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INTRODUCTION

« Le Je, le Je, voila le profond mystére »'.

Ludwig Wittgenstein.

L’identité, I’identité de soi, qui je suis moi, voila un bien profond mystére. Pourtant, rien de
plus courant que de décliner notre identité, mais rien de plus difficile que de la saisir
juridiquement, car autour d’elle gravite une constellation de termes plus ou moins équivalents
en langage ordinaire. Des distinctions sont nécessaires pour comprendre ce qui se joue dans ce
vocable absolument central pour la personne humaine. D un parcours de la littérature sur le
sujet ressort un constat : le droit et la psychanalyse, ces savoirs aux statuts trés différents,
s’intéressent a la notion d’identité. On ne sait pas toujours si ces disciplines parlent de la méme
chose? et la complexité de la notion évoque « une dimension des phénoménes juridiques que
I’on a oubliée ou que I’on s’efforce plus ou moins consciemment d’oublier : 1’épaisseur de leur

présence au monde »3, selon I’expression de Paul Amselek.

Le terme d’identité est central pour le juriste. L’enseignement du droit commence en général
en premiere année par un cours sur le droit des personnes, a 1’occasion duquel la question de

I’identité est rapidement posée*. L’identité, au sens de 1’état civil ou du numéro identifiant de

' Ludwig WITTGENSTEIN, Carnets (1914-1916), Paris, Gallimard, Les Essais, 1971, C 5-8-16.
2 Antonine NICOGLOU, GAELLE PONTAROTTI, Francois VILLA et Jonathan WEITZMAN
écrivent : « Nous avons pu constater que les mémes mots ou les mémes notions étaient souvent utilisées
diversement par les chercheurs de différentes disciplines, créant ainsi une barriére au discours
interdisciplinaire », in « Introduction générale », in Jean GAYON (dir.), L identité. Dictionnaire
encyclopédique, Folio, 2020, p. 11.
3 Pour Paul Amselek, il est important de « resituer aux choses juridiques leur mystére : cette invitation
(...) ne tend pas, et n’est pas susceptible d’aboutir, a faire progresser les disciplines dogmatiques ou
scientifiques qui s’occupent du droit. Tout au plus vise-t-elle a faire prendre conscience de la portée
exacte — et donc des limites — de ces disciplines, en faisant prendre conscience du « pourquoi ? » auquel
elles ne sauraient répondre », in Paul AMSELEK, « L’étonnement devant le droit », Archives de
Philosophie du Droit, tome XIII, 1968, p. 177.
* Annick BATTEUR, « Chapitre 2 — Identification de la personne physique », in Droit des personnes,
des familles et des majeurs protégés, LGDJ, Manuels, 8™ éd., 2015, pp. 31-62 ; Bernard BEIGNIER,
Jean-René BINET, « Section 1 — L’identité de la personne », in Droit des personnes et de la famille,
12



I’Insee, permet a 1’Etat et a son administration de nous distinguer chacun, de nous identifier,
parmi tous les autres, comme sujet de droit au facieés d’un curieux mélange de réalité corporelle
et d’abstraction®. L’identité a d’abord et avant tout une forme juridique, dont le droit civil et le
droit pénal notamment, 1égitiment a la fois la construction et la protection : notre état civil est
organise, enregistré et contrdlé notre vie durant par le droit ; ainsi, pouvons-nous, par exemple,
changer d’identité a la suite d’une naturalisation, d’un mariage, d’un changement de prénom®,
de nom, de sexe, ou méme d’age’, pour différentes raisons légitimes. Notre état civil n’est plus
immuable, il évolue, il devient « malléable »®, et le droit prend de plus en plus acte de sa
subjectivisation. On peut voir un paradoxe, presque un changement de paradigme, entre sa
fonction d’instrument de police fiable et sa progressive mutation en un droit de la personnalité.

La mission de I’état civil consiste en effet de plus en plus non seulement en le fait de définir

LGDJ, Cours, 3™ éd., 2017, pp. 123-152 ; Florence BELLIVIER, « Chapitre 1 — L’identification des
personnes corporelles », in Droit des personnes, LGDJ, Lextenso éditions, Domat, 2015, pp. 65-112 ;
Clara BERNARD-XEMARD, « Section 2 — L’identification juridique de la personne physique », in
Cours de droit des personnes et de la famille, Gualino, Lextenso éditions, 4™ éd., 2018, pp. 75-102 ;
Philippe BONFILS, Adeline GOUTTENOIRE, « L’identité du mineur », in Droit des mineurs, Dalloz,
Précis, 2éme éd., 2014, pp. 293-320; Marjorie BRUSORIO-AILLAUD, « Chapitre 2 — L’identification
des personnes physiques », in Droit des Personnes et de la Famille, Larcier, Paradigme, 9™ éd., 2018,
pp. 33-70 ; Mélina DOUCHY-OUDOT, « Chapitre 8 - La personne reconnue par le droit », « Chapitre
9 - Les éléments du statut personnel », in Droit civil 1°¢ année. Introduction, Personnes, Familles,
Dalloz, Hypercours, Cours et Travaux dirigés, 10°™ éd., 2019, pp. 201-238, et pp. 249-269 ; Frangois
TERRE, Dominique FENOUILLET, « Sous-titre 3 - L’état de la personne » comprenant », in Droit
civil. Les personnes. Personnalité - Incapacité - Protection, Dalloz, Précis, 8™ éd., 2012, pp. 137-235 ;
Philippe MALAURIE, « Titre 2 — Identification de la personne », in Droit des personnes. La protection
des mineurs et des majeurs, LGDJ, Droit civil, 9°™ éd., 2017, pp. 45-110; Astrid MARAIS,
« Deuxiéme partie — Identification », in Droit des personnes, Dalloz, Cours, 3™ éd., 2018, pp. 87-156 ;
Corinne RENAULT-BRAHINSKY, « Chapitre 2 — L’identification de la personne », in Doit des
personnes et de la famille, Gualino, Mémentos LMD, 15°™ éd., 2016-2017, pp. 39-66 ; Bernard
TEYSSIE, « Titre 1 - Individuation des personnes physiques », in Droit des personnes, LexisNexis,
Manuels, 19°™ éd., 2017, pp. 17-354 ; etc.
5 Yan THOMAS, « Le sujet concret et sa personne », in Du droit de ne pas naitre, A propos de l'affaire
Perruche, Olivier CAYLA, Yan THOMAS, Gallimard, Le Débat, 2002, p. 161.
% La circulaire du 10 mai 2017 permet une déjudiciarisation du changement de prénom : désormais,
I’officier d’état civil est compétent pour ce type de changement, quel que soit le motif qui en est a
I’origine. Il ne se tournera vers le Procureur de la République que s’il doute du bien-fondé de la demande.
Une mesure qui ne facilite pas pour autant nécessairement le changement de prénom, puisqu’il suffit
que I’officier d’état civil soit un peu réticent face a une demande qui lui apparaitrait dérisoire, ou qui ne
lui plairait pas, pour qu’il saisisse le parquet.
7 Kévin BIHANNIC, « Admettre un droit a changer d’age ?», RDLF 2018, chron. n° 27,
http://www.revuedlf.com/personnes-famille/admettre-un-droit-a-changer-dage/.
8 Cf. interview d’une juge in Laurence HERAULT (dir.), Etat civil de demain et transidentité, Rapport
final, Mission de recherche Droit & Justice, mai 2018, p. 203.
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une identité a la naissance, mais ¢galement d’établir une identité conforme au sentiment d’étre

SOl.

Parallélement, la psychanalyse® s’est élaborée comme une pratique d’écoute des personnes qui
souffrent d’une « crise d’identité » '°, un terme a la mode!' depuis qu’une forme de
globalisation du monde et une grande diversification des configurations de la vie privée ont
exacerbé les questions identitaires. Certaines personnes qui se sentent mal dans leur vie et se

demandent qui elles sont, peuvent trouver dans 1’expérience psychanalytique un refuge, des

? Pour laquelle, tant I’effectivité que 1’inscription psychique et sociale de la loi, sont des références
centrales, et des préoccupations communes avec le droit.
1 On attribue la paternité de cette expression a Eric ERIKSON, Adolescence et crise. La quéte de
l’identité, Flammarion, Champs Essais, 1994, rééd. 2011, 348 p. Le concept psychanalytique d’identité
commence en effet sa carriére appliquée aux individus, dans les années 50 sous la plume d’Eric
Eriksson, immigré au Etats-Unis pour fuir le nazisme, il est psychanalysé par Anna Freud. Avec cette
anecdote pittoresque qu’il a lui-méme composé son nom, il s’appelait du nom de son beau-pére, mais il
a décidé de s’appeler lui-méme Eriksson ¢’est-a-dire fils d’Eric. Donc ’inventeur de la crise d’identité
semble étre lui-méme passé par une sacrée crise d’identité. Il nous dit d’ou vient ce concept : s’il est
établi par I’histoire que le sens psychologique du mot identité commence dans les années 50, comment
le formulait-on avant ? On usait d’un autre vocabulaire, c’était le « caractére » ou la « personnalité ».
Eriksson indique lui-méme qu’il emploie ce sens du mot identité comme le philosophe américain
William James parle de « caractére » pour évoquer 1’expérience de se sentir en forme, vivant, et qu’une
voix intérieure dit « ceci est le moi réel ». C’est donc le sentiment d’étre soi. Ce n’est plus avoir un nom
et étre identifié, mais c’est avoir des émotions liées au fait que 1’on est tel individu et pas un autre. Ce
n’est plus « qui es-tu ? » mais « qui es-tu quand tu es toi ? ». Ce qui laisse entendre que 1’on n’est pas
toujours soi. Le concept d’identité au sens psychologique est fonciérement subjectif, il faut décider
d’une définition de soi. Or, on n’en finit jamais d’énoncer tous les caractéres qui définissent une
personne parmi les autres : parler telle langue, s’habiller de telle fagon, avoir tel régime alimentaire, etc.
... on fait entrer dans son identité des éléments qui nous définissent, et ce sont des éléments dont on
décide. Or on ne décide pas de son passeport, de sa carte d’identité, de qui sont nos parents, de notre
date et lieu de naissance. Tous ces éléments sont notre identité vis-a-vis des autres. Il faut donc assumer
la décision que 1’on prend d’étre soi et le paradoxe que cette opération de se définir soi, est de donner
un caracteére essentiel a des éléments qui ne le sont pas. La notion de mon identité, celle dont je décide
me conduit a prendre des éléments contingents de ma vie et de décider que je ne peux pas vivre sans,
alors méme qu’ils sont contingents. Pour prendre un exemple, chez les Stoiciens, avec Epictéte, on lit
un dialogue avec un esclave qui est Epictéte et son maitre. Le maitre dit « Epictéte fais-toi raser ». Or a
cette époque quand on est philosophe on a une barbe. « Si je suis philosophe, je ne me ferai pas raser »
répond Epictéte. « Alors je t’enléverai la téte », dit le maitre. Et Epictéte insiste : « Enléve-1a moi ».
C’est donc un critére qui est la marque de sa philosophie a cette époque : le port de la barbe devient une
question de vie ou de mort du philosophe. Cette essentialisation devient une existentialisation. Sur la
crise d’identité de la France, v. I’ouvrage d’Alain FINKIELKRAUT, L identité malheureuse, Stock
2013, 240 p.
' On parle notamment de crise de 1’adolescence, de crise de la quarantaine ou de la cinquantaine, etc.
14



« re-péres »'2 pour parer au sentiment de faille narcissique'®, d’incertitude identitaire face a
altérité, car quand, en « quéte de soi'* », elles portent leur regard sur le monde, elles voient
une humanité complexe, violente, sombre, indéchiffrable, qui les confronte a leur propre

fragilité comme condition existentielle! a assumer.

Les deux formes de savoirs aux statuts €pistémologiques tres différents que sont le droit et la
psychanalyse, s’interférent, voire méme s’interpellent. Entre le droit et la psychanalyse, la
relation n’est pas de hasard. Depuis une trentaine d’années, le 1égislateur comme le juge ont en
effet considérablement fait évoluer le droit des personnes'® jusqu’a I’ouverture du mariage aux
personnes de méme sexe par la loi du 17 mai 2013'7, plus récemment, la reconnaissance
ponctuelle par I’état civil francais de la filiation d’enfants nés a I’étranger par gestation pour

autrui'® et Pouverture a la procréation médicalement assistée pour toutes les femmes!®. Ces

12 Depuis les balbutiements de la psychanalyse, la figure du pére joue un role fondamental, elle sert de
principal repére.
'3 En référence au mythe de Narcisse qui évoque 1’amour porté a I’image de soi-méme. Narcisse était
amoureux de son image tout en croyant qu’elle était celle d’un autre. La psychanalyse établit la théorie
du narcissisme comme une situation dans laquelle 1’illusion subsiste, mais elle est déplacée, ’image de
I’autre ayant disparu. V. a ce sujet, Pierre DESSUANT, Le Narcissisme, PUF, Que sais-je, 1983, 127 p.
Sigmund Freud qualifie de « blessure narcissique » la difficulté pour le sujet de réaliser que sa
multiplicité interne I’empéche, ne lui permet pas d’étre maitre de lui-méme. V. également note n°242
pour le développement de cette notion.
14 Catherine HALPERN (dir.), Identité(s). L’individu, le groupe, la société, Editions Sciences
Humaines, Ouvrages de synthése, 2016, 351 p.
15 Miguel BENASAYAG, La fragilité, La Découverte, Poche, 2007, 277 p.
1 Sur cette évolution, v. notamment Iréne THERY, Mariage et filiation pour tous : Une métamorphose
inachevée, Le Seuil, La république des idées, 2016, 128 p. ; v. aussi René SEVE, La famille en mutation,
Tome 57, Dalloz, Archives de Philosophie de droit, 2014, 590 p. ; v. également le denier projet de loi
relatif a la bioéthique du 15 octobre 2019 (n° 2187, 2243), modifié au 14 janvier 2020.
' Loi n°2013-404 du 17 mai 2013, ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe,
promulguée le 18 mai 2013.
'8 V. note n° 22.
V. le mémoire de Camille GRAND, L ‘ouverture de la procréation médicalement assistée aux couples
de femmes et aux femmes célibataires, sous la direction de Yann Favier, Université Jean Monnet, 2018,
consultable sur HAL, 110 p. La loi n® 2021-1017 du 2 aotit 2021 relative a la bioéthique autorise les
couples de femmes et les femmes célibataires a accéder a I’assistance médicale a la procréation. Comme
cette loi ouvre les techniques de PMA a deux nouvelles catégories de personnes le critére d’infertilité
antérieurement requis, disparait. Cette PMA sera remboursée par la Sécurité sociale, comme c’était déja
le cas pour les couples infertiles, qui étaient les seuls autorisés a y recourir jusqu’a présent.
Un mécanisme de filiation spécifique est prévu pour les couples de femmes : pour établir un lien entre
la mére qui ne porte pas ’enfant et celui-ci, les deux meéres devront effectuer une reconnaissance
conjointe anticipée devant notaire, en méme temps que le consentement au don requis pour tous les
couples. Cette reconnaissance conjointe anticipée sera mentionnée sur I’acte de naissance intégral de
I’enfant. La mére qui a porté I’enfant deviendra, elle, mére par I’accouchement.
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évolutions se mettent en place de manicre parfois tres ostensible, mais il est vrai aussi que « les
grands évenements arrivent sur des pattes de colombes et les vraies mutations sont
imperceptibles au regard de I’individu »?°. Le juriste comme le politique, le sociologue,
I’anthropologue, le biologiste, le psychanalyste ou le philosophe s’interrogent : quel droit
fabrique-t-on ? Les débats sont constants autour des métamorphoses contemporaines de
’identité personnelle?!, des mutations des formes d’alliances? et de parenté?®, et de leur
accompagnement juridique, dont le vide, parfois, a pu rendre, ou rend encore certaines
situations extrémement délicates pour ceux et celles qui les vivent. Les filiations sont

modifiées®*, la transmission désorganisée, des familles traditionnelles diiment authentifiées par

20 Elisabeth BADINTER, L 'un est [’autre. Des relations entre hommes et femmes, Odile Jacob, 1986, p.
250.
! Notamment celle des personnes homosexuelles, transsexuelles et intersexuelles.
22 Maurice Godelier dans les Métamorphoses de la parenté explique une réalité anthropologique
fondamentale : « la transformation est le fait humain par excellence » - notamment I’ institution familiale
-, ainsi les étres humains qui vivent dans nos sociétés historiques, aussi traditionnelles soient-elles, ne
cessent de modifier de toutes sortes de facons, leurs institutions, in Maurice GODELIER,
Métamorphoses de la parenté, Flammarion, Champs Essais, 2010, 949 p.
» Les modalités d’accés modernes & la parenté pour les couples de méme sexe suscitent encore des
discussions enflammées, et une partie de « spécialistes » en matiére d’ordre familial, qu’ils soient
juristes (et dont les interventions dans le champ social sont susceptibles d’incidences trés concrétes dans
la vie des gens), ou psychanalystes divers et variés, considérent les derniéres évolutions en la matiére
comme illégitimes et dangereuses, se croyant investis d’une mission morale de sauvegarde de « valeurs
familiales en péril », v. a ce sujet Daniel BORRILLO et Eric FASSIN (dir.), Au-dela du Pacs.
L expertise familiale a [’épreuve de [’homosexualité, PUF, 2001, 278. Maurice Godelier indique que
« nulle part un homme et une femme ne suffisent a faire un enfant ; nulle part les rapports de parenté ou
la famille ne constituent le fondement de la société. Et si 'homosexualité n'avait encore jamais été
revendiquée comme fondement de la famille, ce a quoi nous assistons depuis trente ans n'est pas la
disparition de la parenté, mais une formidable métamorphose qui, paradoxalement, nous rapproche des
sociétés " traditionnelles ", le terrain privilégié des ethnologues», in Maurice GODELIER,
Métamorphoses de la parenté, op. cit.
** Yann FAVIER, « La preuve de la filiation : le droit et la vérité des filiations », Recherches familiales,
n°7,2010/1, pp. 17-28. Le 4 octobre 2019, la Cour de cassation réunie en Assemblée plénicre, s’alignant
sur I’avis consultatif de la Cour Européenne des Droits de I’Homme du 10 avril 2019 (demande n° P16-
2018-00), a mis un terme a la longue quéte des époux Mennesson et de leurs jumelles de 19 ans - nées
de mére porteuse aux Etats-Unis - reconnaissant la « mére d’intention » comme la mére des deux jeunes
filles en France, estimant qu’il « convient de privilégier tout mode d'établissement de la filiation
permettant au juge de contréler notamment la validité de 1'acte ou du jugement d'état civil étranger au
regard de la loi du lieu de son établissement, et d'examiner les circonstances particuliéres dans lesquelles
se trouve l'enfant ». La Cour estime que la procédure d’adoption est trop longue au regard de I’intérét
de I’enfant, cet intérét étant plus important que la fraude commise a I’étranger au regard du droit frangais
(arrét n° 648 du 4 octobre 2019, 10-19.053), a la condition toutefois que 1’acte de naissance étranger
soit conforme au droit local. Cette reconnaissance a été étendue le 18 décembre 2019, par deux nouvelles
décisions prises par la Cour de cassation, dans lesquelles elle permet 1’enti¢re transcription des actes de
naissances d'enfants nés par GPA a 1'étranger, en faveur de deux couples d’hommes, 1’un marié et ’autre
en concubinage ; des décisions dans lesquelles la premicére chambre civile « s'est indéniablement
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le scénario « cedipien » éclatent, les ruptures de couples et les remariages augmentent, les
familles monoparentales foisonnent, les mariages sont aujourd’hui possibles entre tous les sexes,
et ces évolutions transforment profondément le paysage social®’. L’enfant né sous GPA2% pose
au droit la question des origines et de leurs incidences, on se demande comment penser
I’identité d’un enfant né de la participation de différentes personnes, issu de gamétes étrangeres

a celle qui le porte?’, mais que 1’on en appelle a la loi sacrée de la nature, ou au complexe

distanciée d'une conception purement biologique de la filiation et, avec elle, de I'affirmation selon
laquelle la vérité de la maternité serait dans l'accouchement » (arrét n°1111 du 18 décembre 2019, 18-
11.815, etarrét n®1112 du 18 décembre 2019, 18-12.327). Xavier Labbée dans son article « L’homme
qui a accouché d’un enfant » évoque le cas de cette femme devenue homme a 1’état civil, tout en gardant
ses attributs féminins qui lui ont permis de mener a terme sa grossesse et d’accoucher. Cet auteur se
demande s’il va « falloir redessiner tout le droit de la filiation », in Xavier LABBEE, « L’homme qui a
accouché d’un enfant », Recueil Dalloz, 2018, p. 1085. V. aussi Guillaume KESSLER, « Filiation et
transidentité : la frilosité de la Cour de cassation, », note sous Cass. civ. 1°¢, 16 septembre 2020, n°® 18-
50.080, AJ Famille, 2020, p. 534.
> V. notamment Muriel REBOURG, « Filiation et autorité parentale a 1’épreuve des nouvelles
configurations familiales », Recherches familiales, 2010/1, p. 29 ; Jean-Hugues DECHAUX, « Les
transformations de la morphologie familiale », Sociologie de la famille, La Découverte, 2009, pp. 6-26 ;
Isabelle CORPART, « La famille aujourd’hui, entre tradition et modernité », Recherches familiales, vol.
15, n°1, 2018, pp. 163-165 ; Salvatore D’AMORE, Les nouvelles familles. Approches cliniques, De
Boeck Supérieur, Carrefour des psychothérapies, 2010, 474 p., etc.
% La portée de I’article 16-7 du Code civil qui énonce que « Toute convention portant sur la procréation
ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle », est aujourd’hui largement interrogée par les récentes
décisions de la Cour de cassation en faveur de la reconnaissance par 1’état civil frangais des enfants nés
par GPA a ’étranger. Le 29 novembre 2017, la premiére chambre civile (Cass. 1°° civ., 29 novembre
2017, n°16-50.061), reprenait encore les solutions du 5 juillet 2017 (Cass. civ. 17, n°® 16-16.455, 16-
16.901, 15-28.597, 16-20.052, v. Dalloz actualité, 6 juillet 2017, obs. T. Coustet) : pour ce qui est du
pére, la filiation peut étre transcrite a 1°état civil frangais, mais pour ce qui est de la mére d’intention,
I’article 47 du Code civil n’autorise la transcription des actes de 1’état civil que s’ils correspondent a la
réalité. Or la mére d’intention n’a pas matériellement accouché et ne peut étre reconnue a 1’état civil
francais comme meére de 1’enfant, méme si elle ’a été par 1’état civil étranger (la Cour censure la cour
d’appel qui avait admis de tenir compte de la « réalité juridique ». Mais le 4 octobre 2019, la Cour de
cassation réunie en assemblée pléniére a permis que deux enfants nés d’une mére porteuse par GPA a
1’étranger voient leur filiation reconnue par I’Etat frangais vis-a-vis de leur pére biologique et également
de leur mére d’intention, laquelle n’avait pas accouché. Jusqu’alors, ces transcriptions a 1’état civil
francais d’actes de naissance d’enfants nés a 1’étranger par GPA étaient refusées concernant la meére
d’intention, sur le fondement de I’article 47 du Code civil qui dispose que « tout acte de 1’état civil des
Frangais et des étrangers fait en pays étranger et rédigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf
si d’autres actes ou piéces détenus, des données extériecures ou des éléments tirés de 1’acte lui-méme
établissent, le cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que les
faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité ». On voit que la réalité prise en compte est la
réalité de la parentalité psychique, et que 1’adage mater semper certa est, a bien des égards, change de
sens.
27 Elisabeth BADINTER « Préface », in Sabine PROKHORIS, Déraison des raisons. Le juge face aux
nouvelles familles, PUF, 2018, p. XIII.
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d’Edipe, on constate que ces enfants-1a ne sont pas différents des autres?®. Le transsexualisme,
’intersexuation, la notion de genre?’, la place du pére tout comme celle de la mére, largement

remises en question®’, bousculent nos catégories juridiques binaires homme/femme, avec les

8 S agissant de la médecine procréative, le rapport d’une mission de recherche réalisée a la demande
du ministére de la justice, conduite par le centre de recherches et d’études juridiques sur 1’efficacité des
systémes de droit civil (CEJESCO) de I’université de Reims, dirigé par Clotilde Brunetti-Pons, maitre
de conférence et spécialiste du droit de la famille, indique que « la fabrication d’enfants entre dans 1’¢re
industrielle et offre une représentation de plus en plus technique d’un fait naturel », in http://wwws.gip-
recherche-justice.fr/wp-content/uploads/2017/06/GIP-rapport-final-Le-droit-a-lenfant-juin-2017.pdf.
Cette formule aux accents dramatiques alarme de toute évidence son lecteur, mais correspond surtout
au fantasme aux accents paranoiaques quant a une technoscience qui serait dotée d’une énergie
autonome, menacant les fondements-mémes de I’humanité.
? Selon Anne Bargiarcchi, pédopsychiatre a 1’hopital Robert-Debré, 1’identité de genre s’apparente  a
«un spectre, avec toutes les variations possibles de parts de féminin et de masculin dans ce que 1’on
ressent », ¢f. le documentaire Petite fille du cinéaste Sébastien LIFSHITZ, diffusé le 20 novembre 2020
sur Arte.
3 Lintangibilité de 1’ordre familial, entre la mystique du chef (le « pére-sévére » de Jacques Lacan), et
la mystique de la maternité s’effrite peu a peu, le carcan millénaire du patriarcat se fragilise au fur et a
mesure que le modele des places parentales se transforme et se redéfinit, au rythme des évolutions
sociétales qui tendent vers 1’égalité des sexes. V. I’ouvrage de Gérard NEYRAND, Marie-Dominique
WILPERT, Michel TORT, Diane KHOURY, Peére, mere, des fonctions incertaines : Les parents
changent, les normes restent ?, Erés, poche, 2013, 108 p.; v. aussi Gérard POMMIER, Laurence
CROIX, Pour un regard neuf de la psychanalyse sur le genre et les parentalités, Erés, Point hors ligne,
2018, 250 p. En 2001, Jacques Derrida, dans un dialogue avec Elisabeth Roudinesco souligne ceci :
« Vous connaissez la certitude supposée selon laquelle on sait toujours qui est la mére, mais on ne sait
pas avec le méme type d’assurance, qui est le pére. La paternité serait induite par le jugement, la
maternité par une perception (...). Or ce schéma, méme et surtout chez Freud, me parait plus fragile que
jamais. Moins que jamais aujourd’hui on peut étre sir que la mére elle-méme est celle qu’on croit voir
accoucher. La mére n’est pas seulement la génitrice, car comme la psychanalyse n’est pas seulement la
seule a nous I’enseigner, depuis toujours une autre personne peut devenir ou avoir été « la » mére, une
des méres. Or ce qui est le plus difficile a penser, d’abord a désirer puis a accepter, autrement que comme
une monstruosité, ¢’est cela méme : plus qu’une mére. Des suppléments de méres, dans une irréductible
pluralité. Aujourd’hui, la mére porteuse et celle qui devient, a proprement parler comme on dit
improprement, la mére, cela fait deux personnes. Sans parler de tant d’autres méres venues prendre le
relais ! Autrement dit, 1’identité de meére (comme sa possible identification juridique) reléve d’un
jugement aussi dérivé, d’une inférence aussi déliée de toute perception immédiate que cette fiction 1égale
d’une paternité conjecturée par un raisonnement (legal fiction disait Ulysse de Joyce au sujet de la
paternité). Les pouvoirs-technoscientifiques (insémination artificielle, mére porteuse {nous pourrions
méme dire “pére porteur* en parlant de Thomas Beatie, v. ...}, clonage, etc.) accéléreront sans doute
dans I’avenir, une mutation dans le rapport pere/mére. Mais ce sera seulement une accélération, une
différence, si spectaculaires ou redoutables qu’en paraissent les effets : la mére a toujours été, elle aussi,
une meére “symbolique® ou “suppléable” comme le pére, et la certitude acquise au moment de
I’accouchement était a, mon avis un leurre. Un leurre fort intéressé, certes, la projection d’un puissant
désir, mais un leurre. Elle le reste — a jamais, plus que jamais. (...) Une autre évidence : avant d’en
arriver aux meres porteuses, on sait que dans certains milieux sociaux, la mére “donnait naissance®.
Mais c’était une autre femme - une nourrice — qui ¢élevait I’enfant. Le pére pouvait d’ailleurs devenir la
vraie mére, et la mére “symbolique* ou “fantasmatique® pouvait étre différente de la “vraie” mére - mais
plus vraie qu’elle. La position de la mére n’est jamais réductible a celle de la génitrice », in Patrice
DESMONS, « Pour une déconstruction des structures élémentaires de la parenté : la filiation non
18



innombrables stéréotypes conscients et inconscients qui leur sont attachés. Les termes de liberte,
de consentement, de volonté, d’intention, de désir, de transgression, de fantasme, de
responsabilité, de culpabilité, de trauma, de vulnérabilité, de pulsion ... se télescopent. Il n’est
pas toujours bien vu de rappeler que I’étre humain est doté d’un inconscient, et que quand il

fait ce qu’il désire, il ne fait pas toujours ce qu’il veut?'.

