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FAITS ET PROCEDURE

L’Association Groupement d’information et de soutien sur les questions sexuées et
sexuelles (GISS) — dénommé ci-apres I’ Association — entend exposer au Conseil d’Etat les
faits suivants.

1. Présentation de I’intersexuation

L’intersexuation est 1’état de personnes qui ne peuvent étre classées ni dans la catégorie
masculin ni dans la catégorie féminin. Pourtant, en raison de leur apparence différente, ils
subissent, de maniére arbitraire et sans nécessité médicale, des actes médicaux mutilants dont
ils souffrent des conséquences préjudiciables tout au long de leur vie.

Elles sont caractérisées par une variation de leurs caractéristiques sexuelles et « compte
tenu de leur sexe chromosomique, gonadique ou anatomique, n’[entrent] pas dans la

classification établie par les normes médicales des corps dits masculins et féminins »'.

Ces spécificités sont constituées, par exemple, par la présence de caractéristiques
primaires et secondaires ne correspondant pas aux stéréotypes masculins et féminins. Ces
variations peuvent concerner 1’aspect des organes génitaux externes, internes, la structure
chromosomique et hormonale, de méme que la masse musculaire, la pilosité, la stature, etc.

L’intersexuation  représente, selon les derniers chiffres disponibles 1,7 % de la
population totale et correspond en France a au moins 2000 naissances par an”. Les enfants nés
intersexués ne connaissent en général pas de problémes de santé a la naissance, ni dans leur
développement ultérieur.

Leur anatomie leur permet, si elle est préservée, de poursuivre une vie normale sans
problémes de santé.

Et pourtant, comme le rappelle le Commissaire aux droits de I’Homme du Conseil de
I’Europe, il est fréquemment imposé de les opérer depuis les premiers mois de leur vie en
raison de la survivance de croyances culturelles et sociales perpétuées, qui justifient ces
pratiques non thérapeutiques et illicites :

« méme si, en régle générale, elles n’ont pas de reels probléemes de santé liés a leur
specificité, les personnes intersexes subissent couramment des traitements médicaux et
chirurgicaux — généralement a un trés jeune age — en vue de faire correspondre leur
apparence physique a I’un ou I’autre des deux sexes selon la classification binaire, et
ce sans leur consentement préalable et pleinement éclairé. »

! Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de ’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 13.
* Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de 1’Europe, « Droits de I’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 16.
? Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de 1’Europe, « Droits de I’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 14.



Ces interventions ne prennent pas en compte le bien-&tre ou la qualité de vie future de la
personne intersexuée, ni les conséquences sur sa santé et sa psychologie :

«(...) Ces interventions perturbent souvent leur bien-étre physique et psychologique
du fait de retombées négatives qui se manifestent tout au long de la vie : stérilisation,
cicatrices tres marquées, infections des voies urinaires, diminution ou perte totale des
sensations sexuelles, arrét de la production d’hormones naturelles, dépendance aux
médicaments, sentiment profond de violation de leur personne, etc. »*.

De méme, le Rapport d’études sur les personnes intersexuées établi par le Commissaire
aux droits de I’Homme confirme la réalité de ces interventions et leurs effets délétéres non
seulement en France, mais en Europe :

« il ressort de plusieurs études empiriques réalisées en Allemagne que, jusqu’a
présent, 96 % de I’ensemble des personnes intersexes relevant de différentes
catégories avaient recu un traitement hormonal. 64% des personnes concernées
avaient subi une gonadectomie, 38 % une réduction de leur clitoris, 33 % des
opérations vaginales et 13 % une correction de leurs voies urinaires. Un grand
nombre d’entre elles avaient subi toute une série d’opérations et avaient été
confrontées a des complications postopératoires. Le traitement qui leur était infligé
était traumatisant et comprenait souvent des interventions humiliantes comme le fait
d’étre exposées devant d’importants groupes de professionnels de la médecine et
d’étudiants s’intéressant a ce curieux phénoméne. Pour de nombreuses personnes
concernees, les interventions liées a leur syndrome ont eu des consequences a long
terme sur leur santé mentale et leur bien-étre »°.

Les conséquences pour la construction de 1’enfant sont d’une gravité qui, si elles étaient
connues par les parents, n’auraient jamais accepté de faire subir des interventions de
conformation sexuée a leur enfant ni le parcours médical qui 1’assortit.

C’est pourquoi ces pratiques sont unanimement dénoncées par les organisations
internationales. Au sein du Conseil de I’Europe, I’ Assemblée parlementaire®, le Commissaire
européen aux droits de ’'Homme’ et divers experts mandatés par des institutions du Conseil
de I’Europe® ont souligné I’absence de nécessité thérapeutique des actes de « normalisation »
réalisés sur les étres humains intersexués’. De nombreux autres documents produits par
I’Union Européennew, PONU", la Commission interaméricaine des droits de I’homme'?
voire toutes ces institutions réunies'?, ont également abondé en ce sens.

* Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de 1’Europe, « Droits de I’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 14.

> Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de I’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 21.

® Le droit des enfants & I’intégrité physique, Résolution 1952 (2013), § 7.5.3. et la résolution 2191 (2017), du 12
oct. 2017, Promouvoir les droits humains et éliminer les discriminations a I’égard des personnes intersexes, § 2.
7 Droits de I’lhomme et personnes intersexes, Document thématique, juin 2015.

¥ E. Schneider, Les droits des enfants intersexes et trans’ sont-ils respectés en Europe ? Une perspective, Conseil
de I’Europe (éd.), 2013 ; K. Zillen, J. Garland et S. Slokenberga, The Rights of Children in Biomedicine:
Challenges posed by scientific advances and uncertainties, https://rm.coe.int/16806d8e2f, 2017.

’ K. Zillen et al., préc., p. 28.

' Commission Européenne, Direction générale de la justice, La discrimination fondée sur le sexe, I’identité de
genre et I’expression de genre envers les personnes trans et intersexuées, Luxembourg, Office des publications
officielles des Communautés européennes, 2012 ; Conseil de 1’Union Européenne, Guidelines to promote and
protect the enjoyment of all human rights by lesbian, gay, bisexual, transgender and intersex (LGBTI) persons,




De méme, cette position est partagée par plusieurs Etats membres du Conseil de I’Europe
qui ’ont par exemple exprimé par la voix de leur législateur'* ou celle de leur organe national
de bioéthique .

Quant a la France, une position similaire a été défendue successivement par la Délégation
interministérielle a la lutte contre le racisme, 1’antisémitisme et la haine anti-LGBT'®, le
Défenseur des droits'’, le Sénat'®, la Commission nationale consultative des droits de
’homme'’ et, dans une certaine mesure, par le Président de la République®. La DILCRAH a
explicitement qualifi¢é ces pratiques de « mutilation », qualification ensuite reprise par le
Président Frangois Hollande. Quant au Défenseur des droits, auquel se rallie la Délégation
aux droits des femmes du Sénat, il a adopté des positions proches. Ainsi peut-on lire dans son
avis 17-04 que I’existence d’une nécessité médicale « a depuis été largement revue »*'.

Et pourtant, en France, ces traitements sont toujours prévus et encouragés dans de
nombreux Guides de bonnes pratiques et notamment les Protocoles nationaux de

24 juin 2013 ; Agence européenne des droits fondamentaux, The fundamental rights situation of intersex
people, focus, avr. 2015 ; Parlement européen, Résolution sur la promotion de I’égalité des genres en matiére de
santé mentale et de recherche clinique, 14 février 2017, cons. BC et § 20, 41 et 61.

! De nombreux rapports et documents émanant de comités de ’ONU ou de rapporteurs spéciaux peuvent étre
cités en ce sens : A/64/272, § 49 ; E/C.12/DEU/CO/S, § 26 ; CEDAW/C/CRI/CO/5-6, § 40 ; A/HRC/19/41, §
57 ; CAT/C/DEU/CO/S, § 20 ; A/HRC/22/53, § 76, 77 et 88 ; CRC/C/CHE/CO/2-4, § 43-44 ; A/HRC/29/23, §
14, 53 et 78 ; CRPD/C/DEU/CO/1, § 38 ; A/70/213, § 84-86 ; CAT/C/CHE/CO/7, § 20 ; CRC/C/CHL/CO/4-5, §
48-49 ; CAT/C/AUT/CO/6, § 44-45; CAT/C/CHN-HKG/CO/S, § 28-29; CAT/C/CHN/CO/S, § 55-56;
CAT/C/DNK/CO/6-7, § 23 ; CRC/C/FRA/CO/S, § 47-48 ; CRC/C/IRL/CO/3-4, § 39-40 ; CAT/C/FRA/CO/7, §
34-35; CRC/C/NPL/CO/3-5 , § 41-42; CRC/C/GBR/CO/S5, § 46-47; CRPD/C/URY/CO, § 44;
CRPD/C/ITA/CO/1, § 45-46 ; CRC/C/NZL/CO/5, § 25 ; CRC/C/ZAF/CO/2, § 39-40 ; CEDAW/C/NLD/CO/6, §
21-22 ; CEDAW/C/CHE/CO/4-5, § 24-25 ; CEDAW/C/DEU/CO/7-8, § 23-24 ; CEDAW/C/IRL/CO/6-7, § 24-
25; CCPR/C/CHE/CO/4, § 24-25. Des documents similaires émanent également d’institutions onusiennes
davantage médicales : HCDH, ONU femmes, ONUSIDA, PNUD, UNFPA, UNICEF et OMS, Eliminating
forced, coercive and otherwise involuntary sterilization, mai 2014 ; OMS, Sexual health, human rights and the
law, juin 2015. Adde ONU, Haut commissariat aux droits de ’homme, Intersexe, notice d’information, 2015,
https://www.ohchr.org/ layouts/15/WopiFrame.aspx?sourcedoc=/Documents/Issues/Discrimination/LGBT/Fact
Sheets/UNFE_FactSheet Intersex FR.pdf.

'2 CIDH, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América, § 192-195.

1 Discriminated and made vulnerable: Young LGBT and intersex people need recognition and protection of
their rights International Day against Homophobia, Biphobia and Transphobia, 13 mai 2015,
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=15941&LangID=E ; End violence
and  harmful medical practices on intersex children and adults, 26 oct. 2015,
http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=20739&LangID=E.

' Parlement maltais, Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act, 14 avr. 2015, art. 14. Une
loi ayant un objet semblable a également été discutée le 19 septembre 2017 au Portugal.

"> Conseil d’éthique (allemand), Intersexualité. Avis, http://www.ethikrat.org/files/avis-intersexualite.pdf ;
Commission national d’éthique pour la personne humaine (Suisse), 2012, Attitude & adopter face aux variations
du développement sexuel. Questions éthiques sur I’« intersexualité », prise de position n°20/2012, Berne,
novembre 2012, http://www.nek-cne.ch/fileadmin/nek-cne-
dateien/Themen/Stellungnahmen/fr/NEK Intersexualitaect Fr.pdf ;  Commission  nationale  d’éthique
(Luxembourg), Avis relatif a la diversitt des genres, avis n° 27, juill 2017,
http://cne.public.lu/content/dam/cne/fr/publications/avis/avis-27.pdf.

' DILCRAH, Plan de mobilisation contre la haine et les discriminations anti-LGBT, 21 déc. 2016, spé. p. 25.

7 Défenseur des droits, Avis relatif au respect des droits des personnes intersexes, n° 17-04, 20 févr. 2017.

'8 Variations du développement sexuel, préc.

' Intervention publique donnée 26 sept. 2017 par la Présidente de la Commission nationale consultative des
droits de I’homme, lors du Séminaire transidentité organisé par le Conseil national des barreaux :
https://www.cnb.avocat.fr/sites/default/files/programme_transgenre 0.pdf.

*% Discours prononcé lors de la cérémonie en I’honneur des acteurs a la lutte contre la haine anti-LGBT, le 17
mars 2017 : https://www.dailymotion.com/video/x5f1wll.

1 Avis précité, p. 4.



diagnostiques et de soins édités par la HAS. 1l s’agit des guides relatifs au « syndrome de
Turner »**, « hyperplasie congénitale des surrénales »* « insensibilités aux androgénes »**,
etc.

Ces guides et protocoles décrivent la manieére dont il convient de réaliser les actes de
conformation sexuée consistant a « masculiniser » ou « féminiser » les corps des enfants
intersexués.

En fonction du but de I’opération, ils consistent donc en I’ablation d’organes sains
(gonadectomie ou hystérectomie), la réduction d’organes a la taille jugée plus importante par
rapport aux normes statistiques (clitoridectomie), ou a I’inverse, 1’allongement d’organes
jugés trop courts (cavité vaginale ou pénis), I’administration d’hormones de synthése, etc.

Par exemple, la procédure dite de « féminisation » en particulier est totalement arbitraire
et implique de nombreuses mutilations ainsi qu’un parcours traumatique irréversible :

« La procédure de féminisation appelée vaginoplastie, qui consiste a créer une
ouverture vaginale, peut étre a la fois douloureuse et laisser des cicatrices
psychologiques. Lorsque cette intervention est pratiquée dans la petite enfance, le
néovagin doit étre maintenu ouvert a I’aide d’un dilatateur, lequel est, en regle
générale, introduit régulierement par la mére de I’enfant. Cette procédure est répétée
tout au long des jeunes années; les personnes intersexes soulignent qu’elle est
extrémement douloureuse et comparable a une forme de viol. Certains parents ont du
reste I’impression de violer leur enfant. De plus, il est parfois nécessaire de
poursuivre cette dilatation plus tard dans la vie, ainsi que le décrivent les personnes
intersexes : « A I’adolescence, si la “jeune fille” souhaite continuer & avoir une
cavité, de nouvelles opérations devront étre pratiquées et elle devra a son tour se
dilater ad vitam eternam avec I’artefact du membre qui lui a été retiré dans la petite
enfance, sans que jamais on ne lui ait révélé sa castration. Méme lorsque, par hasard,
I’équipe médicale a mis en adéquation le corps et I’identité de genre, la personne
vivra un enfer permanent vis-a-vis de ce corps mal fabriqué, et bien souvent
abandonnera les dilatations, n’aura pas de rapports sexuels et subira de nombreux
troubles urinaires pouvant aller jusqu’a I’incontinence »*.

Ces traitements sont aujourd’hui majoritairement réalisés dans les établissements publics
de santé, dans des centres de compétence coordonnés par un centre de référence, créé en 2006
par arrété du Ministére de la santé et des solidarités sous le nom de Centre de référence
médico-chirurgical des maladies rares du développement sexuel*® et renommé par un autre
arrété du méme ministére paru en 2017 en Centre de référence du développement génital :
du feetus a I’adulte.

22 https://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/pnds_turner web.pdf
Zhttps://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/2011-05/ald_hors_liste -

_pnds_sur lhyperplasie congenitale des surrenales.pdf.

** https://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/2018-01/pnds_ais_version_finale.pdf

* Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de I’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 22.

 Arrété du 12 juillet 2006 portant labellisation de centres de référence pour une maladie rare ou un groupe de
maladies rares (JORF n°178 du 3 aofit 2006 page 11576).

7 Arrété du 9 mai 2017 portant labellisation de centres de références pour une maladie rare ou un groupe de
maladies rares, NOR: AFSH1730222A, BO Santé, 15 mai 2017, p. 24, http:/solidarites-
sante.gouv.fr/fichiers/bo/2017/17-04/ste_20170004_0000_0059.pdf.



La précédente Secrétaire d'Etat, aupres du ministeére des affaires sociales, de la santé et
des droits des femmes, chargé de la famille, de l'enfance, des personnes agées et de
l'autonomie avait expressément reconnu I’existence de tels traitements dans lesdits centres de
compétence a I’occasion d’une réponse ministérielle & une question parlementaire qui lui avait
été posée par Madame la sénatrice Maryvonne Blondin®®.

