a tirer » en termes de progres pour ’humanité, ’historiographie francaise
du xx¢ siécle, au travers notamment des ceuvres de Jacques le Goff?, Christiane Klapisch-
Zuber? ou Yan Thomas* s’est efforcée de combattre cette idée, en montrant les avancées
importantes réalisées sur cette période, y compris dans le champ de la pensée juridico-
philosophique (en témoigne encore I’expression bien connue des juristes, « rasoir
d’Ockham », en référence au philosophe anglais Guillaume d’Ockham [1285-1347]).
S’inscrivant dans ce courant de pensée, les autaires*> du présent texte ont entendu
poser les bases d’'une comparaison entre la situation des personnes transgenres au
Moyen Age et aujourd’hui, espérant par I'étude des différences et des similitudes tout a
la fois mieux comprendre chacune des périodes - c’est la I'une des vertus de la
comparaison que de pouvoir poser sur un objet, prétendument bien connu, des
questions nouvelles soulevées a ’occasion de sa mise en rapport avec d’autres objets ou
ces mémes questions apparaissent- mais aussi savoir si ce Moyen Age serait
véritablement « moyenageux » ou s’il n’y aurait pas quelques solutions a y puiser pour
la résolution des problémes contemporains ou futurs rencontrés par les personnes
transgenres. Lorsqu’on s’intéresse a I'archéologie des transidentités, il est nécessaire de
penser ce concept de maniére ouverte au sein d’une histoire qui regroupe différents cas
historiques de personnes décrites comme ayant vécu en marge des normes de genre, et
ayant vécu une ou plusieurs transitions®.
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Ainsi, sur ces personnes vivant a la marge des normes d’identification du genre, il
convient d’apporter de maniére liminaire quelques précisions terminologiques. Les
termes utilisés pour les désigner varient en effet d’'une époque a une autre (en habit
d’homme ou de femme, travestiz*, transsexueels*, transgenres), mais aussi d'un pays a
'autre. Quelques fois, les termes se substituent, d’autres fois ils continuent a co-exister
ensemble. Varient aussi les termes utilisés pour désigner ’élément déterminant la
classification des personnes : sexe, genre, caractéristiques sexuées voire sexuelles ; ces
termes pouvant la encore, selon les lieux et les discours, cohabiter avec ceux qui les
précédaient ou au contraire les remplacer. Ces évolutions dans la terminologie
imposent de préciser, dans 'encadré ci-dessous, la signification des termes qui seront
utilisés dans cette comparaison diachronique.

Genre : ensemble de caractéristiques sociales, prétendument liées indirectement
aux caractéristiques sexuées et utilisées pour classer les individus. La classification
peut se faire soit sur la base d’'une détermination personnelle, appelée identité de
genre, soit sur 'expression de son genre percu par les autres, appelée expression
de genre.

Sexe : ensemble de caractéristiques biologiques ou sociales, prétendument liées
directement ou indirectement a la reproduction sexuée et utilisées pour classer les
individus.

Caractéristiques sexuées : ensemble des caractéristiques biologiques liées a la
reproduction sexuée d’une personne et utilisées pour classer les individus.
Personne transgenre / personne trans : personne dont le genre ne correspond pas
a celui qui lui a été assigné a la naissance, et qui est préte a changer ou qui a
changé de fagon permanente ou temporaire de catégorie de genre.

Cela étant posé, deux derniéres séries de précisions liminaires s’imposent en amont de
la comparaison a venir. Les unes sur la méthodologie retenue et les autres, plus
substantielles, sur les grandes évolutions ayant affecté les normes d’identification du
genre du Moyen Age a aujourd’hui.

Concernant la méthodologie : deux précisions, la premiére sur les périodes comparées
et l'autre sur les objets comparés.

Concernant les périodes comparées, il existe une relative homogénéité dans le
traitement de I'identification du genre au Moyen Age (et méme jusqu'a la premiére
moitié du xxe siécle”). Y existent socialement des hommes et des femmes, ainsi que des
eunuques dans le monde byzantin et les pays d’Islam, mais non en Europe occidentale®.
Certaines personnes intersexuées étaient désignées par les textes comme
« hermaphrodites » mais devaient étre reconnues comme hommes ou femmes en
fonction du « sexe prédominant », quitte a ce qu'il y ait un changement de catégorie de
sexe au cours de la vie®. Le statut d’homme ou de femme est associé a des droits
différenciés.

En revanche, les systémes actuels d’identification du genre en vigueur en Europe sont,
depuis quelques années, en proie a d’intenses controverses et sujets a de profondes
mutations, de sorte qu'ils sont loin d’étre stabilisés'®. Ainsi existe-t-il actuellement de
fortes tensions entre deux manieres de caractériser le genre officiel d’une personne :
soit en usant des caractéristiques sexuées que présente I'individu a la naissance, soit en
usant de l'identité de genre affirmée par la personne lorsqu’elle grandit. Ces tensions
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proviennent des pressions exercées par les standards de droit humains émanant de
I'Union Européenne'!, du Conseil de 'Europe'? et de 'organisation des Nations-Unies®
sur le systéme adopté par les Etats et reposant sur I’assignation du genre a partir des
caractéristiques sexuées. Cette évolution est néanmoins toujours en cours, de sorte que
tous les systémes européens demeurent dans un entre-deux, rendant complexe la
comparaison avec les pratiques en vigueur au Moyen Age. Voila pourquoi, afin de
comparer le droit actuel et le droit médiéval, il nous apparait indispensable de prendre
pour la période contemporaine deux fenétres de comparaisons : une en 1992, avant que
ne commencent a étre pris en compte dans le droit positif européen ces droits humains,
et une autre, prospective, fixée de maniére approximative en 2040%, et correspondant a
ce que serait le droit européen si étaient / lorsque seront pleinement pris en compte les
impératifs liés aux droits humains.