S’il faut se garder de juger les multiples configurations €émergentes, on constate que les
biographies des personnes se complexifient considérablement. L ordre juridique symbolique
vacille, et certains juristes se tournent vers la psychanalyse pour trouver des débuts de réponse’?.
Une urgence s’empare des débats : il faut décrypter et analyser ce qui se joue inconsciemment
dans les changements législatifs et jurisprudentiels, entendre quelles informations la
psychanalyse peut dispenser, quelles sont les zones sécantes avec le droit. La psychanalyse
investit les discours médiatiques qui commentent les réformes en cours, elle est aussi présente
au cceur des prétoires. Depuis plus de trente ans, 1’expertise psychologique judiciaire évolue,
elle s’est d’abord développée sur le terrain du droit civil, plutdt que sur celui du droit pénal®?,
avec les premicres lois sur le divorce en 1975, qui ont conduit les juges a prendre en
considération « I’intérét de I’enfant »** dans les liens familiaux?, en s’appuyant sur les apports
de la psychologie, et plus spécifiquement ceux de la psychanalyse, méme si un conservatisme
spécifique s’appuie encore sur des représentations qui sous-tendent des pans entiers de doctrine

juridique’®. Progressivement, les procédures se sont transformées, avec une écoute de plus en

phallogocentrique », in Laurence HERAULT (dir.), La parenté transgenre, Presses Universitaires de
Provence, penser le genre, 2014, pp. 73-74.
3U.¢f Silvia LIPPL, La décision du désir, Erés, Point hors ligne, 2013, 293 p.
3211 est cependant certain qu’au nom des exigences psycho-anthropologiques du « Symbolique », cette
méme notion de symbolique importée des écrits de Sigmund Freud et de Jacques Lacan par un usage
qui n’épuise ni la complexité ni les variations du terme, est aussi fréquemment utilisée comme 1’élément
essentiel d’une sorte de « kit psy prét-a-penser » générateur d’une vulgate estampillée « scientifique ».
33 Ainsi que ’explique Jean-Luc VIAUX dans « Les paradoxes de l'expertise », Le Journal des
psychologues, vol. 238, n°5, 2006, pp. 26-29.
3% Ultérieurement garanti, en 1989, par Darticle 3§1 de la Convention Internationale des Droits de
I’Enfant qui dispose que « Dans toutes les décisions qui concernent les enfants, qu’elles soient le fait
des institutions publiques ou privées de protection sociale, des tribunaux, des autorités administratives
ou des organes législatifs, 1’intérét supérieur de 1’enfant doit étre une considération primordiale ».
% Ainsi que ’explique Jean-Luc VIAUX dans « Les paradoxes de l'expertise », Le Journal des
psychologues, op. cit.
3% Sur la question de la « doctrine », qui englobe I’ensemble des travaux des juristes, mais également
ceux des lecteurs du droit, v. Pierre MOOR, Pour une théorie micropolitique du droit, PUF, Les Voies
du droit, 2005, pp. 222-223.
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plus attentive des individus au sein des tribunaux et au cours des enquétes civiles et pénales.
L’appréciation des « psys » est devenue, dans certains proces dits sensibles, un objet juridique
décisif, source de controverses. C’est ainsi qu’« a la laconique mission de “procéder a I’examen
psychologique de X*, se sont substituées des missions toujours plus longues et plus au coeur de
la procédure. Demander au psychologue d’établir les motivations d’un sujet a accomplir un acte
qu’il n’a pas reconnu et qu’un jury ne lui a pas imputé est une fagon de transférer I’office du
juge »7. Ce que le psy s attelle a essayer de dire, ¢’est « qui » est une personne au moment ou

elle est jugée.

« Etre quelqu’un », étre identifié comme « qui on est », est au donc au cceur des débats. Méme
la haute technologie s’en méle®, il faut pouvoir identifier chaque individu, infailliblement et
en toutes circonstances, ce que le Conseil d’Etat avalise. Dans les cabinets des juges ou encore
dans les commentaires juridiques de textes, on fait de plus en plus souvent de la « psychologie »
sans le savoir®®, pour tenter de saisir I’identité des personnes*’. Parfois un peu a la facon de

Monsieur Jourdain, les juristes empruntent a la psychanalyse les concepts de « désir »*!, de

37 Jean Luc VIAUX, « Les paradoxes de I’expertise », Le journal des psychologues, op. cit ., p. 26 ; V.
aussi Laurence DUMOULIN, « L’expertise dans la construction du jugement : de la ressource a la
contrainte », Droit et sociéte, 2000, pp. 199-223 ; v. plus largement la thése d’Olivier LECLERC, Le
juge et ['expert, contribution a I’étude des rapports entre le droit et la science, LGDJ, Bibliothéque de
droit privé, 2005, 470 p.

3% Les systémes de reconnaissance d’image et de convergence d’ensembles de données numériques
permettent de tracer les individus de maniére qui semble plus inquiétante que les analyses ADN. Le
gouvernement a récemment construit un systéme de reconnaissance faciale par smartphone, ALICEM
(Authentification en Ligne Certifiée sur Mobile), que la CNIL qualifie d’« application de lecture d’un
citoyen en mobilité ». Ce systéme consiste en un traitement automatisé permettant d’authentifier les
gens par voie électronique grace a un systéme de reconnaissance faciale trés poussée, entre photos et
vidéo imposés pour I’enregistrement des données. Un procédé biométrique qui permet de vérifier
qu’une personne est bien celle qu’elle prétend étre, en analysant ses traits. La CNIL évoque de
« considérables » enjeux de protection des données et de risques d’atteintes aux libertés individuelles,
dont « la liberté d’aller et venir anonymement ». L’association « La Quadrature du Net » (LQDN) a
déposé une requéte contre le décret n® 2019-452 du 13 mai 2019 autorisant la création d’un moyen
d’identification électronique dénommé « Authentification en ligne certifiée sur mobile ». Le Conseil
d’Etat, a annoncé le 5 novembre 2020 rejeter la demande d’annulation du décret autorisant sa création.
3% Voire une sorte de « philosophie spontanée des savants », selon ’expression du philosophe Louis
Althusser.

%0 Sur la banalité du fait psychique et sa juridicisation, v. la thése de Géraldine AIDAN, Le fait
psychique, objet des normes juridiques, thése de doctorat en droit public, sous la direction d’Etienne
Picard, Université Paris I-Panthéon-Sorbonne, 10 déc. 2012, 562 p., consultable sur HAL.

*1'Si le désir marque ’envie active de quelque chose, ce n’est pas forcément en connaissance de cause,
pas obligatoirement conscient, il peut aussi étre confus (selon Jacques Lacan, le désir correspond a
I’écart entre le besoin et la demande), et confondu avec la notion juridique de consentement qui ne
marque pas nécessairement le signe d’une volonté active, et ne constitue que 1’acceptation,
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« déni »*, de « refoulement »*, de « fantasme »**, de « trauma »*, et méme de « pulsion »,
sans se référer a une quelconque appellation contrdlée*®, et on sait par ailleurs que certains mots

sont communs aux juristes et aux psychanalystes, tout en revétant des sens différents, comme

I’acquiescement, la permission, 1’autorisation lors d’une prise de décision, et suppose que la personne
qui consent discerne clairement les éléments d’une situation. On peut donc désirer sans consentir, et
consentir alors que 1’on ne désire pas.
2 Le déni au sens psychanalytique est un « mode de défense » qui consiste pour une personne, a refuser
de reconnaitre une réalité qui la traumatise, c’est un refus inconscient de reconnaitre une réalité
traumatisante. Or le juge, réguliérement confronté a ce phénoméne psychique, ne dispose pas des outils
de la psychanalyse pour I’identifier et le décrypter.
# Le refoulement est, par exemple, au ceeur du dispositif juridique sur les migrants qui sont refoulés aux
frontiéres de notre territoire ; plus généralement ce terme concerne tous ceux que 1’on ne veut pas voir,
les exclus de notre société, les marginaux. Or le dictionnaire psychanalytique définit le refoulement
comme étant au sens propre « I’opération par laquelle le sujet cherche a repousser ou a maintenir dans
I’inconscient des représentations liées a une pulsion. Le refoulement se produit dans les cas ou la
satisfaction d’une pulsion - susceptible de provoquer par elle-méme du plaisir — risquerait de provoquer
du déplaisir a I’égard d’autres exigences ». Au sens plus vague, « le terme de refoulement est parfois
pris par Freud dans une acception qui le rapproche de celui de défense », in Jean LAPLANCHE, Jean-
Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, PUF, Quadrige — Dicos poche, 5™ éd., 2014,
p. 392.
* Les auteurs de doctrine juridique se servent communément du terme de fantasme qui consiste en une
représentation imaginaire, théorisée par la psychanalyse, un scénario qui traduit des désirs conscients
ou inconscients, plus ou moins déformés par des processus défensifs. Par exemple quand 1’avocat
Thomas Coustet parle de justice prédictive, il évoque « la réalité derriére le fantasme de la justice robot »
dans son article publi¢ chez Dalloz Actualité le 15 avril 2019. Hugues Fulchiron dans son article « Ne
répudiez point ... : Pour une interprétation raisonnée des arréts du 17 février 2004 », qui traite de
polygamie et de répudiation, paru dans la revue Internationale de droit comparé, vol. 58 n°1, 2006, pp.
7-26 (plus exactement p. 23), écrit : « ’exemple du Maroc montre la nécessité pour le juge francais de
se livrer a une analyse approfondie du systéme juridique étranger, au-dela des a priori et, parfois, des
fantasmes ». La chambre criminelle de la Cour de cassation retranscrit I’expression de « fantasmes
délirants » dans son arrét de rejet du 7 décembre 2010 (09-87999).
* La signification psychanalytique du terme de « trauma » dérive du grec ancien, et signifie « blessure »
et de « percer », il désigne une blessure par effraction. La psychanalyse a repris ces notions en les
transposant au plan psychique, faisant du trauma un choc violent subi par effraction et qui a des
conséquences sur I’ensemble de 1’organisation psychique d’une personne. Le trauma est donc un
« événement de la vie du sujet qui se définit par son intensité, I’incapacité ou se trouve le sujet d’y
répondre adéquatement, le bouleversement et les effets pathogénes durables qu’il provoque dans
I’organisation psychique », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la
psychanalyse, op.cit. p. 499.
40 « Dans le cabinet d’un juge, on fait souvent de la psychologie sans le savoir et souvent de la mauvaise
; ¢’est absurde. C’est a peu pres aussi absurde que si un bactériologiste faisait des préparations dans un
milieu sale », in Alfred BINET, « La science du témoignage » (1905), L ’Année psychologique, n°11,
pp. 128-135.
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9 et méme de « masculin et

ceux de «jouissance »*7, de « défense »*®, de « conflit »*
de féminin »*° , ou encore de « censure », « dettes », « créances », « événements qui lient et
délient »!, etc. ... Pour éviter certains malentendus dans les usages qui sont faits des mots dans
le langage juridique, il faut donc bien s’interroger sur leur sens, et sortir de la discipline

juridique. Quand par exemple une partie de la doctrine s’appuie sur une sorte de magma

7 La jouissance au sens juridique consiste en fait de pouvoir disposer librement d’un bien, d’une chose,
de s’en servir personnellement, d’en percevoir les fruits, le mot figure notamment a 1’art. 544 du Code
civil : « La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements ». On ne jouit donc pleinement
que de selon dont on dispose soi-méme, quand 1’autre a renoncé a cette prétention sur 1’usage de ce
méme objet. Alors qu’en psychanalyse, Jacques Lacan — qui y a introduit ce concept - lie la jouissance a
la satisfaction : la jouissance dépend du désir de I’ Autre, ma jouissance est donc aussi celle de 1’ Autre,
et une transgression est nécessaire pour accéder a la jouissance, elle est conditionnée par la violation
d’un interdit (v. Jacques LACAN, Le Séminaire, Livre VII, L’éthique de la jouissance, le Seuil, 1986,
p. 208). En cela, Jacques Lacan rejoint Georges Bataille selon lequel « I’interdit est 1a pour étre violé »
(in Georges BATAILLE, L ‘érotisme, Les Editions de Minuit, 1957, p. 72).
* Le dictionnaire juridique indique que la défense, ce sont les moyens de fait ou de droit destiné a
riposter aux prétentions de 1’adversaire ; c’est également la protection, ou encore I’action de défendre
c’est-a-dire de faire valoir des droits, des intéréts, in Gérard CORNU (dir.), Association Henri Capitant,
Vocabulaire juridique, op. cit., p. 308. La défense au sens psychanalytique porte globalement sur
I’excitation interne (les pulsions) d’une personne. Il s’agit d’un « ensemble d’opérations dont la finalité
est de réduire, de supprimer toute modification susceptible de mettre en danger I’intégrité et la constance
de I’individu biopsychologique », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de
la psychanalyse, op. cit., p. 108.
* Dans une approche juridique, le conflit oppose au moins deux parties en désaccord au sujet d’éléments
de faits ou d’éléments juridiques qui sont a I’origine d’une contestation, d’un litige. En droit, il ne peut
y avoir de conflit avec soi-méme, alors que la psychanalyse considére que le conflit est constitutif de
I’étre humain, elle parle de conflit lorsque « dans le sujet s’opposent des exigences internes contraires »,
ce conflit pouvant étre manifeste (par exemple entre des sentiments contradictoires), ou latent (quand il
se traduit de maniére déformée a travers des symptomes, des troubles de comportement ou du caractére,
etc.)
% Sigmund Freud a montré que les termes de « masculin » et de « féminin » recouvrent une grande
variété de significations, biologique quand il s’agit des caractéres sexuels physiques, mais qui ne rendent
pas comptent loin s’en faut du comportement psychosexuel, et donc également sociologique
particuliérement variable selon les fonctions réelles et symboliques attribuées aux personnes dans une
civilisation donnée. Par ailleurs, a la fois la jurisprudence (les deux arréts Cass. Ass. plén., 11 décembre
1992, n° 91-11900 et 91-12373; Civ. 1%, 18 octobre 1994, etc.) et la loi du 18 novembre 2016 avec le
nouvel article 61-5 du Code civil sur le changement de sexe, montrent que, méme si les notions de
féminin et le masculin ne sont pas juridiquement définies, elles correspondent, selon le 1égislateur, a des
« comportements sociaux », qui supposent que les hommes ne se comportent pas comme les femmes et
vice-versa. V. a ce sujet I’article de Marc PICHARD, « Les observateurs, les acteurs et le sexe du sujet
de droit (bréves remarques autour du texte de Daniel Borrillo) », in Le genre une question de droit,
Actes du colloque du 24 juin 2010, Jurisprudence Revue critique, 2011, p. 277.
3! Marie-Dominique TRAPET, « Droit et psychanalyse », in Alain de Mijolla (dir.), Dictionnaire
international de la psychanalyse, Calmann-Lévy, coll. Psychologie — Psychanalyse - Pédagogie, t. 1,
2002, p. 501.
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idéologique pour affirmer que les enfants nés de GPA seront sujets a « traumas »>2, on peut se
demander ce que signifie exactement ce terme. Le langage du droit ne peut prétendre a une
compléte autonomie?, dans la pratique comme dans 1’analyse théorique, il ne se suffit pas a
lui-méme, il n’y a pas de langage pur du droit qui s’exonererait du langage ordinaire, et en
détournant une phrase de Jacques Lacan, on pourrait dire que le droit « n’a pas le privileége d’un
sujet plus consistant, mais doit plutdt permettre de 1’éclairer aussi bien dans les avenues d’autres

disciplines »**.

Si a premiere vue, I’articulation des analyses juridiques et psychanalytiques peut paraitre
fructueuse, il reste que 1’intérét d’une recherche interdisciplinaire ayant pour objet I’identité de
la personne doit étre justifié (I), et que les conditions méthodologiques demandent a étre

précisées (11).

32 L utilisation du concept de « trauma » par des juges qui ne maitrisent pas forcément sa signification
pour le psychisme humain, mais en font un argument au soutien de leur décision, interroge. Jean-Louis
Baudouin et Catherine Labrusse-Riou expliquent que 1’argument des risques psychiques et celui du
« traumatisme » ou « état psychopathologique patent » induit par la séparation du bébé né de GPA
d’avec sa « vraie mére » (v. communication de Bernard JEAN, sous Cass. civ. 31 mai 1991, JCP, 1991,
I, 21752, p.377), et par la découverte ultérieure de son mode de conception, ont trouvé une
« traduction » chez les juges (v. Jean-Louis BAUDOUIN et Catherine LABRUSSE-RIOU, Produire
I'homme de quel droit ? Etude juridique et éthique des procréations artificielles, PUF, Les Voies du
droit, 1987, p. 70). Selon les juges du TGI de Marseille (TGI Marseille, 16 décembre 1987, GP, 30
janvier 1988, p. 98), I’enfant courrait le risque d’étre « traumatisé », non seulement par la « séparation »
lors de la naissance, mais encore par le fait que la relation intra-utérine serait perturbée du seul fait que
la mére porteuse n’ait pas pour but d’étre la mére de I’enfant.
33 Cette autonomie du savoir juridique, « affranchi de la pesanteur sociale » a été fermement critiquée
par Pierre Bourdieu, in Pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ
juridique », Actes de la recherche en sciences sociales, n° 64, De quel droit ?, sept. 1986, p. 3.
3% Jacques Lacan écrivait que « la psychanalyse n’a pas le privilége d’un sujet plus consistant, mais doit
plutot permettre de 1’éclairer aussi bien dans les avenues d’autres disciplines », Jacques LACAN, « Du
sujet en question », in Ecrits, Seuil 1966, p. 230.
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Section 1
L’interet d’une etude sur [’identite de la

personne humaine

La légitimité d’une recherche croisée sur I’identité de la personne humaine, via les disciplines
du droit et de la psychanalyse pourrait a priori étre contestée, d’une part du simple fait de la
mise en présence de deux savoirs a premicre vue €loignés, et d’autre part au regard du nombre
de travaux déja consacrés a 1’identité humaine. Des travaux auxquels s’ajoutent plus largement
ceux traitant de I’identit¢ humaine en philosophie, en sociologie, en psychologie, en
anthropologie, en biologie, en politique>, etc., ainsi que différentes études portant sur des
concepts connexes a travers lesquels I’identité est souvent appréhendée : volonté, consentement,
liberté¢, autonomie, dignité¢, genre, corps, « moi», « soiy, etc. L’¢tendue de cette prose
foisonnante peut laisser sceptique quant a 1’intérét d’engager une nouvelle recherche sur ce
sujet vertigineux. En I’espace de quelques décennies, 1’identité - comme processus dynamique
conjuguant singularité et appartenance collective - a envahi I’ensemble des sciences humaines,
la notion est fortement polysémique. Si les doutes sur le bien-fondé de notre entreprise sont
légitimes, nous essaierons de les discuter, car 1’attrait des questions suscitées par 1’identité de

la personne humaine (I), justifie I’intérét du croisement disciplinaire (I1).

3 L’identité ne peut s’étudier et se définir a travers un seul prisme, une seule pensée, un seul regard
disciplinaire, il importe de jeter des ponts entre des domaines multiples et peut-étre de voir leurs
incompatibilités ou leurs incohérences.
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I. L’attrait des questions suscitées par ’identité de la personne humaine

Les raisons qui justifient le choix d’un sujet de thése sont multiples, parfois mystérieuses.
D’abord, ce peuvent étre I’émotion®®, la curiosité, I’intuition, ’attirance, qui sont des moteurs
puissants (A), mais il y a aussi le fait que le concept d’« identité » suscite aujourd’hui une
attention toute particuliére®’, une audience de plus en plus marquée, et que, par ailleurs, la

« chose juridique »°® en lien souléve des questions passionnantes (B). Tout ceci nous a séduit.

A. La séduction d’un mot difficile a définir

Qui suis-je ? La question de 1’identité est trés ancienne ... presque enfantine. Elle dégage un
mystere et intimide, peut-Etre parce que 1’on ne sait pas treés bien de quoi il s’agit. Aucune
discipline ne peut d’ailleurs a elle seule la penser, ’affronter, la circonscrire. La signification
du mot « identité » a quelque chose d’énigmatique et de polymorphe qui nous échappe et nous
fascine. L’idée de la mouvance et de la mobilité de la notion remonte aux origines de la pensée :
Héraclite estimait déja que '« on ne peut entrer deux fois dans le méme fleuve »*. Plus de

vingt-cing siccles plus tard, et surtout depuis les années quatre-vingt-dix, I’identité est devenue

56 Un mouvement Law and emotions s’est développé aux Etats-Unis pour analyser I’importance des
émotions dans les raisonnements juridiques et judiciaires. Il est présenté par Emmanuel JEULAND dans
son article « Le juge et I’émotion » du 11 juin 2019, consultable sur HAL. V. également Emmanuel
JEULAND, La justice des émotions, IRJS, Les humanités du droit, 2020, 479 p.
°" Bernard Golse rappelle qu’en 1968, le psychanalyste Erik Erikson, I’un des premiers a familiariser la
problématique de 1’identité, annongait déja que « 1I’étude de I’identité devient aussi centrale a notre
époque que celle de la sexualité a I’époque de Freud », in Bernard GOLSE, « Préface », Identités, op.
cit., pp. 72 10.
> L ordre des mots n’est jamais fidéle a I’ordre des choses. L’écart entre les mots et les choses pour
reprendre 1’expression de Michel Foucault, ce rapport entre les mots et les choses que France Farago
explique (v. France FARAGO, « Les mots et les choses », in Le langage, Armand Colin, Cursus, 2004,
pp. 91-93), on le retrouve entre le langage et la réalité. L’écart entre 1’unité du mot et la multitude des
objets qu’il représente est inévitable, inhérente au décalage entre la représentation du monde et le monde.
Quand I’homme nomme les choses, quand il nomme le monde, cette action donne lieu a une réduction,
une perte abyssale. C’est aussi I’idée de Nietzsche selon lequel nommer c’est toujours appauvrir. Ainsi,
la chose juridique, ¢’est la réalité juridique qui déborde largement toutes les qualifications juridiques.
Y HERACLITE, Fragments, Flammarion, GF, 2018, 384 p.
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’une des références essentielles des discours juridiques®, psychanalytiques®!, sociologiques®?,

anthropologiques®?, philosophiques®, littéraires®®, historiques®, politiques®’, biologiques®®, etc.

%9V, par exemple les colloques récents, comme celui organisé par ’université de Perpignan, Identités
et droit, (dir.) Mathieu Doat et Jacobo Rios, 8 nov. 2019, publié aux éditions Mare & Martin en 2021 ;
v. aussi : L’identité numérique : Quelles définitions ? Quelles protections ?, le 12 décembre 2019, a
I’université de Toulouse-Capitole ; v. le colloque organisé par 1’université de Namur L identité en
question du 23 au 15 janvier 2019 ; v. le cycle de six conférences Identité, sexe et genre en matiére de
Droit et bioéthique, organisé a la Cour de cassation du 24 janvier 2019 au 21 novembre 2019, par
Bénédicte Boyer-Béviére, Astrid Marais et Dorothée Dibie ; v. également de trés nombreux ouvrages :
Géraldine AIDAN, Emilie DEBAETS (dir.), L’identité juridique de la personne humaine, éd.
L’Harmattan, 2013, 418 p. ; Jacqueline POUSSON-PETIT (dir.), L identité de la personne humaine,
étude de droit comparé, Bruylant 2003, 1001 p. ; Daniel GUTMANN, Le sentiment d'identité, étude de
droit des personnes et de la famille, thése de doctorat en droit privé, sous la direction de Frangois Terré,
Paris 2, 1996, LGDIJ, 2000, 520 p., etc.
6! L’association internationale et interuniversitaire « Schibboleth, Actualité de Freud » a organisé sa
série enti¢re de séminaires pour I’année 2019/2020 sur le théme « Identité(s), lien, appartenance(s) ; V.
aussi les ouvrages de Joyce AIN (dir.), Identités, Erés, 2009, 229 p. ; Edgardo CAROSELLA, Thomas
PRADEU, Bertrand SAINT-SERNIN, Claude DEBRU, L ’identité ? Soi et non-soi, individu et
personne, PUF, Science histoire et société, 2006, 192 p. ; Pierre-Henri CASTEL, La métamorphose
impensable, essai sur le transsexualisme et [’identité personnelle, Gallimard, HS Connaissance, 2003,
560 p. ; Luis IZCOVICH, L'ldentité, Choix Ou Destin ? Essai de Psychanalyse, Stilus, Nouages, 2019,
220 p.; Florence PUKLAVEC, Psychanalyse du sportif d’endurance : [’identité en marche,
L’Harmattan, 2019, 142 p.; Johann JUNG, Le sujet et son double : La construction transitionnelle de
l'identité, Dunod, Psychismes, 2015, 280 p. ; Clotilde LEGUIL, Je. Une traversée des identités, PUF,
2018, 240 p. ; René KAES, Différence culturelle et souffiances de I’identité, éd. Dunod, 2012, 272 p. ;
Stéphane THIBIERGE, Clinique de l’identité : Psychoses, identité sexuelle et lien social, PUF, 2007,
163 p. ; Eric ERIKSON, Adolescence et crise. La quéte de ’identité, Flammarion, Champs Essais, 1994,
rééd. 2011, 348 p. ; Michel de M’UZAN, Aux confins de l’identité, Gallimard, 2005, 176 p. ; Collectif,
Identité et transmission, L’Esprit du temps, Adolescence, 2018, 456 p. ; Robert STOLLER et Monique
NOVODORSQUI, Recherches sur ['identit¢ sexuelle a partir du transsexualisme, Gallimard,
Connaissance de 1’inconscient, 1979, 408 p.; Edmond MARC, Psychologie de [’identité. Soi et le
groupe, Dunod, Psycho Sup, 2005, 264 p.; Pierre COSLIN, Serge LEBOVICI, Héléne STORK,
Gargons et filles, hommes et femmes. Aspects pluridisciplinaires de [’identité sexuée, PUF, le fil rouge,
1998, 202 p. ; Philippe PORRET, L ’identité, Les lettres de la psychanalyse freudienne, 2013, 270 p. etc.
62 Hélene CHAUCHAT, Annick DURAND-DELEVIGNE, De [’identité du sujet au lien social :
L ’étude des processus identitaires, PUF, Sociologie d’aujourd’hui, 1999, 304 p. ; Claude DUBAR, La
socialisation. Construction des identités sociales et professionnelles, Armand Colin, Collection U, 2015,
256 p.; David LE BRETON, Signe d’identité - Tatouages, piercing et autres marques corporelles,
Métailié, Traversées, 2002, 228 p. ; Jean-Claude KAUFMANN, L invention de soi. Une théorie de
l’identité, Fayard, Pluriel, 2010, 352 p. ; Claude DUBAR, La crise des identités, PUF, Le lien social,
2010, 256 p. ; Genevieve VINSONNEAU, Mondialisation et identité culturelle, De Boeck, Le point sur
... 2015, 140 p. ; Amartya SEN, Identité et violence, Odile Jacob, 2015, 288 p. ; Edgar MORIN, La
méthode. 5. L humanité de I’humanité. L identité humaine, Seuil, 2001, 267 p. ; Didier ERIBON, La
société comme verdict Classes, identités, trajectoires, Flammarion, Champs Essais, 2014, 254 p. ; etc.
V. L’identité, Séminaires au collége de France dirigé par Claude Lévy Strauss, 1974/75, publié aux
éditions Grasset, 1977 ; Francoise HERITIER, Hommes/Femmes. La construction de la différence, Le
Pommier, le collége de la cité, 2010, 191 p. ; Frangoise HERITIER, Masculin/féminin I : La pensée de
la différence, Odile Jacob, 2012, 326 p. ; Francoise HERITIER, Masculin/féminin II : Dissoudre la
hiérarchie, Odile Jacob, 2012, 441 p. ; David LE BRETON, Signe d’identité - Tatouages, piercing et
autres marques corporelles, Métailié, Traversées, 2002, 228 p. ; Régis MEYRAND, Valéry RASPLUS,
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« Qui suis-je ? »*, « Qui sommes-nous ? », qu’il s’agisse des registres de 1’étre ou de I’avoir,
ces questions sont un théme majeur de la réflexion contemporaine. De trés nombreux
chercheurs s’efforcent de comprendre ce que recele le mot « identité », car il ne s’agit ni d’une
notion molle, signifiant un peu tout et n’importe quoi, ni d’une réalit¢ substantielle qu’il
suffirait d’observer’?, de décrire et d’enregistrer une bonne fois pour toutes ; ¢’est une véritable
« énigme lexicale » 7', qui entraine de solides embarras conceptuels pour les différentes

disciplines s’intéressant au droit.