Ces pratiques sont a 1’origine de préjudices graves irréversibles que les personnes
concernées subissent tout au long de leur vie. Plusieurs témoignages des personnes
intersexuées auditionnées par le Sénat figurent par exemple dans le rapport précité du Sénat
de 20177

* Vincent Guillot : « Depuis I’age de dix-huit ans, je suis souvent sous anxiolytiques,
antidépresseurs, alors qu’avant d’étre mutilé, j’étais un enfant en bonne santé (...).
Aujourd’hui, j’ai cinquante-et-un ans et toujours des douleurs : je souffre d’infections
urinaires, j’ai des lésions neurologiques liées aux chirurgies qui me font souffrir en
permanence et m’obligent & marcher avec une canne. » (p. 149 du rapport) ;

* Mathieu le Mentec : « Au total, j’ai subi sept interventions entre trois ans et huit ans.
Certaines de ces opérations ont été effectuées en urgence, dans un contexte de
septicémie, des suites des précédentes opérations. Qu’est-ce que cela veut dire, étre
hospitalisé pour de la chirurgie de la sphere génitale quand on a trois, quatre, cing,
six, sept ans ? Cela signifie des douleurs, des contentions, car il faut éviter que
I’enfant ne touche aux dispositifs médicaux, ce sont des sondes urinaires, des
infections, des odeurs, et un profond sentiment d’abandon (...). Les enfants bénéficient
d’une amnésie. Il n’en reste pas moins des traces physiques et psychiques qui
surgissent t6t ou tard sous la forme de traumatismes (...). Je dois désormais surveiller
de nombreux probléemes, dont des kystes prostatiques contractés du fait des
opeérations. » (p. 154-155 du rapport).

Ils évoquent donc systématiquement une dégradation irréversible de leurs conditions de
vie et de leur santé, et de nombreuses souffrances physiques et pshychiques en raison de la
survenance des opérations de conformation sexuée depuis leur plus jeune age. Ils font état
notamment :

* de Dl’ablation d’organes sains mais ne correspondant pas aux stéréotypes de genre
communément admis (clitoris trop grand, hypospade, hypospade sévére, etc.).

¢ de leurs hospitalisations répétées sur leur temps scolaire ou pendant les vacances
scolaires ;

¢ de traitements hormonaux lourds et invasifs, a vie ;

¢ d’une médicalisation trés importante et la survenance d’infections liées aux chirurgies
et inflammations locales ;

¢ de la nécessité, pour certains types d’intersexuation, de réaliser des dilatations
vaginales tout au long de la vie pour maintenir le néo-vagin « suffisamment » ouvert ;

*% https://www.senat.fr/questions/base/2015/qSEQ15101276S.html.

% Sénat, Délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes et les femmes (2017),
Rapport d’information sur les variations du développement sexuel : lever un tabou, lutter contre la
stigmatisation et les exclusions, n® 441, 23 févr. 2017, https://www.senat.fr/rap/r16-441/r16-4411.pdf



* d’une insensibilit¢ sexuelle et des douleurs conduisant & une impossibilité de vie
sexuelle et affective normale ;

¢ des douleurs sur le corps ensuite des atteintes a son intégrité¢ physique, des troubles
neurologiques ;

* de dépression, d’un état d’anxiété grave, de pensées suicidaires ;

* d’une absence d’information sur son état de santé ;

e de I’invalidation de son identité ;

¢ d’une rupture scolaire ;

¢ d’une rupture familiale ;

¢ d’une marginalisation sociale ;

* de I’incapacité a trouver un emploi.

Par ailleurs, il faut rappeler que tous les différents traitements pris en charge par les
professionnels de sant¢ dans ces centres ou en dehors de ceux-ci font 1’objet d’un
remboursement sur le fondement de la Classification commune des actes médicaux (CCAM)
telle qu’elle résulte de la décision du 18 juillet 2005 de 1’Union nationale des caisses
d'assurance maladie relative a la liste des actes et prestations pris en charge ou remboursés par
l'assurance maladie™.

Certains de ces remboursements ont lieu sur le fondement d’une rubrique dédiée aux
personnes intersexuées, située a la rubrique 8.7.1. de la CCAM et intitulée « Correction des
ambiguités sexuelles »’', d’autres se font dans le cadre d’autres rubriques non dédiées
(rubriques 8.1. a 8.6. de la CCAM).

II. Procédure

La réalité de ces pratiques est attestée dans de nombreux documents, dont le rapport du
Sénat précité publié en 2017°% et appuyée par les témoignages de nombreux professionnels de
santé reproduits en annexe dudit rapport, ou encore le rapport du parlementaire européen de
Piet de Bruyn™, sur le fondement duquel a été élaborée la résolution 2191 (2017)**, ainsi que
plus parlement comme la littérature en sciences médicales et sociales®.

Ayant subi lui-méme des violences médicales et chirurgicales dans son enfance et
constatant que ces mémes pratiques sont toujours en cours malgré les déclarations officielles
nombreuses des organismes nationaux et internationaux, le 9 janvier 2018 Vincent Guillot,
personne intersexuée mutilée et ancien porte-parole de 1’Association Organisation
internationale intersexuée a écrit a la Ministre des solidarités et de la santé en formulant

0 JORF n°198, 26 aodt 200,p. 13542, https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORF
TEXTO000000 447717.

31 Cf. la décision de 'UNCAM précitée de 2005 dont une version actualisée peut étre consultée sur :
https://www.ameli.fr/accueil-de-la-ccam/trouver-un-acte/consultation-par-chapitre.php

3% Sénat, Délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes et les femmes, Rapport
d’information sur les variations du développement sexuel : lever un tabou, lutter contre la stigmatisation et les
exclusions, n® 441, 23 févr. 2017, https://www.senat.fr/rap/r16-441/r16-4411.pdf

** Promouvoir les droits humains et éliminer les discriminations & I’égard des personnes intersexes, Doc. 14404,
§24a28.

** Assemblée Parlementaire du Conseil de I’Europe, Promouvoir les droits humains et éliminer les
discriminations a I’égard des personnes intersexes, résolution 2191 (2017), 12 oct. 2017.

3% Cf. en particulier S. E. Sytsma, (dir.), Ethics and intersex, Springer, 2010.



devant elles différentes demandes dont, en page 4 de son courrier, la mise en ceuvre de la
résolution 2191 (2017) du Conseil de I’Europe, en particulier en ce que cette résolution
demande aux Etats membres d’« interdire les actes chirurgicaux de « normalisation sexuelle »
sans nécessité médicale ainsi que les stérilisations et autres traitements pratiqués sur les
enfants intersexes sans leur consentement éclairé ».

Vincent Guillot demandait également a la Ministre de suspendre « immédiatement le
remboursement de I’ensemble des traitements non vitaux ».

Piécen®1 : Lettre de Vincent Guillot datée du 9 janvier

C’est donc contre toutes les pratiques de conformation sexuée réelles et avérées que
s’inscrit la demande de Vincent Guillot d’arrét des opérations de conformation sexuée et de
leur remboursement.

Il ne s’agit évidemment pas de contester la réalisation d’actes médicaux lorsque la santé
de la personne intersexuée est en jeu, c’est-a-dire lorsqu’ils sont fondés sur une nécessité
médicale comme c’est le cas dans deux cas : les hormonothérapies en cas de perte de sel ou
les actes chirurgicaux en cas d’exstrophie ou d’obstruction a I’excrétion.

Cette demande est cependant restée a ce jour sans réponse de la part de la Ministre des
solidarités et de la santé qui en a seulement accusé réception le 11 janvier 2018.

Piécen®?2: Accusé-réception daté du 11 janvier de la lettre de Vincent Guillot

Par application de Darticle L. 231-4, 1° du code des relations entre le public et
I’administration, cette absence de réponse doit s’analyser en une décision implicite de rejet,
laquelle a pris naissance deux mois apres la réception de la lettre de Vincent Guillot, soit le 11
mars 2018.

Une telle décision implicite de rejet méconnait le principe de légalité, en ce que les
traitements médicaux de conformation sexuée que la Ministre a refusé d’interdire et de cesser
de rembourser constituent des actes illicites, pénalement sanctionnés.

C’est donc contre cette décision implicite illicite, a portée générale, que I’ Association

entend former le présent recours pour exces de pouvoir dont la recevabilité, dont le bien fondé
sera a présent démontré.
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DISCUSSION

1. La recevabilité du recours

\

L’Association requérante posséde un intérét (B) et une capacité a agir (C) devant le
Conseil d’Etat, lequel est compétent en premier et dernier ressort (A) pour examiner le silence
de la Ministre lequel doit bien, contrairement aux prétentions des mémoires en défense, étre
analysé comme une décision implicite de refus d’interdiction (D).

A. L’existence d’une décision de refus d’interdiction des actes de conformation sexuée

Dans son mémoire du 24 janvier 2019, la Ministre des solidarités et de la santé fait valoir
a deux reprises que les demandes de 1’ Association et de Vincent Guillot seraient irrecevables,
au motifs que :

* la Ministre n’aurait « pas pris de decision de refus d’interdire les actes de
« conformation sexuée » sans necessité médicale » (p. 5), et

* la Ministre « ne peut étre regardée comme ayant refusé d'interdire les opérations
génitales d'assignation sur les mineurs dans l'incapacité de consentir [...]
puisque ces actes [...] sont déja interdits et sanctionnés par les dispositions
générales garantissant protection de l'intégrité de la personne » (p. 4).

C’est 1a se méprendre sur le sens de I’article L.231-4 du code des relations entre le public
et ’administration selon lequel le silence de 1’ Administration vaut dans cette hypothése refus
de la demande. Il existe donc bien ici une décision de la Ministre que 1’ Association entend
contester.

En réalité, il semble que derriére ces arguments, la Ministre tente de montrer que le
recours de 1’Association serait sans objet, faute d’intérét a agir, I’interdiction demandée

existant déja.

B. L’intérét et la qualité a agir de la requérante

L’ Association a pour objet de veiller au respect des droits des personnes intersexuées en
ce que celles-ci appartiennent & une minorité sexuée.

L’article 2 de ses Statuts précise ainsi que 1’ Association a pour objet :

* «lalutte contre toutes formes de discrimination liée au sexe [...] ;

* la promotion des droits des personnes qui estiment appartenir a une minorité sexuée
[.1;

* le soutien, par tous moyens, des personnes qui estiment appartenir a une minorité
sexuée [...] en vue de la reconnaissance et du respect de leurs droits, par tous
moyens ;

* I’accés au droit et la protection des droits des personnes qui estiment appartenir a une
minorité sexuée [...] a travers un accompagnement [...] juridique [...] ;

* toute action relative aux minorités sexuees [...]. »
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Piece n° 3 : Statuts de I’Association GISS

Afin d’assurer sa mission, elle a bénéficié en 2017 et en 2018 d’un financement de la
Délégation interministérielle de lutte contre 1’antisémitisme, le racisme et ’homophobie (la
DILCRAH) afin de mettre ceuvre différentes actions d’accés au droit au profit des personnes
discriminées a raison de leur identité sexuée ou de genre.

L’Association GISS posséde donc un intérét a agir contre tous actes administratifs,
réglementaires ou individuels impliquant une forme de discrimination, directe ou indirecte,
liée au sexe ou au genre des personnes.

En I’espéce, la décision implicite de rejet attaquée porte atteinte au droit a 1’intégrité
physique et au droit au respect de la vie privée des personnes intersexuées, de sorte qu’elle
porte atteinte aux intéréts que 1’ Association défend.

Cette dernicre a donc bien intérét a agir.

Le premier mémoire en défense de la Ministre parait devoir étre compris comme une
contestation de l’intérét a agir de la requérante, la Ministre considérant que les actes de
conformation sexuée dénoncés par Vincent Guillot étant déja interdits et 1’interdiction
désormais respectée par les équipes médicales. Dés lors, le recours de 1’Association serait
sans objet et celle-ci n’aurait pas d’intérét a agir.

Une telle argumentation n’a pas manqué de surprendre 1’ Association dans un contexte ou
I’état du droit frangais n’est pas certain sur ce point et ou la plupart des organisations
internationales et nationales dénoncent la pratique actuelle d’actes de conformation sexuée en
France, montrant donc que ceux-ci existent bien. L’ Association a donc un intérét a agir dés
lors que, d’une part, 1’état du droit n’est pas certain (1) et qu’a supposer méme qu’il le soit
comme le dit la Ministre et comme le soutient aussi 1’Association, il est aujourd’hui
inappliqué, puisque les pratiques perdurent et appellent donc un rappel a la loi des médecins
par leur Ministre (2).

1. Un droit non certain

Dans la rubrique préliminaire de son premier mémoire, la Ministre déroule un
raisonnement selon lequel les actes de conformation sexuée réalisés sur des enfants
intersexués sont illégaux, lorsqu’ils n’ont pas ne nécessité médicale et sont réalisés sans leur
consentement éclairé.

Ce faisant, la Ministre reprend les conclusions du Conseil d’Etat dans son avis sur la
révision des lois de bioéthique®® :

« Les actes chirurgicaux de « normalisation sexuelle » sans nécessité médicale sont
déja prohibés par I’article 16-3 du code civil » (p. 2 du premier mémoire de la
Ministre) ;

%% Conseil d’Etat, « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ? », étude adoptée le 28 juin
2018, spé. p- 129-142, http://www.conseil-
etat.fr/content/download/138941/1406918/version/1/file/Conseil%20d%27Etat SRE %C3%A9tude%20PM%20
BIOETHIQUE.pdf.
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«les actes dénoncés par I’Association requérante dits « d’assignation » sexuelle
[qui] ont pour seul objet la conformation de I’apparence des organes génitaux aux
normes anatomiques du masculin et du féminin [...] [ont] des conséquences
irréversibles et ne répond[ent] pas a un risque médical certain et direct» (p. 3 du
premier mémoire de la Ministre) ;

« [s]eule la personne concernée est & méme d’apprécier si elle souhaite en bénéficier,
au regard du rapport entre les avantages et des risques qu’il présente » (p. 3 du
premier mémoire de la Ministre) ;

« le cadre juridique actuel interdit déja des interventions chirurgicales précoces ayant
pour seule finalité I’assignation sexuelle qui seraient pratiquées de maniére précoce
alors que les patients ne seraient pas en mesure d’exprimer leur volonté et de
participer a la décision » (p. 4 du premier mémoire de la Ministre).

Ce raisonnement est évidemment partagé par 1’Association requérante qui le soutient
depuis de nombreuses années, ensemble avec la plupart des organisations nationales et
internationales comme nous I’avons vu plus haut

Toutefois, c’est parce que aucune équipe médicale en France ne respecte cette
interdiction et ne tient compte de I’illicéité des actes pratiqués sur les enfants intersexués, que
Vincent Guillot a adressé son courrier a la Ministre.

En effet, les équipes de médecins prenant en charge les enfants intersexués, interprétent
les textes avancés par 1’Association, et en particulier 1’article 16-3 du code civil, comme
permettant la réalisation des actes de conformation sexuée, en violation manifeste avec
I’interdiction qui est faite par les textes. C’est précisément cet état de fait qui rendait
nécessaire 1’intervention de la Ministre pour rappeler de maniére officielle I’interdiction de la
réalisation de ces actes.

Il apparait que pour les équipes médicales, il appartiendrait aux seuls médecins de définir
ce qui devrait relever de la nécessité médicale, tant pour les finalités de ’acte que pour le
caractére nécessaire ou non de I’acte. C’est ainsi que pour eux, des actes n’ayant pas de but
thérapeutique mais simplement « fonctionnel » pourraient étre considérés comme poursuivant
un but médical®”’.

C’est ainsi par exemple que le directeur de 'UNCAM, a qui Vincent Guillot avait
demandé le 6 novembre 2015 de mettre un terme au remboursement des actes médicaux de
conformation sexuée dénoncés, justifiait son refus de faire droit a cette demande, dans un
courrier du 29 février 2016, par la seule référence aux pratiques dominantes des médecins, ses
pratiques définissant donc pour lui ce que doit étre la nécessité médicale®.

A Pinverse, pour les organisations internationales et nationales de protection des droits
humains précitées, ainsi que pour les Associations représentatives des personnes concernées,
la notion de nécessité médicale ne peut pas étre abandonnée a la seule définition des
médecins.