Reste que pourrait étre discuté le choix des périodes comparées. Les compétences des
autaires, en histoire médiévale et en droit contemporain, ont été associées pour des
raisons précises. En effet, si 'on prend l'intégralité de la tranche allant du début du
Moyen Age 4 aujourd’hui, les différences que I'on peut observer d’une période a I'autre
ne sont jamais aussi grandes que celles que l'on peut observer entre les périodes
médiévale et contemporaine, ce qui justifie la pertinence du choix ici retenu. Ces
importantes différences tiennent au fait que, méme si, sur la période considérée, le
systéme d’enregistrement des naissances connait plusieurs évolutions, allant de sa
création au xive siecle, a sa généralisation au xv® et XvI® siécles, puis a sa laicisation aux
XVII® et x1x¢ siecles et enfin a son amplification lors de la création des premiers titres
d’identité a partir de la fin du xix® siécle, aucune de ces évolutions n’a eu d’incidence
majeure sur le systéme d’identification du genre des individus. Seule I'apparition, dans
I'apres seconde guerre mondiale, de ce que 'on propose d’appeler des titres d’identité
universels - c’est-a-dire de titres portatifs imposés a touz* pour établir leur identité - a
changé radicalement la donne pour ce qui concerne l'identification du genre. Certes, les
trois facteurs ayant conduit a lapparition de ces titres - bureaucratisation,
urbanisation et technicisation - exercent leur influence sur les systémes juridiques
européens depuis au moins le xvesiécle, si 'on prend comme point de départ les
premiers efforts de généralisation par les évéques des registres de baptéme a des fins
non plus comptables' mais d’encadrement des populations via les interdits a mariage'.
Toutefois, cette influence n’a conduit a bouleverser le systéme qu’a I'issue de la seconde
guerre mondiale, lorsque la bureaucratisation, 'urbanisation et la technicisation'” de la
société ont été si fortes que le systéme traditionnel d’identification des individus, et en
particulier de leur genre, n’a pas su résister comme il le faisait jusqu’alors a ces coups
de butoir'®, malgré pourtant la nouvelle résistance qu’offrait a cette évolution le
discours des droits humains, a I'époque encore trop peu effectif’®. Cest donc
I'apparition des titres d’identité universels qui entraine la rupture majeure justifiant le
choix de la comparaison effectuée.

Sur les objets comparés, ensuite, notre attention s’est portée avant tout sur les sources
touchant au droit, qu’il s’agisse de sources directes (décisions de justice ou normes
édictées par les autorités publiques du moment) ou de sources indirectes faisant état
d’'un phénomene juridique. Pour identifier les dispositifs 3 comparer nous avons
recherché ceux qui remplissaient la méme fonction : organiser 'identification du genre
des individus. La comparaison ainsi réalisée procéde donc d’une approche
« fonctionnaliste »°, méme si elle n’entend pas, comme on le reproche parfois aux

Clio@Themis, 25 | 2023



10

Regards comparés sur les pratiques d'identification du genre au Moyen Age et ...

thuriféraires de cette approche?!, défendre que I'approche fonctionnaliste serait la
seule pertinente ou encore gommer les différences entre les objets comparés?. Par
ailleurs, constatant que les régles régissant I'identification du genre fonctionnaient
différemment lors de 'opération initiale de rattachement aux catégories et lors du
changement ultérieur, nous avons choisi, en amont de cet article, d’examiner
séparément ces deux questions en nous posant a chaque fois la méme série de
questions : pourquoi de telles opérations de catégorisation, ol (c’est-a-dire sur quels
supports) interviennent-elles ? quand sont-elles réalisées ? qui s’en occupe ? avec quels
moyens y procéde-t-on et enfin pour quelle effectivité ? A partir de 13, nous avons pu
identifier les principales différences et points communs entre les pratiques
d’identification du genre au Moyen Age et les pratiques actuelles. Pour présenter les
résultats de ces travaux et en tirer des informations dignes d’intérét, nous avons ici
choisi d’exposer d’abord les différences (I), puis les points communs? (II) entre d’'un
c6té le systéme d’identification du genre dans la premiére période contemporaine
examinée (avant 1992) et de l'autre la période médiévale, en montrant a chaque fois
comment, par une sorte de mouvement de chassé-croisé, ces différences tendent a
s’estomper, et le seront sans doute totalement en 2040, ou a l'inverse comment les
similarités tendent a disparaitre, et le seront sans doute totalement aussi en 2040.

l. Les différences actuelles en cours d'effacement

L'utilisation du pluriel dans cet intitulé est sans doute excessive tant, comme nous
I'avons suggéré plus haut, il y a surtout une différence majeure quant aux supports de
'enregistrement du genre, en raison de 'apparition de titres d’identité universels aprées
la seconde guerre mondiale. Certes, d’autres différences que cette évolution des
supports existent, néanmoins celles-ci peuvent y étre toutes rattachées et étre
comprises comme de simples corollaires, qu’il s’agisse de la différence quant a la
fréquence du recours a des documents écrits établissant le genre officiel ou de celle
relative aux types de contentieux se nouant sur le genre des individus. A chaque fois,
cependant, l'influence croissante des droits fondamentaux tend a effacer ces
différences, comme nous le verrons tant pour la différence principale (A) que ses
corolaires (B).