Les pieges de [identité culturelle, Berg international éditeurs, 2014, 125 p.; Patrick BOUMARD,
Georges LAPASSADE, Le mythe de [’identité : Apologie de la dissociation, Economica, Anthropologie,
2006, 168 p. etc.
6 L histoire du concept d’identité de la personne humaine recoupe en partie I’histoire de la philosophie
du sujet. V. plus précisément : Ali BENMAKHLOUF, L identité, une Fable philosophique, PUF, 2011,
180 p. ; Edgar MORIN, La méthode.5. L humanité de [’humanité. L identité humaine, Seuil, 2001, 267
p. ; Vincent DESCOMBES, Les embarras de [’identité, Gallimard, NRF essais, 2017, 282 p. ; Judith
BUTLER, Le récit de soi, PUF, 2007, 140 p. ; Alain FINKIELKRAUT, L identité malheureuse, Stock
2013, 240 p.; Marie-Geneviéve PINSART (dir.), Narration et identité - De la philosophie a la
bioéthique, Vrin, 2009, 176 p. ; Clément ROSSET, Loin de moi, étude sur [’identité, éd. de Minuit,
1999, 96 p. ; Charles TAYLOR, Les Sources du moi. La formation de l'identité moderne, Seuil, 1998,
720 p. ; V. aussi John LOCKE, Identité et différence - L'invention de la conscience, Seuil, Points Essais,
1998, 325 p. etc.
5 Parmi de trés nombreux exemples, v. Primo LEVY, Si ¢’est un homme, ed. Julliard, 1987, 320 p. ;
Dany SALOME, Je suis né ni fille ni gar¢on, éd. Eyrolles, Histoire de vie, L’intersexuation, 2011, 142
p. ; Albert CAMUS, Le premier homme, Gallimard, Folio, 2016, 380 p. ; etc.
% V. entre autres Jean-Pierre GUTTON, Etablir l'identité : I'identification des francais du moyen-ige
a nos jours, Presses Universitaires de Lyon, 2010, 212 p. ; etc.
57 Pierre-André TAGUIEFF, De l'identité a l'identitaire : Un probléme pour la pensée, éd. Hermann,
2020, 238 p.; Albin WAGENER, le débat sur [’identité nationale : essai a propos d’un fantéme,
L’Harmattan, 2010, 180 p. ; etc.
%8 Thomas PRADEU, Les limites du soi. Immunologie et identité biologique, éd. Vrin 2010, 396 p.
% Et comme 1’indique Vincent Descombes, « lorsque la question de 1'identité est posée a la premiére
personne, mon intention n'est pas d'apprendre quels sont mes nom, prénoms et qualité, comme si je
devais passer un « contréle d'identité », in Vincent DESCOMBES, Les embarras de ’identité, op.cit.,
4°™¢ de couverture.
" Nathalie HEINICH, Ce que n’est pas I’identité, Gallimard, le Débat, 2018, 4°™ de couverture.
" Cf. Vincent DESCOMBES, Les embarras de ['identité, op. cit. L’auteur indique en quatriéme de
couverture que « L’identité, dans les acceptions que ce terme revét aujourd’hui est une véritable énigme
lexicale : elle désigne tout autant I’objet de controles sécuritaires policiers, un retour a la religion de ses
parents, que, dans un guide touristique, la spécificité en voie de disparition d’un quartier. Reprenons.
“Qui suis-je ? “, “Qui sommes-nous ? “, ce sont la ce qu’on appelle précisément des “questions
d’identité “. Nous comprenons spontanément de quoi il retourne parce que nous disposons d’un modg¢le :
connaitre I’identité de quelqu’un, c’est savoir comment il s’appelle. Toutefois, lorsque la question de
I’identité est posée a la premicre personne, mon intention n’est pas d’apprendre quels sont mes nom,
prénoms et qualité, comme si je devais passer un “ contréle d’identité “. Que signifie le mot dés lors
qu’il est utilisé avec le possessif (“ mon identité , “ notre identité ), et qu’il ne désigne pas 1’énoncé
d’un état civil ? ».
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Didier Eribon explique que la société « assigne des places, énonce des verdicts, qui s'emparent
de nous et marquent nos vies a tout jamais. Elle installe des fronticres et hiérarchise les
individus et les groupes »’2. Aussi délicate que potentiellement scabreuse, la politisation du
terme d’identité a gagné I’ensemble des courants politiques : 1’identité est un mot puissant,
favorisant toutes les « stratégies promotionnelles du narcissisme »”3. Ainsi, dés lors qu’ils se
veulent respectables et rassembleurs, tous se doivent de porter haut et clair un message de
deéfense et de protection des identités comme un label incontournable sur le plan national et
local. Alors que, comme le souligne Jean-Frangois Bayard, « il n’y a pas d’identité naturelle
qui s’imposerait a nous par la force des choses. (...) Il n’y a que des stratégies identitaires,
rationnellement conduites par des acteurs identifiables (...) et des réves ou des cauchemars
identitaires auxquels nous adhérons parce qu’ils nous enchantent ou nous terrorisent »’*. Méme
les partis réticents envers ces discours s’y sont rallié€s, ce qui témoigne de son puissant attrait.
Sans revenir sur 1’épisode discuté de la création d’un « Ministére de 1'Immigration, de
I'Intégration, de 1'ldentité nationale et du Développement solidaire »7°, supprimé en 2010,
1’« identité », aprés I’idéologie de I’Etat de droit, est devenue une véritable « contrainte
axiologique dont dépend la légitimité politique »”°. Cette banalisation du mot conduit par

ailleurs a de nombreuses équivoques, car ce qu’il a gagné par sa médiatisation, il 1’a perdu en

2 Didier ERIBON, La société comme verdict : Classes, identités, trajectoires, Flammarion, Champs
Essais, 2014, 4™ de couverture.
" Gérard NEYRAND, « Identification sociale, personnalisation et processus identitaires », in
Jacqueline POUSSON-PETIT (dir.), L’identité de la personne humaine, étude de droit frangais et de
droit comparé, Emile Bruylant, 2003, p. 93.
™ Jean-Frangois BAYARD, L illusion identitaire, Fayard, Pluriel, 2018, 320 p.
> Associant les termes d’« identité nationale » et d’ « immigration », ce ministére créé par le décret du
18 mai 2007 sous le gouvernement Fillon a été trés controversé. Le rapporteur spécial de I’ONU contre
le racisme, Doudou Diéne, dénongait une « lecture ethnique et raciale des questions politiques,
économiques et sociales et le traitement idéologique et politique de l'immigration comme un enjeu
sécuritaire et comme une menace a l'identité nationale », dans [’article « Un expert de I’ONU fustige le
ministére de I’Immigration », publié dans Le Nouvel Observateur, le 15 juin 2007. Entre autres
mouvements de protestations, une tribune publiée dans Libération a I’initiative de vingt chercheurs,
appelait « les habitants, les associations, les partis et les candidats aux futures élections a exiger avec
nous la suppression de ce "ministére de 1’Identité nationale et de I’Tmmigration”, car il met en danger la
démocratie ». Simultanément, le journal publiait un entretien avec le sociologue Michel WIEVIORKA,
qui qualifiait le ministére de « catastrophe intellectuelle et politique pour I'image générale de la France ».
Le 13 novembre 2010, le ministére en question fut supprimé.
V. Jacques CHEVALLIER, L Etat de droit, Montchrestien, Clefs, 1994, p. 7.
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cohérence du fait qu’il suscite un sentiment partagé, comme s’il recelait quelque piege”’

utilitariste dans lequel on pourrait tomber bien malgré soi.

L’identité a ceci de paradoxal qu’elle désigne ce qui est unique et différencie irréductiblement
des autres, mais aussi ce qui est identique, c’est a dire semblable tout en restant distinct.
L’identité¢ oscille donc entre la différence et la similitude. Vincent Descombes’® montre
clairement le lien entre I’herméneutique du soi - qui renvoie a la question de I’identité - et la
distinction entre 1'ipse et I’idem au cceur de I’identité humaine, une distinction qui taraudait
déja les philosophes présocratiques quand ils s’interrogeaient sur la notion du méme et de
I’autre. La notion d’identité est en effet de part en part « traversée par I’opposition entre I’ipse
et idem » ™ , deux interprétations significatives, constitutives du creuset dialectique de

I’identité juridique :

L’Ipse a le sens de « soi-mé€me », il marque la singularité, la particularit¢ absolument unique
d’une personne semblable a elle-méme et qui se distingue juridiquement de toutes les autres
personnes, I’individualité (je suis moi), il pose la question de savoir « qui est la personne
contractante ? », « qui est-elle par rapport a un Autre ? »%° . Dans le sens de 1’ipse, I’identité est
« un état de permanence constitu¢ de reperes fixes, sur lesquels il est possible de s’appuyer et
qui donnent un sentiment d’unité et de cohésion de la personnalité »8!, et cette qualité est
matérialisée par ’ensemble des éléments réunis sous la forme de 1’état civil pour chacun. Mais

I’ipséité est également constituée d’une « mise en intrigue » de soi-méme, c’est « I’identité

V. Régis MEYRAND, Valéry RASPLUS, Les pieges de [’identité culturelle, Berg international
éditeurs, 2014, 125 p. Les auteurs expliquent que 1’effacement du mot « race » de la 1égislation a déplacé
le racisme du domaine du biologique a celui du culturel. C’est ainsi que 1’extréme droite en appelle a la
« différence culturelle » pour exclure 1’Autre, et que cette idée qui a peu a peu infiltré 1’échiquier
politique laisse croire que I’« identité frangaise » serait menacée.
"8 Vincent DESCOMBES, Les embarras de I'identité, Gallimard, Nrf essais, 2013, 278 p., v. aussi Jean-
Arnaud MAZERES, « Qu’est-ce que I’identité », in Mathieu DOAT et Jacobo RIOS (dir.), L 'identité
en droit, Mare Martin, a paraitre en 2021.
V. Jean-Arnaud MAZERES, « L’UN et le comm(un) », in Mélanges en [’honneur du professeur
Christian Lavialle, Presses de I’Université de Toulouse 1 Capitole, 2020, pp. 501-525.
80 Selon Pierre TAP, I’identité « est ce qui me rend semblable a moi-méme et différent des autres, c’est
ce par quoi je me sens exister en tant que personnage social (roles, fonctions et relations), ¢’est ce par
quoi je me définis et me reconnais, me sens accepté et méconnu par autrui, par mes groupes ou ma
culture d’appartenance », in Pierre TAP, La société Pygmalion. Intégration sociale et la réalisation de
la personne, Dunod, 1992, 263 p.
81 Martine GALLARD, « L’identité incertaine », Cahiers jungiens de psychanalyse, 2010/2, p. 39.
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narrative »%2, qui peut inclure « le changement®, la mutabilité, dans la cohésion d'une vie. Le
sujet apparait alors constitué a la fois comme lecteur et scripteur de sa propre vie »%*. Et I’Idem,
ou « mémeté » permet de rassembler les « mémes » personnes, il introduit 1’idée de
ressemblance et de comparaison. L’identité permet de caractériser les personnes par ce qu’elles
ont d’« identique » et de les classer. Une personne est semblable a d’autres personnes, elle
s’identifie a elles de multiples fagons et se constitue progressivement en sujet pensant par la
dynamique de ce jeu identificatoire®®>. Ce mécanisme, particuliérement actif pendant la phase
cedipienne d’identification sexuelle, reste opérant tout au long de la vie, quand une personne
intégre des normes, des modeles, des groupes d’appartenance®® au travers desquels elle se
reconnait des identités multiples en lien avec les relations et les situations, et qui la conduisent
a ajuster ses conduites a autrui et a jouer des rdles, avec une contradiction permanente entre la

conformité et 1’autonomie®’.

Cette double signification du mot identité explique en partie son succes, puisqu’il suggere a la
fois une chose et son contraire, il marque ce qui nous différencie et en méme temps ce qui nous
rapproche. Une équivoque naturellement propice aux discours identitaires qui cherchent a
rallier tout en suscitant, au plus profond de nous-mémes, une émotion quant a ce que nous

sommes en train de devenir a chaque instant.

82 Sur la fonction de I’identité narrative, V. Partie I, Titre I, Chapitre II : La narration comme outil
d’élucidation de I’identité.
8 Paul Riceeur souligne : « en dépit du changement, nous attendons d’autrui qu’il réponde de ses actes
comme étant le méme qui hier a agi et aujourd’hui doit rendre des comptes et demain porter les
conséquences. Mais s’agit-il de la méme identité ? Ne faut-il pas, prenant pour mod¢le la promesse, base
de tous les contrats, de tous les pactes, de toutes les ententes, parler d’un maintien de soi malgré le
changement — maintien au sens de la parole tenue ?», in Paul RICOEUR, « Autonomie et
Vulnérabilité », in Le juste 2, Esprit, Philosophie, 2001, p. 92.
8 Paul RICGEUR, Temps et récit, t. Ill. Le Temps raconté, éd. Seuil, Points, Essais, 1985, 533 p.
% Bernard Golse précise que « L’identité est le fruit de nos diverses identifications successives et de
toute la dynamique du jeu identificatoire qui nous constitue progressivement en tant que sujet pensant
et parlant », op. cit, pp. 7 a 10.
8 Cf. Michel MAFFESOLI, « De l'identité aux identifications », in L'individu hypermoderne, Erés,
2006, pp. 145-156. V. Partie II, Titre I, Chapitre II : La personne comme multiple.
87 Jean Clavreul, psychiatre et psychanalyste, était convaincu que « toute institution ou que tout groupe
constitué revient immanquablement a répéter les processus d’identification par lesquels chacun de ses
membres sacrifie sa propre subjectivité au profit du dogme unificateur, dont le chef devient la figure
aliénante : « ce dont il est question, c’est de la jouissance a obéir, il est bien étrange que ni Marx, ni
Freud, ni Lacan n’aient repris I’essai d’Etienne de la Boétie sur la “ servitude volontaire “», in Jean
CLAVREUL, L’Homme qui marche sous la pluie : Un psychanalyste avec Lacan, Odile Jacob,
Psychologies, 2007, p. 10.
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Cette ambivalence se retrouve en droit avec I’idée d’€tre soi-méme et d’étre aussi « comme les
autres ». L’identité est ce qui permet de nous identifier, comme personne unique, c’est « ce qui
fait qu’une personne est elle-méme et non une autre » - grice aux différentes données
recueillies par I’état civil mais aussi a travers les multiples « identifiants » qui nous servent lors
de nos démarches administratives®® - et elle est également ce qui nous réunit au sein de la Nation.
L’identité nationale devient un vecteur d’intégration, il faut imiter 1’autre et devenir comme lui.
On déclare notre identité. Et en méme temps on la revendique. L’identité juridique de chacun
se construit a la fois sur des éléments objectifs et subjectifs. A c6té des numéros de carte
d’identité et de sécurité sociale, qui nous déshumanisent®®, apparaissent des éléments subjectifs
pris en compte par le droit : nom, prénom, date de naissance, patrimoine génétique, volontg,
sentiment d’identité et d’appartenance. Comme le montre parfaitement Vincent Descombes,
« le nouvel emploi du mot identité met en scéne I’individu dans le sentiment qu’il a de lui-
méme, sentiment qui est celui de ’amour propre et qui embrasse toutes les appréciations
possibles de soi : fierté, estime de soi, confiance en soi, et donc aussi humiliation, dépression,

sentiment de son insignifiance ou de son indignité »°!.

Cette tension irréductible explique en partie la fortune de ce mot. Un succés qui résulte

principalement des questions sous-jacentes qu’il suggere.

B. Les paradoxes de « la chose »

Etre soi-méme a quelque chose de paradoxal. C’est une histoire. L’ histoire d’une existence,

d’une réalité propre, corporelle et psychique, mais aussi le récit d’un « fantdbme vivant » qui

88 V. « Identité », in Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op.cit., 2014, p. 515.
8 Sur ce processus, v. la thése d’Etienne DUBUISSON, La numérotation des personnes physiques,
thése non publiée, Université Paris 11, 1992, 388 p. En revanche il est également vrai que I’intégration
des patients dans un systéme de remboursement des soins qui lui sont prodigués implique une forme de
reconnaissance de sa singularité, v. Hervé CHNEIWEISS, « L’identit¢é en médecine : dispositifs
techniques, gageures éthiques », in Jean GAYON (dir.), L identité. Dictionnaire encyclopédique, Folio,
2020, p. 70.
%V. Frangois TERRE et Dominique FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, Précis Dalloz, 8™ éd.,
2012, p. 200.
! Vincent DESCOMBES, Les embarras de [’identité, op. cit., p. 61.
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hante mon corps®?, un tissu complexe d’émotions, de sentiments, de sensations, de pensées,
d’idées, de croyances, de dogmes assimilés. Les questions touchant a I’identité concernent tous
les individus, elles s’imposent au droit et a la psychanalyse dans nos sociétés individualistes ou

chacun est « en quéte de soi ».

Sur le terrain du droit, il est naturellement essentiel de savoir qui agit juridiquement®3. L identité
a ¢t¢ mise en place d’abord pour organiser les relations juridiques dans un systéme libéral
construit a partir du sujet de droit et il est normal qu’on la retrouve dans toutes les branches du
droit, depuis I’événement de la naissance quand Darticle 57 du Code civil ** décrit
minutieusement le procédé d’enregistrement par I’Etat d’une personne humaine qui voit le jour,
jusqu’a sa mort, actée tout aussi précisément suivant les indications fournies par les articles 78

et 79 du Code civil®>. Méme I’enfant né sans vie peut étre enregistré a 1’état civil sans aucun

?2 André Breton, Nadja, (1964), Gallimard, Folio, 2005, p.9.
% V. « Identité », in Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 515.
% L art. 57 C. civ. énonce que : « L'acte de naissance énoncera le jour, I'heure et le lieu de la naissance,
le sexe de l'enfant, les prénoms qui lui seront donnés, le nom de famille, suivi le cas échéant de la
mention de la déclaration conjointe de ses parents quant au choix effectué, ainsi que les prénoms, noms,
ages, professions et domiciles des pére et mére et, s'il y a lieu, ceux du déclarant. Si les pére et mere de
I'enfant ou I'un d'eux ne sont pas désignés a I'officier de I'état civil, il ne sera fait sur les registres aucune
mention a ce sujet. Les prénoms de I'enfant sont choisis par ses pére et mére. La femme qui a demandé
le secret de son identité lors de l'accouchement peut faire connaitre les prénoms qu'elle souhaite voir
attribuer a lI'enfant. A défaut ou lorsque les parents de celui-ci ne sont pas connus, 1'officier de I'état civil
choisit trois prénoms dont le dernier tient lieu de nom de famille a I'enfant. L'officier de 1'état civil porte
immédiatement sur l'acte de naissance les prénoms choisis. Tout prénom inscrit dans l'acte de naissance
peut étre choisi comme prénom usuel. Lorsque ces prénoms ou l'un d'eux, seul ou associé aux autres
prénoms ou au nom, lui paraissent contraires a l'intérét de 1'enfant ou au droit des tiers a voir protéger
leur nom de famille, I'officier de I'état civil en avise sans délai le procureur de la République. Celui-ci
peut saisir le juge aux affaires familiales. Si le juge estime que le prénom n'est pas conforme a 1'intérét
de l'enfant ou méconnait le droit des tiers a voir protéger leur nom de famille, il en ordonne la
suppression sur les registres de 1'état civil. Il attribue, le cas échéant, a I'enfant un autre prénom qu'il
détermine lui-méme a défaut par les parents d'un nouveau choix qui soit conforme aux intéréts susvisés.
Mention de la décision est portée en marge des actes de I'état civil de I'enfant ».
> Art. 78 C. civ. : « L'acte de déces sera dressé par I'officier de I'état civil de la commune ou le décés a
eu lieu, sur la déclaration d'un parent du défunt ou sur celle d'une personne possédant sur son état civil
les renseignements les plus exacts et les plus complets qu'il sera possible. Pour s'assurer de 1'exactitude
des informations déclarées, l'officier de 1'état civil peut demander la vérification des données a caractere
personnel du défunt auprés du dépositaire de I'acte de naissance ou, a défaut d'acte de naissance détenu
en France, de l'acte de mariage ». Art. 79 C. civ : « L'acte de déces énoncera : 1° Le jour, 'heure et le
lieu de décés ; 2° Les prénoms, nom, date et lieu de naissance, profession et domicile de la personne
décédée ; 3° Les prénoms, noms, professions et domiciles de ses pére et mére ; 4° Les prénoms et nom
de l'autre époux, si la personne décédée était mariée, veuve ou divorcée ; 4° bis Les prénoms et nom de
l'autre partenaire, si la personne décédée était liée par un pacte civil de solidarité ; 5° Les prénoms, nom,
age, profession et domicile du déclarant et, s'il y a lieu, son degré de parenté avec la personne décédée.
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critére de développement®®. Tout au long de I’existence, il faut justifier de son identité, avant
de se marier®’, de s’inscrire dans une institution, de travailler ou lorsque 1’on doit répondre de
ses actes. Toute démarche administrative, toute demande de soin, d’allocations, énormément
de situations contractuelles, requierent la présentation de documents d’identité. Il est trés
difficile d’exister « sans papier », ce que confirme objectivement et clairement le juge quand il
estime « qu’un intérét public s’attache a ce que tout individu vivant en France, méme étranger,
ait un état civil »°®, et subjectivement quand il s’érige en protecteur de I’identité, relevant
que « I’impossibilité d’établir un état civil place (la personne) dans une situation administrative
inextricable et la prive des droits attachés a la personne humaine, tels que la liberté d’aller et
venir (tout contrdle d’identité conduisant systématiquement a son arrestation, faute de pouvoir
justifier de son identité), le droit de travailler, d’avoir un logement, de fonder une famille »*°.
L’¢état civil est donc a la fois un instrument de police civile d’identification des personnes au
sein de la société, au service de I’Etat, et une sorte de pierre angulaire aux multiples incidences
qui permet de construire sa vie administrative, d’étre identifi¢ dans un contexte notarial,

judiciaire civil ou pénal, etc., c’est « quelque chose non pas comme simplement le fait de vous

Le tout, autant qu'on pourra le savoir. Il sera fait mention du décés en marge de 1'acte de naissance de la
personne décédée ».
% Depuis la loi n° 93-22 du § janvier 1993 relative a 1'état civil, a la famille et aux droits des enfants,
I’art. 79-1 al. 2 du Code civil qui permet d’établir un acte d’enfant sans vie, précise que « cet acte est
inscrit a sa date sur les registres de décés et il énonce les jour, heure et lieu de l'accouchement, les
prénoms et noms, dates et lieux de naissance, professions et domiciles des pére et mére et, s'il y a lieu,
ceux du déclarant. L'acte dressé ne préjuge pas de savoir si I'enfant a vécu ou non ; tout intéressé pourra
saisir le tribunal judiciaire a I'effet de statuer sur la question ». Par ailleurs la 1°° chambre civile de la
Cour de cassation, lors de trois arréts rendus le 6 février 2008 (n° 06-16.498, n° 06-16.499, et n° 06-
16.500) a insisté sur le fait que « 1’établissement d’un acte d’enfant sans vie n’est subordonné ni au
poids du feetus, ni a la durée de la grossesse », elle a cassé les arréts ayant retenu des critéres mentionnés
par ’OMS, mais non prévus par la loi qui ne prévoit aucun seuil de développement.
7L art. 63 al. 1" C. civ. indique que : « Avant la célébration du mariage, l'officier de 1'état civil fera
une publication par voie d'affiche apposée a la porte de la maison commune. Cette publication énoncera
les prénoms, noms, professions, domiciles et résidences des futurs époux, ainsi que le lieu ou le mariage
devra étre célébré. La publication prévue au premier alinéa ou, en cas de dispense de publication
accordée conformément aux dispositions de 'article 169, la célébration du mariage est subordonnée : 1°
A la remise, pour chacun des futurs époux, des indications ou piéces suivantes : - les piéces exigées par
les articles 70 ou 71 ; - la justification de l'identité au moyen d'une piece délivrée par une autorité
publique ; - I'indication des prénoms, nom, date et lieu de naissance, profession et domicile des témoins,
sauf lorsque le mariage doit étre célébré par une autorité étrangére ; - le cas échéant, la justification de
lI'information de la personne chargée de la mesure de protection prévue a l'article 460 ».
%8 Cour d’Appel de Paris, 24 février 1977, Defiénois, 1978, art. 31-590, p. 49. ; D. 1978, Juris. p. 168,
note Massip, affaire citée par Xavier BIOY dans son article « L’identité de la personne devant le Conseil
constitutionnel », Revue frangaise de droit constitutionnel, PUF, 2006/1, n° 65, p. 95.
% TGI Lille, 28 septembre 1995, LPA, 8 aoit 1997, note Massip ; D. 1997, p. 2, note Labbée.
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identifier sociologiquement (...), ¢c’est quelque chose qui va avoir des incidences beaucoup plus

complexes »!%,

Mais ce processus de constat, d’enregistrement, d’authentification, d’homologation et
d’archivage n’est pas neutre. L’histoire frangaise de la carte d’identité montre bien comment
’Etat a organisé et mis en place un systéme de contrdle de sa population en instaurant un
dispositif qui décerne une place a chacun. Depuis 2021, nous pouvons devenir détenteurs d’une
carte d’identité numérique, conforme a la 1égislation européenne, avec une dématérialisation de
nos données personnelles, y compris le scan de notre visage, ce qui permet notre
authentification sur tous les services publics, et la tracabilité des opérations accomplies avec
cette carte. Ainsi, « la trace est impérative, et ne sert pas seulement a enregistrer » !°!. Nous
sommes situés dans le temps grace a notre date de naissance, dans 1’espace par notre domicile,
dans notre corps et notre psychisme du fait de I’inscription de notre sexe, et nos actes laissent,
pour la plupart, des traces de notre vie active, de tout ce que nous sommes, sous des myriades
de formes d’archives différentes. Cependant notre age et notre apparence fluctuent et nous
transforment perpétuellement, la trace de notre territorialisation pose de réels problémes!??, et
notre assignation sexuelle binaire, dument enregistrée par les services de 1’Etat, nous classe par
catégories, nous positionne d’emblée dans 1’existence, avant méme que nous puissions en avoir
la moindre conscience, sans tenir compte - et ce n’est pas un détail - de centaines de milliers de
personnes dites intersexes, dont 1’identité sexuelle est actuellement encore reléguée dans les

limbes juridiques par un bricolage législatif spécieux!??.