Cette approche des Associations est celle déja développée par Georges Canguilhem en
1943, auteur dont les travaux ont inspiré 1’étude précitée du Conseil d’Etat™ .

" Nous reprenons les termes utilisés par la Ministre dans son premier mémoire (p. 7).

¥ « Jusqu’a présent la nature médicale des actes pratiqués sur les personnes intersexuées parait s’inscrire dans ce
cadre, leur justification médicale étant approuvée par les acteurs de la santé ».

%% Conseil d’Etat, étude préc., p. 133.
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Par conséquent, en 1’absence de risque pour leur santé, il appartient aux personnes nées
en état d’intersexuation d’exprimer a un age qui leur permet de recevoir une information
compléte et objective, et émettre un consentement éclairé, si tel fonctionnement particulier de
leur organe est pour elles une source de souffrance ou non.

A I’heure actuelle, compte tenu du pouvoir de fait laissé aux médecins dans la réalisation
des actes médicaux, c’est leur interprétation de ’article 16-3 du code civil qui ’emporte et qui
affecte le sens de ce texte d’une relative incertitude.

Dans son mémoire n° 2, le Ministére semble contester cette incertitude, qui est pourtant
réelle tant concernant la notion de « nécessité » (comment apprécier cette nécessité ? au
regard de quels éléments ?), que sa qualification de « médicale » (quels contours ? qui décide
de ce qui reléve de la médecine ? sont-ce les seuls médecins comme le prétend le Ministere, a
rebours cependant du sens d’un arrét rendu par le TGI de Paris en 2005* ?)

En réalité, ’existence d’une littérature abondante concernant la notion de « nécessité
médicale » témoigne clairement des difficultés posées par la notion et son interprétation*.

Quoi gu’il en soit, les pratiques dénoncées par la requérantes ne cesseront que lorsque le
Juge administratif ou la Ministre de la santé fixeront I’état du droit en rappelant, dans
’exercice de leur fonction normative, le caractére illicite de ces pratiques™.

D¢és lors, la Ministre ne saurait prétendre que ces pratiques seraient déja interdites pour
refuser de les interdire elle-méme. L absence de réponse de la Ministre fait en réalité perdurer
ces pratiques, réalisées en violation des droits élémentaires des enfants intersexués (droit au
respect de son intégrité physique, droit a la dignité, droit a I’autodétermination, droit de
recevoir les meilleurs soins possibles, conformes aux données acquises de la science, droit de
ne pas subir des traitements inhumains et dégradants, etc.).

2. Un droit inappliqué en raison de la continuation des pratiques

Le recours de 1’Association n’est pas dépourvu d’objet puisqu’il vise a faire cesser des
actes de conformation sexuée qui perdurent trés largement aujourd’hui (a). Aucun ¢lément de
preuve fourni par la Ministre ne permet non plus d’établir que ces pratiques médicales
auraient cessé (b).

0 L’arrét ne dit nullement que le juge ne peut pas apprécier ce qui reléve ou non de la médecine dans le cadre
d’une évaluation d’actes médicaux réalisés, comme c’est le cas ici. Il énonce seulement que le juge ne peut pas
imposer a un professionnel de santé de réaliser un acte médical que celui-ci n’estime pas approprié et cela au
nom de la libert¢é thérapeutique de ce professionnel de santé. Pour consulter D’arrét, cf.
https://www.courdecassation.fr/publications 26/bulletin information cour cassation 27/bulletins information
2006_28/n_634 2020/#t333.

*I'D. Thouvenin, « Les avatars de Darticle 16-3, alinéa ler du Code civil », Rec. Dalloz, 2000, p. 485 et s. ; P.
Hennion- Jacquet, « Le paradigme de la nécessité médicale », Rev. de droit san. et soc., 2007, p. 1038 et s. ; B.
Moron-Puech, « Aspects juridiques et éthiques des actes médicaux de conformation sexuée réalisés sur des
personnes mineures », préc. ; L. Degoy, Essai sur la nécessité médicale, Editions universitaires européennes,
2015 ; C. Cousin, Vers une redéfinition de I’acte médical, Thése pour le doctorat en droit, dir. B. Feuillet-Liger,
Univ. Rennes1/EHESP, 2016.

> Pour une premiére formulation de cette opinion, cf. B. Moron-Puech, Les intersexuels et le droit, mém. de
Master 2 sous la dir. D. Fenouillet, Universit¢é Panthéon-Assas, 2010, https://docassas.u-
paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/10dd4242-a25c-462b-8283-cb99a843f1d2.
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a. La preuve de la continuation rapportée par 1’ Association par tous moyens

Cette preuve résulte de différentes sources médicales.

1. La persistance des pratiques dénoncées d’aprés les discours médicaux et la
littérature médicale

La preuve de la réalisation actuelle des pratiques dénoncées découle des propos de
plusieurs médecins qui prennent réguliérement en charge des enfants intersexués.

C’est ainsi que dans la littérature médicale francaise, 1’on trouve nombre d’articles qui
encouragent ou reconnaissent réaliser des actes de conformation sexuée.

Par exemple, dans un article de 2015*, des médecins de Reims, Tour et Angers mettent
en lumiére une opposition des pratiques médicales interventionnistes a propos d’une forme
d’intersexuation (I’hyperplasie congénitale des surrénales) et des positions des Associations
de patients demandant 1’arrét des opérations précoces™*.

Ce faisant, ces auteurs reconnaissent bien que les pratiques interventionnistes se
poursuivent. IIs ne citent, par contre, aucune indication a ces interventions, se bornant a poser
la question : pourquoi attendre alors que les associations demandent pourquoi opérer sans
consentement ?

De méme, selon les déclarations des médecins, ces actes continent a étre pratiqués. Ils
reconnaissent méme publiquement que les chirurgies qu’ils réalisent sont dépourvues de
nécessité¢ médicale pour I’enfant.

Par exemple, dans le compte-rendu d’audition de médecins annexé au rapport de la
Délégation aux droits des femmes du Sénat®, le Professeur Mouriquand, reconnait :

* «reconstruire les organes génitaux externes pour permettre au patient d’avoir des
rapports sexuels et de faciliter la reproduction » (p. 185) ; autrement dit il reconnait
intervenir sans aucune nécessité médicale ;

* faire des opérations pour « favoriser la construction identitaire de I’enfant» en lui
permettant de « S’identifier au monde qui I’entoure » et cela en indiquant « pens[er]
également aux parents » (p. 186) ; autrement dit, il y a la la reconnaissance d’une
nécessité sociale ou parentale d’intervenir mais non d’une nécessit¢ médicale pour
I’enfant, de plus sans aucune preuve.

“ Binet, et al., « Should we question early feminizing genitoplasty for patients with congenital adrenal
hyperplasia and XX karyotype? », J Pediatr Surg (2015).

“ A. Binet, et al., « Should we question early feminizing genitoplasty for patients with congenital adrenal
hyperplasia and XX karyotype? », J Pediatr Surg (2015), http://dx.doi.org/10.1016/j.jpedsurg.2015.10.004,
p- 465 : « Il y a une grande différence d’opinions entre la communauté médico-chirugicales et les groupes de
militant pour qui les Désordres du Développement Sexuel (DDS) consécutifs a une hyperplasie congénitale des
surrénales, lesquels relévent de la catégorie intersexe. Les Associations de parents intersexes exigent le report
des opérations au jour ou les patients pourront étre informés et décider par eux-mémes du genre dans lequel ils
voudront étre assigné » (« There is a wide difference of opinion between the medical-surgical community and
advocacy group regarding Disorders of Sexual Development (DSD) secondary to congenital adrenal
hyperplasia (CAH) being part of the intersex category. [...] Intersex patients’ Associations impose postponing
surgery to an age when patients can be informed and decide for themselves which gender they would like to be
assigned to. However, surgery is still regularly proposed early on in life. »).

* Sénat, Délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes et les femmes (2017),
Rapport d’information sur les variations du développement sexuel : lever un tabou, lutter contre la
stigmatisation et les exclusions, n® 441, 23 févr. 2017, https://www.senat.fr/rap/r16-441/r16-4411.pdf.
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Il en est de méme dans leurs interviews. Dans 1’émission le Magasine de la santé sur
France 5, le Dr El-Ghoneimy, dit que « S’il y a des moyens chirurgicaux pour aider cet enfant
a s’adapter a la société, a la vie sociale actuelle, il faut pas hésiter non plus. »*® Dans son
discours, il ne fait manifestement aucune référence a une quelconque nécessité médicale et
justifie la chirurgie de conformation sexuée par des raisons purement sociales et arbitraires.

1. La persistance des pratiques dénoncées d’apres les protocoles médicaux en
vigueur

Les guides de bonnes pratiques publiés par la HAS font aussi la preuve de la réalisation
actuelle de ces opérations de conformation sexuée.

Tel est le cas par exemple du PNDS publié le 10 janvier 2018 sur les insensibilités aux
androgénes’’. Ce PNDS reconnait que « la chirurgie des patients IPA [insensibilité partielle
aux androgeénes] élevés dans le sexe masculin (correction de I’hypospadias, abaissement
testiculaire) est réalisée le plus souvent dans la 2éme année de vie » ou encore que « Lorsque
le choix de sexe a la naissance a été féminin, I’opportunité d’une chirurgie (clitoris, vulve,
vagin) doit étre discutée en RCP » (p. 13 du PNDS).

1. La persistance des pratiques dénoncées d’apres les multiples condamnations
des actes de conformation sexuée par des organisations nationales et
internationales

Plus généralement, des institutions frangaises et internationales soucieuses du respect des
droits fondamentaux des personnes intersexuées ont reconnu que ces pratiques avaient bel et
bien lieu en France.

Tel est le cas :

* En 2019 du rapport de la Mission d’information de 1’Assemblée nationale sur la
révision des lois de bioéthique dans lequel il est relevé que les protocoles en cours,
« le plus souvent réalisés dans les trois premiéeres années de vie, visent a effacer les
variations corporelles afin de donner aux organes génitaux des enfants nés avec une
variation du développement sexuel une apparence conforme au sexe dans lequel
I’enfant sera élevé »™*.

* En 2018, de la CNCDH qui, dans son avis du 22 mai 2018 sur les maltraitances dans
le systéme de santé, « considere aussi que certains traitements infligés aux personnes
intersexes relevent des traitements inhumains et dégradants » et qui cite comme
illustration de ces pratiques inhumaines et dégradantes, les pratiques promues par le
PNDS précité sur I’insensibilité aux androgenes ;

* En 2017, du Président de la République Francois Hollande ayant appelé dans une
allocution présidentielle a D’arrét des mutilations sur les enfants intersexués®,
suggérant 1a encore que celles-ci ont bien lieu ;

* En 2017, du Défenseur des droits écrivant « que des opérations chirurgicales peuvent
étre pratiquées alors que le pronostic vital de I’enfant n’est pas engagé » et que « La
présentation de I’intersexuation de I’enfant comme une pathologie semble donc

% https://sexandlaw.hypotheses.org/388.

*7 https://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/2018-01/pnds_ais_version_finale.pdf.
*® http://www.assemblee-nationale.fr/15/rap-info/i1572.asp, p. 116.

* https://www.dailymotion.com/video/x5f1wll, a 12°08.

16



conduire les parents a demander une intervention pour ‘’corriger’ au plus vite
lesdites anomalies de leur enfant »*° ;

* En 2016, de la DILCRAH appelant, dans son Plan de mobilisation contre la haine et
les discriminations anti-LGBT, a [D’interdiction des mutilations sur les enfants
intersexués, ce qui suggére que celles-ci ont bien lieu’' ;

* En 2016, des recommandations émises par trois comités de I’ONU et demandant aux
autoritéss2 francaises de faire cesser ces pratiques et d’enquéter sur les actes illégaux
réalisés’.

L’ensemble de ces sources permet donc d’établir de maniére certaine que les pratiques de
conformation sexuée dénoncées par les requérants persistent toujours sur le territoire francais.

b. La preuve de la continuation rapportée par la Ministre elle-méme

1. La preuve tirée du premier mémoire de la Ministre

La Ministre considere que les pratiques dénoncées seraient anciennes et qu’elles auraient
aujourd’hui cessé. C’est en ce sens qu’il faut comprendre les développements a partir du 8° §
de la page 3 de son premier mémoire, affirmant que « les opérations d’« assignations
sexuelles » ont longtemps été présentées etc. ».

Cette allégation est erronée comme le montrent plusieurs paragraphes du premier
mémoire de la Ministre qui évoque la réalisation actuelle des chirurgies dénoncées par la
lettre de Vincent Guillot :

* page 7: la Ministre évoque de maniére trés vague « des complications susceptibles
d’engager le pronostic vital de I’enfant ». S’il existe des complications, ¢’est que des
actes de conformation sexuées continuent bien a étre pratiqués.

* page 7 encore : la Ministre évoque ensuite la nécessité¢ d’intervenir par des « actes
chirurgicaux et des traitements précoces» pour «améliorer son pronostic
fonctionnel » des enfants nés en état d’intersexuation (idem dans le mémoire adverse
n° 2, p. 3). En I’absence de probléme de santé, ces actes chirurgicaux et ces
traitements précoces constituent bien les actes de conformation sexuée actuels
dénoncés par la requérante.

* page 8: la Ministre reconnait trés nettement cette fois que des chirurgies de
I’hypospade ont lieu sur des mineurs n’y ayant pas consenti, alors pourtant qu’il s’agit
de chirurgie de conformation sexuée (idem dans le mémoire adverse n° 2, p. 3-4).

% https://juridique.defenseurdesdroits.fr/doc_num.php?explnum_id=18325.

°! https://www.gouvernement. fr/plan-de-mobilisation-contre-la-haine-et-les-discriminations-anti-lgbt.

32 Comité des droits de I’enfant, Observations finales concernant le cinquiéme rapport périodique de la France,
CRC/C/FRA/CO/5, 23 févr. 2016, § 47, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/033/67/PDF/G1603367.pdf?OpenElement ; Comité pour 1’élimination de la
discrimination a I’égard des femmes, Observations finales concernant les septiéme et huitiéme rapports
périodiques de la  France, CEDAW/C/FRA/CO/7-8, 22  juillet 2016, § 17, (),
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/SharedDocuments/FRA/CEDAW_C _FRA CO_7-8 24170 E.docx
; Comité contre la torture, Observations finales concernant le septiéme rapport périodique de la France,
CAT/C/FRA/CO/7, 10 juin 2016, § 34, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/117/36/PDF/G1611736.pdf?OpenElement.
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1. L’absence de communication de données de santé par la Ministre

La Ministre n’apporte aucune donnée a I’appui de 1’allégation selon laquelle les pratiques
de conformation sexuée auraient cessé en France.

Si ces pratiques avaient véritablement cessé, la Ministre aurait pu en apporter la preuve
en consultant le portail de la CNAM et fournir une analyse sur les données obtenues. Si cette
démarche n’a toujours pas été pas faite, c’est que les données qui auraient été obtenues
montreraient que ces actes sont toujours réalisés réguliérement.

Pour sa part, la requérante ne fait pas partie des personnes disposant de plein droit d’un
acces auxdites données aupres de 1’Institut National des Données de Santé.

Surtout, ces données ont été demandées au Ministeére par Vincent Guillot depuis 2014.
Elles ont été redemandées par les sénatrices Maryvonne Blondin et Corinne Bouchoux en
2016, lorsqu’elles préparaient le rapport précité de la Délégation aux droits des femmes du
Sénat.

A ce jour le Ministere n’a jamais fait suite a ces demandes.

A 1’étranger, la pratique montre que lorsque des données ont pu étre obtenues, celles-ci
ont généralement démenti les propos officiels et/ou médicaux selon lesquels les pratiques de
conformation sexuée auraient cessé ou diminué :

e Aux FEtats-Unis, lorsque la ville de San Francisco a commencé, via sa
Commission des droits humains, a s’intéresser aux opérations réalisées sur les
enfants intersexuées, elle a entendu le Dr. Baskin, urologue pratiquant ces
opérations dans la ville, sur I’existence de ces opérations. Celui-ci a alors répondu
en audition publique qu’il ne réalisait qu’une opération sur des enfants
intersexués par année™. Pourtant, les recherches réalisées ultérieurement par cette
Commission sur les données de santé ont révélé que le chiffre réel était de 307
opérations sur les quatre années passées, soit un chiffre sans commune mesure
avec celui annoncé officiellement™*.

