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On nous apprend depuls toujours qu'tl y a une nature & étre
hommeet @ étre femme. ['avais une compréhension intuitive
de la construction des genres: les comportements, les
vétements... pour les hommes ou pour les femmes. C'est une
chose que j'ai refetée ! je voulais fout étre' [,..]

«Alors, c’est une fille ou un gargon? ». Telle est ia question qui se pose
immanquablement & la naissance d'un enfant, voire dés les premiers mols
suivant sa conception. Cette question bien anodine reflete la place essentielle
guoccupe la catégorisation binaire du sexe? et du genre des étres humains

1. Témoignage publie sur https:h’www.hufﬁngtonpost.frlentry!assignee-ﬁ!le-a»la-naissance—je»
resiste-a»la—binarite‘de-genre-et-de-sexe_fr_ﬁdaS8594e4b[}b5c9be4abd49

2. Or, le sexe est complexe et pluriel © sexe génotypique, sexe phénotypique, sexe
endocrinien, sexe psychologique, sexe culturel et sexe social (D. Borrillo, «Le sexe
el le droir: de la logique binaire des genres et la matrice hetérosexueile de la loi»,
Meritum ~ Belo Horizonte 2010, v. 5, n® 2, p. 269, http:fffumec,brirevistas/meritum/articles
viewFile/1059/752).
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dans notre sociéé?, catégorisation gui faconne nos systemes juridicques et
apparait comme fondamentale dans la définition des roles sociaux. Lenfant
se voit ainsi assigner une catégorie sexuee des sa nalssance, sur la base de
caraceéristiques anatomiques considérées comme « males» ou « ferneltes ».
Cette assignation déterminera le reste de sa vie juridigue, sous réserve de la
possibilite de demander une modification de I'enregistrement du sexe dans
les actes de I'état civil, possibilite qui est offerte par le droit belge au mineur
des V'age de seize ans en vertu de Particle 135/1, paragraphe 10 du Cadle civil.

Les enfants qui viennent au monde en présentant des caractéristiques
sexuelles physiques ne correspondant pas aux normes medicales ou sociales
associges au corps féminin ou masculin doivent eux aussi répondre a Tinjonction
du droit et rentrer dans une categorie sexuée. Dés lors, méme en l'absence de
probiemes de sanié liés 4 leur spécificité, ils subissent couramment, souvent des
leur plus jeune age, des opérations ou trajtements médicaux dits de «norma-
fisation », afin de faire correspondre leur apparence physique a l'un ou l'autre
sexe. Ce constat pose de nombreuses questions en matiere de droits hurnains.

Aprés un premier point consacré a la défnition de intersexuation® et a
sa prévalence (D), nous examinerons la maniére dont le droit international
des droits humains appréhende la situation des personnes et, plus particu-
lisrement, des enfants intersexes (I). NOUs nous pencherons ensuie sur la
situation de ces enfants au regard du droit belge {ITI) et formulerons des
recommandations pour un meitleur respect de leyurs droits (IV).

|. DEFINITION ET PREVALENCE DE L'INTERSEXUATION

Lintersexuation vise la situation des personnes « qui, compte tenu de leur
sexe chromosomigue, gonadique ou anatomigue, n'entrent pas dans ta clas-
sification etablie par les normes médicales des corps dits masculins ou femi-
hins® ». Lenfant intersexe s'entend ainsi d’un enfant dont les caracteres
sexyés sont atypigues ot non conformes aux normes géneralement adrnises.

e

4. Commissaire aux droits de I'hcrame

il 6806dabé®
4. Commissaire aux droits de 'homime du Consel! de I'Europe, op. cit. p. 14

5. Afin déviter tout amalgame enire «Sexe» ot « sexualité », nous privilégions ie terme
d'e intersexuation » plutdt que celui d’s intersexualité » qui sous-entendrait, a tort, quil
s'agirait d'une forme de sexualité (en ce sens, v. E. Schneider, Les droits des enfants infersexes.
et trans sont-ils respectés en Europe ~ Une perspective, Strasbourg, Conseil de PEurope, 2013,

p. 28, https:t’lrm.coe.intll68047f2a8).

6. D. C. Ghattas, Human Rights Getween the Sexes: A preliminary study in the life of
inter*individuals, Berlin, Henrich B&l stiftung, Publication Series on Democracy, vol. 34

2013, p. 10, traduction libre.
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du Consell de I'Europe, Droits de 'homme et ¥

personnes intersexes, Document thématique, Strasbourg, Congseil de I'Burope, 2015, p. 13,
https:ﬂrm.coe.int!clroits—de-i-homme-et—personnes-intersexes—document—thematique-publie-
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de données, d’une part, et que le recueil de chiffres est intrinséquement lié
’ ! 16
aux définitions utilisées qui ne font pas consensus, d’autre part'.