1% Laurence HERAULT (dir.), Etat civil de demain et transidentité, Rapport final, Mission de recherche
Droit & Justice, mai 2018, p. 201.
1V, Claudine DARDY, « L’identité papier », Les cahiers de Médiologie, 1997, p. 225 ; v. plus
largement I’ouvrage de Pierre PIAZZA, L histoire de la carte nationale d’identité, Odile Jacob, Histoire
et document, 2004, 462 p.
192 Btre sans domicile est source de multiples difficultés au quotidien, notamment vis & vis de
’administration, et en méme temps avoir un domicile permet a I’Etat d’y effectuer des contrdles de
police et d’administration.
1% Liant toujours la reproduction et le sexe, le droit francais occulte partiellement le caractére construit
du sexe, mais ne reconnait pas la diversité des organes sexués qui vont bien au-deld de la binarité et
qu’il considére encore comme un probléme médical. Pour des définitions des caractéristiques
intersexuelles, v. le site du Collectif intersexe et allié.e.s :
https://ciaintersexes.wordpress.com/2017/09/04/10-choses-a-savoir-sur-lintersexuation/ ou encore la
Notice d’information Intersexe publiée par le Haut-commissariat aux droits de I’hommedesNations-
Unies:https://unfe.org/system/unfe-67UNFEIntersexFinal FRENCH.pdf ; v. notre dernier chapitre.
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Cette regle d’ordre public qui nous oblige a étre titulaires d’une identité juridique enregistrée a
1’état civil, nous offre aussi une protection contre toute personne qui tenterait de s’emparer de

104 et contre toutes sortes de discriminations identitaires'%3, tout en nous préservant

notre identité
de la puissance de I’Etat dans son souci de connaissance et d’emprise sur les dizaines de
millions de sujets de droit qui peuplent son territoire, car on sait combien « les régimes

totalitaires se présentent comme négateurs des identités personnelles, de la spécificité de

1941 e cotit économique pour I’Etat de la criminalité identitaire est en pleine progression. Il a été estimé
a 20 milliards d’euros, en 2010. L’art. 226-4-1 C. pén. prévoit un dispositif juridique rigoureux pour
lutter contre 1"usurpation d’identité : « Le fait d'usurper l'identité d'un tiers ou de faire usage d'une ou
plusieurs données de toute nature permettant de 1l'identifier en vue de troubler sa tranquillité ou celle
d'autrui, ou de porter atteinte & son honneur ou a sa considération, est puni d'un an d'emprisonnement et
de 15 000 € d'amende. Cette infraction est punie des mémes peines lorsqu'elle est commise sur un réseau
de communication au public en ligne ». Cet article comprend 1’usurpation d’identité numérique, depuis
la loi du 14 mars 2011 (Loi n® 2011-267 du 14 mars 2011 d'orientation et de programmation pour la
performance de la sécurité intérieure, ou LOPPSI comprend un chapitre consacré a la lutte contre la
cybercriminalité, et a créé 1’infraction spécifique d’usurpation d’identité numérique). L’art. 441-8 al. 1
C. pén. indique que « Le fait d'utiliser un document d'identité ou de voyage, un titre de séjour ou tout
document provisoire mentionné a l'article L. 311-4 du code de l'entrée et du séjour des étrangers et du
droit d'asile appartenant a un tiers, avec ou sans son consentement, aux fins d'entrer, de circuler ou de
se maintenir sur le territoire frangais ou d'obtenir indiment un titre, une qualité, un statut ou un avantage
est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 € d'amende ». V. également 1’article de Christine
Gavalda-Moulenat, « La protection de 1’identité de la personne par le droit pénal », in Mathieu Doat et
Jacobo Rios, (dir.), Identités et droit, colloque organisé a I’université de Perpignan le 8 nov. 2019, publié
aux éditions Mare & Martin en 2021.

195 Art. 225-1 al. 1 C. pén. : « Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes
physiques sur le fondement de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse,
de leur apparence physique, de la particuliére vulnérabilité résultant de leur situation économique,
apparente ou connue de son auteur, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé,
de leur perte d'autonomie, de leur handicap, de leurs caractéristiques génétiques, de leurs meeurs, de leur
orientation sexuelle, de leur identité de genre, de leur age, de leurs opinions politiques, de leurs activités
syndicales, de leur capacité a s'exprimer dans une langue autre que le frangais, de leur appartenance ou
de leur non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie, une Nation, une prétendue race ou une
religion déterminée ».
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chacun »'% : Tarticle 16-11 du Code civil'?” et I’article 226-27 du Code pénal'®® limitent
I’identification d’une personne par ses empreintes juridiques a des situations déterminées ; les
controles d’identités par la police judiciaire et par la police administrative sont restreints par le
droit pénal a des situations circonscrites par la 10i'% ; I’article 8 de la Convention Internationale
des Droits de ’Enfant!'? dispose que « les Etats s’engagent a respecter le droit de I’enfant de

112

préserver son identité »!!'!, Particle 1 de la Convention d’Oviedo!!? protége « I’étre humain

196 Xavier BIOY, « L’identité de la personne devant le Conseil constitutionnel », op.cit., p. 74.

97 Art. 16-11 C. civ. : « L'identification d'une personne par ses empreintes génétiques ne peut étre
recherchée que : 1° Dans le cadre de mesures d'enquéte ou d'instruction diligentées lors d'une procédure
judiciaire ; 2° A des fins médicales ou de recherche scientifique ; 3° Aux fins d'établir, lorsqu'elle est
inconnue, 1'identité de personnes décédées ; 4° Dans les conditions prévues a I’article L. 2381-1 du code
de la défense. En matiére civile, cette identification ne peut étre recherchée qu'en exécution d'une
mesure d'instruction ordonnée par le juge saisi d'une action tendant soit a I'établissement ou la
contestation d'un lien de filiation, soit a I'obtention ou la suppression de subsides. Le consentement de
l'intéressé doit étre préalablement et expressément recueilli. Sauf accord exprés de la personne manifesté
de son vivant, aucune identification par empreintes génétiques ne peut étre réalisée aprés sa mort.
Lorsque l'identification est effectuée a des fins médicales ou de recherche scientifique, le consentement
expres de la personne doit étre recueilli par écrit préalablement a la réalisation de l'identification, apres
qu'elle a été diiment informée de sa nature et de sa finalité. Le consentement mentionne la finalité¢ de
l'identification. II est révocable sans forme et a tout moment ».

198 Art. 226-27 C. pén : « Le fait de procéder, sans avoir recueilli le consentement de la personne dans
les conditions prévues par I’article 16-11 du code civil, a son identification par ses empreintes génétiques
a des fins médicales ou de recherche scientifique ou au prélévement de ses traces biologiques a titre
d'ascendant, descendant ou collatéral aux fins de 1'établissement, par ses empreintes génétiques, de
l'identité d'une personne mentionnée au 3° du méme article, est puni d'un an d'emprisonnement et de 15
000 € d'amende.

199 "article 78-1 CPP indique que toute personne se trouvant sur le territoire national doit accepter de
se soumettre a un contrdle d'identité effectué par les autorités de police dans certaines conditions
inscrites aux articles 78-2 a 78-7 CPP.

19 La Convention Internationale des Droits de I’Enfant (CIDE), a été adopté par I’ Assemblée générale
de ’ONU le 20 novembre 1989. Elle introduit le concept d’« intérét supérieur de I’enfant » afin de
reconnaitre et de protéger les droits des enfants « consacrés » comme sujet de droits ; cette consécration
pouvant étre vue comme un « élargissement » du concept des droits de 1’homme tels qu’ils furent
proclamés par la Déclaration universelle des droits de I’homme le 10 décembre 1948.

"1 Art. 8 CIDE : « 1. Les Etats parties s’engagent a respecter le droit de 1’enfant de préserver son
identité, y compris sa nationalité, son nom et ses relations familiales, tels qu’ils sont reconnus par la loi,
sans ingérence illégale. 2. Si un enfant est illégalement privé des éléments constitutifs de son identité
ou de certains d’entre eux, les Etats parties doivent lui accorder une assistance et une protection
appropriées, pour que son identité soit rétablie aussi rapidement que possible ».

12 Plus explicitement, la « Convention pour la protection des Droits de 'Homme et de la dignité de 1'étre
humain a I'égard des applications de la biologie et de la médecine : Convention sur les Droits de
I'Homme et la biomédecine », signée en 1997 sous 1’égide du Conseil de I’Europe. L’art. 1 de la
Convention d’Oviedo intitulé « Objet et finalité indique que « les Parties a la présente Convention
protégent 1'étre humain dans sa dignité et son identité et garantissent a toute personne, sans
discrimination, le respect de son intégrité et de ses autres droits et libertés fondamentales a 1'égard des
applications de la biologie et de la médecine ».
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dans son identité », tout comme la Déclaration universelle sur le génome'!® humain et les droits

114 ¢t la Déclaration Internationale sur les données génétiques humaines''>.

de 'homme
Aujourd’hui, la protection de nos identités s’inscrit dans un contexte qui va s’¢largissant. Le
développement des nouvelles technologies ''® permet la multiplication de fichiers qui
contiennent de plus en plus de données personnelles, et notre identité devient un enjeu de liberté
direct face a I’Etat mais aussi vis-a-vis des grandes entreprises qui nous repérent et qui nous
hackent'!'”. Les codes-barres, les codes chiffrés, les cartes a puces de toutes sortes, nos
téléphones, notre navigation internet n’en finissent pas de nous dévoiler et de dire notre identité
anotre insu''8. A ce mouvement de déshumanisation de nos identités, s’en oppose un autre tout
aussi inquiétant qui vise a leur sécurisation, du fait de la mondialisation de la fraude a I’identité
qui pose des difficultés nouvelles : des technologies de pointe, complétement inédites, sont

congues et développées, sans cesse répandues et perfectionnées ; la biométrie ou « mesure du

'3 Le génome (qui est la combinaison des mots génes et chromosomes) est une caractéristique de 1’étre
humain, dont le support est I’ADN. Il correspond a I’ensemble de I'information génétique de 1I’organisme
de chacun, contenu dans chacune de ses cellules. La croyance est que notre ADN est totalement unique
et personnel (d’ou le slogan commercial «c’est notre ADN qui est symbolique d’une certaine
authenticité, une référence a ce qui fonde notre identité profonde, intime, inaltérable), or si notre
séquence ADN permet effectivement de nous distinguer parmi d’autres personnes, une partie de notre
génétique ne nous est pas exclusive : un certain nombre d’affaires criminelles anciennes ont été
récemment résolue par 1’étude des similitudes entre les séquences ADN recueillies du des scénes de
crime et celles de leurs familles inscrites dans de grandes bases de données (¢f. Laurent BORREDON,
«Le “tueur du Golden State” identifié graice a I’ADN familial », Le Monde, 6 aott 2019). Nous
partageons donc les séquences de nos génes avec nos proches, depuis la famille au groupe ethnique.
4 Adoptée lors de la 29°™ Conférence générale de I'UNESCO, le 11 novembre 1997, et I’année
suivante par ’ONU.
15 Adoptée lors de la 32°™ Conférence générale de ’"UNESCO le 16 octobre 2003. Son article 3 précise
que « chaque individu a une constitution génétique caractéristique. Toutefois, I’identité d’une personne
ne saurait se réduire a des caractéristiques génétiques, puisqu’elle se constitue par le jeu de facteurs
éducatifs, environnementaux et personnels complexes, ainsi que de relations affectives, sociales,
spirituelles et culturelles avec autrui, et qu’elle implique un élément de liberté ».
16 Les éléments qui permettent d’identifier un individu ne cessent de se multiplier du fait des progres
technologiques : notre identité numérique émerge a travers les réseaux sociaux, les avatars de jeux vidéo,
les traces de navigation internet qui retracent des pans de nos vies. Cf. Jessica EYNARD (dir.), L 'identité
numeérique : Quelles définitions ? Pour quelles protections ?, op.cit. .
"7V, le rapport du Sénat de Jean-René LECERF, Identité intelligente et respect des libertés, 29 juin
2005. Enormément d’entreprises entrainent leurs réseaux de neurones artificiels sur des milliards de
photos de visages stockés sur internet, via Google, Facebook, Instagram, Flickr, etc. Les algorithmes
détectent les émotions humaines en analysant les traits faciaux, pour mieux connaitre les comportements
de chacun dans les magasins, dans la rue, etc.
18 V. Michaél BARDIN, « L’identité numérique et le droit : esquisse d’une conciliation difficile »,
Hermes, 2018, n°80, pp. 283-291.
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vivant », nous authentifie efficacement grace a nos caractéristiques morphologiques et
biologiques, et permet de nous pister au quotidien. Empreintes et signature digitales, traits du
visage, reconnaissance vocale et faciale basées sur I’intelligence artificielle, démarche, et méme
émotion détectée par des algorithmes bien entrainés, remplacent petit a petit nos noms et
prénoms. Nous sommes reconnus, identifi€s, suivis, jaugés, mesurés, enregistrés dans bien des
circonstances de notre vie par des outils de plus en plus sophistiqués!'®. Et dans ce monde a la
technicisation exponentielle, ou tout est « en réseau », se pose aussi la question d’une possible
modification structurelle du psychisme humain, dont le fonctionnement met en jeu de nouveaux
processus. Pour Jacques Derrida, « c’est a une transformation de la société elle-méme que nous
avons affaire (...). A partir du moment oti une réalité prend corps, ou elle existe, la psychanalyse,

comme toute autre discipline d’ailleurs, doit la penser, I’interpréter et la prendre en compte »

120

Mais surtout une évolution encore plus profonde est en train de se produire. L’identité se faisant
plus subjective, elle devient aussi le produit de notre volonté et de notre désir. Et cette mouvance
intrinseéque a 1’identit¢ humaine menace le socle de notre systéme juridique. Nous pouvons
changer de nom, de prénom, ou de sexe et méme partiellement de corps. La question de la

« propriété » de soi est posée. Notre filiation déja complexe se complexifie encore'?!, la

19 Cette conjoncture raméne au dernier roman d’Alain DAMASIO, Les furtifs, La Volte, 2019, 688 p.
V. aussi le trés intéressant reportage Tous surveillés, 7 milliards de suspects, de Sylvain LOUVET et
Ludovic GAILLARD, diffusé sur Arte le 5 décembre 2010, et qui a obtenu le prix Albert-Londres pour
I’audiovisuel 2020. Une voix off annonce d’emblée : « Il aura fallu cinquante ans pour que I’intelligence
artificielle donne aux autorités un pouvoir jamais égalé : celui de tout voir, tout entendre, partout, tout
a tort — en premiére des libertés, les Etats veulent tous se doter d’outils dernier cri pour détecter les
émotions, prédire les crimes ou transformer nos visages en fonctions mathématiques. (...). Face caméra,
le sociologue Laurent Mucchielli a beau s’inquiéter de 1’émergence d’un « modéle de société
paranoiaque » qui anéantit le lien social, les chiffres parlent d’eux-mémes : aujourd’hui, ce marché de
la peur péese 40 milliards de dollars.

120 Bt Jacques Derrida continue : (...) et non pas la condamner, car cela reviendrait & I’exclure ou a la
dénier, et donc a transformer une discipline en code de déontologie et a faire des praticiens des censeurs
ou des procureurs », in Jacques DERRIDA et Elisabeth ROUDINESCO, De quoi demain ... Dialogue,
Flammarion, Champs, 2003, 320 p.

121 Pas seulement du fait de la technoscience qui a permis de mettre au point les procédés de PMA et de
GPA, puisque la filiation au sens juridique a toujours €té plutot un construit, peut-&étre pour la défense
de la « famille-modéle ». Par exemple, la présomption de paternité dans le mariage a conduit a ce que
d’innombrables enfants issus de liaisons extra-conjugales voient leur filiation établie sans autre
considération, puisque leur pére légitime n’est pas leur géniteur et que des patrimoines génétiques de
«pere en fils » peuvent n’avoir absolument rien de commun. De méme les naissances sans aucune
filiation quand I’enfant nait sous X de pére inconnu. Tout aussi juridiquement complexe, le
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transmission identitaire se brouille, il n’y a plus de « famille-modele ». Et comme 1’identité

évolue dans le temps et dans I’espace, comme elle n’est pas un fait intangible!?

, mais une
représentation mentale évolutive, nous pouvons penser, ou donner a penser, que nous ne
sommes plus la méme personne que celle que nous étions des années auparavant. Simone
accidentée, atteinte d’une Iésion cérébrale grave et irréversible souléve la question de savoir si
« laméme personne » émergera apres si son corps survit. Alix antiquaire riche, belle et heureuse
est-elle encore Alix SDF, droguée, psychotique, inscrite au fichier automatisé¢ des auteurs de
certaines infractions sexuelles ? Pierre a quatre ans est-il encore Olivia qui a changé de sexe,
de prénom, de nom et de nationalité et vit en Amazonie a cinquante ans ? Dans le roman de
Jeffrey Eugenides, Middlesex, la petite fille du début devient homme aprés la puberté!?3.
L’identité n’est pas fixe, elle ne cesse d’évoluer tout au long de I’existence, or nous attendons

aussi de chacun qu’il manifeste une certaine constance dans I’expression de ce qu’il est, et une

trop grande variabilité peut étre qualifiée de pathologique'?*.

L’identit¢ se déterritorialise aussi. Enormément de personnes changent régulierement de

domicile, ou vivent entre plusieurs résidences!??

, plusieurs régions, plusieurs pays, d’autres ne
sont méme pas domiciliées'?®. Tout cela rend I’identité par le lieu de vie plus complexe que

naguere. S’identifier en fonction d’une « terre » synonyme « d’enracinement » perd peu a peu

transsexualisme, qui ne rime pas forcément avec stérilité ainsi que le décrit ’ouvrage de Laurence
Hérault qui propose de réfléchir a I’expérience transgenre de la parenté de facon pluridisciplinaire, in
Laurence HERAULT (dir.), La parenté transgenre, Presses universitaires de Provence, Penser le genre,
2014, p. 7. Et plus complexe encore I’intersexualisme, car on peut estimer que si la reconnaissance
juridique qui serait celle d’un « troisiéme sexe », ou d’un sexe ni masculin ni féminin, aboutissait, la
reconnaissance de la filiation d’enfant nés de personnes intersexuelles, serait véritablement novatrice
pour la science du droit, le terme de « parent » prenant alors un autre sens que celui de pére ou de mére.
122 Catherine Halpern en donne pour exemple le cas fictif mais trés révélateur de ’objet du film d’Aki
Kaurisméki, L homme sans passé (2001) : « un homme subit une violente agression qui lui fait perdre
la mémoire de tout ce qui le concernait : son nom, son histoire, ses amis, son métier, etc. Le film nous
montre comment cet homme va entamer une nouvelle vie, acquérir de nouveaux amis, avoir de nouvelles
occupations, de nouvelles habitudes, etc., autant de traits dont le film suggére qu’ils sont radicalement
autres que ceux qui caractérisaient la personne avant 1’agression », in Catherine HALPERN (dir.),
Identité(s). L individu, le groupe, la société, Editions Sciences Humaines, Ouvrages de synthése, 2016,
p. 20.

123 Jeffrey EUGENIDES, Middlesex, Seuil, Points, 2004, 656 p.

124 Inconsistance, fragilité identitaire, personnalités multiples, etc.

125 Sur cette évolution, v. Arlette MARTIN-CERF, « Du domicile & la résidence » RTD civ, 1978, p. 535
ets.

126 Sur cette question de I’identité des SDF, v. la thése d’ Anne-Sophie RANAIVO, Sans domicile fixe
et droit, LGDJ, Thése, Bibliothéque de droit public, 2020, 546 p. Cette thése a regu le prix 2019 du
défenseur des droits.
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de son sens, et la personne humaine, sujet de droit pris dans ce mouvement, ne maitrise plus
tout ce a quoi elle peut s’apparenter, ses origines se floutent. L’identité individuelle qui était
arrimée a des ¢éléments objectifs collectifs tels que la langue, 1’histoire, le patrimoine, les
coutumes, les institutions, se perd dans une superposition encombrante de jalons et

d’empreintes.

Cette crise de I’identité de la personne ne se constate pas seulement sur le terrain juridique. Le
«Je » n’est pas une évidence dans nos sociétés en perpétuelle transformation, jalonnées de
modeles imposés, et si I’identité est au cceur de la compréhension des mutations sociales, ces
mutations influencent aussi considérablement le processus de construction identitaire. Les
questions qui touchent a I’identité fleurissent aussi sur le terrain de la psychanalyse qui s’efforce
de répondre au désarroi des patients, des « analysants ». Les personnes qui se portent bien ne
se demandent pas nécessairement qui elles sont. Mais celles qui s’interrogent sur leur existence
au point d’en éprouver trop de souffrance, trouvent refuge sur le divan'?’. La quéte de soi est
devenue un enjeu majeur du 21°™ siécle et la santé ne se définit plus comme le « silence des
organes »'2%, La psychanalyse révéle que pour devenir soi, il est indispensable de connaitre
I’échange, d’expérimenter une relation affective satisfaisante, de désirer'? devenir « comme
lautre » que ’on aime, et d’en étre aimé en retour'3°. La conscience de soi repose donc sur ce

paradoxe : il nous faut passer par le regard d’un autre pour y accéder!3!

. Selon Sigmund Freud,
I’identification premicre s’exerce méme « de deux facons différentes, dans la relation

cedipienne chez un garcon : I’identification a ce qu’il voudrait étre, c’est-a-dire le pére, ou

127 Jean-Pierre Winter explique que Sigmund Freud a inventé le dispositif divan-fauteuil qui libére les
protagonistes de I’image et permet un vrai investissement dans 1’échange de paroles, méme asymétrique,
« dans notre société ou le vu écrase quasiment totalement 1’entendu, de sorte que les cabinets d’analystes
sont peut-tre les derniers espaces ou la parole et I’écoute trouvent refuge », in Jean-Pierre WINTER,
Choisir la psychanalyse, paroles de praticien, EALM, Seuil, Points, 2001, p. 26.
128 Elisabeth ROUDINESCO, Histoire de la psychanalyse en France - Jacques Lacan, Esquisse d une
vie, Fayard, La Pochothéque, p. 2019.
129 Vincent de Gaulejac explique que « le petit homme est d’emblée assujetti au désir de I’autre, de ses
parents, et aux normes du systéme social dans lequel il vit. Double dépendance, psychique et sociale,
qui opére par I’influence de multiples déterminations », in Vincent de GAULEJAC, « Vouloir étre
sujet », in Catherine HALPERN (dir.), Identité(s). L individu, le groupe, la société, Editions Sciences
Humaines, Ouvrages de synthése, 2016, p. 81.
130 Martine GALLARD, « L’identité incertaine », Cahiers Jungiens de la psychanalyse, 2010, p. 40.
B Ainsi que I’indique Daniel Marcelli, pédopsychiatre et professeur de psychiatrie de I’enfant et de
I’adolescent, cité par Joyce AIN (dir.), Identités, Eres, 2009, 229 p.
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32 Vient ensuite

I’identification a4 ce qu’il voudrait avoir libidinalement, la mére » !
progressivement une décentration par rapport a I’entourage immédiat, un élargissement des

modeles, une longue intériorisation de références.

L’analysant, en méme temps qu’il décline son identité lors de sa premiére rencontre chez un
psychanalyste, demande (a I’autre) qui il est lui-méme'?3. La question de I’identité est au cceur
de la pratique psychanalytique qui accompagne des personnes en recherche de qui elles sont,
angoissées, égarées dans des fantasmes identitaires. L’identité est toujours au centre des travaux
les plus récents qui ne cessent de s’y intéresser, et d’interroger ce mot-clé, car les modeles
construits au 20°™ siécle par Sigmund Freud, Carl Gustav Jung, Jacques Lacan ou Donald
Winnicott peuvent sembler dépassés pour penser les profondes transformations de la filiation
et des processus de transmission, I’infinie diversité sociale et toutes les formes d’identités
sexuelles. Les nouvelles constructions personnelles et familiales s’¢loignent du schéma cedipien
qui peine a demeurer un modele universel comme explication du fonctionnement du psychisme

humain.

L’identité de la personne humaine a donc quitté 1’égide protectrice du champ juridique, elle
déborde le droit'**, elle n’est plus seulement une affaire d’Etat, de Constitution, de normes, de
formes juridiques, d’enregistrement de données tangibles, et ce glissement n’est pas sans
conséquence sur notre maniere de connaitre et de comprendre cet objet trés particulier, pris au
croisement de discours aux statuts différents. Le savoir juridique ne peut plus appréhender
I’identité comme un concept juridique « pur », ¢’est pourquoi un travail interdisciplinaire nous

semble indispensable.

132 Sigmund FREUD, « L’identification », in Essais de Psychanalyse, Payot, Petite bibliothéque Payot,
2004, p. 167.

133 Jean-Pierre Winter explique que dans une psychanalyse, ce sont avant tout les mots de 1’analysant
qui guérissent, ceux qui par le relatif silence de 1’analyste, et parfois grace a ses interprétations, lui font
retour. L’analysant regoit son propre message, par le détour de ’entendu de I’autre, il lui revient de
facon inversée, in Jean-Pierre WINTER, Choisir la psychanalyse, paroles de praticien, EALM, Seuil,
Points, 2001, p. 27.

134 Le droit qui a cependant tendance & ancillariser les autres disciplines afin d’en contrdler 1’effet
transformateur.
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II. L’intérét du croisement disciplinaire

« Questionner fait voler en éclat la mise en boite des sciences
dans des disciplines séparées »'%°.

Martin Heidegger

« L’intérét que porte un chercheur a un sujet d’étude procede toujours d’une intuition qu’il y
aura quelque chose a dire »'3¢, C’est souvent un pari avec soi-méme qui part d’un sentiment,
d’un émoi, d’un frémissement, d’une excitation, d’une attirance. C’est un « bond

imaginatif »'37

qui conduit sur un chemin chaotique, puis une certaine maniere de poser son
regard sur un objet'*®. Curiosité ou goit de la transgression, les premiers motifs qui conduisent
a choisir I’étude pluridisciplinaire ne sont pas toujours rationnels. Le travail d’investigation a
confirmé notre pressentiment : I’identité juridique d’une personne ne peut étre comprise en se
servant uniquement de concepts juridiques, les limites du savoir juridique rendent engageant,

et surtout nécessaire, le concours d’un éclairage différent (A). Nous préciserons notre choix de

la psychanalyse et la maniere dont nous ferons dialoguer ces deux formes de savoir (B).

A. Les limites du savoir juridique

Le droit civil, depuis le début du 19°™ si¢cle, a imaginé des concepts pour traduire et rendre
intelligible le statut des personnes humaines au sein du corps social. Ce savoir juridique s’est
construit graduellement, grace un long travail de réflexion et une quéte de spécialisation. Une
solide armature, celle de la codification, étoffée et irriguée de jurisprudences et d’évolutions
législatives, a permis a la discipline de prétendre a la prééminence du savoir établi sur I’identité

de la personne, et la finesse des analyses doctrinales a parachevé cette hégémonie.

135 Martin HEIDEGGER, L ‘auto-affirmation de I'université allemande (1933), TER 1987, p.12.
136 v, Mickaél LAVAINE, L acte juridictionnel en droit administratif francais, étude des discours sur
la justice administrative », Mare & Martin, Bibliothéque des théses, Droit public, 2018, p. 26.
137 Gérard HOLTON, « L’intuition dans la recherche scientifique », Les nouvelles d’Archiméde, n° 38,
Libres propos sur la physique, 2005, p. 26.
138 Le mot intuition signifie vie, non pas une vue sommaire et superficielle, mais la vue qui saisit en
face et pleinement un objet. Sur la méthode intuitive et sa fonction dans le domaine des mathématiques,
v. Jean LARGEAULT, L ’intuitionnisme, PUF, Que sais-je ?, 1992, 125 p.
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L’identité a en effet d’abord été une question juridique. Avant la mise en place de 1’état civil,
le processus d’identification des gens €tait assez rudimentaire : au bas moyen-age, les simples
prénoms et dates de naissances suffisaient pour étre reconnu en société. A partir du 116 siécle
seulement, I’usage du nom a prédominé et cet usage s’est stabilis¢ mais il a fallu attendre le
Concile de Trente en 1542'3° pour que I’église systématise les registres paroissiaux qui
répertoriaient les baptémes, les mariages et les sépultures. Les périodes de crise, comme celles
de la peste noire et de la guerre de Cent ans, et les migrations, ont conduit Frangois ler a édicter
I’ordonnance de Villers-Cotteréts en 1539 pour rendre ces registres obligatoires!*’. Le Code
Louis XIV de 1667'4! précisera encore les normes d’enregistrement des différents actes, avec
I’obligation d’établir simultanément deux registres'#?, jusqu’a ce que la loi du 20 septembre
1792 143 laicise 1'état civil qui deviendra strictement une affaire d’Etat & la Révolution
francaise'* avec la montée de I’individualisme, et sera organisé alors par le Code civil de 1804 ;

il ne cessera de se banaliser et de se perfectionner tout au long du 19°™ si¢cle.