* En Allemagne, un chercheur de I'universit¢ de Humboldt a décidé d’analyser les
données de santé relatives aux actes de conformation sexuée, notamment pour
regarder si les pratiques médicales ont changé a la suite d’un avis du Conseil
d’éthique allemand sur intersexualité™. Dans un premier rapport paru en 2016°°,
ce chercheur concluait que « [l]e résultat global de I’analyse statistique laisse
apparaitre que le nombre d’opérations de féminisation ou de masculinisation qui
ont éte effectuées sur des enfants de moins de dix ans présentant un diagnostic de
DSD est resté relativement constant entre 2005 et 2014.»°’ Seule a changé,

> Human Rights Commission of the city & county of San Francisco, A Human Right Investigation into the

Medical « Normalization » of Intersex People, 28 avr. 2005,
https://www.glhv.org.au/sites/default/files/san_fran intersex_report.pdf, p. 52.
> Idem, p. 53.

> https://www.ethikrat.org/fileadmin/Publikationen/Stellungnahmen/franzoesisch/avis-intersexualite.pdf.

U, Kloppel, « Zur Aktualitit kosmetischer Operationen ,,uneindeutiger Genitalien im Kindesalter », Bulletin-
texte, n°42, Zentrum fiir transdisziplinire  Geschlechterstudien, Humboldt-Universitdt, 2016,
https://www.gender.hu-berlin.de/de/publikationen/gender-bulletins/bulletin-texte/texte-42/kloeppel-2016_zur-
aktualitaet-kosmetischer-genitaloperationen.

7 U. Kléppel, préc., p. 59 (« Als Gesamtergebnis der statistischen Auswertung ist hervorzuheben, dass die
Anzahl von ,,Feminisierungs- und Maskulinisierungoperationen®, die an Kindern unter zehn Jahren mit einer

18



releve I’auteur, la qualification médicale des actes, désormais plus rattachés a la
catégorie englobante d’intersexe mais a des entrées spécifiques de la
classification internationale maladie, entrée considérées comme faisant partie du
spectre de I’intersexuation (entrées Q52 a Q55)™.

Au jour de la publication de cette étude (en 2016), les résultats de ce chercheur
ont ét¢ critiqués par certains médecins qui lui ont reproché de produire des
données datées, ne prenant pas en compte des changements récents intervenus
dans les pratiques. Avec le soutien du Ministeére de la famille et de deux autres
collégues, 1’auteur a alors publié en 2019 une nouvelle étude™, compilant les
données de 2015 a 2016. Aux termes de cette étude, I’auteur a montré a nouveau
que malgré le discours médical, I’analyse des données de santé ne révele
globalement aucune évolution sensible des nombreux types d’actes médicaux
examinés, : toujours autant d’actes de conformation sexuée sont réalisés®’. Les
auteurs de 1’étude terminent alors par ce constat : « Ce qui est problématique,
c'est qu'en dépit du débat public et de la critique des procédures chirurgicales
féminisantes et masculines sur des enfants non consentant-e-s, ces derniéres
annees, le nombre d'interventions n'a pas diminué. Cela rend impératif
I’interdiction de telles interventions »®'.

* De méme, au Royaume-Uni, le docteur Mark Woodward, chirurgien pédiatre
responsable au sein du NHS de la chirurgie intersexe, affirmait récemment a la
BBC® qu’il n’y aurait chaque année qu’entre 20 et 40 opérations chirurgicales.
Or, une étude interdisciplinaire parue en octobre 2017 et ayant compilé les
données de santé du NHS entre 2000 et 2016 révele un nombre moyen autour de
3 000 opérations par an®.

Par conséquent, en 1’absence de démonstration objective d’une quelconque cessation des
actes de conformation sexuée par la Ministre, la simple allégation d’une telle cessation ne
peut étre sérieusement suivie.

La demande de 1’ Association n’est donc pas dépourvue d’objet et est donc recevable.

VG-Diagnose durchgeflhrt wurden, im Verhdltnis zur Anzahl der Diagnosestellungen zwischen 2005 und 2014
relativ konstant. geblieben ist »), trad. A. Aegerter.

¥ |dem.

> J. Hoenes, E. Januschke, U. Kléppel, Haufigkeit normangleichender Operationen ,,uneindeutiger* Genitalien
im Kindesalter. Follow Up-Studie, https://omp.ub.rub.de/index.php/RUB/catalog/view/113/99/604-4, 2019.

% J. Hoenes, et al., préc., p. 19-20.

1 Ibidem, p. 21 (« In Bezug auf die einzelnen untersuchten Operationsverfahren zeichnet sich allein bei den
,-Operationen an der Klitoris* eine abnehmende Tendenz ab, mit zuletzt zehn Operationen jahrlich. Uber die
Ursachen lasst sich nur spekulieren. »), trad. A. Aegerter.

2 N. Zuo, Intersex surgeries: Is it right to assign sex to a baby?, https://www.bbc.com/news/av/health-
46843612/intersex-surgeries-is-it-right-to-assign-sex-to-a-baby, 12°22.

8'S. Monro, D. Crocetti, T. Yeadon-Lee (dir.), Intersex, Variations of Sex Characteristics, and DSD: The Need
For Change, University of Huddersfield, oct. 2017,
http://eprints.hud.ac.uk/id/eprint/33535/1/Intersex%20Variations%200f%20Sex%20Characteristics%20and %20
DSD%20%20the%20Need%20for%20ChangereportOct10.pdf, p. 10-15.
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C. La capacité a agir de la requérante

L’Association GISS a été régulicrement autorisée a agir en justice par 1’organe
compétent aux termes de D’article 10.2 de ses Statuts et les signataires de la requéte,
réguliérement mandatés a cette fin par acte du 8 mai 2018.

Piéce n°4: Mandat spécial du 9 mai 2018

D. La compétence en premier et dernier ressort du Conseil d’Etat

En application de I’article R. 311-1 2° du Code de la justice administrative », le Conseil
d’Etat est compétent pour les « recours dirigés contre les actes réglementaires des Ministres
et des autres autorités a compétence nationale et contre leurs circulaires et instructions de
portée générale ».

En D’espece, le présent recours tend a obtenir 1’abrogation d’une décision implicite de
rejet édictée par un Ministre et ayant un caractére réglementaire.

Le Conseil d’Etat est donc compétent pour connaitre du présent recours pour exces de
pouvoir et pour faire droit a la présente requéte.

II. Le bien fondé du recours

L’ Association montre que les actes de conformation sexuée dénoncées sont tous illicites
(A) et que pourtant ils continuent a étre réalisés par les équipes médicales frangaises (B).

A. La preuve de I'illicéité des actes de conformation sexuée

Vincent Guillot a dénoncé la réalisation de tous types d’actes de conformation sexuée sur
les enfants intersexuées qui n’ont pas de nécessité médicale pour ces enfants. L’ Association
s’associe a cette dénonciation pour les raisons juridiques ci-apres développées (1).

De son coté, dans ses mémoires en réponse, la Ministre de la santé a tenté de montrer que
certains actes de conformation sexuée étaient — bien que dépourvus de nécessité médicale

pour la personne — licites. L’ Association requérante montre qu’il n’en est rien (2).

1. Les arguments présentés par 1’ Association dans sa requéte

L’ Association requérante montre qu’aucun des actes de conformation sexuée ne poursuit
de but thérapeutique pour la personne, en I’absence de risque pour sa santé, et qu’ils sont des
lors illicites, en 1’absence par ailleurs de consentement exprimé du jeune patient intersexué.

Cette illicéité résulte de la non-conformité des actes dénoncés avec des normes
législatives (a), internationales (b) et constitutionnelles (c).
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a. L’illicéité des actes au regard des normes législatives

Fer , . . 4 , e

Comme cela a été largement montré par des universitaires®, les actes médicaux de

conformation sexuée — dans leur totalit¢ — ne répondent pas a 1’exigence de nécessité
médicale posée par ’article 16-3 du code civil et sont donc illicites.

Parce qu’ils sont pratiqués sans nécessit¢ médicale, les actes de conformation sexuée ne
revétent pas la qualification d’actes médicaux mais constituent des infractions pénales.

1. La qualification obligatoire d’une nécessité thérapeutique préalable a toute
intervention médicale

La nécessité médicale est définie comme « I'ensemble des actions et pratiques destinées
a guérir »* . Elle signifie que 1’action médicale doit avoir un intérét thérapeutique pour le
patient qu’elle est sensée guérir d’un mal. Réciproquement, en I’absence d’une telle nécessité,
les actes réalisés sont disqualifiés et susceptibles de constituer des infractions criminelles.

L’article 122-4 du Code pénal rappelle en effet que « n’est pas pénalement responsable
la personne qui accomplit un acte prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou
réglementaires ». La nécessité médicale constitue justement une permission de la loi
d’attenter a ’intégrité corporelle d’une personne.

Elle est intemporelle et immuable et constitue, aussi, une limite a I’action des
professionnels.

Elle figure notamment a ’article 16-3 du Code civil disposant qu’« il ne peut étre porté
atteinte a l'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité médicale pour la personne ou a
titre exceptionnel dans I'intérét thérapeutique d'autrui ».

Elle est aussi insérée a I’article R. 4127-41 du Code de la santé publique qui rappelle
qu’« aucune intervention mutilante ne peut étre pratiquée sans motif médical tres sérieux et,
sauf urgence ou impossibilité, sans information de l'intéressé et sans son consentement ».

Son caractére intemporel est d’ailleurs prouvé par son insertion dans le Code de
déontologie médicale issu du décret du 28 juin 1979 applicable a I’époque des mutilations
subies par la plaignante et qui dispose que, « aucune mutilation ne peut étre pratiquée sans
motif médical tres sérieux et, sauf urgence ou impossibilit¢ qu’apres information des
intéressés et avec leur consentement » (nous soulignons)®®.

Cette nécessité existait et était déja appliquée d’une maniére positive dés 1940.

Or les interventions de conformation sexuée sont réalisées sans « motif médical tres
sérieux » et constituent donc des actes de mutilations. En I’absence de nécessité médicale en

% B. Moron-Puech, Les intersexuels et le droit, mémoire de Master II sous la dir. D. Fenouillet, Université
Panthéon-Assas, 2010 ; C. Cousin, Vers une redéfinition de I’acte médical, thése sous la dir. B. Feuillet-Liger,
Université de Rennes I, https://hal.archives-ouvertes.fr/tel-01425982/document, n® 598 ; B. Moron-Puech, « Le
respect des droits des personnes intersexuées », La Revue des droits de I’lhomme, vol. 11, 2017.

% Aix-en-Provence, 7° ch. 23 avril 1990, JCP 1991.11.21720, citant la définition du dictionnaire Robert.

% B. Moron-Puech, « Aspects juridiques et éthique des actes médicaux de conformation sexuée réalisés sur des
personnes mineures », p. 4, La normativité de genre et ses effets sur I’enfance et I’adolescence, Luxembourg 24-
29 sept. 2012.
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effet, toute intervention sur le corps d’un patient est susceptible de caractériser une infraction
pénale, et notamment celles visées aux articles 222-10 et 222-14 du Code pénal.

Dans I’affaire dite des « stérilisés de Bordeaux », la Cour de cassation a rappelé des 1937
I’interdiction de réalisation d’un acte sans nécessité médicale. Elle a décidé que « les
blessures faites volontairement ne constituent ni crime, ni délit, lorsqu’elles ont été
commandées, soit par I’autorité légitime d’apres I’ordre de la loi, soit par la nécessité
actuelle de la Iégitime défense de soi-méme ou d’autrui ; [...] hors ces cas, et ceux ou la loi
les autorise a raison d’une utilité par elle reconnue, les crimes et délits de cette nature
doivent, suivant les circonstances déterminées par les articles 309 et suivants du Code pénal,
donner lieu & condamnation contre les auteurs et complices »®’. Elle sanctionne ainsi les
stérilisations pratiquées, constitutives de mutilations sexuelles.

De méme, la Cour d’appel d’Aix-en-Provence, a condamné en 1990 la réalisation d’une
opération de changement de sexe alors que I’état de la victime ne justifiait pas une telle
intervention. Elle précise que cette « opération n’a pas été faite dans I’intérét thérapeutique
du patient, mais pour satisfaire la curiosité scientifique du chirurgien ; qu’elle en déduit que
celui-ci n’était pas couvert par le fait justificatif que constitue I’autorisation de la loi » ®*.

Ce n’est que I’intérét de la personne concernée par les actes, et sa volonté, qui permettent
donc de 1égitimer les atteintes a I’intégrité corporelle subies lors des interventions médicales.

Les interventions de conformation sexuée ne peuvent pourtant pas permettre
I’identification d’une telle nécessité. Elles sont donc illicites, ainsi que les diverses autorités

juridiques le reconnaissent.

1. L’absence de nécessité médicale préalable aux actes de conformation sexuée

La nécessité médicale suppose deux éléments :

* la poursuite d’un but autorisé par la loi (but thérapeutique, contraceptif, scientifique,
esthétique, palliatif, etc),
* lanécessité des moyens mis en ceuvre pour atteindre ce but.

En I’espéce, aucune de ces conditions n’est caractérisée pour les personnes nées en état
d’intersexuation, de sorte que les actes médicaux qui leurs sont imposés sont doublement
illicites.

e Lillicéité des actes médicaux de conformation sexuée résulte d’abord de ce que
I’intersexuation ne saurait théoriquement étre considérée comme une maladie, compte
tenu de ce qu’elle n’empéche pas aux individus de vivre en bonne santé. En 1’absence
de maladie, il n’y a pas de pathologie a soigner et donc pas de nécessité thérapeutique.
Cela n’exclut pas que d’autres nécessités puissent €tre caractérisés, en particulier la
nécessité esthétique ou expérimentale, qui font toutes deux partie intégrante de la
nécessité médicale. Mais encore faudrait-il pour cela, que les opérations en cause
s’inscrivent dans le cadre propre aux actes a visée esthétique ou de recherche
scientifique, ce qui n’est absolument pas le cas, et ces protocoles n’ont jamais été mis
en ceuvre concernant la chirurgie des enfants intersexués. Dés lors, il est possible de

7 Crim. 1% juill. 1937, S. 1938, I, 193, affaire dite « des stérilisés de Bordeaux ».
% Aix-en-Provence, 7° ch. 23 avril 1990, JCP 1991.11.21720.
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conclure que n’existe ici aucune nécessité médicale, faute de poursuite d’un but prévu
par la loi et du respect du cadre afférent a ce but.

Ensuite, cette illicéité résulte de ce que n’a nullement été¢ établie la nécessité des
traitements proposés pour remédier a cette prétendue maladie. Intrinséquement, n’a
pas été établie la nécessité de ces traitements, en ce sens qu’il n’est pas prouvé que
ceux-ci amélioreraient le bien-étre des individus par rapport aux personnes non
traitées. Au contraire, la seule étude menée a ce sujet, a une époque ou les actes de
conformation sexuée n’étaient pas systématiques, a conclu a I’absence de bénéfices
manifestes pour les personnes opérées®. La nécessité extrinséque de ces actes n’est
pas non plus démontrée, puisque leur supériorité par rapport a d’autres réponses moins
invasives, en particulier les thérapies de groupe, n’est pas établie.