Il. LINTERSEXUATION A LEPREUVE DES DROITS HUMAINS

Les traitements meédicaux et chirurgicaux de « normalisation » pratiquées afin
de faire correspondre le corps des enfants intersexes au paradigmg de gem:e
exclusivement binaire n'ont le plus souvent aucun but thérapeutique ma1§
reposent sur fa croyance qu'il g'agit de soins nécessaires eF souhgitablesl, a
la Tois pour la société et pour I'enfant'”. Or, comme le soglzgng a JusFe.Utre
Geoffrey Willems, «les derniers développements de la reﬂ.exm.n mec?lca&e
remettent drastiquement en cause l'idée que le traitement charurgllcal Aprecoce
des DSD [ou “disorders of sex development™} contribuerait au bien-étre Qes
individus concernés'®». Ces interventions emperteraient, bien au contraire,
des conséquences néfastes tout au long de la vie de ces enfants, 'te.ll.es gue
des traumatismes psychologiques et des infirmités physiques'® «_sterlhsatlon,
cicatrices trés marquées, infections des voeies urinaires, diminution ou perte
totale des sensations sexuelles, arrét de fa production d’hormones naturelles,
dépendance aux médicaments, sentiment profond de violation de ¥eur per-
sonne, etc.?® ». De nombreux adultes intersexes ayant subi de tels tralteme‘nts
larsquils étaient enfants soulignent ainsi « la honie et la s;igmatisation‘ liges
aux tentatives d’effacer leurs caractéres intersexes [...]. Beaucoup ont égale-
ment le sentiment qu’en leur a imposé des catégories de sexe et de gdenre

qui ne leur correspondent pas® ».

Les traitements et opérations subis par les enfanis intersexes des }eur.plus
jeune age sans nécessité médicale violent ainsi, a notre estime, plu‘51eu§s
de leurs droits humains, teis le droit a lintégrité physique et psychique®
et Iinterdiction des traitements inhumains ou dégradants®, le droit a la

16. E. Schneider, op. cit., p. 29. .
17, Commissaire aux droits de I'homme du Conseil de I'Europe, op. Ch?". p. 24 .

18. G, Willems, « Les personnes intersexes :  la croisée des genres»i, in'G. Mathieq et. al.
(dir), Létranger, la veuve et lorphelin... Le droit protége-t-il les plus faibles? Liber amicorum
Jacques Fierens, Bruxelles, Larcier, 2020, p. 490, note 54.

{9. Résol. 2018/2878 du Parlement européen préc., cons. D.

20. Commissaire aux droits de 'homme du Conseil de {"Europe, op. ¢it., p. 14 } .
21. Haut-Commissariat des Nations unies aux droits de Phomme, Intersexe, o:n. cif. V. aussi
Résol. 2191 de I'Assemblée pariemeniaire du Conseil de I'Burope prec. On ajolutera que.le
magvais sexe serait assigné a l'enfant dans 8,5 % 4 40 % des cas {E. Sg’hneld’er, op. cit.,
p. 33; Commissaire aux droits de 'homme du Conseil de I'Europe, op. c.tr.,_ P- 2'4). .
22. V. concernant la protection des enfants contre toute atteinie a leur lntegrzte physigue
ou psychique, T'articie 19 de la Conventien refative aux droits d(.e I'enfant du 20 nov. {989,
Larticle 22 bis, alinéa 1= de la Constitution belge dispose par ailleurs gue « Chaque enfant
a droit au respect de son intégrité morale, physique, psychigue et sexuelle ». .
23, Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 déc. 1966, art. 7; Convention
européenne de sayvegarde des droits de 'hemme et des Hbertés fondameniales du 4 nov.
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santé** mais aussi le droit au respect de la vie privée® gui inclut le droit a
lidentité®, a lautonomie personnelle et a 'autodéterminaton.

Dans ses récentes observations finales adressées a la Belgique, le Comité
des dreits de l'enfant des Nations unies s'est ainsi montré préoccupé par
les interventions chirurgicales et autres procédures meédicales quesubissent
les enfants intersexes dés leur plus jeune age et a demandé a I'Elat belge
« d'interdire les traitements médicaux ou actes chirdrgicaux inutiles sur des
enfants intersexes lorsque ces procédures peuvent ére reportées en route
securité jusqu’a ce que I'enfant soit en mesure de donner son consentement
eclairé, et de veiller a ce que les enfants intersexes et leur famille ajent
acces a des services adaptés de conseil et d'appui® ». Le Comité des dreits
de I'homme et e Comité des droits économiques, sociaux et culturels ont
egalement fait part de préoccupations identiques?s.