A. La différence principale : les titres d’identité

Durant la période médiévale, on peut dire que I'identité se prouve au quotidien au
moyen de sa seule personne physique. La généalogie est attestée par des témoignages
oraux. Les décrétales de Grégoire VII en 1074 placent au centre la preuve testimoniale,
notamment pour juger de la validité du mariage (qui ne peut unir des personnes liées
par la consanguinité). Le concile de Rouen, en 1072, impose une enquéte préalable pour
contrdler la parenté en cas de mariage. La recevabilité des témoignages (deux ou trois
personnes proches ou deux ou trois antiquitores de la ville) tient a leur réputation (fama)
et a leur désintéressement?. Des documents écrits ne sont que trés exceptionnellement
sollicités et peuvent étre jugés plus suspects que les témoignages car falsifiables. A
partir de I'Inquisition, la réputation, fama publica, devient une preuve plus importante
encore®. Par exemple, méme pour |'acte de mariage, I'un des actes de la vie civile les
plus importants a cette époque, la bureaucratisation des xve et xvi°® siécles ne va pas
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aller jusqu’a imposer la production de I'acte de baptéme pour vérifier les interdits a
mariage. L'article 40 de I'ordonnance de Blois en 1579 se contente ainsi d’exiger des
« Cures, Vicaires ou autres, de s’enquérir de la qualité de ceux qui se voudront
marier », sans imposer la production d'un acte de baptéme prouvant cette identité.
Dans la plupart des cas, le religieux connait la personne et si une vérification
supplémentaire est nécessaire, elle se fait sur la base de témoignages comme dans le cas
du faux Martin Guerre qui fut ainsi confondu comme imposteur, pour usurpation
d’identité en 1560%,

Le fait que le vétement - soutenu par la mémoire collective -, plutét que le document
écrit sur parchemin ou papier, soit le mode de preuve du genre au quotidien offre aux
personnes transgenres, qui emménagent dans un endroit ou elles n’ont pas grandi, la
possibilité de vivre dans le genre affirmé, toutes les fois ou leur apparence et leur
comportement sont conformes aux stéréotypes de genre (un « bon passing » dirait-on
aujourd’hui). Bien siir, ces changements de genre se font en dehors du cadre juridique.
Mis a part sans doute pour les erreurs matérielles, I'idée de modifier les registres pour
indiquer d’éventuels changements de sexe n’existe pas a I'époque tant est forte la
croyance dans l'existence d’'un « vrai sexe ». Plus généralement, I'idée de faire de I’acte
de baptéme (futur acte de naissance) un reflet de la vie des personnes qu’on mettrait a
jour au fur et a mesure des évolutions de son existence est tout a fait inexistante, le
systéme des mentions marginales de 1’état étant au demeurant systématisé seulement
par le code civil de 1804 et avec une utilisation encore trés limitée par rapport a ce qu'il
en est aujourd’hui.

La différence avec la premiére période contemporaine examinée (1992) est donc trés
forte puisque I'identité, et notamment le genre, se prouve au quotidien avec un titre
d’identité : en France, la carte nationale d’identité créée par un décret n°55-1397 du
22 octobre 19557 ou le passeport (actuellement le décret n °©2005-1726 du
30 décembre 2005), méme si ces documents ne sont pas obligatoires, comme le
rappelait en 2010 une réponse ministérielle?, et qu'il est possible d’apporter la preuve
de son identité par tout moyen. Cette situation est néanmoins problématique pour les
personnes transgenres, puisque le genre fixé sur ce document est établi a partir de la
mention du « sexe » inscrite sur 'acte de naissance, lequel document fait partie des
piéces a produire pour l'obtention de cette carte. Cela signifie donc que toutes les
personnes dont le genre affirmé au quotidien ne correspond pas a celui assigné a la
naissance seront mises en difficulté soit a raison de la transgression du systéme de
genre, soit a raison d’accusations infondées de falsification du titre d’identité, quand
bien méme les progres technologiques des cartes d’identité rendent de plus en plus
difficiles les opérations de falsification. On le voit, le vétement, et plus généralement
I'apparence extérieure, ne perdent pas toute incidence dans le systéme d’identification
du genre contemporain. C’est d’ailleurs ainsi qu’on peut comprendre les conditions
tenant a la chirurgie lorsque les changements de marqueur de sexe a I’état civil vont
commencer a étre autorisés en France. Méme encore aujourd’hui en France, 3 un
moment ol le juge n’a plus le droit de refuser le changement au motif d’une absence de
stérilisation ou de traitement hormonal®, I'apparence n’a pas perdu tout rdle, le juge
pouvant contrdler celle-ci lors de la procédure de changement. En atteste par exemple
la décision de la Cour de cassation du 4 mai 2017 refusant la demande d’inscription d’'un
sexe neutre a l'état civil pour le motif, notamment, que la personne requérante
disposerait d’une barbe, attribut masculin®. Cela étant, cette place donnée au vétement
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dans le systéme quotidien d’identification du genre demeure secondaire : c’est toujours
la piece d’identité qui est mise au premier plan.