Le droit civil des personnes s’est révélé étre un savoir tres utile a la pratique administrative, et
plus particuliérement le droit civil de 1’identit¢ des personnes humaines qui s’est développé
sous I’impulsion d’un double mouvement. D’une part la multiplication des personnages sur la

scéne du droit civil, les contractants'*’ de tous horizons, créanciers, débiteurs, propriétaires,

13 Sur cette histoire, v. 1’ouvrage de Jean-Pierre GUTTON, Etablir I’identité : I'identification des
frangais du moyen-dge a nos jours, Presses Universitaires de Lyon, 2010, 212 p.
1011 s’agit d’une premiére intervention du pouvoir royal qui décide de légiférer dans un contexte de
registres d’état civil déja tenu dans de nombreux diocéses, notamment en Bretagne et a Paris, dés le
15°™ sigcle. L’ordonnance de Villers-Cotteréts précise la maniére dont les registres paroissiaux doivent
étre tenus. Vingt ans plus tard, 1’église protestante a incité le premier synode national a prescrire
I'enregistrement des mariages et des baptémes avec le nom du pére, de la mére et des parrains et
marraines de l'enfant baptisé. En 1579, I’ordonnance de Blois complétait le Concile de Trente, rappelant
I’obligation faite aux curés de porter les registres au greffe de leur juridiction.
141 Cette ordonnance civile sera complétée par Louis XV, avec la déclaration royale du 9 avril 1736.
142 L’un pour la paroisse, 1’autre pour le greffe de la circonscription juridique. Ces registres paroissiaux
sont riches en informations, ils mentionnent des observations diverses telles que 1'état des récoltes, les
maladies, les guerres, lesinondations... et ils permettent méme d’étudier le phénoméne
de I’alphabétisation grace aux signatures de Frangais capables d'écrire leur nom.
'3 Elle chargera les maires de la tenue des registres en deux exemplaires, classés aux archives de la
commune et du département.
44 Cf. le Décret du 20 septembre 1792 qui précise les formules requises pour constater et acter
naissances, mariages et décés.
145 Jean-Francois RENUCCI, « L’identité du contractant », RTD com. 1993, p. 441 et s.
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locataires, employeurs, salariés, époux, concubins, mineurs, majeurs, etc., qui a été a 1’origine
de la création d’une variété de catégories juridiques, celles des acteurs d’une société libérale en
pleine expansion, une société¢ ancrée sur le droit de propriété et sur le marché. D’autre part, la
construction du droit des personnes humaines sous I’aile du droit civil, & I’abri de I’Etat
autoritaire du 19°™ siécle, qui a permis que les contentieux relatifs a I’identité soient confiés
au juge judiciaire, alors qu’ils auraient di relever des compétences du juge administratif
puisqu’il s’agissait d’actes administratifs pris par une autorité de 1’Etat!4¢ : le juge civil a été
amen¢ a régler non seulement les questions d’état civil mais aussi les questions afférentes a la
nationalité '7, et c’est ainsi qu’il a contribué a forger les grands principes juridiques
d’identification des personnes selon des régles, a premiere vue dénuées de dimension politique,
mais qui donnaient aux questions de I’identité une nature technique décryptable surtout par les

spécialistes formés a en décoder le langage ésotérique.

L’approche civiliste et sa prétention a une certaine « autonomie » du savoir du droit privé sur
I’identité des personnes humaines est aujourd’hui sérieusement contestée par différentes
sciences sociales qui, avec leurs méthodes et leurs grilles d’analyse, remettent en cause les
réformes juridiques et en appellent de nouvelles. Alors que la réforme du divorce en 1975, qui

a dédramatisé cette procédure'*®

, ¢tait une affaire de juristes qui mettait en scéne les grands
maitres du droit comme Jean Carbonnier, le savoir civiliste s’est vu fortement concurrencé a
partir des années 1980 par d’autres formes de connaissances, parfois plus a méme de

comprendre ce qui se jouait dans la réalité sociale, notamment celle des sociologues qui

16 L’attribution d’une identité est un acte administratif.
47 Encore aujourd’hui, I’art. 1038 CPC (modifié par le décret n° 2019-966 du 18 septembre 2019)
énonce que « Le tribunal judiciaire est seul compétent pour connaitre en premier ressort des
contestations sur la nationalité francaise ou étrangére des personnes physiques, sous réserve des
dispositions figurant au code de la nationalité pour les juridictions répressives comportant un jury
criminel. Les exceptions de nationalité et d'extranéité ainsi que celle d'incompétence pour en connaitre
sont d'ordre public. Elles peuvent étre soulevées en tout état de cause et doivent étre relevées d'office
par le juge ».
148 Jean Carbonnier alors doyen de 1’Université du Panthéon-Assas, a rédigé I'avant-projet de la loi de
1975. Jusqu’alors le divorce ne pouvait étre fondé que sur la faute. Ainsi, les époux entre lesquels
n’existait pas de véritable contenticux étaient obligés d’inventer des preuves, un consensualisme que les
magistrats reconnaissaient et qu’ils appelaient les divorces S.O.P. en références aux insultes « salope,
ordure, putain » contenues dans les lettres rédigées par les parties contraintes de prouver une faute pour
pouvoir divorcer. La loi de 1975 introduit le divorce par consentement mutuel.

44



estimaient que le droit n’avait plus rien a nous dire sur la réalité de la personne!*’. Qu’il s’agisse
de domaines aussi divers que la psychologie des individus, les rapports entre les sexes, les
évolutions familiales, professionnelles, sociales, culturelles et les interactions ethniques,

I’identité s’est imposée comme un « mot magique »'° .

Cette évolution doit beaucoup au psychologue, psychanalyste et anthropologue Erik Erikson'>!
qui a joué un rdle central en écrivant Enfance et Société, un ouvrage dans lequel il tente de
dépasser la théorie freudienne et met I’accent sur I’importance des interactions sociales dans la

construction de I’identité, qui selon lui, prend le temps de la vie entiére'>?

. En quelques
décennies, le concept d’« identité » envabhit littéralement I’ensemble des sciences humaines. Le
sociologue Jean-Claude Kaufmann reléve dans L’Invention de soi que «1’identité¢ est un
processus marqué historiquement, et intrinseéquement li¢ a la modernité. Autrefois, I’individu
intégré dans la communauté traditionnelle, tout en se vivant concrétement comme un particulier,
ne se posait pas de problémes identitaires tels que nous les entendons aujourd’hui » 133, La
réflexion croissante des individus quant a leur identité s’inscrit dans une logique d’ouverture,

les identités ne vont plus de soi, elles ne sont ni une essence, ni un donné, elles sont protéiformes

et en constante construction.

' Dans les années 80, I’identité se politise, elle devient un enjeu, et corrélativement un théme de
recherche majeur. Le premier comité d’éthique est créé en 1983 (le décret n® 83-132 du 23 février 1983,
porte création d’un Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et la santé) au sein
duquel le droit n’a plus de place prééminente. Sur la critique du savoir juridique par les autres sciences
sociales, v. les travaux de Jacques CAILLOSSE et notamment son article : « Pierre Bourdieu, Juris
Lector : anti-juridisme et science du droit », Droit et société, n® 56-57, 2004, pp. 17-37. Cet article fait
référence a un article de Pierre BOURDIEU, « Les juristes, gardiens de 1’hypocrisie collective », in
Frangois CHAZEL et Jacques COMMAILLE (dir.), Normes juridiques et régulation sociale, LGDJ,
Droit et Société, 1991, p. 95 et s., ouvrage dans I’introduction duquel Jacques Caillosse écrit : « Entre
construire de I’ordre et construire du sens, il peut y avoir des proximités insupportables, des risques de
confusion ou des incompatibilités entre utilité et vérité ».
150 Catherine HALPERN (dir.), Identité(s). L’individu, le groupe, la société, Editions Sciences
Humaines, Ouvrages de synthése, 2016, 351 p.
151 En 1933, il quitte Vienne ou il a suivi les enseignements psychanalytiques d’ Anna Freud, et travaille
comme anthropologue dans des réserves indiennes du Dakota du sud et de Caroline du Nord ou il étudie
le « déracinement » des indiens confrontés a la modernité.
152 Catherine HALPERN (dir.), Identité(s). L individu, le groupe, la société, op. cit., pp. 6-7.
153 Jean-Claude KAUFMANN, L ’invention de soi. Une théorie de I’identité, Fayard, Pluriel, 2010, 352
p.
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La critique du savoir civiliste comme instrument de connaissance pratique de 1’identité de la
personne humaine s’est doublée d’une récusation plus théorique, du fait que le débat sur
I’identité a été transpos€ sur d’autres terrains, ceux de la sociologie, de la philosophie, de la
psychanalyse, de I’éthique, autant de savoirs mobilisés pour comprendre les problématiques
posées par les nombreuses évolutions scientifiques et technologiques qui touchent directement
a tout ce qui fait ’individu. On observe que le facteur psychique intervient en amont de toute
organisation humaine, et que les fondements juridiques de la personne humaine ne sont plus
opératoires : la conception juridique du sujet de droit, inspiré du modéle kantien'** constitue un
cadre juridique rigide et formel qui est une géne pour penser la personne dans sa réalité et sa
complexité. Avec Friedrich Nietzsche et Sigmund Freud, la personne humaine apparait faillible,
multiple, dotée d’un psychisme en grande partie inconscient'> qui le gouverne en sous-main.
Cette méme personne, sujet'*® de droit, croit maitriser sa vie, ses choix, ses agissements, ses
orientations, et peut découvrir au détour du parcours analytique qu’un désir inconscient la
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gouverne ' et régit son existence. Elle ne veut généralement pas savoir ce qu’elle refoule, elle

154V, René SEVE, « Kant Emmanuel (1724-1804), Doctrine du droit », in Olivier CAYLA et Jean-
Louis HALPERIN, Dictionnaire des grandes ceuvres juridiques, pp. 303 a 312. Dans la théorie
kantienne du droit, le sujet des droits de ’Homme n’est pas un axiome arbitraire, il n’est pas fondé sur
I’évidence intuitive ou sur une croyance religicuse, il est établi depuis une théorie de la connaissance,
avec ses limites, éclairée par une théorie morale loin de tout déterminisme. Le sujet de droit kantien,
c’est le sujet rationaliste, qui détient une autonomie de la volonté et qui opére une coupure avec toute
métaphysique et toute religion, il n’est que raison, il est dégagé des considérations empiriques et
psychologiques. V. aussi Simone GOYARD-FABRE, Kant et le probleme du droit, Vrin, 1975, 288 p.
155 La psychanalyse prétend rendre compte de processus immatériels du psychisme humain, dont elle
fait I’expérience en en constatant des effets cliniques. Elle pose le probléme de I’inconscient en tant
qu’objet d’étude scientifique a part entiére, in Dominique RENAULD, « Le gouffre de I’inconscient »
(préf.), in Sigmund FREUD, L inconscient, Payot & Rivages, Petite Biblio Payot, 2013, p. 11. Nous
soulignons que la seule construction linguistique de cet objet est révélatrice de ce qu’il est caché a la
perception : le préfixe latin in renvoie a une négation, et le verbe conscire signifie « avoir connaissance
de ». Or D’inconscient sert en psychanalyse de principe herméneutique, en ce qu’il permet
I’interprétation de ce qu’est intérieurement une personne a travers une catégorie trés particuliere de
signes qu’elle émet.

136 L*étymologie du mot « sujet » nous intéresse particuliérement, car elle raméne & subjectus, issu du
verbe latin subjicere, qui signifie placer sous, soumettre (v. «sujet», in Gérard CORNU (dir.),
Vocabulaire juridique, op. cit., p. 998). Ou encore subjectum qui signifie ce qui git, s’étend dessous,
base, fondement.

157 Silvia LIPPI explique que « le désir qui décide - le désir fait loi — et le sujet suit jusqu’au bout de sa
course dans sa division (...). C’est le désir inconscient qui décide, en méme temps que le sujet se décide
a désirer, a partir de I’insu qui I’anime. Le sujet “s’appréhende” comme dit Lacan, a partir des
manifestations de son désir inconscient - I’inconscient et ses formations - et il en assume les
conséquences a travers son dire et ses actes. Il s’active, s’autorise, supporte, devient responsable de son
désir (...). Cette décision n’a rien a voir avec un choix conscient, la maitrise, la possession de soi, la
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ignore ce qui constitue la part la plus intime d’elle-méme, et surtout, elle n’est pas aussi libre
que le présuppose le droit. Franck Chaumon écrit que « le moi dans lequel on aime a se
reconnaitre, est un pantin qui se prenait pour un roi. Il croyait orienter sa vie selon des choix
raisonnables, et voila qu’il découvre qu’a son insu il était gouverné par un désir qu’il avait passé

son temps a ignorer voire a refuser »'>8.

Longtemps, le droit, n’a défini le sujet de droit que par des propriétés intrinseques, ne se
préoccupant pas du substrat de la personne humaine'>®, en contournant une multiplicité
d’occurrences, faisant d’elle un étre désincarné, une fiction'®?, issue ou non d’un contexte, une
forme juridique, assujettie'®! 4 une fonction juridique limitée et circonscrite, tenant plus de
’allégorie que de la personne concrete, tangible. La personne humaine est sans doute 1’un des
concepts les plus complexes dans le panorama des études juridiques, un étre réel, qui ne doit
pas €tre confondu avec son image. Cerner au plus pres la personne humaine telle qu’elle est,
suppose une approche ontologique qui touche a ses motivations inconscientes. Un dialogue

disciplinaire doit étre engagg.

B. Un dialogue disciplinaire avec la psychanalyse

Le savoir juridique a longtemps été dans 1’autonomie pour penser I’identité de la personne. Les

questions posées sur ce qui faisait une identité nationale ou sur la maniére dont on attribuait un

volonté. La décision du désir n’est pas gouvernée par le sujet de I’intentionnalité, elle n’est pas dirigée
par la conscience », in Silvia LIPPI, La décision du désir, Erés, Point hors ligne, 2013, p. 31.
158 Franck CHAUMON, Lacan. La loi, le sujet et la jouissance, Michalon, Le bien commun, 2016, p.
94.
159 Longtemps éclipsé par la personne juridique, le corps ne serait que substrat de la personne, ainsi que
I’indique Jean Carbonnier, in Jean CARBONNIER, Droit civil, volume 1 Les personnes, PUF, Quadrige
manuels, 2004, p. 20. Or, a la fois sujet et objet, analysé comme instrument et substance, le corps humain
est central dans 1’existence.
160 1’étre humain est un feetus a partir de la 8°™ semaine aprés la fusion de I’ovule et du spermatozoide,
et il est possible de mettre fin a son existence jusqu’a la 14°™ semaine de croissance. Cette limite est
révélatrice de la distinction opérée entre le faetus de moins de 14 semaines et de plus de 14 semaines,
elle traduit I’émergence d’un individu avec son identité propre. Dés la 22°™ semaine, s’il nait mort, ses
parents peuvent, s’ils le souhaitent, faire établir un certificat d’enfant sans vie enregistré a 1’état civil.
Une identité lui est donc attribuée plutot suivant des critéres 1égaux qu’objectivement biologiques.
1! Selon la philosophe américaine Judith Butler, ’assujettissement « désigne a la fois le processus par
lequel on devient subordonné a un pouvoir et le processus par lequel on devient sujet », citée par Vincent
de GAULEJAC, « Vouloir étre sujet », in Catherine HALPERN (dir.), Identite(s). L individu, le groupe,
la société, Editions Sciences Humaines, 2016, p. 81.
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nom ou un sexe, dont on établissait une filiation, posaient des problemes auxquels le 1égislateur
ou le juge pouvaient répondre sans difficulté significative. Aujourd’hui, I’abondance des
recherches sur 1’identité a mis en lumiere un terrain miné, la cartographie de nos identités s’est
complexifiée. Elles prennent en compte les fluctuations de notre psychisme, le brouillage des
sexes par le genre, et quantité d’évolutions qui transforment sensiblement la société et les
individus qui la composent. La connaissance sur I’identit¢ humaine se dérobe aux juristes qui
ont perdu leur apanage, d’autres disciplines s’emploient, avec leurs outils, a apporter des

réponses a de multiples questions.

Le savoir juridique ne peut en effet ignorer les débats émergents au sein d’une société dont les
demandes fluctuent perpétuellement, d’autant que le juge est souvent conduit a trancher des
questions qui nécessitent de recourir a des savoirs connexes'¢?. Le droit de la famille par
exemple, a connu depuis plus d’une trentaine d’années, des bouleversements considérables, et
a puis¢ des analyses et des grilles d’explication dans la sociologie. En tant que savoir, il a « jeté
des ponts » pour créer du lien 1a ou I’on pouvait croire qu’il y avait un abime. Jean Carbonnier
a été I’un des artisans de I’interdisciplinarité, en affirmant que « le droit est trop humain pour
prétendre a I’absolu de la ligne droite »'%*. Si opposer le dédale a la ligne droite n’est pas la
plus heureuse des métaphores, il convient sans aucun doute de sortir de I’analyse formelle, et
d’appréhender le droit, a la suite du grand juriste allemand, Friedrich Carl von Savigny, comme

« un étre incréé, inachevé, qui se développe sous la pousse de sa propre vie »'4.

192 Par exemple, Christopher Pollmann et Hugues Rabault indiquent que « le juriste ne peut se prévaloir
d’une connaissance exhaustive des différents domaines de la psychologie, et cela le rendra sans doute
plus hésitant au moment d’analyser d’une facon originale son domaine de savoir. Pourtant, il lui faut
admettre, face aux grands textes de la psychanalyse, qu’il y a 1a une révolution dans 1’ordre de la pensée.
De surcroit il est appelé a réaliser, a la lecture des ceuvres de Freud ou de Jung par exemple, qu’il a
affaire a des monuments tout a la fois pour le domaine de la psychologie, mais aussi aux plans
philosophique et littéraire, susceptibles de dispenser des clefs de lecture en ce qui concerne son travail
quotidien », in Christopher POLLMANN, Hugues RABAULT, « La fonction psychique du droit :
I’imaginaire juridique entre individu et collectif », Droit et Société, Editions juridiques associées,
2002/1, n° 50, p. 122.
163 Jean Carbonnier, Flexible droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, Anthologie du
Droit, 10°™ édition, 2014, p. 8.
164 Cité par Bernard Edelman, in Bernard EDELMAN, Quand les juristes inventent le réel. La fabulation
Jjuridique, Hermann, Le bel Aujourd’hui, 2007, p. 131.
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Il existe donc une autre maniére de voir le droit privé, a c6té du courant juridique dominant, et

165 166

ce regard sur la société ressemble a celui de Francois Gény'®> et de René Demogue'®®, c’est le

« regard oblique » de Maurice Hauriou'¢”. Un regard qui suggére des détours, loin de toute

flanerie disciplinaire'®®

, et non exempt de difficultés, car les voies scientifiques sont multiples
des lors que I’on quitte la ligne droite. La sociologie et 1’économie par exemple ont été
mobilisées pour compléter des approches juridiques en quéte de réalité sociale. Ainsi, la
pénétration progressive de 1’économie dans le champ des études juridiques se constate
nettement lorsque 1’on s’intéresse a la situation matérielle et financiere des personnes ; concepts

et analyses économiques sont croisés aux commentaires juridiques des lois et des décisions

jurisprudentielles.

Le choix d’un autre éclairage disciplinaire n’est pas aléatoire, il dépend de I’objet considéré, et
des questions qui se posent. C’est le cas de I’identité de la personne qui ouvre un champ ou
juristes et psychanalystes se retrouvent'®. On constate souvent qu’il y a plus de proximité entre
deux disciplines distinctes qui partagent des problémes communs qu’entre deux spécialités de
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la méme discipline'’”, et ’on peut penser qu'un cousinage est possible entre le droit des

195 Frangois Gény, en critiquant la doctrine civiliste de son époque, estimait qu’il fallait en finir avec le
« fétichisme » de la loi, car le droit est interprétation.
166 René Demogue a été notamment I’auteur d’un ouvrage peu lu, Les notions fondamentales du droit
priveé, essai critique pour servir d’introduction a l’étude des obligations (1911), et Duncan Kennedy,
théoricien du droit américain, reconnait clairement sa propre filiation vis a vis de cet ouvrage. Cf.
Duncan Kennedy, Sexy dressing, Violences sexuelles et érotisation de la domination, (1993), trad. et éd.
francaise, 2008, Flammarion, Champs essais, pp. 47-57.
17V, le portrait emblématique de Maurice Hauriou, qui tourne le dos au spectateur et qui porte son
regard oblique par-dessus son épaule. Cf. I’analyse de Jean-Arnaud MAZERES, « Hauriou ou le regard
oblique » in Mélanges en [’honneur de Lucien Sfez, Politique, communication et technologies, PUF,
2006, 438 p.
18 Méme s’il existe une mode de I’interdisciplinarité, I’ordre du discours doctrinal demeure, cf. Mathieu
DOAT, «L’ordre du discours doctrinal », in Mélanges en [’honneur du professeur Jean-Arnaud
Mazeres, LexisNexis, Juin 2009, pp. 275-290.
' Comment le droit appréhende-t-il I’identité de la personne humaine, ou plutdét comment 1’identité
humaine apparait-elle dans le droit ? Telle est la question que peuvent se poser ensemble le juriste et le
psychanalyste, tout en sondant la distance qui sépare la personne humaine de la personne juridique, pour
constater 1’évolution graduelle de I’artifice de la personne juridique vers le réalisme de la personne
humaine, in Catherine LABRUSSE-RIOU, « Sciences de la vie et 1égitimité », in Mélanges Daniéle
Huet-Weiller, LGDJ, 1994, p. 283 ; v. aussi Catherine LABRUSSE-RIOU, « L’enjeu des qualifications,
la survie juridique de la personne », in Droits, Revue de théorie juridique, n°l13, Biologie, personne et
droit, PUF, 1991, pp. 19-30.
70 Sur ce point v. Frangois OST et Antoine BAILLEUX, « De la guerre des disciplines a celle des
paradigmes », revue Interdisciplinaire d’études juridiques, 2016, p. 5 et s.
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personnes et la psychanalyse. D’une mani¢re plus générale, le pont entre le droit et la
psychanalyse, est loin d’étre exceptionnel'”!. Le droit en lui-méme peut d’ailleurs étre envisagé
comme phénoméne psychique'’?, et quand les mots de loi ou encore de forclusion'” migrent
dans le domaine de la psychanalyse, ils semblent y recevoir une sorte de « coefficient

théorique »!74.

"'V, I’étude de Christopher POLLMANN, Hugues RABAULT, « La fonction psychique du droit :
I’imaginaire juridique entre individu et collectif », Droit et société, Editions juridiques associées,
2002/1, n° 50, p. 125. V. également Francois TERRE (dir.) La psychologie et le droit : quels apports
l'un pour ’autre ?, Psycho-Droit Revue internationale de psychologie juridique, Actes du 2éme
colloque de la Société Francaise de Psychologie Juridique, n® 2, 2017, 140 p.
172 Méme si cela semble paradoxal du fait qu’il est généralement plutot considéré comme phénoméne
social et qu’il concourt au fonctionnement de la société, in Christopher POLLMANN, Hugues
RABAULT, ibid. Envisagé comme un phénomene social, il prend 1’allure d’un outil rationnel, c’est la
pensée de Max Weber : v. Max WEBER, Sociologie du droit, PUF, Quadrige, 2°™ éd., 2013, 324 p.
173 Ce mot a été introduit par Lacan, pour préciser celui de « rejet du signifiant ». Sur I’histoire de ce
mot, voir Jean Laplanche et Bernard Pontalis, Vocabulaire de la psychanalyse, entrée « Forclusion »,
op.cit.
174 Cf Julia KRISTEVA, « Le désir de loi », in Vive la loi, éd. du Sénat et Paris 11, 2004, p. 69.
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Dans le prolongement des Critical legal Studies'”, un sérieux mouvement Law and

6 s’est développé aux Etats-Unis pour comprendre I’importance de

Psychoanalysis 7
I’inconscient dans le raisonnement juridique et judiciaire. Ce courant n’était ni isolé, ni
totalement nouveau dans I’histoire de la pensée juridique : de grands maitres du droit, comme
Maurice Hauriou ou Hans Kelsen, avaient déja envisagé le droit comme un phénomene mental.
Les travaux de Maurice Hauriou, qui ont donné directement naissance en psychanalyse a

177

I’analyse institutionnelle' '/, ont essay¢ de rechercher les fondations du processus juridique dans

15 Les Critical legal Studies apparaissent aux Etats unis dans les années 70, portées principalement par
des professeurs de droit progressistes inscrits dans une théorie sociale critique qui interroge les discours
juridiques pour montrer leur dimension idéologique en les confrontant a la réalité. Dans le prolongement
du courant réaliste (ancien courant américain de la fin du 19°™, mis en avant par Oliver Holmes qui
écrit dans son ouvrage pragmatique The path of the law que le droit est produit par le juge), dont elles
reprennent des éléments, les critical legal studies analysent le droit comme phénoméne social et non
comme un ensemble de discours qui relévent du devoir étre. Ces études prennent la norme comme
phénomeéne saisi dans sa réalité matérielle, c’est-a-dire quand elle s’applique. Elles montrent, en
s’appuyant sur les travaux de Foucault, Deleuze, Barthes et Derrida, qu’il n’y a pas un sujet qui
disposerait du pouvoir souverain d’interpréter un texte, puisqu’il n’y a plus de sujet. Donc
I’interprétation du sens des textes, leur signification déterminée par le juge dans un contexte, résulte de
la culture. V. David S. CAUDILL, « Freud and Critical legal studies : Contours of a radical Socio-Legal
Psychoanalysis », Indiana Law Journal, vol. 66, 1991. V. aussi article de Peter Gabel, « Critical Legal
Studies et la pratique juridique : la conception de la culture juridique et de la pratique du droit comme
interventions culturelles », dont le résumé indique que ’auteur « attaque la rationalité analytique, trop
technicienne, qui caractérise le raisonnement juridique et montre comment cette conception “objective™
de la culture juridique est venue a bout, par le passé, de mouvements sociaux, lorsque ceux-ci,
inévitablement, ont pénétré I'aréne juridique. Il plaide en faveur d'une approche de la pratique du droit
de l'intérét public qui soit aussi sensible que cognitive, symbolique qu'analytique, passionnée que
rationnelle. Il donne des exemples d'une telle stratégie ». L’auteur explique que « Pour saisir les
dimensions psychologico-émotionnelles du droit et montrer leur intérét pour une pratique du droit
transformatrice, une approche théorique doit (...) éclairer les fondements socio-psychanalytiques de
I'étre social, telles que ces dimensions sont incorporées et articulées dans “le droit“ sous forme
d'accumulation d'images mentales et de pratiques sociales concrétes », in Peter GABEL, « Critical Legal
Studies et la pratique juridique : la conception de la culture juridique et de la pratique du droit comme
interventions culturelles », Droit et société, n°36-37, 1997. On Side of a Dialogue. Exemples actuels de
Socio-Legal Studies au Royaume-Uni, pp. 379-400.
176 Maria ARISTODEMOU, Law, Psychoanalysis, Society, taking the unconscious seriously, Routledge
2014 ; Anne C. Dailey, Law and the Unconscious : A Psychoanalytic Perspective, Yale University Press,
2017 ; Morris N. EAGLE, “Psychoanalysis and the law”, International of Law and psychiatry, Vol. 48,
2016, pp. 57-61 ; Joseph GOLDSTEIN, “Psychanalyse et jurisprudence. Sur la pertinence de la théorie
psychanalytique pour le droit”, L étude psychanalytique de [’enfant, vol. 23, n°1, 1968, pp. 459-479 ;
Jay KATZ, “Droit de la famille et psychanalyse. Quelques observations sur la collaboration
interdisciplinaire”, Journal of legal Education, vol. 20, n°4, 1968, pp. 571-578 ; Jay KATZ, Joseph
GOLDSTEIN, Alan DERSHOWITZ, Psychanalyse, psychiatrie et droit, New York, Free Press, 1967,
822 p. ; Peter GOODRICH, Law and the Unconscious, London, Palgrave Macmillan, Language,
Discourse, Society 1997, 270 p.
7'V, par exemple I’ouvrage de René Lourau dans lequel le premier chapitre se réfere directement au
travail des juristes, Maurice Hauriou et Georges Renard : René LOURAU, L analyse institutionnelle,
Editions de Minuit, 1971, 302 p.
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les méandres et les profondeurs de I’institution. Le droit n’est en effet pas un ensemble de textes
donnés, il est le produit d’un mouvement d’incorporation et de personnalisation d’idées'’s.
Hans Kelsen dont les liens étaient!'’® établis avec Sigmund Freud qui I’appréciait comme 1’un
des plus grands juristes de son époque'®’, propose une définition de la norme comme un modéle
psychique. Selon I’auteur autrichien, la « norme ne se voit pas, elle se comprend »'8!. Elle
constitue, selon les mots de Paul Amselek un « outil d’une texture purement psychique!®? » qui
nécessite une opération intellectuelle pour étre appréhendée. Ainsi, si le Code civil dans lequel
nous trouvons de nombreuses dispositions sur I’identité de la personne est per¢u comme un
ensemble de commandements, il est « pragmatiquement muet »!83. Un article du code n’a pas

en lui-méme une signification normative'#*

. Celle-ci résulte d’un acte d’interprétation. Le droit
n’est pas le sens du texte qui aurait été¢ déposé et fixé par son auteur mais un produit mental.
« 11 est dans nos tétes » comme 1’ont parfaitement montré des auteurs réalistes scandinaves'®?
Et c’est ce processus psychique qui peut €tre aussi bien étudié par les juristes que par les
psychanalystes, parce que le savoir juridique comme la psychanalyse sont des savoirs

d’interprétation'®®. Et I’interprétation est sans fin.