Les droits des enfants intersexes ont par ailleurs fait l'ebjet d’une attention
croissante dans des instruments juridiques non contraignants.

Au niveau international, les Principes de Jogjakarta plus 10, adoptés en 2017
par un groupe d’experts de droit international des droits humains?®, afSrment

1950, art. 3; Convention relatlve aux dreits de Penfant du 20 now, 1989, art. 37.a. V. en
ce sens le Rapporteur spécial des Nations unies sur la torture, Juan E. Méndez : Assembieée
geénérale des Nations unies, Rapport du Rapportenr spécial sur la torture et qutres peines ou
traitements cruels, inhumains ou dégradants, AIHRC/22/53, 1% fevr.2013, p. 20 et 25,

24. Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 déc, 1966,
art. 12; Charte sociale européenne révisée du 3 mai 1996, art. 1 et i3; Convention relative
aux droits de I'enfant du 20 nov. 1989, art. 24. Dans le cas des persennes intersexes, le
droit & la sani¢ revet un double aspect : « ne pas subir de traitements et interventions forcés
el non consentls qui ont des conséquences négatives, tout au long de la vie, sur la santé
physique et mentale de ces personnes et avoir accés & des services gengraux de santé qui
solent appropriés, adéquats et respectueux de leur diversité corporetle » (Commissaire aux
droits de 'homme du Conseit de I'Europe, op. cit., p. 33).

25. Pacte internaticnal relatif aux droits civils et politiques du 16 déc, 1966, art. 17;
Convention européenne de sauvegarde des droirts de Phamme et des Hbertés fondarmentales
du 4 nov. 1950, art. &; Convention relative aux droits de I'enfant du 20 nov. 1G89, art. 16.
26. V. plus spécifiquement, concernant le droit de I'enfant & la préservation de son {dentité,
‘art. 8 de la Convention relative aux droits de I'enfant du 20 nov. {989,

27. Com. dr. enl., Observations finales concernant je rapport de la Belgique valant cinquiéme
et sixieme rapport périodique, 1+ féve. 2019, CRCIC/BELICO/5-6, § 25 et 26.

28. Com. D.H., Observations finales concernani le sixidme rapport périodique de la Belgique,
I¥ nov. 2019, CCPR/C/BEL/CO/6, § 22; Com. DESC, Observations finales concernant le
cinguigine rappart périodique de la Belgique, 6 mars 2020, E/C.12/BELICO/5, § 54 et 55.
29. Principes additionnels et obligations additionrelles des Etats au sujet de |'application
du droit international des droits humains en matére d'orfentation sextielie, d'identité de
genre, d'expression de genre et de caractéristiques sexuelies pour compléter les Principes
de Jogjakarta, dits Principes de Jogjakarta plus 10, adoptés en 2017, disponibles sur https://
yogyakar[aprinciples.org/principies»fr/les—principes-de-jogjakarta—plus—lO.fA Les Principes de
Jogjakarta plus 10 compiétent les Principes de logjakarta adoptés en 2007 {Principes de
Jodjakara sur I'application de la législation internationale des drolts humains en mariére
d'orientation sexuelle et d'identité de genre, 26 mars 2007, disponibles sur hitps://
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ainsi que « personne ne doit étre sujer & des procédures médicales inva-
sives ou irréversibles qui modifient les caractéristiques sexuelles sans son
consentement préalable, libre et informé ». [ls précisent a cet égard que les
Eiats devraient veilter au fait que «les enfants soient pleinement consultés
et informés au sujet de toutes madifications apportée[s} & leurs caracteris-
tiques sexuelles » et que « Lout consentemeant par I'enfant concerné a de telles
modifications soit donné d'une maniére conforme au développement des
capacités de 'enfani ». Ils rappellent aussi que le concept d’« intérét superieur
de T'enfant» ne peut &tre manipuié pour justifier des pratiques entrant en
conflit avec son droit a I'intégrité corporelle®, Ces principes comprennent
par ailleurs une prescription au travers de laquelle il est recommande aux
autorités nationales d’abandonner I'enregistrement du sexe et du genre dans
les documents officiels; a defaut, il est suggéré d'offrir & toute personne des
options multiples dans le choix du genre”. S'ils ne sont pas contraignants,
les Principes de Jogjakarta intégrent néanmoins des droits humains universels
consacrés, quant & eux, dans des instruments ayant force obligatoire. Il s’agit
des lors d'une source de Soff Law particulierement pertinente et innovarnte,
revétue d'une grande autorité morale.