Il est probable néanmoins que cette situation change d’ici 2040. En effet, I'importance
croissante donnée au respect de I'identité de genre des personnes, sous I'influence du
principe (d’origine européenne®!) d’autodétermination, devrait conduire les Etats a
reconnaitre le genre des individus indépendamment de la mention du « sexe » figurant
sur leurs titres d’identité, cette mention-méme étant appelée a disparaitre pour mieux
respecter le droit au respect de la vie privée des individus®. En France, la circulaire du
29 septembre 2021, intitulée Pour une meilleure prise en compte des questions relatives a
lidentité de genre en milieu scolaire®®, ouvre cette voie dans le prolongement de
recommandations antérieures du Défenseur des droits*. Elle recommande en effet 4 la
communauté éducative de respecter I'identité de genre affirmée par I'enfant (si du
moins ses deux parenz* en sont d’accord), ce qui passe par le respect des choix de
I’enfant quant a son prénom et ses vétements, peu importe ce qu’indique son état civil.
Contestée devant les tribunaux, en raison de sa contradiction alléguée avec les normes
régissant I’état civil, la validité de cette circulaire a bien été admise par le Conseil d’Etat
au nom du principe de I’école inclusive inscrit a larticle L.111-1 du code de
I’éducation®. De méme, cette pleine reconnaissance de l'identité de genre devrait
aboutir a redonner une place centrale au vétement et a 'apparence extérieure comme
premiére indication du genre des personnes. Un certain rapprochement s’opérera ainsi
avec la période médiévale, méme si I'acceptation globale de la transidentité demeurera
alors tres différente d’une période a 'autre. Quoi qu’il en soit, cette différence centrale
sur le réle de la piece d’identité entraine un certain nombre de corollaires qu’il
convient a présent d’examiner.

B. Le corollaire : les types de contentieux liés au genre

L’existence ou non d’un titre d’identité fixant le genre entraine également un corollaire
important sur les procédures juridiques liées a l'identification du genre. En effet,
I'existence d’un titre d’identité a un effet centralisateur, en ce sens que les contentieux
vont étre centralisés autour du genre a I'état civil a partir duquel ce titre a été établi.

Au Moyen Age, les contentieux ou les procédures dans lesquelles apparait la question
du genre sont assez variées. Celui-ci est fondé sur un paradoxe apparent: les seuls
textes juridiques qui interdisent explicitement de se présenter selon un sexe qui n’est
pas le sien sont d’ordre canonique (le Deutéronome 22,5, Concile de Gangres repris dans
le Décret de Gratien). Or, compte tenu de la présence d’au moins 35 saintes, dont la
premiére martyre, Thécle, réputaes avoir vécu tout ou partie de leur vie comme des
hommes, ou habilles ainsi, le droit canonique avance plusieurs dérogations, tant que
I'on évite les péchés qui pourraient étre associés a I’habit masculin®¢. Thomas d’Aquin,
dans la Somme théologique, évoque ces dérogations liées a la « nécessité », tel que porter
de tels vétements pour «se cacher des ennemis, ou bien par manque d’autres
vétements » (II, 11, 169, article 2, solution 3); il évoque aussi les justifications de
I'interdiction (I, 11, 102, article 6, solution 6), a savoir ne pas se faire reconnaitre par
Dieu tel qu’on est (porter un habit ’homme pour une femme est associé a I'interdiction
juive de porter des vétements mélangés de lin et de laine), risquer I'idolatrie (culte de
Mars pour lequel les femmes étaient vétues en guerriéres), et attirer la concupiscence
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(car les courtisanes s’habillent en homme)*”. Lorsque ces risques peuvent étre évités, le
port d’un habit autre que celui de son sexe est toléré.

Le crime de « travestissement » n’existe pas en soi au Moyen Age (le mot apparait
d’ailleurs au xvi°siécle et l'augmentation des procés est surtout sensible au
xvine siécle®). Ainsi, il faut que les juristes vérifient si le non-respect de son sexe
conduit a des crimes. On condamne l'intersection de ce changement de sexe avec
d’autres normes telles celles concernant la sexualité dite normale (c’est-a-dire celle a
visée procréative entre un homme et une femme), le mariage (lui aussi nécessairement
hétérosexuel et soumis a des interdits de consanguinité importants) ou encore ’accés a
des métiers interdits aux femmes (prétrise, fonctions militaires). Par exemple, pour le
mariage d’'un dénommé Jean en 1388, ce sont les citoyens de Constanz qui dénoncent
un possible mariage illicite: Jean a des seins (et est probablement une personne
intersexuée) et on se demande s’il ne s’agit pas d’'un mariage entre deux femmes,
susceptible de condamnation pour « sodomie ». A la suite de I’examen physique du
mari, on le reliche car il posséde une vulve et un pénis, ce qui permet de rendre le
mariage légitime*®. Autre exemple fameux, Jeanne d’Arc. Jeanne, qui vivait comme fille
mais portait des habits d’hommes en tant que militaire, a été condamna* en 1431
comme relapse. Son jugement se fait a I'intersection entre politique (dans un contexte
de guerre civile), religion (hérésie), et justice civile. Ses habits masculins lui furent
interdits par la premiére procédure, car suspects d’hérésie, mais al* les remit, ce qui
conduisit a sa condamnation pour étre retombae* dans I'erreur®,