178 v, Maurice HAURIOU, « La théorie de I’institution et de la fondation » (1925) in Aux sources du

droit, réédité par le Centre de philosophie politique et juridique de Caen, 1990 ; v. sur ce point, les

travaux de Jean-Arnaud MAZERES et notamment son article, « La théorie de I’institution chez Maurice

Hauriou ou I’oscillation entre ’instituant et I’institué », in Pouvoir et liberté. Mélanges en I’honneur

de J. Mourgeon, Bruylant 1998, pp. 239-293.

V. Etienne BALIBAR, « L’invention du surmoi, Freud et Kelsen 1922 », in Citoyens, sujet autres

essais anthropologiques, PUF, 2011, pp. 383-434.

180 Ernest JONES, La vie et I’eceuvre de Sigmund Freud, PUF, Bibliothéque de psychanalyse, 1975, tome

3, p. 90.

'8! Hans KELSEN, « Normes et propositions en théorie du droit », Droits, 1991-13, p. 139.

182 paul AMSELECK, « Normes et Loi », in La loi, APD, vol. 25, 1980, Sirey, p. 92.

183 A propos de Iarticle 55 de la Constitution du 4 octobre 1958 : Olivier CAYLA, « Lire I’article 55 :

Comment comprendre un texte établissant une hiérarchie des normes comme étant lui-méme le texte

d’une norme ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 7, décembre 1999, pp. 77-86.

'8¢ Mathieu DOAT, « Réformer I’administration : remarques pragmatiques sur 1’application des textes

juridiques », in Geneviéeve Koubi, Wafa Tamzini (dir.), Discours administratifs, droit(s) et

transformations sociales, IRJS Editions, Les voies du droit, pp. 129-146.

'85 Cf. I’article de Pierre BRUNET, a propos de la sortie de I’ouvrage en frangais de Karl Olivecrona,

« Le droit est-il dans nos tétes ? » in Jus politicum, n° 8, 8 juillet 2012, pp. 1-25.

186 Si le droit est a la fois un ensemble de textes, un construit social, le produit d’une explication des

textes, et aussi le produit d’une interprétation libre de ces textes, il est finalement le produit d’une

opération psychique, et on peut considérer que 1’on ne sait pas ou il commence exactement, tout en

s’interrogeant sur la maniére dont se construit la normativité et dont son autorité s’exerce. Comme le

droit est dans I’interprétation, il est aussi la manifestation du désir conscient et inconscient des juges.

Ce qui importe, c’est bien ce que ’on fait des textes juridiques, puisque le droit se glisse dans leur

interprétation. Tout ceci suscite des interrogations : celles de savoir pourquoi un texte est obligatoire ou

non, pourquoi il est d’ordre public ou non, pourquoi on peut y déroger ou non ... La lecture
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On comprend immédiatement I’intérét de ce croisement pour notre objet. L’€criture, la
solennité du droit, sa rhétorique qui sont « scéne et discours » 87, deviennent un montage
psychique qu’il nous faut nous efforcer de décrypter. Parler juridiquement de I’identité de la
personne n’est pas neutre et souvent le discours performatif se mélange au discours descriptif.
On peut d’ailleurs reprendre la formule de John Austin « quand dire ¢’est faire »'%8, a 1a maniére
d’Olivier Rey qui la transforme en « quand dire ¢’est défaire »'%°, ce qui est justement le propre

de la psychanalyse.

Pierre Bourdieu explique que « I’interprétation de la loi n’est jamais 1’acte solitaire d’un
magistrat (...) qui agirait en herméneute soucieux de produire une application fidéle de la régle
(...) ou en logicien attaché a la rigueur déductive (...) : le contenu pratique de la loi qui se
révele dans le verdict est I’aboutissement d’une lutte symbolique entre des professionnels dotés
de compétences techniques et sociales inégales, donc inégalement capables de mobiliser les
ressources juridiques disponibles, par I’exploration et I’exploitation des “ reégles possibles “, et
de les utiliser efficacement, c’est-a-dire comme des armes symboliques, pour faire triompher
leur cause »'*°. Ainsi, ce que le droit « fait » a ’identité des personnes s’analyse trés bien avec

les concepts de refoulé!'®!, de fantasme, de désir, de transfert'? ou encore de pulsions.

Il reste que I’utilisation du vocabulaire de la psychanalyse ne constitue pas un passeport

interdisciplinaire, et que le dévoilement des « totems et tabous » de la matiere juridique ne doit

psychanalytique du droit est intérieure, elle porte un éclairage sur la fagon dont la norme se construit,
notamment en matiére d’identité.
'87 Pierre LEGENDRE, Sur la question dogmatique en occident. Aspects théorigues, Fayard 1999, p. 8.
'88 John Langshaw AUSTIN, Quand dire c’est faire, Seuil, 1991, 202 p.
'8 Olivier REY, « Quand dire c’est défaire », in Le repli, revue Conférence n° 47, 20 mars 2019.
1% pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique », Actes
de la recherche en sciences sociales, vol. 64, De quel droit ?, septembre 1986, pp. 3-19.
P1'V. « Refoulement ».
12 e transfert désigne en psychanalyse le rapport inconscient qui s’établit entre 1’analysant et son
analyste. C’est « le processus par lequel les désirs inconscients s’actualisent sur certains objets dans le
cadre d’un certain type de relation établis avec eux et éminemment dans le cadre d’une relation
psychanalytique. I1 s’agit 1a d’une répétition de prototypes infantiles vécue avec un sentiment d’actualité
marquée (...). Le transfert est classiquement reconnu comme le terrain ou se joue la problématique
d’une cure psychanalytique, son installation, ses modalités, son interprétation et sa résolution
caractérisant celle-ci », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la
psychanalyse, op. cit., p. 492.
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pas se transformer en une simple entreprise de critique du discours du droit, il n’est pas question,
pour reprendre a notre compte les sarcasmes de Karl Marx a I’endroit de Joseph Proudhon!'®?,
de faire le psychanalyste avec les juristes, et le juriste avec les psychanalystes, afin de tenter de
gagner une « partie ». Pas non plus d’effet de « collage » d’une discipline supposée explicative
sur une autre discipline qu’elle éclairerait d’une lueur bénéfique. Le seul principe est celui de
mieux comprendre les aspects d’une question sans se restreindre a un seul angle de vue, ce qui
ne signifie pas que la perspective initiale soit négligée, mais plutot élargie!**. Méthodes et objets

doivent étre encore précisés.

193 Marx reprochait a Proudhon « de faire I’économiste avec les philosophes et le philosophe avec les
économistes ».
194 Raphaél Drai explique en ce sens que « L’exemple le plus probant pourrait étre pris chez Freud lui-
méme, en rappelant que face a une objection butée concernant 1’existence méme de la psychanalyse, il
préférait encore le silence a la polémique sans perspective. Autrement, on a déja vu qu’afin de démontrer
I’existence de I’inconscient, plutot que de dévider les arguments d’une rhétorique ad hoc, il en montrait
les manifestations patentes : réves, lapsus, actes manqués, etc. Au niveau métapsychologique, lorsque
I’analyse des névroses infantiles le conduisit a la conviction que I’histoire des individus, a ce niveau,
récapitulait celle de I’espéce, c’est a I’ethnologie et a I’anthropologie de son temps qu’il a demandé des
termes de comparaison et des formes de vérification communicables. 11 agira de la méme maniére
lorsqu’il affrontera la question des pulsions de vie et de mort en forgeant des hypothéses non plus
anthropologiques mais biologiques pour ne pas dire ontologiques ; cela sans jamais perdre de vue la
nécessité de revenir au plan proprement analytique puisque seule lui importait la conjonction, le
chevillage de ces deux termes : réalité et vérité. Car qu’est-ce qu’une vérité toujours provisoire, sinon
la perception d’une réalité confirmée par un jugement, intellectuel ou juridictionnel - et parfois les deux
ensembles - aprés que I’existence de cette méme réalité ou de ses limites a été contestée ? », in Raphaél
DRAI, Le plus grand mensonge du monde. Théorie juridique et théorie psychanalytique, Hermann,
Philosophie, 2010, pp. 44-45.
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Section 11

La construction de la recherche

« Ne demande ton chemin a personne,
tu risquerais de ne plus jamais te perdre ».

Proverbe juif

Se proposer d’étudier la question de I’identité de la personne humaine en croisant I’analyse
juridique et le discours psychanalytique, suppose de préciser sa méthode de travail (I). II est
certain que le mot « interdisciplinarité » n’implique en aucun cas d’adopter une grille de
recherche validée par avance, ou qui « irait de soi ». Ce positionnement conduira a délimiter
I’é¢tude (I1). Enfin, établir la méthode, circonscrire la recherche permettra de mieux cerner les

problémes auxquels nous cherchons a répondre (I11).
I. La méthode

La maniere dont se déroule concrétement une theése en droit qui s’ouvre a une autre discipline,
correspond rarement aux présentations systématiques qu'en font les spécialistes reconnus de la
méthodologie!®®. Car le parcours d’une thése a de quoi déconcerter, ¢’est d’ailleurs le propre et
le plaisir de ce type de recherche que d’emprunter un chemin dont, au départ, généralement, on
ne connait ni distinctement la destination, ni I’itinéraire et encore moins les méandres : « c'est
rétrospectivement que 1’on peut reconstruire la rationalité¢ d'une démarche qui, le plus souvent,
est quotidiennement faite d'erreurs, de tatonnements, de confrontations et de retours en arricre
moins rationnels et conséquents que la description que le chercheur peut ensuite en faire, en
toute bonne foi »'%. Quand I’itinéraire est complexe, nombre de chemins de traverse doivent

étre parcourus en tous sens, il est donc important d’évoquer ce que sont les étapes concretes de

95 V. le petit livre d’Henri CAPITANT, Comment il faut faire sa thése en droit, Dalloz 1926,
rééd. Hachette Livre BNF, 2018, 102 p.; pour un ouvrage actuel ; v. celui de Véronique CHAMPEIL-
DESPLATS, Méthodologies du droit et sciences du droit, Dalloz, Méthodes du droit, 2° éd. 2016, 456
p. ; ou encore Rapha€l ROMI, Méthodologie de la recherche en droit, LexisNexis, 3°éd., 2019, 131 p.
1% Dominique SCHNAPPER, La compréhension sociologique : Démarche de I’analyse, PUF 2012, p.
129.

55



cette recherche pour montrer comment s’opere ici la lecture croisée du droit et de la

psychanalyse (A) ; une lecture qui pose de sérieuses questions épistémologiques (B).

A. Une lecture croisée

Maurice Hauriou expliquait qu’« un peu de sociologie ¢€loigne du droit et beaucoup y
raméne »'°7. Notre recherche a suivi ce cheminement, allant vers la psychanalyse puis revenant

au droit, conduisant a la fois a une confrontation et une articulation de ces formes de savoir.

Une confrontation parce que la premicre étape a consisté en le fait de sillonner le monde de la
psychanalyse avec la curiosité de nouvelles configurations, I’envie de se laisser troubler dans
ses perceptions, ses conceptions classiques, habituelles, familieres, en abordant des rivages
différents. Ce cheminement ne s’est en rien apparenté a une promenade, car la psychanalyse est
une pensée éclatée, discutée, traversée par des courants et des écoles qui s’affrontent. Notre
recherche s’est principalement ancrée au courant orthodoxe qui s’inscrit dans la pensée
freudienne. Il reste que la lecture psychanalytique est parfois déstabilisante du fait de sa
rhétorique absconse, de ses phrases inextricables, de son vocabulaire brumeux'*®. Méme si
Lacan nous prévient que « le savoir est une énigme »'°, la lecture de la psychanalyse est un
choc pour le juriste qui cherche a construire une étude sur 1’identité humaine. La confrontation

se situe a plusieurs niveaux.

Elle réside d’abord dans le caractére essentiellement critique de la psychanalyse a 1’encontre
du droit?®. Ainsi, selon Pierre Legendre, il importe de sortir la pensée juridique dogmatique

« du marasme intellectuel que répandent les sciences sociales, empétrées dans le discours

7 Maurice HAURIOU, « Les facultés de droit et la sociologie », Revue générale du droit, 1893, p.
289-295.

1% Une partie du rejet de la psychanalyse s’appuie sur cette critique du « langage » de la discipline. Cf.
la derniére pétition qui vise a exclure la psychanalyse de 1’université et des enceintes des juridictions :
https://www.justicesanspsychanalyse.com/

19 Jacques LACAN, Séminaire XX, Encore, 1972-1973, ch. XI Le rat dans le labyrinthe, Seuil, Le
champ freudien, 1975, cité par Nabile FARES, « Les labyrinthes du « Je-pense » », Che vuoi, vol. 34,
n°2, 2010, pp. 141-145.

290 Une grande partie de la psychanalyse ignore le droit, et plus spécialement la pensée juridique.
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ol et de « vaincre une volonté d’ignorer »2°2. La psychanalyse apparait alors

positiviste »2
comme un méta-discours dont la fonction serait de dévoiler les impensés juridiques. L’approche
psychanalytique par son positionnement serait chargée d’ouvrir des bréches interprétatives dans
la pratique, et de permettre ainsi de mieux penser 1’action judiciaire. Cette approche, la ou le
droit assigne des places définies, décrypte les actes et les faits en demandes et en désirs
inconscients, qui méme s’ils ne sont pas transposables hors de la cure, ouvrent sur une autre
logique qui échappe aux motivations conscientes, mais aussi a certaines catégories de la
justice?®®. On comprend dés lors que les raisons n’ont pas manqué a la doctrine juridique pour
se détourner d’un programme qui aboutirait a dissoudre la science juridique présumée incapable

de se demander « pourquoi ».

Ensuite, d’aucuns diraient que pour les juristes, il est difficile d’établir un dialogue avec les
psychanalystes qui sont dans la position confortable de grands clercs, alors que les praticiens
du droit qui se retrouvent sur le divan, sont soumis, a ce que le professeur Denys de Béchillon,
appelle avec humour « I’effet ammm-hmmm »*°*. Assurément, il y a 1a tout ce qui peut inquiéter
une doctrine civiliste, privée de son grand repére : le sujet de droit doté d’une autonomie de la
volonté. Comment le droit pourrait-il concilier sa conception du sujet qui sert de fondement
essentiel aux droits des obligations et de la responsabilité avec 1’idée d’un sujet désirant, doté

d’un inconscient insaisissable, et dont la liberté serait déterminée par son histoire ?

Une articulation également, car il n’est pas si simple de cheminer en compagnie de Sigmund
Freud, de Pierre Legendre et de Jacques Lacan. Toutefois, sortir du rapport conflictuel affligé
de stéréotypes ancrés de part et d’autre, n’est pas une entreprise insurmontable. Et sans partager
I’ensemble des positions qu’adopte la psychanalyse sur I’identité de la personne, le juriste peut,

sans perdre son ame, découvrir dans ce savoir des outils propices et des grilles d’analyses

201 Pierre LEGENDRE, interviewé par Annie COLLOVALD et Francois BASTIEN, « Qui dit 1égiste,

dit loi et pouvoir. Entretien avec Pierre Legendre », Politix, Le pouvoir des légistes, vol. 8, n°32, 1995.

p. 23.

22 pierre LEGENDRE, Lecons IV. L'’inestimable objet de la transmission. Etude sur le principe

généalogique en Occident, Fayard, 2°™ éd., 2004, p. I1.

203y, Sophie de MIJOLLA-MELLOR, « Logique juridique et logique psychanalytique, une possible

rencontre ? », Topiques, 2011, vol. 117, n°4, pp. 188-189.

204 Cf. les propos de Denys de BECHILLON, lors d’une table ronde organisée par 1’association

Schibboleth, « Droit, loi et psychanalyse, La justice face aux symboles », http://www.akadem.org/

sommaire/colloques/etat-du-symbolique/la-justice-face-aux-symboles-03-07-2014-60722 4549.php
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205 sans que des « droits de douane »2°® trop couteux rendent totalement dissuasif

intéressantes
ce passage de frontiére interdisciplinaire. L’ articulation du droit et de la psychanalyse peut donc

se traduire par deux mots complémentaires : emprunter et ¢largir.

Pour réfléchir aux questions que rencontre aujourd’hui le droit des personnes humaines, et plus
particuliérement la problématique de leur identité, nous avons emprunté des concepts, des
méthodes et des théories forgés au sein de la psychanalyse. Puiser dans la théorie de
I’inconscient, dans les concepts de désir ou de fantasme pour chercher a comprendre comment
se construit 1’identité juridique d’une personne n’est pas une entreprise sans risque. Mais
souvent ces concepts €clairent mieux que ceux de volonté ou de consentement lorsqu’il s’agit

d’expliquer des décisions, des faits, des actes, des situations.

Le croisement disciplinaire permet aussi d’¢largir les perspectives d’'une maniére pragmatique
et de regarder 1’objet juridique en ouvrant une focale. L’ interdisciplinarité¢ permet d’enrichir les
pratiques. L’avocat, par exemple, qui est confronté a une question qui touche a I’identité de ses
clients devra mobiliser des connaissances pour comprendre ce qui se joue dans le désarroi mais
aussi dans les délires et les obsessions des parties qui s’affrontent. Inversement, I’analyste qui
recoit un analysant ne peut méconnaitre les problémes juridiques auxquels celui-ci peut se
heurter dans une situation conflictuelle. Sigmund Freud, dés 1906, devant un parterre de juristes,

donnait une conférence dans laquelle il évoquait le « procés psychique »2%7, il établissait une

205 A propos de grille d’analyse juridique, Mathieu Doat indique que « de nos jours, alors qu’on pourrait
penser que la grille est plus lache, des zones d’ombre sont maintenues, voir s’étendent : ce sont des
champs qui touchent aux questions du pouvoir, du collectif, du juste et de la normativité. Dés que 1’on
touche a ces domaines qui posent le probléme des limites du droit, on sait combien il est difficile de dire
et d’écrire ; la prudence conduit bien souvent a retenir ses hypothéses », in Mathieu DOAT, L ‘ordre du
discours doctrinal, in Mélanges en [’honneur du professeur Jean-Arnaud Mazeres, Paris, LexisNexis,
juin 2009, pp. 275-290.
2% Jacques CAILLOSSE, « Pierre Bourdieu, Juris lector : anti-juridisme et science du droit », Droit et
société 2004/1 (n°56-57), Editions juridiques associées, p. 21.
297 Marie-Dominique Trapet, auteur d’une thése intitulée Le droit dans [’eeuvre de Freud, indique que
« le fonctionnement de la psyché va présenter de réelles parentés avec celui d’une juridiction, dés lors
qu’il y a lieu de juger un coupable », in Marie-Dominique TRAPET, « Droit et psychanalyse », in Alain
de Mijolla (dir.), Dictionnaire international de la psychanalyse, Calmann-Lévy, Psychologie —
Psychanalyse - Pédagogie, t. 1, 2002, p. 501. V. aussi Raphaél DRAI, « Droit et psychanalyse », Denis
Alland et Stéphane Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridigue, PUF, Lamy, Quadrige, 2003, pp.
481-484.
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analogie entre la démarche de « détective » du juge d’instruction et celle du psychanalyste?%8,

entre le secret du criminel et celui de I’hystérie’”®. Michel Foucault*'? a également, tracé un
parallele entre les techniques en jeu, il considérait que 1’exploration psychanalytique comme la
procédure d’instruction sont des procédures d’extraction de vérité, ou du moins d’un certain

type de composante des récits.

Si le débat sur I’identité de la personne humaine ne peut se limiter que d’une maniere tres
artificielle a un champ disciplinaire, le décloisonnement disciplinaire ne doit pas non plus se

transformer en entreprise folklorique ou impérialiste.

B. Des questions épistémologiques’'!

La volonté¢ d’étudier ’identité juridique de la personne, en s’appuyant sur le discours de la
psychanalyse ne peut se faire sans une interrogation sur les conditions de vérité de cette étude.
L’origine des savoirs juridique et psychanalytique, et leur portée scientifique discutée,
pourraient laisser penser qu’un travail interdisciplinaire est impossible. Mais un cadre

épistémologique commun et des méthodes comparables vont permettre de montrer un peu plus

2% Victor NOBRE-MARTINS, « Freud parle aux juristes : savoir et vérité entre la psychanalyse et
I’instruction judiciaire », Topique, vol. 138, no. 1, 2017, pp. 53-65.
2% Sjgmund Freud indique que « chez les deux, il y va d’un secret, de quelque chose de caché (...) Chez
le criminel, il s’agit d’un secret qu’il connait et qu’il vous cache, chez I’hystérique, d’un secret qu’il ne
connait pas non plus lui-méme, qui se cache a lui-méme », in Sigmund FREUD, « L’établissement des
faits par voie diagnostique et la psychanalyse, », in (Euvres completes VIII : 1906-1908, PUF, (Euvres
complétes de Freud, p. 20. V. aussi Sigmund FREUD, « La psychanalyse et 1’établissement des faits en
matiére judiciaire par une méthode diagnostique », in Essais de psychanalyse appliquée (1906),
Gallimard, Idées, Nrf, 1971, pp. 45-58. La notion de maladie hystérique remonte a Hippocrate, et sa
délimitation a suivi les péripéties de I’histoire de la médecine. Freud, marqué par I’enseignement de
Charcot considére que I’hystérie est une maladie psychique a 1’étiologie trés spécifique qui se traduit
par une certaine organisation de la personnalité et certains mécanismes psychiques, comme le
refoulement, in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op.
cit., p. 178.
210y, Michel FOUCAULT, Histoire de la sexualité, tome 1 : La volonté de savoir, Gallimard, Tel, 1994,
248 p.
211 L ¢épistémologie vise « essentiellement I’étude critique des principes, des hypothéses et des résultats
des diverses sciences, destinée a déterminer leur origine logique, leur valeur et leur portée objective »,
v. la définition d’André LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, op. cit., p.
293.
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I’intérét du croisement du droit et de la psychanalyse, laquelle, si elle est une théorie de

Pirrationnel, n’est pas une théorie irrationnelle?!?.

Historiquement, le savoir juridique s’est construit contre les autres sciences sociales. A une
époque ou la sociologie, I’économie se sont constituées en disciplines et ont contesté aux
juristes 1’explication du monde social, Hans Kelsen a précisé 1’objet de la science juridique
dans sa théorie normativiste : les normes étant définies comme des énoncés sous la forme de ce
qui doit-étre, la science du droit se distingue des autres formes de sciences qui décrivent des
rapports de cause a effet, car elle « n’applique non pas le principe de causalité, mais celui
d’imputation »?'3. Et chaque fois qu’un acte, ou une intention, sont imputés a un sujet, il est
question d’identité?'4. Si la doctrine frangaise n’adhére pas a toute la théorie kelsénienne du
droit, il demeure qu’elle « étudie les comportements des €tres humains non pas tels qu’ils se
présentent effectivement dans 1’ordre causal de la nature, mais en relation avec des normes
prescrivant comment les hommes doivent se comporter » 2!3. Cette approche, qui reste
dominante, explique les réticences des juristes a emprunter des clefs d’analyse aux sciences
sociales. Le droit serait une science a part, et non une science des faits, ce qui rendrait difficile

tout échange avec les sciences sociales.

212 Sigmund Freud, en dépassant I’immédiateté factuelle, pour s’adapter a son objet d’étude non
immédiatement perceptible par les sens (Georges et Sylvie Pragier rappellent qu’« il arrive que pour
découvrir un objet scientifique, il faille, disait Gaston Bachelard, renoncer a I’image sensible, en
physique quantique par exemple », in Georges PRAGIER, Sylvie FAURE-PRAGIER, Repenser la
psychanalyse avec les sciences, PUF, Le fil rouge, 2007, p. 16), parvient a emprunter les méthodes
abstraites, spéculatives de la philosophie et celles plus empiriques d’autres sciences dures (concernant
cette dualité de la position freudienne, qui permet de rendre compte de la spécificité du fait saisi, v. Paul-
Laurent ASSOUN, Freud, la philosophie et les philosophes, PUF, Philosophie d’aujourd’hui, 1976,
spécialement p. 65). Freud constitue une épistémologie propre, entre sciences explicatives et sciences
compréhensives, il est inventif, innovant, car prendre pour objet de recherche scientifique le psychisme
« cela ne peut aller, sans de nouvelles hypothéses et sans la création de nouveaux concepts » (ibid., p.
66).
213 Hans KELSEN, Théorie pure du droit, 2"* éd., Bruylant - LGDJ, 1999, pp. 85-91.
214 Monique DAVID-MENARD, « Vers une subjectivation de I’identité. Introduction », in L identité
Jjuridique de la personne humaine, op.cit., p. 240.
215 Hans KELSEN, Théorie pure du droit (1934), 1% éd., Editions de la Baconniére, Cahiers de
philosophie, Etre et penser, 1953, pp. 33-34.
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Or le statut de la psychanalyse?!®

curieusement se rapproche de celui du savoir juridique. Si
Sigmund Freud, dés ses premiers écrits, a tenté de constituer la psychanalyse en science de
I’inconscient’!’, les controverses ont été constantes, et aujourd’hui le débat est toujours vif?!3.
Tout comme le droit, la psychanalyse n’est pas une science de 1’observation empirique de notre
systeme nerveux. Elle n’observe pas des maladies mentales a I’aide d’une IRM. Elle n’est pas
capable d’émettre un ensemble d’énoncés qui pourraient &tre démontrés ou prouvés, et
considérés comme universellement vrais, aprés expérimentation. Son objet, a savoir le
psychisme inconscient est particuliérement complexe et non mesurable. La preuve de ce qu’est

t21°, comme I’identification et la définition de ce qu’est le droit??, ne peuvent se

I’inconscien
faire par un simple processus de vérification d’une réalit¢ matérielle. Le savoir juridique et le
savoir psychanalytique se retrouvent dans des situations semblables : Hans Kelsen, Sigmund
Freud, Jean Carbonnier ou Carl Gustav Jung n’ont jamais pleinement réussi a montrer que leurs
théories pouvaient étre vérifiées empiriquement par une expérimentation immeédiate et factuelle,

qui permettrait d’établir des certitudes.