Les pratiques de conformation sexuée n’ont aucun intérét thérapeutique pour les

personnes nées intersexuées. Elles sont pratiquées sans s’intéresser a la personnalité¢ des
victimes qui les subissent. Les témoignages sont aussi nombreux qu’unanimes pour démontrer
I’absurdité¢ d’opérer des corps sains en I’absence d’intérét médical pour les personnes
concernées :

« Enfant et adolescent, j'ai eu dix opérations lourdes, des semaines et des semaines
d'hépital puis des mois de convalescence. C'est un fantasme de médecin : "On opere
sinon c'est insupportable, ils vont se faire agresser, vous vous rendez compte, a la
piscine”. Quand on est médicalisé a ce point sans savoir pourquoi on est médicalisé,
quand on est bombardé d'hormones, on n'a pas la téte a étudier. J'avais des migraines
terribles, j'allais chez I'orthoptiste, le machin, le truc, on disait que c'était la faute des
néons mais cela n'avait rien a voir. Les médecins me disaient que je faisais du
rhumatisme articulaire aigu. En fait, c'était provoqué par les hormones. Quand on a

mal, on ne travaille pas »".

« A quinze ans a peine, alors qu’elle vient en plus de perdre sa maman, Marie
commence un traitement pour bloquer ses hormones males et augmenter ses
estrogénes. ’’ Je me transformais en garcon, donc il fallait absolument que je prenne
des médicaments pour rester une fille.”” De fillette pleine de vie et en bonne santé,
Marie devient tout a coup une adolescente malade, sous traitements lourds. *” J’étais
tellement jeune. Les médecins me disaient que j’avais un probléme, qu’il fallait me
soigner. Je n’ai jamais vraiment réfléchi et j’ai pris ce qu’on me disait de prendre’’

[..].

Son enfance et son adolescence, Kris les passe en grande partie a I’hopital. Le
traitement est extrémement violent et Kris subit une dizaine d’interventions : il se fait
enlever les testicules et raccourcir le pénis, endure des opérations cosmétiques, doit
porter des dilatateurs pour conserver un vagin artificiel et ingurgite chaque jour des
bloqueurs d’hormones pour empécher sa virilisation. Mais personne ne lui demande
son avis. Méme ses parents qui n’ont pas eu leur mot a dire face aux médecins [...].

% J. Money, Hermaphroditism: An Inquiry into the Nature of a Human Paradox, thése de I’Université de
Harvard, 1952.
" M.-A. Divet, « Vincent Guillot sort de la nuit », Histoiresordinaires.fr, Intersexe, 5 février 2014.
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Kris grandit donc comme une petite fille, sans bien comprendre ce qui lui arrive.
« Les médecins me disaient que j’avais des malformations, des hernies [...]. »

Kris arrive a I’age adulte sans connaitre la vérité. Jusqu’a ce qu’il entre a I’armée,
dans la section femmes, et tombe sur un médecin qui ne croit pas une seconde a ses
histoires d’hernies. Kris a 21 ans : il découvre tout a coup dans le dossier médical
qu’a établi ce médecin qu’il est intersexué. Il fouille dans un dictionnaire médical a
la recherche d’une définition. « C’était presque un soulagement. Tout & coup, tout se
mettait en place. Moi qui avais eu I’impression toute ma vie d’étre anormal, qui me
demandais pourquoi j’étais attiré par les filles, pourquoi j’aimais les activités de
mec, je comprenais soudain que ¢a avait un sens. »

[...] Mais le mal est fait. « Les opération que j’ai subies sont irréversibles. A cause
d’elles, je n’ai jamais pu avoir une vie affective et sexuelle épanouissante. Par la
force des choses, on m’a obligé a évoluer dans un milieu lesbien. On m’a enlevé des
organes, ce qui fait que j’ai perdu la plupart de mes sensations. Mes traitements
hormonaux ont également réduit ma libido. Et puis, on m’a enlevé mes testicules, on
m’a castré ». Kris ne le cache pas : le suicide, il y a déja pensé. Comme, dit-on dans
le milieu, beaucoup d’intersexués qui sont passés sur le billard.”

« On me parlait d’une hernie qui allait me faire trés mal, mais je n’avais pas de
douleurs. On me racontait des bétises et il n’y avait aucun moyen de s’informer. Les
médecins disaient a mes parents ce qu’il fallait me dire. Ils ont méme parlé de cancer
si on ne faisait rien, ce qui était totalement faux [...].

« Ce genre de discours existe toujours aujourd’hui. La pression médicale est tres forte
[...] Aprés avoir décide d’arréter tous les traitements hormonaux, je me suis senti
mieux. Moins dépressif, sans bouffées de chaleur. J’ai reconstruit ma vie comme ¢a. |l
y a une quinzaine d’années, j’ai fait supprimer mes seins qui avaient été si durs a faire

pousser. »"2

« Pour éviter la confusion, ils [les médecins] devaient lui en dire le moins possible a
I’enfant, quitte & mentir. Par exemple, lui raconter qu’il avait d se faire opérer pour
une appendicite. » ">

1. La réalisation des pratiques de conformation sexuée sans consentement

L’obligation de recueillir le consentement est, comme la nécessité médicale, une

obligation intemporelle et absolue. Alors qu’elle constitue la base de I’éthique médicale et a
fait I’objet de nombreux rappels dans la législation la plus récente, cette exigence est
méconnue par les interventions de conformation sexuée.
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V. Gillioz, « Ni homme ni femme », Moustique, Actualités, Témoignage, 26 février 2014, p. 30.

http://oiifrancophonie.org/wp-content/uploads/2014/08/moustique-1.pdf

72 P.-H., envoyé spécial 2 Douarnenez, « Sans contrefagon, je suis fille et gargon », Libération, 1" juillet 2015.
http://www.liberation.fr/societe/2015/07/01/sans-contrefacon-je-suis-fille-et-garcon 1341357

1. Légaré, « De Maude a Janik en passant par Hermaphrodite », Le Nouvelliste, 13 avril 2013.
http://www.lapresse.ca/le-nouvelliste/la-vie/201304/13/01-4640569-de-maude-a-janik-en-passant-par-

hermaphrodite.php,
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L’obligation de recueillir le consentement de [’intéressé préalablement a toute
intervention médicale.

Tout acte médical nécessite, avant sa réalisation, 1’accord de la personne qui le subit.
Cette regle d’éthique fondamentale est connue depuis 1’ Antiquité. Elle constitue depuis cette
époque une reégle positive incontestable qui a été formulée par toutes les sources juridiques
concernées.

Le Serment d’Hippocrate rappelle cette évidence. Sa portée est si considérable qu’il est
juré par tous les médecins, jusqu’a aujourd’hui, lors de leur entrée dans la profession. Au seuil
de sa profession, le médecin prononce donc ce serment :

« je respecterai toutes les personnes, leur autonomie et leur volonté, sans aucune
discrimination selon leur état ou leurs convictions. J’interviendrai pour les protéger si
elles sont affaiblies, vulnérables ou menacées dans leur intégrité ou leur dignité.
Méme sous la contrainte, je ne ferai pas usage de mes connaissances contre les lois de
I’lhumanité. J’informerai les patients des décisions envisagées, de leurs raisons et de
leurs conséquences. »"*

Cette obligation est si évidente qu’elle a été solennellement introduite dans le Code de
Nuremberg établi en 19477, Ce document constitue le socle d’éthique médicale indépassable
et incontestable issu des procés contre les médecins responsables de crimes de guerre.
L’exigence d’un consentement libre et éclairé préalable y est rappelée puisque «le
consentement volontaire du sujet humain est absolument essentiel. Cela veut dire que la
personne concernée doit avoir la capacité légale de consentir ; qu’elle doit étre placée en
situation d’exercer un libre pouvoir de choix, sans intervention de quelque élément de force,
de fraude, de contrainte, de supercherie, de duperie ou d’autres formes sournoises de
contrainte ou de coercition ; et qu’elle doit avoir une connaissance et une compréhension
suffisantes de ce que cela implique, de facon a lui permettre de prendre une décision
éclairée. »

Cet impératif d’information des personnes et de respect de leur consentement libre et
¢clairé est aussi inscrit dans des textes plus récents. Il figure aujourd’hui a I’article R. 4127-36
du Code de la santé publique et était déja inséré au sein du Code de déontologie médicale, tel
qu’issu du décret de 1979 applicable a I’époque des mutilations pratiquées sur la plaignante. I1
précisait en effet dans différents articles que :

« Article 7. — La volonté du malade doit toujours étre respectée dans toute la mesure du
possible. Lorsque le malade est hors état d’exprimer sa volonté ses proches doivent,
sauf urgence ou impossibilité, étre prévenus et informés.

Article 22. — Aucune mutilation ne peut étre pratiquée sans motif médical trés sérieux
et, sauf urgence ou impossibilité qu’aprés information des intéressés et avec leur
consentement.

Article 43. — Un médecin appelé & donner des soins & un mineur ou a un incapable
majeur doit s’efforcer de prévenir les parents ou le représentant légal et d’obtenir son
consentement. »

™ Serment d’Hippocrate, http://www.conseil-national.medecin.fr/le-serment-d-hippocrate-1311,
7> Article 1 du « Code de Nuremberg », 1947, extrait.
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L’article 16-3 du Code civil prolonge cette obligation absolue du médecin de recueillir le
consentement de la personne préalablement a la réalisation de tout acte médical. Il dispose
que « le consentement de l'intéressé doit étre recueilli préalablement hors le cas ou son état
rend nécessaire une intervention thérapeutique a laquelle il n'est pas 8 méme de consentir »’°.

Depuis 1942 d’ailleurs, la Cour de cassation a décidé que I’information médicale et le
respect du consentement du malade constituent des droits fondamentaux de la personne. Dans
son arrét Teyssier, elle affirme solennellement que « le chirurgien d’un service hospitalier est
tenu, sauf cas de force majeure, d’obtenir le consentement du malade avant de pratiquer une
opeération dont il apprécie en pleine indépendance et sous sa responsabilité I’utilité, la nature
et les risques ; qu’en violant cette obligation, imposée par le respect de la personne humaine,
il comment une grave infraction aux droits du malade »"”.

Elle a pu réaffirmer cette obligation et préciser sa nature en considérant que 1’information
médicale et le respect du consentement participent a la sauvegarde de la dignité de la
personne humaine dans sa décision du 9 octobre 2001”%. Le principe du consentement a I’acte
médical est, pour la Cour, un principe a valeur constitutionnelle qu’il convient de protéger.

Dans sa décision du 27 juillet 1994, le Conseil constitutionnel avait déja reconnu la
valeur constitutionnelle des principes d’intégrité du corps humain et de respect du
consentement de la personne qui figurent a article 16-3 du Code civil”.

Le droit fondamental a pouvoir exprimer un consentement a 1’acte médical, et donc
choisir ou refuser la réalisation des interventions proposées, est aussi reconnu par le juge
européen. En ce sens, il a jugé que le fait de pratiquer des actes médicaux sans le
consentement préalable de la personne constitue un traitement inhumain ou dégradant tel que
visé par I’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales. La Cour européenne des droits de I’Homme a ainsi réaffirmé que

« 100. I’article 3 de la Convention consacre I’une des valeurs fondamentales des
sociétés démocratiques. Il prohibe en termes absolus la torture et les peines ou
traitements inhumains ou dégradants, quels que soient les circonstances et le
comportement de la victime (Labita c. Italie [GC], n° 26772/95, § 119, CEDH
2000-1V).

106. La Cour observe que la stérilisation constitue une atteinte majeure a la
capacité d’une personne a procréer. Comme cette intervention concerne I’une des
fonctions corporelles essentielles des étres humains, elle a des incidences sur de
multiples aspects de I’intégrité de la personne, y compris sur le bien-étre physique
et mental et la vie émotionnelle, spirituelle et familiale. Elle peut étre pratiquée de
maniére légitime a la demande de la personne concernée, par exemple comme
mode de contraception, ou a des fins thérapeutiques lorsque I’existence d’une
nécessité médicale est établie de fagcon convaincante.

76 Article 16-3 du Code civil.

77 Cass. Req., 28 janvier 1942, Teyssier, D. 1942, p. 63 ; Grands arréts de droit de la santé, 1° éd., Dalloz, 2010,
n® 4.

78 Civ. 1%, 9 octobre 2001, Bull. Civ. I, n° 249.

7 C. constitutionnel, 27 juillet 1994, n® 94-343/344 DC, Loi relative au respect du corps humain et loi relative
au don et & I’utilisation des éléments et produits du corps humain, a I’assistance médicale & la procréation et au
diagnostic prénatal, JO 29 juillet 1994.
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107. Toutefois, dans le droit fil de la jurisprudence rappelée ci-dessus, la Cour
précise que la situation est différente lorsque pareil traitement médical est imposé
a un patient adulte et sain d’esprit sans son consentement. Une telle maniére de
procéder doit &tre considérée comme incompatible avec le respect de la liberté et
de la dignité de I’hnomme, qui constitue I’un des principes fondamentaux au cceur
de la Convention.

108. De méme, il ressort clairement des textes normatifs généralement reconnus
[...] que les actes médicaux, au nombre desquels on compte la stérilisation, ne
peuvent étre pratiqués qu’a condition que la personne concernée ait
préalablement donné son consentement éclairé.

[...] En I’absence d’urgence due a un risque imminent de dommage irréparable
pour la vie ou la santé de la requérante, et sachant que celle-ci était une patiente
adulte saine d’esprit, il était indispensable d’obtenir son consentement éclairé
avant I’intervention, méme en supposant que cette derniere correspondait a une «
nécessité » médicale.

114. Le personnel hospitalier a agi de maniere paternaliste puisqu’il n’a en
pratique pas donné a la requérante d’autre possibilité que d’accepter
I’intervention que les médecins jugeaient appropriée dans sa situation[...].

116. La Cour constate que la stérilisation pratiquée a constitué une grave atteinte
a l’intégrité physique de la requérante car celle-ci a ainsi été privée de sa
fonction de reproduction.

117. Cette intervention ne répondait pas a une nécessité imminente du point de
vue médical. De plus, la requérante n’y a pas consenti de maniere éclairée.

120. Partant, la Cour conclut qu’il y a eu violation de I’article 3 de la Convention
a raison de la stérilisation de la requérante. »-

L’absence de consentement préalable aux actes de conformation sexuée

L’absence de consentement des personnes intersexuées préalablement a la réalisation des
interventions de conformation sexuée est une des raisons justifiant leur condamnation. L’age
trés jeune auquel elles subissent ces mutilations ne justifie nullement une telle violation de

leurs droits fondamentaux qui justifie une condamnation.

« A ce jour, le traitement médical et chirurgical des nourrissons et des
mineurs intersexes repose sur la croyance selon laquelle ce type de
traitement est nécessaire et souhaitable a la fois pour la société et pour
I’enfant. Les parents des enfants intersexes sont donc invités a donner leur
consentement (a la place de leur enfant) pour que le traitement soit
réalisé. Or, certaines études montrent que les parents sont souvent mal
informés et impressionnables, et qu’ils n’ont pas le temps suffisant ou
qu’ils n’ont pas connaissance des différentes options pour étre en mesure

% Cour EDH. V.C. c. Slovaquie, 8 novembre 2011, requéte n° 18968/07.
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de donner un consentement pleinement éclairé. D’aprés certaines études,
les parents qui recoivent des informations médicalisees ont quasiment
trois fois plus de chances de donner leur consentement a I’intervention
chirurgicale que ceux qui ne disposent que d’informations générales, y
compris de nature psychologique. Certains médecins proposent d’emblée
des opérations chirurgicales « correctrices » et des traitements destinés a
« normaliser » le sexe de I’enfant, méme lorsque ces interventions ne sont
pas nécessaires ou simplement esthétiques. Ce constat souléve de sérieuses
questions quant aux modalités de demande du consentement des parents et
aux hypothéses qui les sous-tendent®' (...) ».