Au niveau européen, on mentionnera la résolution du Parlement europeen
du 14 février 2019 ainsi que les résolutions de I'Assemblée parlementaire
du Conseil de PEurope de 2013% - la premiére en la matiére — et de 2017
qui condamnent touges trois fermement les actes chirurgicaux de normaliga:
tion pratiqués a P'égard des enfants intersexes sans leur conseniement éclairé
et sans nécessité médicale®. Au travers de sa résolution 2191, I'Assernblée
parlementaire du Conseil de I'Europe encourage également les autorités natioj
nates a metire en place « un ensemble d’options » dans les classifications qui
font appel au critére du genre®, voire a rendre facultatif 'enregistrement du
sexe dans les documents d’identité®.

yogyakartaprincipies.orgh. Lobjectif de ces Principes est de permetlre une me_illeure
compréhension et application en termes de respect, de protection et de promation du
droit international des droits humains « Fragmenté et inconsistant» gui impose aux Efats
de garantir une protection contre tes discriminations fondées sur Porientation sexuelle ou
lidentité de genre (Principes de Jogjakarta, préc., Introduction).

30. Principes de Jogjakarta plus 10 préc., Principe 32.

31. fbid., Principe 31.

32. Résol. 2018/2878 du Parlement européen prec., pt 2.

53, Résol. 1952 de I'Assemblée parlementaire du Consell de I'Europe, Le droif des enfants
& lintégrieé physique, SIRES/1952 (2013), 1% oct, 2013, pt 7.5.3.

54, Résol. 2191 de 'Assembiée parlementaire du Consei! de V'Europe prec., pis 7.1 et 7.2.
35 Dans le méme sens: Commissaire aux droits de I'homme du Conseil de I'Europe,
op. cit., p. 9.

36. Résol. 2191 de I'Assemblée parlementaire du Conseil de PEurope, préc., pt 7.3.5.

37. fbid., pt 7.3.4.
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1L, LINTERSEXUATION A LEPREUVE DU DROIT BELGE

A. LINVISIBILITE DES ENFANTS INTERSEXES

En Belgique, la situation des enfants intersexes ne bénéficie que d'une trés
faible visibilité. Selon le prescrit de Particle 44, alingéa ¢ 1° du Code civil,
le sexe du nouveau-né doit &re mentionné dans I'acte de naissance. Une
seule disposition du Code civil, 'article 48, permet la prise en compte de
« 'ambiguité sexuelle » en autorisant les parents a différer de trois mois aprés
la naissance la declaration du sexe & I'état civil en cas d'incertitude®,

Le droit belge n'appréhende ainsi I'intersexuation gue comme un obs-
tacle temporaire d’une durée maximale de trois mols & I"assignation d'un
sexe™. Dans cet intervalle, Jes enfants intersexes sercnt trés souvent
soumis a des traitements hormonaux et a des opérations de « normalisa-
tion », de maniere a leur permettre d’étre entegiserés officiellement comme
apparienant au sexe masculin ou féminin. Eu égard au trés jeune age
de Penfant, seul le consentement des parents sera exigé, conformément
au presctic de P'article £2, paragraphe %, de fa loi relative aux droits du
patient*® qui dispose : « Si le patient est mineur, les droits fixés par la
présente loi sont exercés pat les parents exercant |'autorité sur le mineur
OU par son tuteur. »

Le paragraphe 2 de I'article 12 de la loi permet certes au patient mineur
d’&tre gssocié a 'exercice de ses droits suivant son age et sa maturité et de
pouvolr exercer seul ses droits, s'il est estimé « apte 4 apprécier raisonnable-
ment ses intéréts » S’agissant d’un nouveau-né, les parents devront cependant
décider seuls, sur la base de Fintérét de enfant®.

[l est & cet égard permis de s’interroger sur le caractére libre et éclairé du
consentement des parents dés lors que divers facteurs, tels que le mangque
d’information et de termps, la pression scciale de la « normalité » et la crainte

38. At 48 C. civ.: «Lorsque e sexe de I'enfant est ambigu, le pére ou la coparente et
la mére, ou T'un d'eux, peuvent déclarer le sexe de "enfant dans un délai de trols mols,
moyennani une attestation médicale. » 11 n’est toutefois pas pessible de postposer le choix
du prénom, mais celui-ci peut étre non genré (v, 4 cet égard : Y.-H, Leleu, Droit des personnes
el des familles, 4* éd., Bruxelles, Larcier, 2020, p. 100).

39. 5. Cap et G. Willems, « La banque de dornées, le (pré)nom et les personnes (ransgenres :
les réformes de I'état civil enire simplification administrative, évolutions sociétales et droits
fondamentaux », in J. Sosson (dit), Actualités législaiives en droit de la personne et de la
Jamille, Bruxelles, Larcier, 2018, p. 47 s.