216 En tant que médecin, dans sa propre pratique, Sigmund Freud s’est efforcé de dégager la
psychanalyse du cadre juridique de la profession médicale, afin que de non-médecins puissent 1’exercer,
in Sigmund FREUD, La question de [’analyse profane, Folio, Folio Essais, 1998, 208 p. La question du
statut juridique de la psychanalyse n’est toujours pas réglée, « son institutionnalisation supposerait un
« chef'», un réglement, une raison sociale idéologisée, un commissaire aux comptes ... et cet arsenal
ne semble pas compatible avec un savoir pratique, clinique et métapsychologique, ayant pour vocation
la découverte progressive et continue d’une « chose » a peine nommable qui déroute les épistémologies
existantes : I’inconscient », ¢f. Phyllis GROSSKURTH, Freud, L anneau secret, PUF, Histoire de la
psychanalyse, 1995, 296 p.
217 Cf notamment 1’ouvrage de Sigmund FREUD, Métapsychologie, publié en 1915, ouvrage dans
lequel 1’auteur éprouve le besoin de cerner les concepts fondamentaux de la psychanalyse, restés
jusqu’alors dans une certaine indétermination. Il s’agit notamment de 1I’inconscient, du refoulement, de
la pulsion, de 1’objet perdu (dans les cas du deuil et de la mélancolie), etc., in Sigmund FREUD,
Meétapsychologie, Gallimard, Folio Essais, 1986, 185 p.
218 Cf 1a charge récente de Michel ONFRAY, Le crépuscule des idoles, Grasset, Essai francais, 2010,
624 p., ou encore le livre de Catherine MEYER (dir.), Le livre noir de la psychanalyse, Les Arénes,
2010, 500 p.
219 Raphaél Drai explique que Sigmund Freud, « face a une objection butée concernant I’existence méme
de la psychanalyse, préférait encore le silence a la polémique sans perspective. Autrement, on a déja vu
qu’afin de démontrer 1’existence de I’inconscient, plutdt que de dévider les arguments d’une rhétorique
ad hoc, 1l en montrait les manifestations patentes : réves, lapsus, actes manqués, etc. », in Raphaél
DRAI, Le plus grand mensonge du monde. Théorie juridique et théorie psychanalytique, Hermann,
Philosophie, 2010, p. 44.
220 Sur les multiples définitions du droit, ¢f. les deux numéros de la revue Droits, « Définir le droit »,
n°10 & 11, 1989 et 1990.
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Il semble impossible que la psychanalyse et le droit puissent prétendre au méme degré
d’objectivation que la physique ou la biologie. Doit-on pour autant les qualifier de discours non
scientifiques, comme s’ils ¢€taient semblables a D’astrologie ? II faudrait répondre par
I’affirmative si ’on attendait du savoir juridique ou psychanalytique, du mesurable et de la
démonstration, des raisonnements par lesquels on établit la vérité de propositions. Mais une
telle analyse ne tiendrait pas compte du processus de construction des connaissances en droit et
en psychanalyse, processus tout a fait comparables. On ne peut nier que le droit, comme la
psychanalyse, aient pour objectif de déchiffrer, d’expliquer des situations pour les rendre
intelligibles. Ces deux formes de savoir ont mis en place des procédures d’investigation qui
conduisent a des recherches approfondies et détaillées d’informations tres diverses, et ameénent
a donner des informations générales, des grilles d’explication, du sens. Elles mettent en
évidence un lien objectif qui relie une situation au processus qui en est le moteur, et ainsi
énoncent des propositions susceptibles d’étre vérifiées ou réfutées. Certaines propositions
peuvent donc faire I’objet d’une vérification par déduction apres avoir accumulé des situations
qui se recoupent. Le juriste ou le psychanalyste vont par exemple, sur la base d’études de cas
(jurisprudentiels ou cliniques) pouvoir proposer une théorie ou établir des concepts. D’autres
propositions peuvent étre réfutées quand le juriste ou le psychanalyste inventent des théories

conjecturales qui évoluent par éliminations successives d’erreurs. Et chaque théorie proposée

vient corriger la théorie précédente.

Mais les affinités entre le droit et la psychanalyse ne résultent pas seulement de procédures
d’investigation, ce sont de véritables sciences de D’interprétation, et le propre d’une
interprétation, c’est d’étre infinie, parce que tout signifie. Leurs pratiques sont d’un grand
raffinement, elles prennent pour objet ’intention des auteurs : auteurs de la loi, auteurs
d’actions. Elles étudient des mots en s’intéressant a leur signification. Elles sont des disciplines
herméneutiques parce qu’elles savent « la nécessit¢ de l’interprétation et le danger de la
mésinterprétation en raison du caracteére univoque d’un énoncé ou d’un contexte engageant faux
sens ou contre sens »*?!. Le droit, comme la psychanalyse, travaillent & interpréter les signes,
les mots, avec la crainte de se méprendre, de rajouter de la souffrance a la souffrance d’un

analysant ou d’un justiciable. Car ces savoirs en action peuvent se tromper, faire des erreurs

22l Jean-Philippe PIERRON, « Une herméneutique en contexte : le droit », Methodos, n° 13, mis en ligne
en avril 2013.
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quand ils assignent une mauvaise signification a un texte ou a une parole. Et I’erreur n’est pas
un raté, mais un ¢lément inhérent au processus scientifique. Elle est un témoin qui permet de
vérifier ce qui est vrai, de repérer ce qui n’est pas logique et de faire une distinction entre des
énoncés dogmatiques et des savoirs qui peuvent prétendre a une objectivité : « la vérité est

toujours vérification, non pas objet a détenir mais processus a poursuivre »*?2,

Enfin, on retrouve en droit comme en psychanalyse la volonté de construire une connaissance
non métaphysique, tenant a 1’écart les jugements de valeurs et cherchant a se déprendre des
idéologies. Cet objectif globalement partagé par les communautés des juristes et des
psychanalystes, est loin de correspondre a une réalit¢ incontestable, mais la volonté¢ de

223

participer a une connaissance qui rejette la spéculation“*", est aussi un trait commun a ces

disciplines.

Dans ces conditions, la démarche interdisciplinaire de cette thése n’est pas seulement le produit
d’un choix subjectif??*. Elle repose sur un socle commun aux disciplines en question : une
méme manicre de procéder face a des cas et une nécessité d’interpréter. La connexité des bases
épistémologiques des savoirs juridique et psychanalytique permet d’engager une recherche sur

I’identité de la personne humaine.

II. La délimitation de la recherche

La maniére d’organiser notre recherche sur 1’identit¢ de la personne dépend des questions

posées (A) et de la finalité poursuivie (B).

222 Raphaél DRAI, Le plus grand mensonge du monde. Théorie juridique et théorie psychanalytique,
op. cit. p. 45.
223 Attitude qui est le propre de tout savoir positiviste : la spéculation est la recherche de 1’origine des
choses, de leurs causes intimes, avec pour visée une connaissance absolue de ces causes, et de leur nature
intrinséque. L’approche positiviste cherche a découvrir les lois effectives des phénomeénes, les lois
scientifiques qui les agissent, le discours positiviste se veut rigoureux, en principe hors des jugements
de valeur.
224 Sur I’importance de développer des recherches ouvertes sur d’autres sciences sociales, cf. Olivier
GOHIN, « Recherches en droit vs recherches sur le droit », in Mission de recherche droit & justice :
Quelles perspectives pour la recherche juridique ?, PUF, 2007, pp. 280-282 ; v. aussi dans le méme
ouvrage la contribution de Marie-Aimée LATOURNERIE, pp. 298 et s., et celle d’Antoine GARAPON,
« Rapport général », pp. 339-345.
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A. Le questionnement

Cette recherche a pour but de comprendre comment se construit juridiquement 1’identité
psychique et physique de la personne humaine. Trois séries de questions se posent et
s’articulent :

L’identité juridique peut-elle étre le produit de la volonté d’une personne humaine ? Est-
elle aussi une affaire de désir et de pulsions ? Doit-on prendre au sérieux certaines
demandes identitaires qui peuvent étre considérées comme délirantes ?

Quels sont les éléments naturels sur lesquels doit reposer I’identification ? Quelle est la
part fictionnelle de ce processus d’identification ? La mention du sexe doit-elle encore
figurer sur la carte d’identité ? Jusqu’ou les transformations biomédicales modifient-elles
I’identité des personnes ?

Quel est le role de I’Etat dans le processus d’identification ? Comment organise-t-il les

généalogies dans un contexte ou les filiations se complexifient a I’extréme ?

Pour répondre a ces questions, nous avons croisé notre étude juridique avec la psychanalyse en

poursuivant un double objectif :

D’abord celui de dévoiler les fictions qui fagonnent a la fois le phénoméne juridique de
I’identité de la personne humaine et la connaissance de ce phénomene. L’identité juridique se
structure consciemment et inconsciemment dans notre imaginaire, par des scénes fantasmées
par I’Etat mais aussi par les personnes. On ne peut réduire le droit a sa fonction instrumentale,
ni I’étude du droit a un enseignement technique. Comme I’a bien montré Jacques Chevallier,
« la norme juridique n’est jamais un simple dispositif technique d’encadrement des rapports
sociaux, elle participe pleinement au systéme de références symboliques sur lequel repose
’ordre social »?23. Le droit est certainement la forme par excellence du pouvoir symbolique de

226

nomination et de classement qui crée les choses nommées==°, comme 1’est notre identité. La

2 Jacques CHEVALLIER, « La dimension symbolique du principe de 1égalité », RDP 1990, p. 1653 ;
v. aussi les analyses d’Emmanuel JEULAND sur le processus de symbolisation dans son ouvrage
Théorie relationniste du droit, op.cit. pp. 217-285.
226 Cf Pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique »,
Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, De quel droit ?, septembre 1986, pp. 3-19.
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« naturalisation des identités » par le droit??’ doit donc étre analysée d’une maniére critique
comme une fabrication, plus ou moins artificielle : il n’y a pas d’essences naturelles, chaque

systeme juridique invente des identités.

Ensuite, il s’agit de s’interroger sur le processus de construction de « mon » identité. Le risque
narcissique dans la demande identitaire est réel??®. La psychanalyse a bien compris I’impossible
quéte de la construction de I’identité de soi a soi, dont se nourrit la jouissance pulsionnelle du
sujet’?®. L’identité de la personne ne peut se construire a travers son reflet dans un miroir. Elle
n’appartient pas au sujet. Ce n’est pas une simple liberté juridique. L’identité est constituée par
un pouvoir instituant qui donne un statut & chacun de ses membres tout en posant la 10i%°.

L’identité n’implique pas seulement le pouvoir de reconnaitre chacun d’entre nous. Elle sépare

les hommes des femmes, les enfants des adultes, les frangais des étrangers et en méme temps

227 On veut faire comme si le produit d’une norme, 1’identité, était quelque chose de « naturel ». Comme
le sexe par exemple. Cf. Otto PFERSMANN, « Identité descriptive et identité prescriptive », in
L’identité juridique de la personne humaine, op.cit., pp. 413-418.
228 1e narcissisme peut étre défini comme « l'ensemble des processus psychiques dotés d’une forte
charge affective qui contribuent a 1’identité, 1’estime de soi et le positionnement par rapport aux autres.
Plusieurs instances psychiques concourent au narcissisme qui se traduit factuellement par le sentiment
d'avoir une identité et une valeur propre, ainsi que par le besoin de les préserver dans les relations avec
les autres », in Patrick JUIGNET, « Le narcissisme », Philosophie, science et société, revue en ligne,
2018, https://philosciences.com/philosophie-et-psychopathologie/psychopathologie-clinique/346-
narcissisme. Le processus narcissique de construction de 1’identité correspond donc a la construction de
soi a travers la quéte de tout ce qui rameéne a sa propre image. Le narcissisme est parfois considéré dans
le langage courant comme la manifestation d’une certaine infatuation, d’un amour de soi excessif, qui
conduit une personne a étre trop soucieuse de son apparence au détriment de son environnement, alors
que selon ’acception psychanalytique, il participe surtout d’un processus de construction identitaire
majeur. Des auteurs comme Pierre Legendre, Gilles Lipovetsky ou encore Elisabeth Roudinesco, ont vu
dans la civilisation actuelle selon eux plutdt « dépressive », un triomphe du narcissisme au sens d’une
perte de repéres. Or cette vision obére le processus de valorisation de soi indispensable a la constitution
de I’identité.
22 11 existe toujours le fantasme d’étre maitre de son identité. Si la construction de I’identité est basée
sur I’amour de soi, la loi extérieure devient une violence. La famille est le premier licu de la différence,
le premier lieu de construction de soi, le premier lieu qui divise le sujet et le confronte a la Loi. C’est 1a
qu’il comprend, au cours de la petite enfance, qu’il ne peut se construire a I’identique. Jacques Lacan
s’est attaché a montrer que I’alternative a I’obéissance a la figure paternelle autoritaire, a cette métaphore
de la toute-puissance, n’aboutit pas forcément a un déferlement narcissique du sujet qui finit par acter
I’impossible quéte d’une identité de soi a soi, v. Jacques LENOBLE, « Retour sur Droit, Mythe et
Raison : comment penser 1’obéissance a la loi ? Sur les traces de Freud, Lefort et Castoriadis », in Yves
CARTUYVELS, Antoine BAILLEUX, Diane BERNARD, Hugues DUMONT, Isabelle
HACHEZ et Delphine MISONNE (dir.), Le droit malgré tout, Hommage a Frangois Ost, Facultés
universitaires Saint-Louis Bruxelles, droit, 2018, pp. 141-167.
20 Sur les fonctions organisatrices et disciplinaires de I’institution, cf. Maurice HAURIOU, «
L’institution et le droit statutaire », Recueil de 1égislation de Toulouse, 1906, 2, p. 134-182
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elle permet la fabrication de la loi et des limites en distinguant le pere, la meére et I’enfant. Ainsi,
I’interdit de I’inceste n’est possible que si on a préalablement identifi€¢ ces trois catégories. On
sait qu’(Edipe couche avec sa mere et tue son pere car il n’a pas pu les identifier. C’est parce
qu’on ne sait pas qui est qui, que la loi n’a pas pu s’appliquer. Aujourd’hui, alors que les

t231

filiations se modifient®*' et que ’autorité des textes juridiques est dévaluée?’?, de quel « pére »

s’agit-il 2 De quelle loi parle-t-on ? A I’heure ou la parentalité autorise 1’indifférenciation des

21 En droit frangais, la filiation par le sang repose sur le principe qu’un enfant est issu de I’union d’un
homme et d’une femme. Ce principe « essentiel » a été reconnu par la Cour de cassation qui estime
qu’un enfant ne peut étre né de parents de méme sexe (Civ. 1%, 7 juin 2012, n°® 11-30.261). Or, la loi n°
2046 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIéme siécle, I’art. 61-5 du Code civil
a considérablement facilité la procédure de changement de sexe a 1’état civil, par une simple « réunion
suffisante de faits » non cumulatifs (comportement en public, changement de prénom a 1’état civil,
comportement vis-a-vis de I’entourage familial, amical ou professionnel). L’art. 61-8 du code civil
indique que la modification de la mention du sexe a 1’état civil est sans effet sur les filiations établies
avant cette modification. Mais si la naissance a lieu aprés cette modification de la mention du sexe,
comme I’art. 61-6 al. 3 de ce méme code, indique que « le fait de ne pas avoir subi de traitement
médicaux (...) ne peut motiver le refus de faire droit a la demande », tout cela a pour conséquence
qu’une personne peut changer de sexe a 1’état civil, tout en conservant ses attributs d’origine, notamment
ceux qui lui servent a se reproduire. Elle peut donc procréer avec son sexe d’origine, tout en ayant
légalement changé de sexe. Une femme peut donc procréer avec son sperme, ou un homme peut
accoucher avec son ventre. Sophie Paricard explique que « I’enfant peut désormais étre issu d’un projet
parental porté par deux personnes de méme sexe, et méme naitre du ventre d’un homme ... ayant changé
de sexe», in Sophie PARICARD, « Vers un droit spécial de la filiation ?, Dalloz, Etudes et
commentaires, Chroniques Filiation, 18 janvier 2018, p. 75. Ce qui devient problématique, c’est la
reconnaissance de la filiation de 1’enfant congu par des parents dont I’un au moins est transgenre,
déclarés de méme sexe a 1’état civil. Comme illustration, nous pouvons évoquer 1’arrét de la CA
Montpellier, 3émes chambres A et B en formation réunies, le 14 novembre 2018. Dans cette affaire se
posait la question de savoir comment établir la filiation d’un enfant issu d’un engendrement charnel (v.
sur cette notion Victor DESCHAMPS, Le fondement de la filiation : étude sur la cohérence du Titre VII
du Livre premier du Code civil, thése sous la dir. de Dominique Fenouillet, 2018) entre deux personnes
mariées dont 1’une est une personne transgenre. Cette question revient a se demander si une personne
transgenre doit étre considérée comme « pére » ou « meére » biologique. Les textes juridiques qui
établissent la filiation renvoient au sexe biologique (art. 311-21 C. civ.), mais les notions de pére et mére
renvoient a I’identité de genre du parent (art. 61-7 C. civ. et circulaire 10 mai 2017 relative au livret de
famille qui permet de remplacer le nom de pére par le nom de mére pour respecter 1’identité de genre
du parent). La solution adoptée par la cour d’appel sera de qualifier la mére transgenre (I”’homme qui est
devenu femme a I’état civil tout en ayant conservé son sexe d’homme), de « parent biologique »,
appellation neutre qui permet de contourner la difficulté en permettant a ce parent de voir reconnaitre la
réalité de son lien de filiation avec son enfant. A ce sujet, v. également 1’éditorial de Rainer Maria
KIESOW, « A mort papa ! », Grief, Revue sur les mondes du droit, Dalloz, EHESS, n°6/1, 2019, pp.
11-12. Une décision partiellement cassée par la Cour de cassation le 16 septembre 2020 (Cass, Civ., 1°°,
16 septembre 2020, n° 519, 18-50.080, 19-11.251), ¢f. a ce sujet le Chapitre II La personne comme
multiple, Section II L’identité par la filiation.
22 Qur cette crise, v. Jacques Chevallier, Jacques CHEVALLIER, « La dimension symbolique du
principe de 1égalité » op. cit., p. 1653.
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figures paternelle et maternelle?*3, Pierre Legendre avertit que « la promotion biomédicale du
lien parental comme lien de génitalité a poussé dans le sens d’une conception bouchére de la

filiation »234.

Jusqu’ou peut-on modifier les identités avec les découvertes biologiques ? Afin de répondre a

235 et non une

cette question, nous verrons que la filiation est un « concept d’essence politique »
simple affaire de désir, de biologie ou de technique juridique. Et si I’identité homme/femme
peut s’effacer, il est certain que ce qui fait la parenté et les généalogies demeure?3®. La
reconnaissance de la notion de genre permet de déconstruire les identités sexuelles, mais la
distinction des personnes n’est pas pour autant renvoyée au rayon des illusions métaphysiques.

La métamorphose des identités n’entraine pas la décomposition de la loi.

B. La finalité de la recherche

Si toute thése doit commencer par des « aveux »>*’, reconnaissons alors que notre recherche est
un renoncement méthodologique afin de proposer une nouvelle grille d’analyse de la maniére
dont se construit I’identité de la personne humaine.

En premier lieu, son caractere pluridisciplinaire conduit moins a étudier séparément le droit et
les discours sur le droit qu’a tenter de comprendre la culture juridique dans laquelle se décide
I’identité des personnes. Cette theése est donc un essai car il est certain qu’elle ne se présente
pas sous la forme d’une étude descriptive d’un co6té des normes qui porte sur I’identité¢ de la
personne et de 1’autre coté, des discours plus ou moins dogmatiques de la doctrine civiliste.
Nous connaissons aujourd’hui largement la porosité entre le droit en tant qu’ensemble de

normes et le savoir sur le droit, au point qu’il est possible de dire que « I’écriture est une

233 Pascal DAVID, « La question de la paternité a la lumiére des écrits de Pierre Legendre : aspects
mythologiques, juridiques et symboliques », Recherches familiales, vol. 7, no. 1, 2010, p. 77.
234 pierre LEGENDRE, Lecons VI, Les enfants du texte. Etude sur la fonction parentale des Etats,
Fayard, 1992, p. 304.
25 Pierre LEGENDRE, Lecons IV. L'inestimable objet de la transmission. Etude sur le principe
généalogique en Occident, Fayard, 2°™ éd., 2004, p. 106.
26 Sur le « principe généalogique », v. Pierre LEGENDRE, L ’inestimable objet de la transmission,
Legons 1V, op. cit.
27 Eric MILLARD, « L’aveu théorique comme préalable au travail juridique savant » Communication
au VIéme congres frangais de droit constitutionnel, Montpellier, juin 2005. HAL / halshs-00009961
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modalité d’existence du droit »238

. Il n’existe donc pas un lieu neutre d’ou 1’on peut parler de
I’identité en mettant de c6té un systéme de valeur qui s’est construit en grande partie d’une
manicre inconsciente. Il serait naif de croire en un métadiscours distinct du langage juridique
prescriptif et qui échapperait aux idéologies qui sont « quelque chose dans guoi les hommes
habitent et pensent »?3?. Fort de ce constat qui tient compte des effets et usages des discours,
la premiére finalité de la thése est donc d’avoir une compréhension du monde social et

culturel dans lequel se déploie notre systeme juridique d’identification des personnes.

En second lieu, il s’agit d’expliquer que 1’identité de la personne est ni le résultat de la volonté
d’un suyjet, ni un donné naturel, I’un ou I’autre enregistrés par une administration, mais qu’elle
est un produit psychique, fabriqué par des montages juridiques complexes et par un jeu de
représentations plus ou moins fantasmées et/ou refoulées : I’identité juridique de la personne
humaine ne résulte pas seulement de I’état civil, elle est un construit d’éléments objectifs et
subjectifs plus ou moins conscientisés par la personne. Notre travail consiste 2 montrer que
I’identité, nécessaire a tout systeme juridique, doit reposer sur des critéres respectueux
des droits fondamentaux car certains éléments qui servent a catégoriser des populations,
comme la différence entre les sexes, les genres ou ’orientation sexuelle, conduisent a des

systemes disciplinaires et répressifs.

I11. L’organisation de la recherche

La composition d’une recherche interdisciplinaire est loin d’étre une évidence. Lorsqu’il s’agit
du plan, on pense le plus souvent a une répartition harmonieuse et équilibrée des masses
d’analyses, en dosant avec soin tous les éléments pour assurer une bonne lisibilité?4’, Mais la

encore, il s’agit du choix subjectif d’une esthétique et d’une articulation.

2% Ainsi que I’expliquent Vincent FORRAY et Sébastien PIMONT dans leur ouvrage Décrire le droit
... et le transformer. Essai sur la décriture du droit, Dalloz, 2017, p. 53.
239 Paul Ricoeur, Du texte a [’action, Seuil 1986, p. 309
240 Selon Mathieu TOUZEIL-DIVINA, « Le plan est en deux parties. .. parce que c’est comme ¢a », in
AJDA 2011, p. 473. V. également Jean-Pierre RELMY, « Le plan en deux parties et deux sous-parties »,
in Jean-Pierre Relmy et Benjamin Lévy (dir.), La psychologie et le droit : quels apports ['un pour
["autre ?, Psycho-Droit Revue internationale de psychologie juridique, Actes du 2éme colloque de la
Société Frangaise de Psychologie Juridique, n°® 2, 2017, pp. 73-81.
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L’identité s’emploie avec deux pronoms : elle sert a dire ce que je suis mais elle résulte aussi
de ce nous sommes. Mon identité fait de moi un sujet unique. Mais 1’identité se construit aussi
dans un cadre social, a travers la famille, I’environnement humain, I’entreprise, la région, les
institutions, DI’Etat: identité masculine, féminine, transgenre, intersexuelle, familiale,
professionnelle, régionale, nationale ... L’identit¢ de la personne humaine est source de
questionnements qui renvoient a une dialectique®*! entre ’individuel et le social. Le je et le

nous serviront de pivot a notre étude.

«Mon » identité juridique renvoie d’abord a la personne, a ce que je suis et ce qui me
différencie des autres. Or, autour de ce petit mot de deux lettres, « Je », gravitent différents
termes et un grand nombre de conceptions du sujet plus ou moins équivalentes dans 1’usage
ordinaire?*?. Les théories juridiques du droit dans leur grande majorité restent fidéles a la
conception kantienne?*3 d’un sujet conscient de soi, dot¢ d’une autonomie de la volonté, et

conduisent & une ontologie formelle de I’identité?**. L approche freudienne nous permet

241 Une telle dialectique expérimentée depuis I’antiquité comme méthode de raisonnement (d’aprées
Platon, elle oppose deux maniéres de voir un objet et s’apparente au dialogue qui permet une progression
grace a la confrontation), consiste a mettre en évidence des contradictions et a chercher a dépasser des
rapports de tension.
242 4 priori, quoi de plus familier, plus proche, plus évident que ce « je », ce « moi », qui désigne une
réalité intérieure composite indicible. « Je » est doté d’un caractére, d’un tempérament, d’humeurs ; il
joue, il ment, il fait semblant, il donne une image, il est pris dans un jeu de glaces infini. Source d’une
vraie gerbe sémantique (ego, sujet subjectivité, individu, individualité, personne, etc.), qui donne
I’impression de synonymie, il articule des liens, recouvre des enjeux, comme celui de 1’altérité, qui joue
un role essentiel et constituant, in Pierre AUREGAN, Les figures du moi et la question du sujet depuis
la Renaissance, Ellipses, Culture et histoire, 1998, pp. 5a 17.
243 Une grande partie de la doctrine juridique frangaise, mais aussi 1’école normativiste, restent attachées
a la figure du sujet kantien, qui se sert de son propre entendement, qui se gouverne lui-méme, et pour
qui le discours de la raison et la voix de la conscience sont en résonnance. Selon Emmanuel Kant,
I’autonomie désigne « la propriété qu’a la volonté d’étre a elle-méme sa loi » (in Emmanuel KANT,
Fondements de la métaphysique des meeurs, op. cit, Ak IV, p. 447), nous ne sommes pas libres en
fonction de circonstances, au regard de contextes : 1’autonomie est un combat qui vise a relativiser la
puissance des désirs sensibles, nous sommes libres des sollicitations extérieures et quelles que soient les
causes sociales qui prennent part a nos comportements, il nous incombe de ne pas chercher en dehors
de nous-mémes les raison d’une aliénation, nous demeurons responsables de toutes nos actions, in
Michaél FOESSEL, « Kant ou les vertus de 1’autonomie », Etudes, vol. tome 414, n° 3, 2011, pp. 341-
351.
2% pierre Bourdieu indique cependant qu’une science rigoureuse du droit « s'arrache d'emblée a
l'alternative qui domine le débat scientifique a propos du droit, celle du formalisme, qui affirme
I'autonomie absolue de la forme juridique par rapport au monde social, et de I’instrumentalisme, qui
congoit le droit comme un reflet ou un outil au service des dominants », in Pierre BOURDIEU, « La
force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique », Actes de la recherche en sciences
sociales, vol. 64, De quel droit ?, septembre 1986, p. 3.
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d’entrer dans les profondeurs du psychisme, elle réfute I’idée que 1’identité peut se ramener a
un acte de volonté car I’hypothese de I’inconscient sape 1’idée d’un sujet libre et I’identité se
constitue autour de désirs refoulés. L’identit¢ ontologique de la personne humaine différe pour

le juriste et pour le psychanalyste dont les discours dissonent parfois (Premiere partie).

L’identité juridique est également un produit social. En méme temps que je dis « je » pour
m’identifier, je dis aussi « nous » car 1’identit¢ me renvoie aussi & de nombreux groupes
d’appartenance, et a une généalogie complexe. L’identité suppose une « relation juridique »*#°
au sein d’un groupe qui nomme et localise les personnes dans le temps - dans une chaine
d’individus - et dans I’espace. L’identité n’est plus considérée comme un ensemble de données
objectives propres a la personne. Elle est instituée : elle permet littéralement de « tenir debout ».
C’est un ordre culturel, juridique et symbolique. C’est cet échafaudage précaire et discutable

que nous chercherons a décrire (Deuxiéme partie).

%5 Sur I'importance des rapports de droit, v. Emmanuel JEULAND, Théorie relationniste du droit,
op.cit.
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Premiere Partie :
L’identité ontologique

de la personne humaine

« Qui suis-je ? » Une question a la fois terriblement banale et absolument redoutable. Sans
aucun doute, la personne qui se pose cette question a-t-elle un prénom et un nom et est-elle
titulaire d’une carte d’identité ; mais ces appellations, ces inscriptions identitaires, et toutes les
indications enregistrées a son état civil ne permettent pas pour autant de cerner ce qui constitue
son identité. Autour de cette question vertigineuse d’apparence convenue et qui peut préter a

sourire, gravitent nombre de notions problématiques.