L’acte de naissance n’est jamais au coeur du proces. Les contentieux sont en outre
généralement sectoriels, méme si ont pu exister des dispenses papales permettant de
porter les habits de I'autre sexe®!, encore que rien ne garantissait a la personne que
cette dispense serait reconnue dans l'ordre laic. Notons que la question du genre de la
personne apparait aussi dans les processus de canonisation ou le fait d’avoir changé de
sexe pouvait étre pris en compte. Ce fut le cas pour Joseph de Schénau, connu sous le
nom d’Hildegonde, et dont on tente, a partir de 1188, d’écrire la vie en vue d’une
canonisation. Or, dans ce récit, a une grande importance le fait que, a I'image des
saintes du haut Moyen Age Eugénie ou Marine®, Joseph de Schénau ait été un
personnage capable de « genus transire » (littéralement, faire une transition de genre),
puisque né fille il avait vécu toute sa vie en homme dans un monastére cistercien. La
question du sexe est aussi soulevée lors de proces pour sodomie ou le fait de n’étre pas
considéré du sexe que l'on revendique pouvait étre un moyen d’échapper a la
condamnation (au cas ou I'accusé venait a étre considéré comme « hermaphrodite »,
comme a Constanz en 1388) ou au contraire d'en étre frappé (si le statut
d’hermaphrodite n’était pas accordé). On peut mentionner le procés de Rolandina
Ronchaia a Venise en 1355, ou I'accusee* est mentionna™ sous un nom masculin par les
enquéteurs (Rolandinus), mais connux* par le public sous le nom de Rolandina et
désignee™* comme ayant une apparence féminine. Toutefois on ne mentionne pas le fait
que cette personne ait pu étre « hermaphrodite », ni qu’elle ait pu changer de genre, et
I’assignation masculine aboutit & une condamnation pour sexualité non conforme qui,
dans une période de sévere répression, conduit a la peine de mort*. Rolandina pouvait
étre, selon nos critéres actuels, aussi bien une personne transgenre qu’une personne
intersexuée, mais c’est son comportement sexuel qui fut criminalisé, non son genre en
soi. Notons pour finir que, dans ces affaires, les personnes transgenres subissent 'ordre
du genre bien plus qu’elles n’en bénéficient. En effet, dans I'extréme majorité des cas,
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les procédures juridiques engagées se font contre leur volonté et visent a réaffirmer
I'intangibilité des catégories de genre dans des hypothéses ou les personnes
transgenres auraient tenté de s’en écarter, en profitant de I'absence de systéme fiable
et centralisé d’enregistrement de leur genre.

La situation est assez différente avec ce qui se passe dans la période contemporaine ot
les possibilités de contourner le systéme officiel d’identification du genre sont bien plus
ténues*, Cette plus grande effectivité conduit a une réorientation du contentieux qui
va se porter avant tout autour de I'état civil, et plus précisément de I’acte de naissance,
que l'on va chercher a rectifier (rétroactivement) ou a changer (pour l'avenir). Le
contentieux se déplace donc en amont de I'application des régles de droit dépendant du
sexe. En effet, contraintes par la mention du sexe sur les titres d’identité, laquelle les
empéchent de vivre conformément a leur sexe revendiqué malgré les opérations
médicales auxquelles elles peuvent parfois se soumettre, les personnes transgenres
initient des contentieux pour obtenir la modification de leur état civil. Seule cette voie
leur permet en effet d’obtenir des tieers* d’étre traitées d'une maniére conforme a leur
identité de genre. Le cas de Coccinelle, cette célébre chanteuse de cabaret des années
1960-80, permet de bien le comprendre. En effet, désireuse de se marier avec un
homme, Coccinelle se résout a faire changer son état civil, en se présentant comme une
personne intersexuée pour laquelle il y aurait eu une erreur d’assignation du sexe a la
naissance. C’est 12 que va ensuite se nouer un contentieux. Une fois son changement
obtenu, le mariage est célébré sans encombre®, la décision de rectification de son état
civil dissuadant les tizers de toute action ultérieure pour le contester. Au Moyen Age, la
situation se serait passée tout a fait différemment puisque, si d’aventure des personnes
s’étaient opposées a un tel mariage, c’est a 'occasion de celui-ci que le contentieux se
serait noué.