Dans le cas des personnes intersexes, on estime que I’erreur d’assignation
du sexe varie entre 8,5 et 40 %. Ces enfants finissent par rejeter le sexe
qui leur a été assigne a la naissance, preuve d’une atteinte majeure a leur
intégrité psychologique. Erik Schneider évoque le témoignage suivant,
qu’il a recu d’un homme intersexe élevé comme une fille par sa mere a la
demande expresse des médecins : « J’ai été assigné au sexe féminin a la
naissance mais, trés vite, il était clair que mon comportement était plutot
masculin. Outre les chirurgies, on a fortement conseillé a mes parents une
éducation plus axée sur la féminité. Cela a commencé par le choix des
jouets, vétements pour ensuite me changer d’une école mixte a une pour
fille, un contréle rigoureux de mes loisirs avec les garcons du voisinage
(foot, jeux dits masculins) inscription extrascolaire pour des activités dites
de fille (tricot, couture...). Malgré tout cela mon identité masculine est
restée. Pendant cette période, ma maman devait se faire reprocher par le
milieu médical qu’elle n’était pas assez stricte. Vers mes 10 ou 11 ans, ma
maman me voyant malheureux et surtout isolé car je n’avais pas d’ami, a
un peu relaché les rennes, ce qui m’a permis d’avoir des nouveaux
contacts. A part pour ’école, peu a peu elle respectait mes choix mais ce
fut un long chemin. Aujourd’hui, je lui ai pardonné, car je sais qu’elle a
suivi le protocole de I’époque et que la possibilité d’avoir d’autres
informations (internet, livre, média) n’était pas possible. Notre relation a
¢t¢ mise a rude épreuve quand j’ai découvert la vérité sur mon
intersexualité. Le fait d’étre intersexe ne m’a pas aussi choqué que le fait
de savoir que toute ma vie on m’a menti, méme si c’est pardonné la
relation en a pris un coup. »

(...) Contrairement a beaucoup de ses confréres, le chirurgien en pédiatrie
Mika Venhola dénonce les interventions chirurgicales effectuées sur les
personnes intersexes pendant I’enfance. Dans un entretien, il déclare :
« Pendant ma formation de chirurgie en pédiatrie, j’ai appris a réaliser ce
type d’interventions ‘“correctrices” a visée esthétique (...) mais, en
effectuant ma premiére opération sur une personne intersexe pour ces
raisons, j’ai pensé qu’il s’agissait d’une violation massive des droits de
I’homme et tout particulierement des droits de 1’enfant, au point que j’ai
juré de ne jamais pratiquer ce genre d’intervention une fois devenu
indépendant et en mesure de décider seul. Et j’ai tenu promesse. » Mika
Venhola fait observer qu’un nombre important de patients intersexes

8! Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de 1’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 24.
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opérés sont mécontents du résultat et il est convaincu que leur parole
devrait étre diment entendue par les autres chirurgiens. Venhola estime
que « le genre de I’enfant [intersexe] est une hypothése qui se fonde sur un
raisonnement et comporte un risque d’erreur trés élevé. Les organes
génitaux atypiques des bébés présentant des caractéristiques intersexes ne
constituent pas un danger pour leur santé ; ce sont des raisons esthétiques
ou sociales qui motivent les interventions chirurgicales précoces sur ces
organes.” Pour étayer son point de vue, il pose une question toute
rhétorique : « Pourquoi opérer le corps d’un enfant si le probléme se
situe dans la téte des adultes ? »**.

Il n’existe donc aucune pertinence a réaliser des actes de conformation sexuée, ni aucune
justification a leur mise en ceuvre sans le consentement des personnes intersexuées. Les choix
faits par les équipes de professionnels sont des choix arbitraires qui ne reflétent en rien les
potentialités d’évolution du jeune enfant sur lequel ils interviennent.

Ils sont mis en ceuvre au mépris de sa volonté ultérieure, selon des critéres qui lui sont
étrangers et qui vont donc causer des stérilisations et autres pertes de fonctionnalités
définitives de différents organes. Il s’agit de mutilations qu’aucune urgence n’impose de
réaliser si précocement dans la vie d’une personne et qui ne peuvent nullement se réclamer
d’une quelconque qualification médicale, ni se prévaloir de I’intérét d’un enfant dont tout le
monde ignore les souhaits a venir.

Ces actes sont donc non seulement contraires a la loi frangaise mais aussi aux normes
constitutionnelles et internationales applicables en France.

b. L’illicéité des actes au regard des normes constitutionnelles

Les actes médicaux de conformation sexuée dénoncés viennent modifier le corps d’un
individu et altérer notamment ses fonctions reproductives et sexuelles. Ce faisant, ces actes
méconnaissent la diversité des formes de vie humaine et portent atteinte aux potentialités de
ces personnes.

De tels actes méconnaissent :

* Le principe a valeur constitutionnelle de liberté personnelle, principe proclamé par les
articles 1, 2 et 4 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen des 16-24 aofit
1789 ;

* Le principe a valeur constitutionnelle de dignité de la personne humaine, principe tiré
selon le Conseil constitutionnel de premier alinéa du préambule de la Constitution de
1946% et encore récemment utilisé par le Conseil constitutionnel pour contrdler la
conformité a la Constitution des régles relatives aux personnes transgenres® . C’est ce
principe qui fonde, nous 1’avons vu les principes désormais contenus dans I’article 16-
3 du code civil.

%2 Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de 1’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 26.

%3 Cf. en dernier lieu, CC, 2 juin 2017, n° 2017-632 QPC, cons. 6.

¥ CC,  Décision n° 2016-739 DC du 17 novembre 2016, https://www.conseil-
constitutionnel.fr/decision/2016/2016739DC.htm, cons. 67.
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Dés lors, le refus de la Ministre des solidarités et de la santé d’interdire ces actes
méconnait ces principes constitutionnels.

c. L’illicéité des actes au regard des normes internationales

Plusieurs textes internationaux d’effet direct interdisent les traitements inhumains et
dégradants. Tel est le cas de I’article 5 de la Déclaration universelle des droits de I’homme, de
I’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et du citoyen ou de I’article
7 du Pacte international des droits civils et politiques de 1966.

La gravité de ces atteintes a conduit le Commissaire aux droits de I’Homme du Conseil
de I’Europe & émettre des Recommandations® en 2015 devant 1’état alarmant de la situation
des enfants et adultes intersexués et a appelé a reconnaitre la nécessité de sanctionner les :

« traitements de « normalisation » des personnes intersexes médicalement
non justifiés, y compris la chirurgie irréversible des organes génitaux et la
stérilisation, lorsque ces traitements sont forcés ou pratiqués sans le
consentement libre et pleinement éclairé de la personne concernee (...). Le
droit des personnes intersexes a ne pas avoir recours a un traitement de
détermination du sexe doit étre respecté.

2. 1l convient de proposer aux personnes intersexes et a leurs familles des
conseils et un accompagnement interdisciplinaires, notamment un soutien
par les pairs. Les personnes intersexes devraient avoir acces a leur dossier
médical.

4. Les Etats membres devraient faciliter la reconnaissance des personnes
intersexes devant la loi en leur délivrant rapidement des actes de
naissance, des documents d’état civil, des papiers d’identité, des
passeports et autres documents personnels officiels tout en respectant le
droit de ces personnes a I’autodétermination. L’assignation et le
changement de sexe/genre dans les documents officiels devraient étre
effectués selon des procédures souples et offrir la possibilité de ne pas
choisir un marqueur de genre spécifié, « masculin » ou « féminin ». Les
Etats membres devraient examiner la nécessité d’indiquer le genre dans
les documents officiels (...).

8. Les violations des droits de I’hnomme dont les personnes intersexes ont
été la cible dans le passé devraient faire I’objet d’une enquéte et étre
reconnues publiquement. Les victimes devraient obtenir réparation. Les
normes éthiques et professionnelles, les garanties juridiques et le controle
judiciaire devraient étre renforcés pour qu’a I’avenir les droits de
I’homme soient respectés. »

De méme, le Rapporteur spécial de ’ONU sur la torture® condamne ces pratiques de
conformation sexuée non consenties et sans but thérapeutique caractérisées par « des

% Commissaire aux droits de I’homme du Conseil de I’Europe, « Droits de 1’homme et personnes intersexes »,
Document thématique, juin 2015, p. 9.
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traitements intrusifs et irréversibles, incluant la chirurgie forcée de conformations sexuée la
stérilisation non consentie, I’expérimentation non éthique, I’exposition médicale, « therapies
réparatrices » ou « thérapies de conversion », lorsqu’iles sont forcées ou administrés sans le
consentement libre et éclairé de la personne concernée. Il les appelle également & proscrire
la stérilisation forcée ou sous contrainte en toutes circonstances et a fournir une protection
spéciale aux personnes appartenant a des groupes minoritaires ».

La Cour européenne des droits de I’homme controle I’existence d’une nécessité
thérapeutique méme pour les actes réalisés par des médecins. Par exemple, si dans un arrét du
7 oct. 2008, Bogumil ¢/ Portugal, elle a pu écarter cette qualification de traitement inhumain
et dégradant a propos d’un acte médical réalisé¢ sans le consentement de I’intéressé, c’est
aprés avoir vérifié que cet acte poursuivait un but thérapeutique, était simple et avait été sans
conséquence pour la santé de I’individu (§ 77 a 81 de I’arrét), autant de conditions qui ne sont
pas ici réunies. D’une manicre générale, la Cour estime que les traitements médicaux ne
peuvent échapper a la qualification de traitements inhumains et dégradants que si leur
« nécessité médicale [a] été démontrée de maniére convaincante »"’, preuve que ne rapporte
nullement la Ministre de la santé dans ses mémoires. Toute au contraire, comme nous le
verrons plus en détail plus bas, une telle nécessité n’existe nullement en 1’espéce.

Au surplus, la résolution 2191 (2017) dont il est demandé le respect dans la lettre de
Vincent Guillot, doit étre prise en compte dans 1’application de I’article 3 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits I’Homme et des libertés fondamentales. Il ne s’agit pour
1I’Association requérante, contrairement a ce que laisse entendre le premier mémoire de la
Ministre, de faire directement application de cette résolution, mais simplement d’en tenir
compte dans 1’application que le Conseil fera de I’article 3 de la Convention. En effet, la Cour
européenne des droits de ’Homme se sert de ces normes internationales non directement
applicables pour interpréter les articles de la Convention et notamment ’article 3**, ce qu’elle
a par exemple fait dans ses arréts les plus récents relatifs aux personnes transgenres® .

Quoi qu’il en soit et pour toutes les raisons présentées plus haut, les actes médicaux de
conformation sexuée non consentis constituent des traitements inhumains et dégradants et le
refus de la Ministre des solidarités et de la santé de mettre un terme a la participation des
autorités publiques a ces actes constitue une violation de la Déclaration universelle des droits
de I'Homme, de la Convention de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés
fondamentales et du Pacte international des droits civils et politiques.

2. L’argumentation inopérante de la Ministre
a. Les arguments avancés pour justifier une nécessité médicale

Dans ses mémoires en défense, la Ministre conteste I’interprétation de 1’article 16-3 du
Code civil défendue par la requérante (i) et elle tente de montrer que certains actes réalisés sur
les personnes concernées (la majorité en réalité) seraient 1égaux (ii).

% Juan E. Méndez, « Report of the Special Rapporteur on torture and other cruel, inhuman or degrading
treatment or punishment », Assemblée générale du Conseil de I’Europe, 1% février 2013, p. 23.
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/RegularSession/Session22/A.HRC.22.53 English.pdf,
consulté le 2 novembre 2015.

7 CEDH, 11 juill. 2006, Jallow ¢/ Allemagne, no 54810/00, § 69.

% CEDH, gr. ch., 12 nov. 2008, Demir et Baykara, § 76.

% CEDH, Y.Y. c. Turquie, req. n° 14793/08, § 29-34 et AP, Garcon et Nicot ¢. France, 6 avr. 2017, § 73-77.
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1. La contestation par la Ministre de I’interprétation de 1’article 16-3

Dans ses mémoires en défense, la Ministre conteste I’interprétation de 1’article 16-3 du
code civil défendue par la requérante dans le contexte spécifique des personnes intersexuées.

La Ministre reproche ainsi a 1’Association requérante de créer « la confusion car elle
considere, a tort, que seuls les actes permettant de maintenir les fonctions vitales répondent a
une nécessité médicale et que tous les actes non vitaux devraient étre interdits ».

Tel n’est évidemment pas le propos de la requérante. Cette derniére a bien conscience
que la notion de nécessité médicale ne se limite pas, en régle générale, a la réalisation d’actes
vitaux. La requérante soutient seulement que, s’agissant des traitements’® non vitaux réalisés
sur des personnes intersexuées, il n’est pas possible d’établir une nécessité médicale, tant que
la personne concernée n’est pas apte a s’exprimer.

En effet, I’intersexuation n’étant pas une maladie, la seule souffrance qui peut justifier
les actes médicaux de conformation sexuelle réalisés — et non les actes vitaux — est une
souffrance psychique. Or, tant que I’individu n’a pas exprimé sa souffrance, il ne peut pas y
avoir de pathologie psychique a soigner au moyen d’actes de conformation sexuée.

Voila pourquoi la requérante considére que, sur les trés jeunes enfants intersexués, le
seul cas ou un but thérapeutique justifie une intervention c’est lorsque la vie de ’enfant
est en jeu.

Cette analyse de I’Association requérante est au demeurant celle qu’elle a exposée au
Conseil d’Etat 1’ayant auditionnée dans le cadre de la préparation du rapport sur la révision
des lois de bioéthique et c’est cette méme analyse qui a été finalement retenue par le Conseil,
avec quelques précisions tirées de I'utilisation du code de déontologie médicale, dans son
rapport approuvé par 1’ Assemblée du Conseil d’Etat le 28 juin 2018°".

Dans ce rapport on lit en effet ceci :

«seul un « motif médical trés sérieux » peut justifier que, sans attendre que
I’enfant soit en &ge de participer a la décision, un acte médical portant gravement
atteinte a son intégrité corporelle soit mis en ceuvre ; si le caractére trés sérieux
d’un tel motif n’est pas établi, il convient d’attendre que le mineur soit en état de
participer a la décision, et notamment de faire état de la souffrance qu’il associe
a sa lésion et de moduler lui-méme la balance avantage-risque de I’acte
envisagé. » %

Le Conseil indique ensuite que le seul motif médical trés sérieux accepté concerne les
« seules interventions qui s’imposent afin d’éviter de mettre en jeu le pronostic vital de la
personne ou les souffrances physiques associées a ces variations » .

11 n’est pas question ici de remettre en cause les actes de diagnostic et les suivis psychologiques, contrairement
a ce que prétend le mémoire adverse n° 2, p. 3.

! Conseil d’Etat, « Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ? », étude adoptée le 28 juin
2018, p. 129-142

2 Ibid., p. 139.

> I1dem.
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i1. L’affirmation par la Ministre du caractére licite de certains actes

Si la Ministre reconnait bien que « [c]ertaines variations du développement génital
découvertes a la naissance ne nécessitent ni acte chirurgical, ni traitement précoce », elle
tente néanmoins de convaincre le Conseil que la majorité de ces variations imposeraient des
actes médicaux pour « éviter des complications susceptibles d’engager le pronostic vital de
I’enfant ou pour améliorer son pronostic fonctionnel. »

Ces affirmations sont cependant purement gratuites dans la mesure ou elles ne sont
¢tayées par aucun argument scientifique ni aucune donnée de santé. Elles n’ont aucune assise
scientifique.

L’Association conteste surtout ces arguments qu’il s’agisse des « complications »
relatives au « pronostic vital » ou des actes relatifs au « pronostic fonctionnel ».

Concernant le pronostic vital, 1’Association n’entend évidemment pas interdire de tels
actes qui, ne sont pas des actes de conformation sexuée. Les actes critiqués par I’ Association
sont seulement les actes de conformation sexuée.

Les actes destinés a protéger le pronostic vital sont trés rares et de deux types, comme le
rappelait récemment un comité d’expert mandaté par le Comité de bioéthique du Conseil de
I’Europe : la perte de sel impliquant un traitement hormonal, et la malformation réelle des
organes (exstrophie ou obstacle a I’excrétion)’.

La Ministre tente d’étendre a I’exces cette catégorie, qu’elle ne circonscrit guére, en
évoquant la question des risques de tumeur gonadique. Or, ce risque n’est avéré que pour un
seul type d’intersexuation — celui-ci ayant longtemps ¢été surestimé en raison d’étude
empiriques faibles’ — pour justifier des gonadectomies, ce que rappelle notamment un article
paru dans la revue Natu re’®.