40. Loi du 22 ao(t 2002 relative aux droits du patient, M.B8., 26 sept. 2002.

41, Sous réserve de Papplication de I'art. 15 § 2 de la loi relative aux droits du patient
qui dispose que «dans l'intérét du patient et afin de prévenir toute menace pour sa vie
cu toute atteinte grave & sa santé, le praticien professionnel, le cas échéant dans le cadre
d’'une concertation pluridisciplinaire, déroge a la décisicn prise par la personne visée [a
Marticle 12,
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qite 'enfant soit victime de préjugés sociaux, peuvent en effet faire pression
et intervenir dans leur décision®,

Le constat peut donc étre posé qu’en t'état actuel du droit belge, les enfants
intersexes sont pour ainsi dire invisibles et leurs droits violés®.

B. LA LOI DU 25 JUIN 2017
REFORMANT DES REGIMES RELATIFS
AUX PERSONNES TRANSGENRES

Une amélioration du statut des enfants intersexes aurait pu étre espérée
au moment de I'adoption de la loi du 25 juin 2017 réformant des régimes
relatifs aux personnes transgenres™. Cette loi a en effet renforcé les droits
fondamentaux des personnes transgenres en simplifiant et en démédicalisant
la procédure permettant de demander une modification de P'enregistrement
du sexe dans les actes de I'état civil pour les majeurs, les mineurs éman-
cipés et les mineurs non émancipés a partir de 'age de 16 ans, moyennant
I'attestation d’un pédopsychiatre® et pour autant qu'ils soient assistés de
leurs parents ou de leurs représentants légaux™.

Les experts interrogés durant le processus d'adoption de la lei du 25 juin
2017 et certains parlementaires avaient souligné I'importance de profiter de
cette réforme pour se saisir de la situation des enfants intersexes. s pro-
posaient une approche globale et inclusive visant a lutter contre I'exclusion
dont ils font Fobjec® et souhaitaient qu’il soit mis un terme aux « pratiques
médicales préjudiciables sur les enfants intersexués, y compris les chirur-
gies et traitements non nécessaires sans leur consentement éclairé® ». 1l

42. Commissaire aux droits de I'homme du Conseil de I'Europe, op. cit.. p. 24 E. Schneider,
op. cit., p. 36 s.

43. V. a cet égard la proposition de résolution du 28 janv, 2020 visant & établir un cadre
Juridique en vue de garantir la protection des droits fondamentaux des personnes intersexes
qui pose le méme constat {Doc., Ch., 2019-2020, n" 55-0974/001).

44, Loi du 25 juin 2017 réformant des régimes relatifs aux personnes transgenres en ce
gui concerne la mention d’une modification de I'enregistrement dis sexe dans les actes de
I"état civil et ses effets, M.B., 10 juill, 2017,

45, Ceite attestation a uniquement pour but de confirmer que le mineur dispose d'une
faculté de discernement suffisante pour avoir la conviction durable que le sexe mentionng
dans son acte de naissance ne correspond pas a son identité de genre vécue intimement
(Art. 13511, § 10, al. 1* C, civ).

46. Art. 13501, § 10, al. 1¥ in fing C. civ. Relevons toutefols que, conformément 4 T'alinéa 2
du mérne article, si les parenis ou représentants légaux refusent d’assister le mineur, celui-ci
peut demander au tribunal de la famille de I'autoriser & poser I'acte assisté d’un tuteur ad hoc.
47. Projet de loi réformant des régimes relatifs aux personnes transgenres en ce qui
concerne la mention d'un changement de I'enreglstrement du sexe dans les actes de 'état
civil et ses effets, Rapport, Doc., Ch., 2016-2017, n® 54 2403/004, p. 11 et 44,

48. Audition d’Emmanuelle Bribosia, représentante de I'Equality Law Clinic, professeure &
la Faculté de droit et directrice du Centre Perelman de philosophie du droit de P'Université
libre de Bruxelles (ULB} (rapport préc., Doc., Ch., n° 54-2403/004, p. 45}.
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fur néanmoins décidé de reporter le débat*, celui-ci impliquant de modifier
fondamentalement le systéme binaire de Penregistrement du sexe dans les
actes de !'érat civil ou d'envisager la suppression de la mention du sexe
sur {es documents officiels. Or, «les temps ne semblaient [...] pas mirs en
Belgique pour une telle modification juridique®™ ». Ladoption de cette loi
n’a donc finalement pas permis de remédier au constat d'invisibilicé des
personnes intersexes.