Cette centralité acquise par I'état civil dans le contentieux devrait néanmoins
vraisemblablement évoluer d’ici a 2040. Devrait en effet réapparaitre, comme au Moyen
Age, un contentieux des catégories de genre sans lien avec I'état civil ou A tout le moins
postérieurement au changement d’état civil. En effet, le droit de chaque personne a
I'autodétermination de son genre devrait aboutir a terme a la déjudiciarisation du
changement du marqueur de genre et donc a I’absence de tout contréle en amont. Pour
autant, on ne saurait exclure que des contentieux surgissent a posteriori, lors de
I'application de régles dépendant du genre, en particulier les régles sur les quotas
(seules régles différentialistes encore acceptées dans une société prohibant les
discriminations entre les femmes et les hommes). En effet, le droit fondamental de
toute personne d’accéder a un tribunal permet (ou devrait permettre) aux individus
contestant le genre d’autrui de contester celui-ci en justice, afin de priver la personne
des avantages de la catégorie de genre a laquelle elle dit appartenir. Cette
diversification du contentieux est d’ores et déja observable a la suite de la
démédicalisation du changement du genre intervenue dans plusieurs Etats et qui
conduit a un déplacement du contentieux de I'état civil vers les régles sexuées ou
genrées. Le cas des prisonniers transgenres en est un bon exemple. En effet,
I'administration pénitentiaire francaise continue a se montrer trés réticente a I'idée de
transférer en quartier de femme des personnes qui auraient obtenu le changement de
leur état civil sans avoir été stérilisées?s, invoquant toute sorte d’arguments pour ne pas
avoir a respecter I'état civil de la personne?. De méme, existent des différends sur le
droit de porter des vétements de femmes dans des quartiers d’homme, contentieux que
la reconnaissance progressive de l'identité de genre ne permet pas d’évacuer
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simplement par la référence a I'incongruité d’un tel comportement par rapport a I’état
civil et contraignant des lors 'administration pénitentiaire a mobiliser des arguments
de nature sécuritaire®. Le cas des sportiz* pourrait aussi étre invoqué lorsque, sous
couvert d’arguments liés a ’équité sportive, les fédérations sportives viennent priver
d’accés aux compétitions féminines des sportiz transgenres ou intersexuees®, ayant
pourtant bien un état civil correspondant a celui demandé par le réglement®. Autant
d’exemples de contentieux oul la question n’est plus celle du « vrai sexe » a I’état civil,
mais plutdt celle de la possibilité pour la personne transgenre de bénéficier de telle ou
telle régle sexuée ou genrée.

Ou l'on voit & nouveau comment les fortes différences entre le Moyen Age et la
premiere période contemporaine examinée tendent a se relativiser sous I'influence des
droits humains et notamment du principe d’autodétermination de son identité de
genre. Tel n’est pas toujours le cas cependant. La prise en compte des droits humains
peut aussi nous éloigner de logiques communes aux deux premieéres périodes
comparées.

Il. Les constantes actuelles en cours d’effacement

La premiére constante que devrait effacer le progrés des droits humains d’ici 2040 est le
caractére limité dans leurs conditions et/ou leurs effets des procédures de changement
du marqueur de genre (A). La seconde est celle tenant a la permanence d’'un « ordre du
genre exclusif » au Moyen Age et aujourd’hui (B).

A. Les effets limités du changement de genre

L’examen des procédures officielles de changement du marqueur de genre dans
I’Ancien droit montre que celles-ci sont rares et réservées surtout a une certaine élite
ayant accés aux autorités suprémes (religieuses ou laiques), seules 3 méme d’aménager
cet ordre du genre. De méme, sont rares les cas ou les personnes ayant changé de genre
sont percées dans leur secret aprés la mort et, méme dans ce cas, il arrive qu’elles
demeurent malgré tout bien percues par leurs contemporainz*. Nous ne connaissons
pas d’autres cas que ceux des saintz* transgenres du Moyen Age. Pour la plupart des
personnes transgenres de cette époque, il n’existe pas de procédure officielle de
changement et la découverte de leur « vrai sexe », lorsque ces personnes ont tenté de
s’en émanciper, entraine une réassignation de sexe. Certes, les interstices laissés vides
par le systéme juridique d’identification du genre demeurent a I'époque suffisamment
larges pour permettre aux personnes transgenres, ayant une apparence conforme a
leur identité de genre, de vivre comme elles 'entendent. Cependant, ces personnes ne
peuvent profiter de cette « possession »® d’'un état civil qu’autant que leurs
caractéristiques sexuées ne sont pas découvertes. Aussitdt qu’elles sont découvertes, les
risques encourus, y compris de condamnation pénale parce que le changement de
genre leur aurait permis I'accés a des avantages interdits a leur sexe, peuvent étre
extrémement importants. Ces risques différent cependant au Moyen Age lorsqu’il s’agit
de personnes non mariées, vivant dans des monastéres masculins par exemple, sur le
modéle de Marin et Eugéne (sainte Marine et sainte Eugénie). Généralement, ces
personnes ne sont guére sanctionnées et sont, au pire, condamnées i remettre les
habits de leur sexe. Gerson, au moment du Procés de Jeanne d’Arc, expliquait ainsi que
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toute I'ancienne loi n’avait pas été conservée dans la nouvelle, et notamment le
Deutéronome 22 qui empéchait les femmes de s’habiller en homme et vice-versa. 11
reprenait les arguments de la Somme Théologique évoquant ces exceptions : si elle n’a
rien d’autre, pour voyager, se cacher de ’ennemi, échapper au viol*! Jeanne d’Arc
pouvait s’habiller en homme. Au contraire, I'intersection entre changement de genre
ou d’apparence et mariage ou sexualité était potentiellement pénalisable au nom de
I'interdiction de la sodomie, effective a partir du xi® siécle®?, et largement criminalisée
en Italie aux xive-xve siécles, ce qui explique la condamnation a mort précédemment
mentionnée de Rolandina Ronchaia, arréte pour « vice sodomite » en 1355. Une
législation plus restrictive sera mise en place a partir du xvire siécle, notamment avec
les procés pour « Female Husbands », personnes mariées sous un statut d’homme et
souvent dénoncées en tant que femmes par leur propre épouse lors d’un contentieux®.