Ainsi, des études plus sérieuses ont établi que, en réalité, le risque tumoral était trés
limité¢ et surtout qu’il pouvait étre anticipé par la connaissance de facteurs génétiques et
environnementaux *. Enfin, méme dans ’hypothése évoquée par la Ministre, un récent article
paru dans Nature® révéle qu’aucun cas de cancer ne s’est déclaré chez des infans, hypothése
qui seule justifierait la gonadectomie dans les premieres années de vie, sans attendre
I’expression du consentement de la personne.

Concernant ensuite les actes relatifs au pronostic fonctionnel, la Ministre renvoie pour
des précisions a deux « articles scientifiques ». Ces « articles scientifiques » cités — mais non

K. Zillén, J. Garland, & S. Slokenberga, The Rights of Children in Biomedicine: Challenges posed by scientific
advances and uncertainties, rapport commandé par le Comité de bioéthique du Conseil de I’Europe,
https://rm.coe.int/16806d8e2f, p. 40-45. Les auteurs évoquent également le risque de tumeur pour une forme rare
d’intersexuation (dysgénésie gonadique), mais la littérature médicale la plus récente (M. Cools et al., « Caring
for individuals with a difference of sex development (DSD): a Consensus Statement », Nature, vol. 14, juill.
2018, p. 422, https://www.nature.com/articles/s41574-018-0010-8.pdf) ne rapporte pas de cas de cancer chez des
infans, hypothése qui seule justifierait la gonadectomie a la naissance, sans plus attendre le consentement de la
personne.

> Le PNDS (https://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/2018-01/pnds_ais_version_finale.pdf),
en page 10, reléve ainsi « I’absence de données fiables sur le risque tumoral » et souligne en tout état de cause un
chiffre de I’ordre de 1% chez les mineurs.

% 0. Hiort et al., « Management of disorders of sex development », Nature, vol. 10, 2014, p. 520-529, spé. p.
525.

% I1dem.

% M. Cools et al., « Caring for individuals with a difference of sex development (DSD): a Consensus
Statement », Nature, vol. 14, juill. 2018, p. 422, https://www.nature.com/articles/s41574-018-0010-8.pdf.
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| communiqués par la Ministre —, visent, semble-t-il, a justifier ’amélioration des fonctions
urinaires et/ou sexuelles ultérieures « pour lesquelles attendre 1’age du consentement éclairé
serait une perte de chance fonctionnelle » (p. 7 du mémoire n° 1 ; adde p. 4 du mémoire
n° 2).

Cependant, lorsqu’on lit le premier texte cité, 1’on découvre que les raisons avancées
pour ces traitements qualifiés de « fonctionnels » ne sont nullement thérapeutiques.

* d’une part, il s’agit de permettre aux personnes assignées en garcon d’uriner debout et

d’avoir une sexualité pénétrante ;

e d’autre part, il s’agit pour les personnes assignées en fille d’avoir un vagin susceptible
d’étre pénétré.

Mais, quelle nécessité médicale y a-t-il pour un nouveau-né d’avoir un vagin pénétrable
ou d’uriner debout ? Aucune. En réalité, derriere ces prétendus motifs fonctionnels, la
Ministre dissimule un argumentaire tendant a permettre aux médecins de continuer a pratiquer
des actes d’assignation sexuelle derriére un écran de fumée.

b. Les sources documentaires citées par la Ministre

Pour défendre I’idée selon laquelle « d’autres variations génitales impliquent des actes
chirurgicaux et des traitements précoces répondant a une nécessité médicale », la Ministre de
la santé prétend dans son mémoire se fonder sur la « littérature scientifique » :

Au-dela des opérations justifiées par I’engagement du risque vital de I’enfant, d’autres actes et
traitements répondant a une nécessité médicale peuvent étre envisagés, pour assurer la
meilleure fonction possible urinaire et/ou sexuelle ultérieure, et pour lesquels attendre ’age
du consentement éclairé serait une perte de chance fonctionnelle.

(page 3 du mémoire adverse n° 2)

Or, ces propos entretiennent la confusion entre deux types de littérature scientifique :

 la littérature de la science juridique francaise sur la notion de nécessité médicale
et son application a la situation des personnes intersexuées d’une part, et

* la littérature médicale mondialisée sur la pertinence ou non (indépendamment de
tout référentiel juridique national ou international) de ces opérations, d’autre part,
étant entendu, en effet, que comme 1’a jugé le Conseil d’Etat, la notion de donnée
acquise de la science ne doit pas étre appréciée seulement au niveau national'®.

Concernant d’une part la littérature de la science du droit francaise, la majorité des
universitaires ayant analysé la question des opérations sur les enfants intersexués considerent

190 CE, 19 oct. 2001, Dumas, n°210590.

34



que ceux-ci sont illégaux'’!, un auteur parlant méme a leur propos de « barbarie hospitalo-

universitaire tolérée »'*.

Concernant d’autre part la littérature médicale mondiale sur le sujet, celle-ci est depuis
toujours partagée, méme si les succés de John Money dans les années 50° — dont il est apparu
par la suite qu’ils reposaient sur un mensonge — ont un temps permis aux partisans d’une
logique interventionniste de rendre inaudible la voie des professionnels de santé sceptiques
faces & ces opérations'”. Avec la montée en puissance progressive d’un discours médical
prenant appui sur les faits (evidence based medicine), le paradigme tend a s’inverser
aujourd’hui trés largement tant aux Etats-Unis, avec notamment la prise de position officielle
de trois anciens chirurgiens US Surgeon general of the United States'®, qu’en Europe via les
recommandations de sociétés savantes, Ordres des médecins et/ou Comités d’éthique

. 1 A 1 z 1
nationaux (Comme en Allemagne 05 ou méme en France 06) ou europeen 07.

Les références médicales avancées par la Ministre dans son premier mémoire, ont en
outre pour dénominateur commun d’étre signées par Pierre Mouriquand, qui n’est absolument
pas représentatif des opinions adoptées par les médecins européens. Ainsi, une récente étude
parue dans I’excellente revue Nature et qui se présente comme une déclaration de consensus,
recommande le report de toute intervention « sensible et irréversible » a un age ou I’enfant
pourra consentir'®®. Ot 1’on voit bien la relativité, dans le champ de la science médicale, des
positions défendues par P. Mouriquand et avec lui la Ministre relativement aux opérations
ayant pour but d’« améliorer le pronostic fonctionnel » (p. 8 du mémoire n° 1).

L’Association requérante rappelle aussi que dans le cadre de son audition au Sénat en
2017, Pierre Mouriquand avait express€ément aussi reconnu intervenir sans aucune nécessité
médicale pour I’enfant.

191 Cf. B. Moron-Puech, Les intersexuels et le droit, préc. ; B. Moron-Puech, « Aspects juridiques et éthiques des
actes médicaux de conformation sexuée réalisés sur des personnes mineures », Revue de droit de la santé, Hors
série, n° 50, 2013, p. 200-214, https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01251054/document ; « Le droit des personnes
intersexuées, Chantiers & venir, 2° partie», La Revue des droits de I’homme, n° 11,
https://journals.openedition.org/revdh/2815 ; Ph. Guez, « Faut-il supprimer la mention du sexe de la personne a
I’état civil ? », La Revue des Droits de I’Homme, Corps, genre et droit, vo. 8, 2015, n° 18 ; C. Cousin, Vers une
redéfinition de I’acte médical, thése sous la dir. B. Feuillet-Liger, Université de Rennes I, https://hal.archives-
ouvertes.fr/tel-01425982/document, n° 598 ; A. Gogos-Gintrand, « Intersexualité : binarité des sexes, médecine
et droit », Revue de droit sanitaire et social, 2016, p. 920-929.

192 M.-X. Catto, Le principe d’indisponibilité du corps humain, limite de 1’usage économique du corps, thése
dactylographiée sous la dir. de V. Champeil-Desplats, Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 2014, n° 557,
p. 529.

1% Pour la France cf. not. L. Kreisler, « Les intersexuels avec ambiguité génitale — Etude psychopédiatrique »,
La psychiatrie de I’enfant, XIII, vol. 1, 1970, p. 5.

1% http://www.palmcenter.org/wp-content/uploads/2017/06/Re-Thinking-Genital-Surgeries-1.pdf

105 Conseil d’éthique (allemand), Intersexualité. Avis, http://www.ethikrat.org/files/avis-intersexualite.pdf ;
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/BAeK-
Stn_DSD.pdf ; Ordre fédéral des médecins allemands, Versorgung von Kindern, Jugendlichen und Erwachsenen
mit Varianten/Stoérungen der Geschlechtsentwicklung, 2015,
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user upload/downloads/pdf-Ordner/Stellungnahmen/BAeK-
Stn_DSD.pdf. Adde pour les Associations de professionnels : https://www.awmf.org/uploads/tx_szleitlinien/174-
0011 _S2k Geschlechtsentwicklung-Varianten 2016-08 01.pdf

19 Cf. les propos tenus a I’Assemblée Nationale en septembre 2018 par le président de la section d’éthique et de
déontologie du Conseil national de D’ordre des médecins: shttp://www.assemblee-nationale.fr/15/cr-
bioethique/17-18/c1718013.asp.

7K. Zillén, J. Garland, & S. Slokenberga, The Rights of Children in Biomedicine: Challenges posed by
scientific advances and uncertainties, rapport commandé par le Comité de bioéthique du Conseil de 1’Europe,
https://rm.coe.int/16806d8e2f, p. 40-45.

%M. Cools, préc., p. 418.
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c. Le témoignage de 1’ Association Surrénales

Si ’on examine a présent les autres sources avancées par la Ministre, celles-ci doivent
étre également prises avec précaution.

Il s’agit d’abord de la seule source citée par la Ministre qui approuve les opérations
réalisées sur des enfants intersexués. Celle-ci ne cite aucune autre puisqu’il n’y en a pas
d’autres qui justifient et encouragent la réalisation de ces actes. Par conséquent, lorsque le
mémoire adverse n° 2 évoque plusieurs associations dont Surrénales, il ne s’agit que d’un
effet de style qui cache en réalité une carence de sources.

Il est surtout surprenant pour le Ministére de continuer a se fonder sur ce seul témoignage
d’une association frangaise non représentative, alors que 1I’ensemble des institutions frangaises
et organisations internationales de protection des droits humains ont montré le caractere
dramatique des opérations de conformation sexués non consenties sur des enfants intersexués.

Il convient aussi de préciser que cette association Surrénales regroupe surtout des parents
d’enfants ayant une hyperplasie congénitale des surrénales, et non de personnes intersexuées
ayant ét¢ opérées ou traitées elles-mémes. Ce n’est pas non plus une association de patients. I1
convient aussi de noter qu'un grand nombre de chirurgiens est présent dans le conseil
scientifique de cette association, ce qui peut expliquer en effet la proximité de leur
positionnement avec la faveur faite aux actes chirurgicaux réalisés. Sa légitimité et sa
pertinence pour parler au nom des personnes intersexuées sont donc trés limitées.

S’agissant enfin du témoignage de cette association, la requérante conteste 1’affirmation
de la Ministre pour qui les actes médicaux réalisés sur ces personnes ne reléveraient pas de la
conformation sexuée. Pour la Ministre, il ne s’agirait « pas d’intervention d’assignation,
puisque les enfants concernés sont au plan chromosomique et anatomique des filles ». C’est
la erroné, puisqu’il s’agit en réalité de « fille virilisée » a la naissance ou pouvant se viriliser
par la suite en raison d’un sexe hormonal non féminin (I’enfant ne produit pas les hormones
féminines).

A ce titre, la consultation du site de 1’Association francaise d’urologie montre que la
chirurgie est systématiquement mise en ceuvre pour ces enfants: «les enfants atteints
d’hyperplasie congénitale des surrénales doivent étre confiés rapidement a un médecin
pédiatre afin d’améliorer I’apparence esthétique des organes génitaux externes et de créer les

conditions anatomiques pour permettre une fonction sexuelle pendant la vie adulte »'*.

L’ Association encourage donc ici la réalisation d’actes médicaux destinés a faciliter chez
un enfant en bas age une sexualité d’un type particulier : la sexualité pénétrante en tant que
femme. Pourtant, a cet age on ignore tout de I’identité de genre ou de la sexualité de 1’enfant.

Ces actes relevent donc bien d’une conformation sexuée vers le sexe féminin
contrairement a ce qui est affirmé par la Ministre. Il ne répondent pas non plus a une nécessité
médicale.

En outre, les membres de ces Associations ne sont pas représentatifs de I’ensemble des
personnes présentant une HCS, puisque les médecins eux-mémes reconnaissent dans leurs

1% https://www.urofrance.org/base-bibliographique/prise-en-charge-chirurgicale-de-lhyperplasie-congenitale-

des-surrenales-hcs (consulté le 15 mars 2019).
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articles que toutes les personnes HCS ne sont pas satisfaites du sexe qui leur a été assigné en
raison de leur identité de genre non binaire ou masculine''°.

Au demeurant plusieurs personnes intersexuées engagées contre les opérations de
conformation sexuée sont des personnes présentant une HCS'''. A I’étranger, d’autres
associations de personnes présentant une HCS soutiennent une position contraire, telle est en
particulier le cas de I’association irlandaise Living with CAH dont des membres du bureau —
parents de trois filles présentant une HCS (la mére ayant elle-méme cette condition) —

, . . r qe s . . . \ . 112
écrivent ne pas avoir réalisé la chirurgie sur leurs filles qui s’en portent tres bien ~.

Enfin, rappelons que la preuve de la nécessit¢ médicale des actes ne peut étre rapportée
qu’en comparant la situation des patients opérés et des patients non opérés. Elle ne peut étre
rapportée simplement en montrant qu’un certain nombre de patients opérés recommandent ces
opérations car manque alors le groupe témoin.

Cette preuve doit en outre étre rapportée par les professionnels de santé eux-mémes, ce
qui n’est pas le cas aujourd’hui. Or, en affirmant dans ses écritures du 6 juin 2019 (p. 3-4) que
« les données médicales actuelles ne permettent pas d’apporter de preuves scientifiques sur
tous les actes et leur age optimal de réalisation », de sorte qu’il n’y aurait pas de consensus
en faveur d’opérations tardives, la Ministre renverse manifestement la charge de la preuve de
la licéité des actes de conformation sexuées.

Si la science médicale ne permet pas d’apporter la preuve du bénéfice pour le patient de
leur réalisation, ces actes ne peuvent étre réalisés et la Ministre, en connaissant 1’existence,
doit tout mettre en ceuvre pour que ces actes cessent.

Il est par ailleurs indifférent que des tiers (associations) aient un positionnement
consensuel en I’absence de preuve médicale, celui-ci ne pouvant pas pallier la carence
d’études scientifiques sérieuses, contrairement a ce que laisse étonnamment entendre la
Ministre quand elle évoque 1’absence de consensus entre associations (mémoire adverse n° 2,

p. 4).

Nous rappelons a cet effet qu’aucune étude scientifique n’a été menée pour établir le
rapport bénéfice risque pour les patients intersexués.

La Ministre ne peut donc sérieusement prétendre que « [e]n I’état des connaissances
médicales, il apparait qu’il n’est pas possible d’affirmer que ces actes, au regard des
pratiques actuelles, feraient « courir des risques disproportionnés par rapport au bénéfice
escompté », au sens de I’article L. 1110-5 du code de la santé publique » (p. 4 des écritures
adverses n° 2).

Malgré cette absence manifeste d’études scientifiques sur les bénéfices de ces opérations
et malgré la dénonciation documentée par un trés grand nombre de patients, d’organisation et
institutions, ces pratiques continuent a étre réalisées en France.

"0 A Binet et al., préc. p. 466, évoquant des taux autour de 15% des personnes intersexuées.

" Curtis Hinkle, co-fondateur de I'OIl (http://www.isna.org/node/628). Betsy Driver, co-fondatrice de
I'important forum «Bodies like ours» (https://www.interfaceproject.org/transcript-betsy-driver/). Melissa Cull,
fondatrice du groupe de patient CAH de Grande-Bretagne,e tc.

12 http://www.livingwithcah.com/committee.html, V° Mark & Joanne.