(. LARRET DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE DU 19 JUIN 2019

Deux ans plus tard, par un arrét du {9 juin 2019, la Cour constitutionnelle
belge a amorcé un changement de paradigme quant a ce systéme binaire
exclusivement féminin ou masculin. Saisie d'un recours en annylation contre
la loi du 25 juin 2017, elle a en effet considéré qu’it était contraire au principe
d’egatite et de non-discrimination, combiné au principe d’autodétermination,
de cantraindre les personnes « non binaires® » & accepter un enregistrement
du sexe ne correspondant pas a leur identité de genre dans leur acte de nais-
sance. La Cour constate en effet qu'a {'inverse, les personnes dont Pidenticé
de genre est binaire peuvent, quant a elles, faire modifier I'enregiscrement
de leur sexe a Pérat civil lorsque celui-ci ne correspond pas a leur identité de
denre vécue®. Si la différence de traitement repose en l'occurrence sur un
critére objectif*, elle n’est pas raiscnnablement justifiee®. La Cour souligne
cependant qu'il appartient au seul législateur de pallier Iinconstitutionnalité
constatée, des lors que celle-ci ne concerne pas la lol altaquée mais une
lacune législative a laquelle fa Cour ne peut elle-méme remédier. Au terme de
son raisonnement, elle reléve deux possibilicés ouvertes au légistateur : soit
la création d'une ou de plusieurs catédories supplémentaires permettant de
tenir compte, tant a la naissance quaprés, du sexe et de I'identité de genre
de tous les individus, qu’ils aient une identité de genre binaire ou non, soit
la suppression de I'enregistrement du sexe ou de I'identité de genre comme
élément de I'état civil des personnes®.

49, Rapport préc., Doc., Ch., n* 54-2403/004, p. 51,

50. E. Bribosia et I. Rorive, « LEquality Law Clinic aux prises avec les droits bafoués des
personnes trans* en Belgiques, in N. Chercuri-Osorovitz ef al. (cootd.), Striges en tous genres,
Bruxelles, éd. de I'Université de Bruxelles, 2018, p. 30.

5{. C'est-d-dire ne relevant pas des catégories masculine ou féminine.

52, C.C., 19 juin 2019, n° 99/2019, B.6.6.

53. Ibid., B.o.4.

54, Ibid., B.6.5-B.6.6.

55. Ibid., B.7.3. Ces options font €cho au Principe n° 31 des Principes de Jogjakarta plus
10 préc,



Lenfant et le sexe

iV. RECOMMANDATIONS

Il 'est désormais indispensable que le législateur belge se saisisse du chan-
gement de paradigme initié par la Cour constitutionnelle pour revoir subs-
tantiellement le staiut des enfants intersexes, en veillant au respect de leurs
droits humains.

Nos recommandations a cet égard sont doubles et concernent d'une part
les traitements meédicaux, d'autre part les mentions relatives a I'enregistre-
ment du sexe 4 I'état civil®,

tour d’abord, nous considérons que les traitements hormonaux et opéra-
tions de normalisation réalisés sans nécessité médicale et sans le consente-
ment de I'enfant devralent étre définitivement interdics et différés jusqu'a
ce que I'enfant soit capable d’exprimer lui-méme son consentement libre
et eclaire au regard de son identité de genre vécue, conformément aux
droits de I'enfant tels qu’interprétés par les instances onusiennes et euro-
péennes®,

Une exception paurrait ainsi écre introduite a Particle 12, paragraphe [(*,
de la loi relative aux droits du patient®® qui interdirait aux parents de décider,
dans le cadre de I'exercice de leur autorité parentale, que des traitements
ou chirurdies de normalisation soient réalisés sur leurs enfants intersexes
sans nécessité médicale. Le droit de consentir 4 de tels traitements ou
chirurgies devrait pouvolr éure exercé ultérieurement, de fagon autonome,
par fe patient mineur qui le souhaite dés lors qu'il peut étre considéré
comme « apte a apprécier raisonnablement ses intéréts », conformément ay

56. V. aussi les propositions de résolution déposées a la Chambre des représentants le
9 Juill. 2019 visant a reconnattre le droit a I'intégrité physique des mineurs Intersexes (Doc.,
Ch., 2019, n° 55-0043/001) et le 28 janv. 2020 visant a stablir un cadre juridique en vue
de garantir la protection des droits fondamentaux des personnes (Doc, Ch., 2619-2020,
n* 55-0974/001).