Dans la premiere période contemporaine considérée, lorsque se mettent en place des
procédures de changement de la mention du sexe a I’état civil, celles-ci sont soumises a
des conditions extrémement strictes tenant a la médicalisation, a I'dge, au statut
matrimonial, aux ressources financiéres, a I'accés au droit et a la nationalité, de sorte
finalement que nombre de personnes transgenres refusent de ou ne peuvent pas
rentrer dans ces parcours®, tentant alors, malgré leur titre d’identité, de vivre dans le
genre affirmé, non sans quelques sentiments « de vulnérabilité, d’humiliation et
d’anxiété », pour reprendre les mots de la Cour européenne des droits de ’homme?. Du
c6té des effets, en revanche, le changement est relativement bien reconnu, méme si
persiste le risque d’effets partiellement reconnus, comme en atteste la situation
actuelle des athlétes transgenres ou certaines fédérations subordonnent leur
participation a I'existence d’une médicalisation trés précoce®. Aujourd’hui, a ’heure ol
les conditions médicales s’assouplissent, I'on voit ressurgir cette tendance a limiter la
reconnaissance de l'identité de genre du cbté des effets, notamment en matiére de
régles d’établissement de la filiation pour les parentz transgenres ayant préservé leurs
facultés procréatrices®.

Cette tendance a limiter le changement de genre quant aux conditions ou aux effets,
devrait néanmoins s’estomper a I'avenir. La encore, les progrés des droits humains
devraient conduire non seulement a supprimer progressivement les barriéres au
changement de genre, ainsi que la Cour européenne des droits de ’homme a pu le faire
a propos de la condition médicale®®, mais aussi toutes les limitations des effets de ce
changement®. A terme, I'on peut donc penser que les personnes trans n’auront plus a
vivre dans les interstices du droit mais pourront pleinement étre reconnues par ’ordre
juridique lui-méme.

B. La permanence d’un ordre du genre exclusif

Une autre constante qu’on peut observer entre I’Ancien Droit et la premiére période
contemporaine examinée est I'existence de normes d’identification du genre soutenant
un « ordre du genre exclusif ». Par cette expression, nous entendons un ordre du genre
hiérarchique, ol tout le monde n’a pas accés aux mémes droits ou ressources, et
naturaliste, ou est imposé une binarité des catégories sexuées et genrées ainsi que
I’hétérosexualité.

Au Moyen Age, en effet, un ordre du genre différenciant les statuts et strictement

binaire était en place. Parmi les importantes différences figuraient celles concernant
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I’héritage, les filles en ayant été progressivement exclues a partir du xi° siecle®. Autre
différence importante : les procés, ou la parole des femmes appelées a témoigner était
jugée moins fiable que celle des hommes, mais ou il pouvait arriver que les femmes
soient traitées comme des mineurz* s’agissant des fautes par elles commises et, dés
lors, condamnées a ce titre a une peine moins importante®!, Des différences existaient
également concernant les professions, en particulier a partir du xve siécle lorsque se
multipliérent les statuts de corporations excluant les femmes ou s’efforgant a tout le
moins qu’elles ne puissent pas y exercer des fonctions a responsabilité®?. En lien avec
ceci, les femmes n’étaient également en principe pas acceptées dans les armées, méme
si existaient des exceptions aussi fameuses que rares, telles que Mathilde de Toscane
s’engageant au Xir° siécle pour le Pape ou Jeanne d’Arc se mettant au service du Dauphin
de France au xv®siécle. Quant a la binarité, il s’agissait avant tout d’une binarité du
genre et non des caractéristiques sexuées, puisque lexistence de personnes
« hermaphrodites » était reconnue et largement discutée par les philosophes,
théologiens, juristes et docteurs®. Concrétement, la personne « hermaphrodite » devait
donc se rattacher au « sexe prédominant » en elle, lui permettant alors d’accéder a un
mariage légitime®. L’Europe du Moyen Age s’écarte sur ce point d’autres parties du
monde et notamment de 'empire Byzantin conférant aux eunuques un statut a part, a
c6té de celui des femmes et des hommes®. Le cas au 1x®siécle d’Ignace de
Constantinople, castré contre son consentement pour étre exclu du tréne, mais
néanmoins apte plus tard a devenir patriarche et saint, est largement documenté®.