37



d. L’étude DSD life

Concernant ensuite 1’étude DSD life avancée par la Ministre, I’interprétation des résultats
retenus par la Ministre n’est pas celle faite par des médecins autorisés. Pour la Ministre, cette
« grande étude européenne [...] a montré la satisfaction globale des patients pour ce qui est
de la chirurgie génitale et de sa réalisation dans le temps ».

Or, toute autre est ’analyse du Docteur Claire Bouvattier, membre éminente des centres
de références prenant en charge les personnes intersexuées et participante au projet DSD life.

Aprés avoir rappelé que cette étude a ét€¢ un échec en terme de nombre de réponses
récoltées (on en attendait 5 000 émanant d’un groupe particulier de personnes intersexuées et
il n’y en a eu que 400) et suggéré que cet échec serait imputable au rejet du corps médical par
la majorité des patients opérés, le Docteur Claire Bouvattier analysait en ces termes ces
résultats :

« [qJuand on regarde les études qui ont été faites sur ses 1000 patients, vous
voyez que quasiment tous ont été opérés avant 4 ans [...] et on a quand méme en
entendant ses patients vu que, quand vous interrogez ses femmes qui ont une
hyperplasie congénitale des surrénales, il y a gros impact négatif sur la qualité de
vie de la chirurgie du clitoris [...], quand vous interrogez des femmes qui sont
nées avec un phénotype féminin mais qui sont XY [...] elles, elles sont trés
choquées par la gonadectomie [...] et quand on interroge des hommes qui sont
nés avec des organes génitaux atypiques et qui ont tous été opérés, eux, dans 1/3
des cas disent qu’ils ne sont pas contents des résultats de la chirurgie. Donc on a
quand méme globalement I’idée que tout n’est pas parfait ».''?

On est donc trés loin, avec cette analyse autorisée de la « satisfaction globale » avancée
par la Ministre.

e. Les hypospades

La chirurgie de I’hypospade a principalement pour objet de déplacer le méat urétral a
I’extrémité de la verge.

Contrairement a ce que prétend la Ministre, I’opération de 1’hypospade, qu’il soit léger
ou sévere, reléve des opérations de conformation sexuée. Par ces opérations, il s’agit de
conformer la verge de 1’enfant aux standards de la masculinité afin de lui permettre d’uriner
debout et non assis, comme le font en principe les filles.

La encore, ces opérations ne répondent a aucune nécessité médicale et sont assises sur le
postulat non démontré que I’enfant serait malheureux s’il devait uriner assis. Il s’agit aussi,
disent les médecins de faciliter les rapports sexuels de cet enfant en lui permettant d’éjaculer
par un méat placé a ’extrémité de la verge. Pourtant, I’on ignore tout a cet age de la future
sexualité de I’enfant.

L’étude cité par la Ministre sur les hypospades ne permet pas de montrer I’inverse (étude
citée page 3 du mémoire adverse n° 2). S’agissant ici d’une question mettant en jeu les droits
fondamentaux et d’actes susceptibles d’étre qualifiés de torture ou a tout le moins de
traitements inhumains et dégradants au regard de 1’article 3 de la Convention de sauvegarde

'3 C. Bouvattier, Identité, sexe et genre, Cycle droit et bioéthique, Cour de cassation, 24 janv. 2019,
https://www.youtube.com/watch?v=10hMZAPoIbE, 36’05 4 37°01.
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des droits de ’'Homme et des libertés fondamentales''®, une étude minutieuse de la littérature
citée en défense s’impose. En effet, cette étude comprend 1° de nombreux biais et limitations
ou des solutions contraires a celles développées dans d’autres articles parus dans des revues
bien plus prestigieuses et 2° elle comprend néanmoins des éléments commandant de ne pas
réaliser ces opérations.

Concernant premiérement les biais et limitations, ceux-ci sont nombreux, comme le
reconnait 1’étude elle-méme dans ses conclusions (« The present study has some important
limitations ») :

e 1l s’agit d’une étude rétrospective et non prospective, ce qui affaiblit 1’étude en créant
des biais de sélections des patients (les personnes intersexuées mutilées et en rupture
avec la médecine ne vont évidemment pas répondre a une étude réalisée par les
médecins les ayant opérées) ;

* Elle n’est pas multicentrique et réalisée sur un seul centre, de sorte que le risque de
biais est élevé ;

* Elle agglomeére plusieurs techniques ;

* Elle ne précise pas les ages auxquels les interventions sont réalisées, or plusieurs
papiers parus dans des revues mieux classées soulignent que 1’age est un facteur
important''” ;

* Elle agglomeére plusieurs types d’hypospades, diminuant ainsi les taux de complication
trés important pour certains hypospades, notamment 1’hypospade scrotal ; or plusieurs
papiers parus dans de meilleures revues montrent que seul le type d’hypospade est un
facteur important pour les complications (voir plus loin)''® ;

Concernant deuxieémement les éléments invitant a arréter ces opérations, 1’étude citée par
le ministére reléve notamment :

* Une fréquence ¢élevée de probléme en période pré-pubertaire (« High frequency of

healing problems in the peri-pubertal period ») ;

* D’important changements structurels sur la plaque urétrale liés a I’age (« The urethral
plate of hypospadias presents important age-related structural changes »)

Or, ces deux éléments montrent tout I’intérét qu’il y aurait a attendre pour réaliser ces
chirurgies, attendre non seulement que 1’enfant puisse consentir, mais aussi attendre la
puberté que les tissus ne bougeront plus gueére.

Enfin, ces opérations ont des complications trés importantes. L.’ Association frangaise
d’urologie, admet elle-méme que pour cette chirurgie, « le taux de complications varie dans
la littérature de 5 a 70 pour cent selon la technique utilisée et 1I’honnéteté du

"6 En ce sens C. Derave, Ch. Derave, Venir & bout des procédures médicales de normalisation des personnes

inter* : une requéte a la Cour européenne des droits de I’Homme, Travail de fin d’études sous la dir. d’I. Rorive,
Centre Perelman de Philosophie du droit, aout 2018,
http://www.philodroit.be/IMG/pdf/derave working_paper dec2018.pdf.

"7yildiz T, Tahtali IN, Ates DC, Keles 1, Ilce Z. Age of patient is a risk factor for urethrocutaneous fistula in
hypospadias surgery. J Pediatr Urol 2013; 9: 900-3 ; Lee OT, Durbin-Johnson B, Kurzrock EA. Predictors of
Secondary Surgery After Hypospadias Repair: A Population Based Analysis of 5,000 Patients. J Urol 2013; 190:
251-6.

"8 Spinoit A-F, Poelaert F, Van PC, Groen L-A, Van LE, Hoebeke P. Grade of hypospadias is the only factor
predicting for re-intervention after primary hypospadias repair: A multivariate analysis from a cohort of 474
patients. J Pediatr Urol 2015;11:70.e1-6 ; Bush NC, Holzer M, Zhang S, Snodgrass W. Age does not impact risk
for urethroplasty complications after tubularized incised plate repair of hypospadias in prepubertal boys. J
Pediatr Urol 2013; 9: 252-6.
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chirurgien »'1°_Elle rappelle que ces complications - notamment les infections urinaires et les
fistules'?° - ne sont pas liées a I’hypospade lui-méme mais qu’elles sont dues précisément aux
opérations réalisées.

En I’absence de telles opérations, aucune étude ne montre que des infections urinaires ou
fistules seraient apparues au cours de la vie de I’enfant.

B. L’obligation d’une action positive par la Ministre de la santé

L’illicéité de ces actes de conformation sexuée oblige 1’Administration a agir pour y
mettre un terme.

Cette obligation d’agir découle de I’article 3 de la Convention de sauvegarde des droits
de ’Homme et des libertés fondamentales.

En effet comme le rappelait la Cour européenne des droits de I’homme dans son arrét
Pretty c. Royaume-Uni de 2002, celle-ci a jugé que, « combinée avec I’article 3, I'obligation
que l'article 1 de la Convention impose aux Hautes Parties contractantes de garantir a toute
personne relevant de leur juridiction les droits et libertés consacrés par la Convention leur
commande de prendre des mesures propres a empécher que lesdites personnes ne soient
soumises a des tortures ou a des peines ou traitements inhumains ou dégradants, méme
administrés par des particuliers »'*%.

Cette obligation est d’autant plus pressante en présence d’une personne mineure
vulnérable'*’, comme en I’espéce s’agissant d’enfants intersexués.

La Cour reconnait cette obligation lorsque I’Etat savait ou aurait di savoir que les
traitements inhumains et dégradants dénoncés prenaient place sur son territoire.

En D’espéce, depuis plusieurs années en France, les actes médicaux de conformation
sexuée ont été¢ dénoncés par les militants'**, les médias'?, les chercheurs en droit'*® et les
organisations internationales'*’ puis nationales'*® ceuvrant dans le champ des droits humains.

19'S. Zeidan et al., « Chirurgie des complications de 1’hypospade », Progrés en Urologie, n® 13, 2003, p. 477,
https://www.urofrance.org/sites/default/files/fileadmin/documents/data/PU/2003/PU-2003-00130477/TEXF-PU-
2003-00130477.PDF.

20 1dem.

122 CEDH, Pretty c. Royaume-Uni, 29 avril 2002, req. n°2346/02, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-65003,
§51

2 CEDH, Mubilanzika Mayeka et autres c. Belgique, 12 oct. 2006, req. n° 13178/03,
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-77445&filename=001-77445.pdf, § 55.
Adde CEDH, Gde ch., O’Keefe c¢. Irlande, 28 janv. 2014, req. n° 35810/09,
http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR &id=001-140760&filename=001-140760.pdf, §
144.

'2* En premier lieu les membres de 1’Organisation internationale intersexuée puis ceux du Collectif Intersexe et
Allié.

125 Bn premier lieu, C. Vincent, « Ni lui ni elle... mais alors qui ? », Le Monde, 10 aolt 2009, p. 11. Pour la
télévision, cf. le documentaire R. Abbadia, Entre deux sexes, produit par Spirale Production et Arturo Mio,
diffusé par ARTE France, 2017.

126 Cf. les références citées infra note 95.

127 Comité des droits de 1’enfant, Observations finales concernant le cinquiéme rapport périodique de la France,
CRC/C/FRA/CO/5, 23 févr. 2016, § 47, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/033/67/PDF/G1603367.pdf?OpenElement ; Comité pour 1’élimination de la
discrimination a I’égard des femmes, Observations finales concernant les septiéme et huitiéme rapports
périodiques de la  France, CEDAW/C/FRA/CO/7-8, 22  juillet 2016, § 17, (),
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CEDAW/SharedDocuments/FRA/CEDAW_C _FRA CO_7-8 24170 E.docx
; Comité contre la torture, Observations finales concernant le septiéme rapport périodique de la France,
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Ces différentes condamnations ont méme conduit en 2017 le précédent président de la
République francaise, Frangois Hollande, a espérer un arrét de ces opérations dont il a rappelé
qu’elles étaient de plus en plus considérées comme des mutilations'*’.

La Ministre aurait donc dii étre informée de cette violation quand elle a été saisie.

L’obligation positive découlant de 1’article 3 impose a la Ministre des mesures
raisonnables.

Tel est le cas en I’espece de la demande de Vincent Guillot d’interdiction des pratiques a
laquelle il pourrait étre aisément fait droit en abrogeant les actes juridiques permettant ces
pratiques et en adressant une instruction générale aux agents placés sous 1’autorité de la
Ministre pour leur rappelant le caractére illicite des actes médicaux de conformation sexuée
réalisés sans le consentement éclairé des personnes concernées directement par ces
traitements.

En I’absence d’une interdiction officielle, ces actes ne pourront que perdurer. L’action
positive de la Ministre s’imposait donc nécessairement. Au surplus, le fait que le Conseil
d’Etat ait pu, dans son rapport relatif aux Lois bioéthiques, condamner ces pratiques n’a que
peu de chance d’influencer ces pratiques, cet avis n’émanant pas du supérieur hiérarchique
des médecins ou des autorités contrélant leur activité (ARS, direction des hopitaux, etc.).

Tel est aussi le cas des autres rapports du Sénat ou encore du Défenseur des droits qui
n’ont toujours pas été suivis d’effet.

Les exemples étrangers cités plus haut sont ¢loquents. Ainsi, en Suisse ou en Allemagne
les pratiques des médecins n’ont pas changé malgré les nombreux rapports non obligatoires
dénongant ces pratiques.

Si d’aventure le Conseil d’Etat estimait que ’application en I’espéce des obligations
positives tirées de ’article 3 posait difficulté, il lui est de saisir pour avis sur ce point la Cour
européenne des droits de I’Homme par application de son Protocole n° 16.

*

Dans ces conditions, le Conseil d’Etat annulera la décision implicite attaquée et
condamnera I’Etat a payer a 1’ Association une somme de 5 000 € en application de I’article
L. 761-1 du Code de justice administrative.

CAT/C/FRA/CO/7, 10 juin 2016, § 34, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/117/36/PDF/G1611736.pdf?OpenElement.

128 DILCRAH, Délégation interministérielle a la lutte contre le racisme, I’antisémitisme et la haine anti-LGBT
(2016), Plan de mobilisation contre la haine et les discriminations anti-LGBT, 21 déc. 2016,
http://www.gouvernement.fr/sites/default/files/contenu/piece-

jointe/2017/01/plan_de mobilisation contre la haine et les discriminations anti-Igbt dilcrah.pdf ; Défenseur
des droits, Avis relatif au respect des droits des personnes intersexes, n° 17-04, 20 févr. 2017,
https://juridique.defenseurdesdroits.fr/doc_num.php?explnum_id=16177 ; Sénat, Délégation aux droits des
femmes et a 1’égalité des chances entre les hommes et les femmes (2017), Rapport d’information sur les
variations du développement sexuel : lever un tabou, lutter contre la stigmatisation et les exclusions, n° 441, 23
févr. 2017, https://www.senat.fr/rap/r16-441/r16-4411.pdf.

' B. Moron-Puech, « Frangois Hollande demande I’arrét des opérations chirurgicales sur les enfants
intersexués »,  Intersexes et autres thémes (juridiques), https://sexandlaw.hypotheses.org/140
https://www.dailymotion.com/video/x5f1wll, a 12°08.
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PAR CES MOTIFS

Et tous autres a déduire, suppléer, au besoin méme d’office, 1’ Association GISS sollicite

qu’il plaise au Conseil d’Etat de bien vouloir :

ANNULER la décision implicite de la Ministre des solidarités et de la santé par
laquelle celle-ci a refusé de faire droit a la requéte de Vincent Guillot demandant a ce
que la résolution 2191 (2017) de 1I’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe
soit respectée ;

Et ce faisant :

FAIRE DROIT a I’ensemble des demandes de Vincent Guillot telles qu’elles résultent
de sa requéte précitée ;

INTERDIRE et faire cesser toute prise en charge, partielle ou totale, par les
organismes de prise en charge d’un acte quelconque favorisant ou permettant la
réalisation d’une opération de conformation sexuée sans le consentement expres et
préalable de la personne concernée ;

INTERDIRE et mettre en ceuvre tous les moyens juridiques pour faire cesser la
réalisation des opérations de conformation sexuée dans un établissement de santé
quelconque en France, public ou privé, sans le consentement exprés préalable de la
personne concernée ;

RAPPELER cette interdiction par tout moyen juridique adéquat ;

EN TANT QUE BESOIN, ADRESSER pour avis a la Cour européenne des droits de
I’Homme quant a la conformité a la Convention européenne de sauvegarde des droits
de 'Homme et des libertés fondamentales, en particulier par application de son
Protocole n° 16, des opérations de conformation sexuée sur des personnes n’ayant pas
exprimé un consentement expres préalable sur ces opérations ;

Et en tout état de cause :

CONDAMNER [I’Etat a payer a 1’ Association la somme de 5 000 € en application de
I’article L. 761-1 du Code de justice administrative.

Fait a Paris,

Le 30 juin 2019.
Benjamin PITCHO Mila PETKOVA
Avocat Avocate
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