57, Dans le méme sens, v. les recommandations du Mémorandum réalisé par 'Equality
Law Clinic, « Pour une reconnaissance des droits fondamentaux des personnes intersexes »,
publié le 23 avr. 2019, hetp:ilequalitylawclinic.ulb.befevenements/memaorandum-pour-ure-
feconnaissance-par-la-beigique-des-droits-fondamentaux-des-personnes-intersexes.heml :
E. Bribosia et |. Rorive, « Human rights integration in action : making equality law work
for trans people in Belgium », in E. Brems et S. Quald-Chaib (6d.), Fragmentation and
Integration in Human Rights Law. Users’ Perspectives, Chellenham, Edward Elgar, 2018,
p. 136 et G. Mathleu, A.-C, Rasson et M. Rolain, « Uappréhension des violences subies par
ies personnes trans* et iniersexes au prisme des drolts humains : une révalution douce ",
in 5. Wattier (dir), Les violences de genre au prisme du droit, Bruxelles, Larcier, a paraitre
er 2020. 1l existe en outre des inspirations issues du drait comparé comme par exemple
le Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act adopté en 2015 & Malte
pour protéger I'intégrité physique des personnes intersexes (v. G. Willems, « Les personnes
intersexes @ a la croisée des genres», op. cit, p, 484 et les références mentionnées par
auteur).

58. Loi du 22 acit 2002 relative aux droits du patient, M.B., 26 sepl. 2002,

66

Linvisibilité des enfants intersexes en droit belge : vers un changement de paradigme?

libellé de larticle 12, paragraphe 2 de la loi relative aux droits du patient.
Ce critére, qui se confond avec celui du discernement®, nous semble devoir
étre priviiégié a celui de lage. 1l répond en effet plus adéguatement au
juste équilibre entre la protection et 'autonomie dont doit pouvoir béné-
ficier chague enfant et correspond mieux, selon naus, a la philosophie de
la Convention relative aux droits de I'enfant et notamment & I'évolution
progressive des capacités de I'enfant®. 1l appartiendra concrétement au
soignant d’apprécier I'aptitude de 'enfant en fonction des éléments propres
a chaque situation®,

Parallelement, les régles relatives a I'identité des personnes devraient égale-
ment étte modifiées. La suppressicn de toute référence au sexe ou a I'identité
de genre comme élément de I'état civil d’une personne, hypothése expressé-
ment envisagée par la Cour constitutionnelle dans son arrét du 19 juin 2019
ainsi que par certains parlementaires lors des travaux préparatoires de la loi
du 25 juln 2007, serait, & notre estime, la solution optimale. Comme le sou-
ligne toutefois Geoffrey Willems, cette solution nécessiterait « une réflexion de
grande ampleur sur de nombreux aspects du droit belge - privé et public - qui
présentent une dimension “genrée” et suppose[ra] une réflexion fondamentale
sur la fagon dont on peut articuler la disparition du sexe comme catégorie
juridique et e déploiement et I'apprafondissement des politiques tendant &
assurer I'égalité entre tes femmes et les hommes® ». A court terme et dans
I'aitente de cette réflexion, une modification du Code civil, et en particulier
de ses articles 44 et 48, devrait &tre rapidement opérée. Le législateur devrait
ainsi envisager la possibilité de ne pouvoir cocher, a la naissance, aucune case
«genrée » dans I'acte de naissance et autres documents officiels ou de cocher

59. Projet de loi modifiant la loi du 28 mai 2002 relative & I'euthanasie en vue de I'étendre
aux mineurs, Doc, Ch., 2013-2014, n° 53-3245/004, p. 50; N. Gallus, Biodthigue et Droit,
Limal, Anthemls, 2013, p. 209; T. Van Halteren, La protection des personnes majeures
vulnérables et mineures. Redéfinition du concept de capacité juridigue, au regard de celui du
discernement, Kluwer, Bruxelles, 2018, p. 291.

60. C'est auss! pour ceite raison que le critgre du discernement et non celui de I'age a été
choisi par le législateur lorsqu’il a adopté la loi du 22 aofit 2002 (Projet de ioi relatif aux
droits du patients, Rapport, Dec., Ch., 2001-2002, n® 50-1642/012, p. 95 et 96). V, aussi
sur cette question les travaux du Comité des droits de 'enfant : Com. dr. enf., Observation
genérale n°12. Le droit de lenfant d'étre entendu, 2009, CRC/C/GCI12, § 84 et 85; Com. dr.
enf,, Observation générale n°15. Le drait de Uenfant de jouir du meilleur état de santé possible,
2013, CRCICIGC/t5, § ILE Sur la notion de discernement dans les régimes d’incapacité,
voyez la thése de doctorat de Thomas Van Halteren : T. Van Halteren, op. cit.

61, Méme si nous approuvens le choix du législateur d’avoir retenu le critére subjectif du
discernement plutdt gue le critére d’age, le risque ne peut évidermment &tre exclu d'une
mauvaise appréciation du discernement par le soignant (v, & cet égard : N. Gatlus, op. cit.,
p. 209).