Dans la premiére période contemporaine examinée, survient, au lendemain de la
Déclaration universelle des droits de 'Homme de 1946%, un vaste mouvement
d’égalisation des statuts d’homme et de femme, lequel tend a aplanir les hiérarchies
passées, imposant une redéfinition sémantique du terme « homme » (redéfinition déja
largement préparée par I’Académie francaise®®). Méme si toutes les conséquences de
cette norme égalitaire mettront du temps a étre tirées, y compris jusqu’a aujourd’hui -
que l'on songe aux inégalités persistantes dans les obstacles juridiques a 'accés des
femmes aux fonctions religieuses ou encore a I’égale visibilité des femmes et des
hommes dans la langue® -, I'égalisation des statuts demeure réelle. Pour autant, la
division binaire du genre ne disparait pas, car la prise en compte des droits humains se
limite alors a cette époque aux seules femmes et non aux minorités de genre. Ainsi, les
demandes de reconnaissance d’autres identités de genre a I'état civil se heurtent-elles a
des refus des autorités™, invoquant parfois la nécessité de la binarité pour
'organisation sociale - ce qui n’est qu’'une maniére d’affirmer leur attachement a un
ordre du genre exclusif” -, tandis que, dans le méme temps, I'ordre juridique veille sur
les frontiéres du genre en exigeant des « transfuges de sexe »”2 qu'als* adoptent un
comportement et une apparence non équivoque aux regard des standards du masculin
et du féminin. Par rapport aux périodes antérieures, I'on peut méme dire que la
binarité de cet ordre du genre se renforce. En effet, 3 partir des années 1960,
commencent a se répandre en Europe des pratiques médicales de repérage et
d’effacement systématiques des organes génitaux atypiques par rapport aux standards
des corps mailes et femelles”, de sorte que disparait progressivement de nos
représentations mentales la figure de I’hermaphrodisme, encore pourtant trés présente
au XIx® siécle™.

Il n’est pas certain toutefois que cet ordre du genre exclusif persiste en 2040. D’une

part, en effet, il est des raisons de croire que, a terme, le principe du respect dii a la vie
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privée et son corollaire qu’est le droit a la protection des données personnelles,
conduira 3 une suppression de l'enregistrement automatique des caractéristiques
sexuées et du genre sur l'acte de naissance, facilitant les parcours d'une catégorie de
genre a l'autre. D’autre part, devraient &tre reconnues, en application du principe
d’autodétermination précité, des identités de genre non binaires, voire la possibilité de
refuser toute classification de genre, de la méme maniére qu’aujourd’hui il est possible
de se définir comme sans religion”. Ces modifications profondes de I’état civil, au coeur
du dispositif d’enregistrement du genre, conduiraient selon nous a ébranler cet ordre
du genre exclusif. Ces évolutions, jointes a I'extension des quotas pour les femmes ainsi
que pour les minorités de genre, comme on le voit poindre dans certains Etats™,
devraient permettre d’établir un ordre du genre inclusif, combattant les hiérarchies et
la naturalisation, au lieu de les entretenir.
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technicisation enfin qui, offrant aux Ftats des instruments pour enregistrer, centraliser,
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64. Ibid.

65. G. Sideris, op. cit.
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Catto, « La mention du sexe a I’état civil », La loi et le genre. Etudes critiques du droit frangais, dir. S.
Hennette-Vauchez, M. Pichard et D. Roman, Paris, CNRS, 2014, p. 29-47.

74. M. Le Mens, Modernités hermaphrodites, Paris, éditions du Félin, 2019.

75. Un lien peut d’ailleurs étre fait entre absence d’enregistrement de la religion et absence
d’enregistrement du sexe. V. B. Moron-Puech, « La mention du sexe sur les documents d’identité.
Par-dela une binarité obligatoire », Dimension sexuee de la vie sociale : Etat civil, genre et identite,
Journées d’études EHESS, Marseille, 2016, https://hal.science/hal-01374403v2.

76. V. en Argentine la Loi pour la promotion de 'accés a un emploi formel pour les personnes travesties,
transsexuelles et transgenres (Loi Diana Sacaydn - Lohana Berkins), n° 27.636, 8 juillet 2021 ; pour les
Etats-Unis, v. naguére en Californie la loi Corporations: boards of directors: underrepresented
communities, AB 979, loi aujourd’hui abrogée par la justice fédérale (Eastern District Court of
California. All for Fair Bd. Recruitment v. Weber, n° 2:21-cv-01951, 16 mai 2023) et qui prévoyait des
quotas pour toutes les communautés sous-représentées (« underrepresented communities »), y
compris donc les minorités de genre. Demeure aux Ftats-Unis une régle concernant les
entreprises cotées aux Nasdaq et leur imposant, au titre des régles de bonne gouvernance des
entreprises, des quotas de diversité pour, outre les femmes, les « minorités sous-représentées ou
les LGBTQ+ » (Nasdaq, Régle 5605(f)).

RESUMES

On pourrait croire que les pratiques d’identification du genre ont profondément changé avec
I'introduction des régles permettant le changement de I’état civil. Pourtant, en imaginant ce que
pourrait étre le systéme d’identification du genre dans le futur, s'il était déjudiciarisé et fondé
sur I"autodétermination, on peut le comparer avec le droit médiéval. En pratique des personnes
prenaient I'initiative de changer leur genre social, et si celui-ci leur était contesté, cela se faisait a
posteriori, parce que cette transition de genre les amenait a contrevenir a d’autres régles
concernant le mariage et ou l'entrée dans d’autres statuts conditionnés par le genre des
personnes. L’assignation de genre reposant alors, dans le passé comme dans le futur, sur la base
de témoignages, plutdt que sur les documents écrits.

One might think that the way through which gender is identified has changed profoundly with
the introduction of civil status change procedures. However, if we imagine what the gender
identification system could be in the future, if it were diverted and based on self-determination,
we can compare it with medieval law. In practice, people took by then the initiative to change
their social gender, and if this was challenged, it was done after the fact, because this gender
transition led them to contravene other rules concerning marriage and legal inequalities
between men and women. Gender judgement would then proceed in the past as well as in the
future based on testimonies, rather than written documents.
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