62. Rapport préc,, Doc., Ch., n° 54-2403/004, p. 17.

63. G. Willemns, « La Cour constitutionneile exige que ies personnes dont le genre est “non
binaire" ou “Muide” soient reconnues par le droit », 4 nov, 2019, http:/iwwwjustice-en-ligne.
befarticle1232.html, V. aussi E. Bribosia et 1. Rorive, « Human rights integration in action :
making equality law work for trans people in Belgium », op. cit., p. 123 et 134,
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une case « neutre » ou « divers® » afin de permettre aux enfanis intersexes de
choisir eux-mémes, quand ils auront le discernement suffisant®, le genre qui
est le feur et qui pourrait s’inscrire dans une logique binaire ou non binaire,
voire fluctuer avec le temps®. A cet égard, nous considérons que la limite
d’dge de 16 ans fixée & Varticle 135/1, paragraphe 10 du Code civil pour
introduire une demande de modification de 'enregistrement du sexe dans
I'acte de naissance n’est pas adéquate et que, comme nous l'avons explicité
pour les décisions relatives aux traiternents médicaux, la référence au seul
critére du discernement elt été préférable. Par aifleurs, I'identité de genre
est une question & ce point intime qu'il devrait étre exclu, en ce domaine,
d’exiger I'assistance des parents ou des représentants légaux telle gue prévue
a Varticle 135/1, paragraphe 10 du Code civil®.

Linvisibilité des enfants intersexes en droit belge : vers un changement
de paradigme? La réponse est assurément positive et releve désormais de
la responsabilité du tégislateur. 1l est temps a présent pour lui de saisir 'op-
portunité de lever le voile sur la situation de ces enfants dont la détresse et
la vulnérabilité sont encore trop méconnues et de faire ainsi de la Belgique
'un des pays précurseurs de la reconnaissance de chague enfant, de chague
étre humain, dans ses multiples identités de genre.

64. V. comme inspiration en drolt comparé fa Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister
einzutragenden Angaben adoptée en 2018 en Allemagne comme modéle non binaire
d'enregistrement & I'état civil, avec la possibilité de ne rien mentionner ou de choisir
I'option « divers» (v. G. Willems, « Les personnes Intersexes: a la croisée des genres »,
op. cit., p. 488 et 489 et les références mentionnées par 'auteur).

65. De méme que pour les demandes de modification de 'enregistrement du sexe dans les
actes de 'état civil visées a I'art. 135/1 § 10 C. civ,, le discernement pourrait &tre attesté par
un pédopsychiatre, Cette attestation «evrait cependant se limiter 4 conslater si l'intéressé
dispose d'une faculié de discernement suffisante pour choisir le sexe (ou le genre} qu’il
souhaite faire enregistrer & I'état civil,

66. On précisera a cet édard que la Cour constitutionnelle a estimé que le caractére
irrévacable de la procédure de modification de I'enregistrement du sexe dans Uacte de
naissance (Art. 135/1, § 9 C. civ) et le fait qu'un changement de prénom, pour des
raisans de transidentité, ne pouvait étre demandé qu'une seule fois (Art. 370/3, § 4 C. civ)
etaient également a 'origine d'une violation du principe d'égalité et de non-discrimination
(C. C., 19 juin 2019, n° 99/2019, B.8.1 a B.8.8}.

67. La seule justification qui est mentionngée dans les travaux parfementaires est la suivante :
« Btant donné les répercussions considérables que le changement de enregistrement du
sexe dans l'acte de naissance peut avoir pour le mineur, le législateur a introduit deux
conditions supplémentaires, 4 savoir la declaration d'un pédopsychiatre et 'assistance des
parents ou de son représentant» (Exposé des motifs préc., Doe., Ch., n" 54-2403/001,
p. 10). Elle ne nous parait pas convaincante. Le fait que le mineur puisse demander au
tribunal de la famille de autoriser & poser 'acte assisté d'un tuteur ad hoc en cas de refus
d’assistance de ses représentants légaux alourdit considérablement la procédure pour le
mineur concerne et risque, dans les faits, de le priver de son droit 4 demander la modification
de I'enregistrement de son sexe 4 I'état civil,
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Un systéme juridique ne pouvant évoluer seul, un effort significatil’ de
sensibilisation sur existence et le vécu des enfants intersexes est également
a mener au sein d’une société encore profondément marquée par la dicho-
tomie des sexes. Il s’agit désormals de Ffaire « évoluer les normes culturelles
et I'environnement des enfants intersexes au tiey de répercuter sur leurs
corps des conceptions discriminatoires®® ».

—_—

68. E. Schneider, op. ¢it., p. 31.
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