L’entreprise de connaissance est d’autant plus délicate que le droit a construit sa conception
juridique de la personne humaine essentiellement sur une approche kantienne de 1’autonomie

du sujet et ne tient pas compte notamment des travaux de Freud qui rompt avec 1’idée d’une

unité de la conscience, et montre que la personne « n’est pas maitre dans sa propre maison »>4°,

247

La personne humaine en droit n’est pas la personne de la psychanalyse=*’. Le juriste congoit en

effet la personne humaine comme un étre libre, conscient de « qui il est », titulaire de droits qui

lui sont propres, mais a la fois, il reconnait qu’elle est limitée, asservie dans maints aspects de

248

sa vie, enchassée dans une profusion de croyances=*°, de regles et de normes : « L’homme est

9

né libre et partout il est dans les fers » 2#°. La psychanalyse renverse 1’affirmation de Jean-

246 Sigmund FREUD, Introduction a la psychanalyse, (1922), Payot 1961, p.266.
27 Cf Franck CHAUMON, « Le sujet du droit n'est pas le sujet de la psychanalyse », in Droit et abus
du droit, VST-Vie sociale et traitements, Erés, 2004/4, n° 84, pp. 24-28.
248 Didier Eribon indique que « les individus et les groupes sont produits comme des sujets assujettis par
de multiples formes de domination, ce qu’il appelle les « verdicts sociaux », in Didier ERIBON, Ecrits
sur la psychanalyse, Fayard, Histoire de la Pensée, 2019, 4™ de couverture. 304 p.
249 Jean-Jacques ROUSSEAU (1712-1778), Du contrat social, Préambule (1762).
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Jacques Rousseau en partant du postulat que I’homme n’est pas libre mais qu’il peut le devenir.
Le travail analytique part de la supposition que la personne est dans un « rapport non impossible
a la liberté »?3°. Tout en considérant que 1’étre humain se construit a partir d’un inconscient qui
par définition lui échappe, la psychanalyse 1’accompagne dans sa recherche identitaire et

existentielle.

Les conceptions de la personne en droit et en psychanalyse sont donc apparemment bien
distinctes, et on peut penser des lors que la manicere d’appréhender ce qu’est I’identité de la
personne humaine est pensée a I’inverse dans ces deux champs de savoir. Concepts et pratiques
forgés par les deux disciplines entrent en collision a deux niveaux puisque la personne peut se

connaitre a travers sa maniere de penser mais aussi de percevoir son corps.

Au fond, tout commence avec la conception que I’on retient de la personne comme étre pensant.
L’énigme de I’identité dépend des éléments constitutifs de la personne et de la maniere dont
elle organise le « récit de soi ». Sommes-nous le résultat de notre conscience®! ou de notre
inconscient ? Nos actes sont-ils le produit de notre volonté ou le résultat de nos pulsions®? ? Et
en méme temps, 1’identité est implantée dans notre corps auquel elle est indissolublement li¢e.
Le corps est I’interface qui nous permet de nous connaitre. Psychisme et corps sont d’un méme

tenant?>3,

250 Alain DIDIER-WEIL, « Psychanalyse et droit de I’homme », Revue Insistance, Erés, 2010/1, n°4,
pp. 27-34.
1 Cf Dominique LASZLO-FENOUILLET, La conscience, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 1993,
574 p. Dans la préface, Gérard Cornu évoque « la conscience vue avec les yeux de I’intérieur », p. XXI.
232 Le savoir psychanalytique nous apprend par exemple que les pulsions (dont le « ¢a » est le réservoir),
sont la part innée de I’inconscient (la part acquise étant constituée par les désirs refoulés), et marquent
sans doute le mieux I’inséparabilité du corps et du psychisme, in Christian GODIN, Gilles-Olivier
SILVAGNI, La psychanalyse pour les Nuls, First, 2012, p. 237.
233 Le droit prend cette interaction en compte de maniére particuliérement claire dans la création de la
notion de harcélement au sein du Code pénal. Le titre II du livre II du Code pénal (partie 1égislative),
traite des atteintes a la personne humaine, et plus spécifiquement le chapitre III intitulé « des atteintes a
I’intégrité physique et psychique de la personne ». Au sein de ce chapitre, sont traités le harcelement
sexuel réprimé par ’article 222-33 qui le décrit en ces termes : « Le harcélement sexuel est le fait
d'imposer a une personne, de fagon répétée, des propos ou comportements a connotation sexuelle qui
soit portent atteinte a sa dignité en raison de leur caractére dégradant ou humiliant, soit créent a son
encontre une situation intimidante, hostile ou offensante. Est assimilé au harcélement sexuel le fait,
méme non répété, d'user de toute forme de pression grave dans le but réel ou apparent d'obtenir un acte
de nature sexuelle, que celui-ci soit recherché au profit de I'auteur des faits ou au profit d'un tiers », et
aussi le harcélement moral, incriminé par les articles 222-33-2 a 222-33-2-2 du Code pénal.
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L’identité juridique d’une personne humaine ne correspond donc pas a un donné objectif stocké
sur une carte magnétique, c’est le sentiment d’étre soi, qui « recouvre 1’ensemble exhaustif des
traits caractéristiques constitutifs d’un individu particulier »>**, tant physiques que psychiques.
Se manifestant de maniére sous-jacente dans les textes juridiques?®3, I’identité résulte de la
conception que I’on retient de I’étre pensant (Titre 1). Elle est aussi le produit de 1’expérience

du corps (Titre 2).

2% Diane DELALANDE, « L’identification juridique sous I’influence de I’identité personnelle », in
Géraldine Aidan, Emilie Debaets (dir.), L 'identité juridique de la personne humaine, op. cit., p. 259.
235 On peut citer par exemple I’article 61-5 du Code civil qui prend en compte la demande de changement
de sexe a 1’état civil d’une personne ; personne qui doit expliquer ce changement de soi en démontrant
« par une réunion suffisante de faits que la mention relative a son sexe dans les actes de 1'état civil ne
correspond pas a celui dans lequel elle se présente », ce qui implique que son ressenti psychique, son
sentiment, est pris en compte par le droit, méme s’il lui reste & démontrer la 1égitimité de la demande
formulée, par « une réunion suffisante de faits » tangibles dont les fondements et 1I’appréciation sont par
ailleurs source d’interrogations.
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Titre I
L’identité de la personne humaine

comme un produit psychique

Selon Victor Hugo, « le corps humain pourrait bien n’étre qu’une apparence. Il cache notre
réalité. 11 s’épaissit sur notre lumiére ou sur notre ombre. La réalité c'est 'ame. A parler
absolument, notre visage est un masque. Le vrai homme, c'est ce qui est sous I'homme. Si I’on
apercevait cet homme-1a, abrité par cette illusion qu’on nomme la chair, on aurait plus d’une
surprise. L erreur commune, ¢’est de prendre 1’étre extérieur pour 1’étre réel »2°6. L’identité de
la personne serait donc a rechercher dans les profondeurs de I’étre. C’est tout le paradoxe de la
réponse a la question « qui suis- je » qui peut conduire a une réponse immédiate en présentant
des papiers d’identit¢ mais qui nécessite aussi une enquéte au plus profond de nous-mémes.
Alors que la carte d’identit¢ d’un homme comprend les mentions de taille, d’age, de couleur
des yeux et de sexe, celui-ci peut se sentir et se penser femme et obtenir, selon les conditions

énumeérées par I’article 61-5 du code civil, un changement d’identité de sexe a 1’état civil.

Cette prise en compte de la complexité de 1’identité de la personne comme €tre pensant par la
loi et sa mise en ceuvre par le juge soulévent de nombreuses questions. La pensée est en effet
loin de constituer une activité psychique rationnelle. Le méme homme, particuliérement sportif,
qui se pense femme, peut aussi considérer qu’il ne « fait pas son age ». Si I’on peut estimer
qu’il obtiendra peut-€tre un changement de sexe a 1’état civil, obtiendra-t-il pour autant la
modification de sa date de naissance sur ses documents d’identit¢ ? Une telle demande serait-

elle délirante ? Jusqu’ou cette personne « qui doute, qui entend, qui congoit, qui affirme, qui

236 Victor HUGO, Les travailleurs de la mer, t. I, Nelson, 1935, p. 147.
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veut, qui ne veut pas, qui imagine aussi et qui sent » =/, peut-elle voir son identité juridique

modifiée ?

L’identité juridique de la personne comme produit psychique conduit immanquablement a
interroger la conception du sujet. A cet endroit, droit et psychanalyse semblent s’opposer : ces
savoirs envisagent la personne a travers les notions de conscience 2%, de conscient,
d’inconscient, de discernement, d’intention, de volonté, de consentement, et ces concepts
divergent de sens dans les deux disciplines, méme s’ils ne se heurtent pas systématiquement ou
frontalement. Les ¢éléments constitutifs de 1’identité psychique sont énigmatiques, autant
comme savoirs que comme phénomenes (Chapitre I). Pour déchiffrer cette énigme, la personne
se raconte et cette narration complexe constitue un outil fondamental d’¢lucidation de son

identité (Chapitre I1).

237 René Descartes, dans sa deuxiéme méditation marque le passage d’une métaphysique fondée sur la
nature et le divin, a une métaphysique de la subjectivité ou toute représentation du monde est désormais
constituée a partir du sujet pensant. Il écrit : « Par le mot de pensée, j’entends tout ce qui se fait en nous
de telle sorte que nous ’apercevons immédiatement par nous-mémes. C’est pourquoi non seulement
entendre et voir, mais aussi sentir est la méme chose ici que penser », in René DESCARTES, Principes
de la philosophie, Gallimard, « Bibliothéque de la Pléiade », 1966, partie I, § 9, p. 574.

23 Sigmund Freud dissocie la conscience de la pensée, parce que le conscient et le psychisme ne
coincident pas : le conscient n’est est qu’une faible partie.
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Chapitre I
Les concepts énigmatiques

de I’identité psychique

Accepter que I’identité¢ d’une personne puisse dépendre de ce qu’elle pense d’elle-méme
souléve de grandes difficultés 23°. Cette subjectivisation de I’identité oblige a préciser les
¢léments sur lesquels elle repose. Traditionnellement, les juristes considerent le sujet comme
un étre volontaire, conscient de ces actes, selon un modéle d’inspiration kantienne?®°. Les
concepts de volonté, de consentement, de conscience ou d’intention sont habituellement

mobilisés par le 1€gislateur et par la doctrine.

Mais ces concepts ne semblent que partiellement utiles pour tenter de saisir le processus par
lequel une personne pense son identité. Parce qu’elle se manifeste d’abord au plus profond de
soi, I’identité s’inscrit dans le magma fondateur de I’étre. Et la psychanalyse explique : pas de
conscience sans inconscient. Pas de volonté sans désir. Pas d’intention sans pulsion. La
subjectivisation juridique de 1’identité bouleverse nos représentations et entraine un choc des
disciplines qui oppose leurs concepts. Et le savoir psychanalytique crée de nouvelles zones
d’ombre, car si la volonté est souvent introuvable sur un divan, 1’inconscient est aussi
problématique. Au mieux, il se devine. L’énigme de nos identités est en lien avec I’énigme des
concepts juridiques et psychanalytiques que 1’on doit mobiliser pour tenter de mettre au jour ce
qui nous constitue, car selon les termes retenus, se donnera a voir une personne, ou bien une

autre. Le remplacement des concepts du droit par ceux de la psychanalyse ne peut avoir lieu.

2% Gilda NICOLAU, « Vers une subjectivation de I’identité. Introduction », in Géraldine Aidan, Emilie
Debaets (dir.), L identité juridique de la personne humaine, op. cit., p. 243.
%0 Sur I’héritage et le retour a Kant par la philosophie et la théorie du droit, voir Simone GOYARD-
FABRE, Les principes philosophiques du droit moderne, PUF, Thémis, 1997.
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Le droit et la psychanalyse appréhendent 1’identité psychique, a travers des conceptualisations
dont la conjonction est contrariée par un sérieux antagonisme (Section I), le concept

d’inconscient est toutefois recevable en droit (Section II).

Section 1
La difficile circulation des concepts

entre disciplines

La premiére difficulté lorsque I’on aborde la question de 1’identité de la personne, sous I’angle
du droit et de la psychanalyse est la différence importante des concepts mobilisés par chacune
de ces deux disciplines qui disposent de leurs propres outils pour penser 26!, Il semble que
chaque savoir construise sa propre langue avec ses catégorisations, qu’il ait sa maniere de
construire des représentations mentales et de proposer une uniformisation du réel. Deux
manicres de penser la subjectivisation de 1’identité apparaissent. D’un coté, celle des juristes
qui analysent le processus de construction identitaire en se demandant si les personnes veulent
vraiment telle ou telle modification de leur identité et évaluent cette demande subjective en
s’assurant de sa conformité au systeme juridique. De ’autre, celle des psychanalystes qui
¢coutent la souffrance engendrée par une crise identitaire en essayant d’interroger 1’économie

inconsciente dans laquelle elle se déploie.

Mais la comparaison procédurale entre ces deux formes de savoir ne peut se réduire a constater
que chaque discipline effectue un recentrage de son objet, avec chacune ses mécanismes. Et il
ne faut pas occulter les rapports de pouvoir qui accompagnent les relations de savoir.
L’influence de la psychanalyse est susceptible de troubler la limpidité des concepts juridiques

et de modifier leur compréhension, avec le risque de gripper leur mécanisme?%?. Car au

21 Claude PANACCIO, Qu est-ce qu 'un concept ?, Vrin, Chemins philosophiques, 2011, p. 7.
202 Selon la formule de Norbert Rouland qui estime qu’il est « imprudent de tordre un concept : comme
une mauvaise piece, il peut gripper un mécanisme », in Norbert ROULAND, « Les statuts personnels et
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détriment d’une confrontation dialectique dynamique et cohérente, non seulement les concepts
juridiques et psychanalytiques qui visent a I’identification de la personne humaine a travers la
reconnaissance de son identité¢ psychique, apparaissent antinomiques (I), mais ils se trouvent

pris dans un jeu de frontieres (II) qui ne facilite pas la réflexion transdisciplinaire.

I. Une antinomie conceptuelle tangible

Si I’interdisciplinarité est souvent promue dans le cadre de discours de politique scientifique?6?,
la pratique est souvent plus délicate. La confrontation du savoir juridique et de la psychanalyse
prend vite la forme de deux discours qui se contredisent en proposant des hypotheses et des
1dées qui ne peuvent pas s’articuler. Méme s’il peut arriver que certains termes soient partagés
par les deux savoirs, ils ne désignent pas la méme chose en droit ou en psychanalyse. Ils revétent
un sens tres différent et peuvent étre sources de complets malentendus. Un essai de convergence
semble conduire a I’impasse. Les concepts avancés par le droit ou par la psychanalyse
présentent des caractéres antagoniques et chaque discipline peut montrer a sa communauté les
pieges et les fictions des outils de pensée mobilisés par I’autre discipline. Nous essaierons de
comprendre les fondements de cette antinomie (A) pour mieux analyser comment ces deux

formes de savoir ont construit des concepts différents (B).

A. Les fondements de ’antinomie

La manicre antinomique dont les savoirs juridique et psychanalytique abordent la question de
I’identité s’explique du fait de I’histoire de ces disciplines, de leurs finalités différentes mais
aussi du fait de I’anti-juridisme d’auteurs comme Pierre Legendre, qui ont plus participé a la

construction de frontiéres qu’a leur effacement.

les droits coutumiers dans le droit constitutionnel francais », in Anne-Marie Le Pourhiet, Droit
constitutionnel local. Egalité et liberté locale dans la constitution, Economica, 1999, pp. 145-226.

203 Cf. par exemple les efforts de la Mission justice pour favoriser les projets interdisciplinaires ; pour
une critique de I’interdisciplinarité, voir I’article de Jérome Bourdon, « L’interdisciplinarité n’existe
pas », in la revue Questions de communication, 2011, n°19.
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Tout d’abord, il est important de rappeler que, si le droit et la psychanalyse produisent des
concepts trés différents pour comprendre la construction identitaire de la personne, c’est que
leurs histoires respectives s’inscrivent dans des contextes sociaux, politiques et culturels

OpposEs.

Sans trop rentrer dans les méandres de 1’histoire, nous pouvons rappeler que notre systéme
juridique est issu de I’héritage de la Révolution francaise portée par 1’idéal du siecle des
lumieres, qui aspirait a améliorer le sort de I’Homme au sein d’un monde rationnel. Lorsque se
concrétise dans le Code civil le droit des personnes, ce droit n’est pas la préoccupation majeure
du législateur. Il s’emploie a fonder un systeme économique libéral et un systéme politique
ordonné. Il débarrasse la personne humaine de sa matérialité. Sur le terrain politique, elle est
un citoyen, un propriétaire capable de contracter, elle est responsable de ses actes. Dans ce
contexte, I’identité est d’abord une question d’état-civil, ¢’est-a-dire une maniére pour I’Etat
d’organiser la vie civile et de permettre la diffusion d’un nouveau droit codifié. L’ identité de la
personne est donc au service de la puissance publique, elle-méme gardienne de la bonne

organisation de la société patriarcale.

Le contexte dans lequel la psychanalyse apparait est radicalement différent. Un siécle plus tard,
la réalit¢ matérielle et économique est devenue particulierement dure du fait de
I’industrialisation de la société européenne. Le citoyen abstrait n’incarne plus un mode¢le car la
Révolution a principalement profité a la classe bourgeoise. Le 19°™ est un siécle de misére, de
ruines accumulées, de révoltes, de violence, la technologie se développe, I’industrialisation
prend son essor, le monde devient difficilement pensable, et au centre de cette accélération
sociale, I’étre humain se heurte a des impasses, il est perdu, plongé dans un désarroi général qui

anéantit ses certitudes. La névrose®** est un produit de la fin de ce siécle. La pulsion de mort*®3

%4 La psychanalyse est née a la suite de ’étude des névroses qui sont des signes de disfonctionnement
psychique. Elles résultent du conflit psychique inconscient dii au refoulement des désirs et des pulsions,
et se manifestent par toute une série de symptomes, eux-mémes formations de compromis entre ce qui
est refoulé et ce qui cherche quand méme a s’exprimer. Les deux grands types de névroses sont I’hystérie
et la névrose obsessionnelle. V. aussi « névrose » note n° 299.

%5 La psychanalyse nous apprend que les pulsions constituent 1’inconscient primitif présent chez
I’individu dés sa naissance. Elles revétent une dimension a la fois psychique et physiologique.
Caractérisées par leur dynamique impérieuse, elles se fixent sur un objet et ont pour but d’abolir un état
d’excitation. Apres la guerre de 1914-1918 qui provoque un choc psychologique profond, Sigmund
Freud est confronté aux névroses de guerre, il comprend I’existence de « pulsions de vie » (notamment
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n’est pas non plus étrangere a cette époque de profonde dépression sociale, qui va basculer dans

la premiere guerre mondiale, un massacre sans nom ou les peres expédient leurs fils au front.

Au début du 20°™ si¢cle, Sigmund Freud pense que 1’on peut étre libre, et que cette liberté ne
s’origine pas dans un Etat qui broie les gens ; elle est a rechercher dans I’intériorité individuelle.
La psychanalyse va donc se déployer dans un contexte de méfiance envers I’Etat, alors que
I’individu est en perte de reperes : il n’est plus une unicité parfaite, il est multiple, c’est
I’individu nietzschéen dont I’activité intellectuelle est en partie inconsciente, sans qu’il en ait
seulement la sensation. Le cceur de la philosophie de Nietzsche est la critique des illusions de
la conscience?%® ; une critique qui annonce les travaux de Sigmund Freud. D’autres philosophes
comme Eduard von Hartmann qui nomme Inconscient ce que son compatriote Arthur
Schopenhauer appelle Volonté, vont dans le méme sens : une sorte de flux traverse 1’étre
humain sans qu’il en ait connaissance. Sigmund Freud s’inscrit dans I’héritage des sciences, de

la philosophie et de la littérature de son époque?¢’

, 11 pense la psychanalyse a partir de ce malaise
omniprésent?$®, il comprend que I’inconscient est une réalité - et non un état - et que la question
n’est plus de penser I’individu pour construire I’Etat, mais plutot de faconner un homme

nouveau, plus libre au regard de ce qui le dirige inconsciemment.

Issus de contextes différents, les concepts juridiques et psychanalytiques ne pouvaient se
déployer qu’en suivant des trajectoires contradictoires, d’autant plus que leur finalité pratique
est tout aussi opposée. Alors que le droit régle principalement des contentieux entre des

personnes, la psychanalyse se préoccupe de conflits intérieurs. Les techniciens du droit

les pulsions sexuelles) et des » pulsions de mort » (1’agressivité est la manifestation la plus immédiate),
a la fois contraires et mélées. Les interdits sociaux, les censures intérieures, les refus opposés par autrui
et la réalité du monde entravent la satisfaction des pulsions qui sont alors refoulées ou sublimées. V.
aussi plus de maniére plus compléte, « pulsions », note n° 455.
26 Cf Friedrich NIETZSCHE, (Euvres philosophiques complétes, VII : Par-dela bien et mal - La
Généalogie de la morale, Gallimard, (Euvres philosophiques complétes, 1971, 416 p. ; V. aussi Patrick
WOLTING, La pensée du sous-sol, Allia, 2016, 112 p.
27 On pense notamment a Victor Hugo, Alphonse de Lamartine, Gustave Flaubert, et bien d’autres
auteurs s’interrogent sur ce qu’est I’individu, 1’intérieur du « moi ». Marcel Proust, Robert Musil,
James Joyce le déconstruisent comme un étre divisé, pluriel, extrémement hétérogéne. Emile Zola
dépeint un univers ou I’individu qui n’a rien d’abstrait, doute, s’inquiéte, souffre ... il n’est plus un
surhomme. Franz Kafka montre des gens aliénés pris dans des machineries labyrinthiques absurdes et
qui n’y comprennent plus rien, au point d’accepter la mort dans une atmosphére cauchemardesque’
faite de solitude, de peurs, de complexes.
298 f Sigmund FREUD, Le malaise dans la civilisation, Seuil, Points, Essais, 2010, 185 p.
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n’avaient pas besoin d’approfondir le concept de personne et de prendre le risque d’errer dans
des questionnements sans fin?%°. Car s’il est vrai que I’exégése du Code civil donne lieu a des
désaccords violents tournant parfois a I’affrontement?’?, les controverses ont lieu sur un terrain
relativement technique. Beaucoup de commentaires analysent le droit des successions, le droit
des obligations et les questions afférentes au droit de propriété ; les problemes d’identité sont
trés peu abordés, si ce n’est sous 1’angle du droit pénal qui sanctionne 1’usurpation d’identité.
Il y a méme I’idée que I’effort de conceptualisation est vain et que la réflexion sur I’identité
doit se ramener a une simple affirmation. Comme I’explique Lucien Séve, la personne est « une
réalité trop complexe pour s’énoncer dans un concept (...). Si Dieu lui-méme se définit dans la
Bible en trois mots : “ Je suis Celui qui est “, pourquoi la personne ne pourrait-elle en faire

autant ? »%7! .

Dés ses débuts, la psychanalyse ou « psychologie des profondeurs »2’? a pour finalité de
répondre a la souffrance des personnes. Elle gagne rapidement une étonnante extension, les
épigones prosperent, issus de différents schismes et dissidences. La psychanalyse étudie et
dévoile une réalité empirique qui nécessite de nouveaux concepts car elle a pour objet ce qu’elle
nomme 1’« inconscient », une « chose » non observable directement, et dont 1’existence se
traduit par des effets involontaires (des comportements, des réves, des mots prononcés). Ce
travail de conceptualisation s’accompagne de controverses violentes 2’3, qui cependant

débordent rarement du terrain psychanalytique.

Enfin, pour comprendre pourquoi le droit n’a pas puisé largement dans les concepts de la
psychanalyse et inversement, il faut tenir compte des stratégies des acteurs du débat sur

I’identité de la personne. Si la sociologie et I’économie ont pu bénéficier des travaux d’auteurs

2% Qur ce relatif désintérét dans 1’histoire de la doctrine juridique sur le concept de personne, Xavier
BIOY, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des droits fondamentaux,
thése de doctorat en droit public, sous la direction de Henry Roussillon, Toulouse I, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque de theses, 2003, p. 16.

270 Philippe JESTAZ et Christophe JAMIN, La doctrine, Dalloz, Méthodes du droit, 2003, pp. 72 4 92.
2" Lucien SEVE, Pour une critique de la raison bioéthique, Odile Jacob, Philosophie, 1994, p. 23.

272 Selon I’expression initialement forgée par le psychiatre suisse Eugen Bleuler (1857-1939).

273 Des le début de I’histoire de la psychanalyse, les dissidences et les ruptures sont aussi importantes
que les ralliements. Sigmund Freud occupe une place centrale, mais Alfred Adler et Carl Gustav Jung,
aprés avoir partagé les principales idées freudiennes, rompent pour mener chacun leur propre chemin.
Otto Rank et Sandor Ferenczi se séparent également des « freudiens orthodoxes » sur différents points.
Le seul « noyau dur » est la reconnaissance de 1’existence et de la puissance de I’inconscient.
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qui ont établi des chemins vers le droit?’4, rares sont les auteurs qui ont tenté un tel exercice
pour permettre un nomadisme des concepts de la psychanalyse vers le droit. Parmi eux, on
trouve bien-slir Pierre Legendre et son ceuvre monumentale, mais il faut reconnaitre que
I’entreprise de cet historien du droit a plus trahi les juristes, qu’elle n’a donné de points de
passage pour ouvrir la voie de Dlinterdisciplinarité a des générations de juristes et de
psychanalystes. En adoptant une grille essentiellement lacanienne centrée sur le langage,
Legendre se sert essentiellement de la psychanalyse a la fois comme d’un puissant décapant du
discours doctrinal et comme d’un bouclier protecteur de 1’ordre patriarcal et des généalogies
traditionnelles. Les raisons ne manquent pas aujourd’hui pour inciter le juriste a se détourner
d’une lecture de Legendre qui aboutirait a dissoudre le droit dans la psychanalyse puisque cet
auteur disqualifie tout savoir juridique. D’aucuns diront qu’il est tout simplement inutile de
vouloir se servir des textes de Legendre qui s’emploie depuis une vingtaine d’année a saper

toute pensée juridique sur 1’identité.

I1 existe donc de solides obstacles a la circulation des concepts d’une discipline a I’autre. Entre
ceux qui souhaitent en découdre avec la discipline adverse et ceux qui préferent rester dans le
giron de la leur, le dialogue n’a pas eu lieu et ces deux formes de savoirs qui ont connu des
histoires séparées. En détournant une phrase Bourdieu, on pourrait écrire qu’entre les juristes
et les psychanalystes, « il y a tout I’écart entre deux modes de production et de reproduction du
savoir et, plus largement, entre deux systémes de valeurs et deux styles de vie ou, si I’on veut,
entre deux maniéres de concevoir I”’homme accompli »?73. S’il existe des recoupements dans le

champ lexical, les manifestations de I’antinomie conceptuelle sont significatives et nombreuses.

B. Les manifestations de I’antinomie

Sur le terrain conceptuel, les rapports de la doctrine juridique a la psychanalyse sont contradictoires :
d’une part, chaque discipline semble avoir forgé ses propres concepts pour rendre compte de son
réel, d’autre part, ces concepts semblent avoir été construit en opposition au point ou I’on pourrait

considérer que I’appréhension de la psychanalyse quant a I’identité de la personne est ’antithése de

274 11 existe depuis Durkheim, Duguit et Hauriou, une longue histoire de la sociologie juridique. On peut
aussi évoquer les travaux issus de I’analyse économique du droit qui irrigue largement les travaux des
juristes comme ceux de 1’économie.
75 Cf. Pierre BOURDIEU, Homo academicus, éd. Minuit, 1984, p. 82.
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celle des juristes. Au regard de cette antinomie, il est des lors difficile d’expliquer les ressorts
de la construction identitaire puisque 1a ou les juristes parlent de volonté, les psychanalystes
montrent la puissance de I’inconscient (1). Et lorsque 1’on mobilise en droit d’autres concepts
comme ceux d’intention (2) ou de consentement (3), on trouve toujours leur contraire en

psychanalyse.

1°) L opposition volonté/inconscient.
L’opposition volonté/inconscient est I’exemple le plus manifeste de cette antinomie. On sait
quelle impressionnante consommation fait notre culture juridique de la libre volonté du sujet®’S.

Ce concept irrigue toutes les définitions classiques des actes juridiques®”’

et de la responsabilité.
Dans cette perspective, si la construction identitaire dépend de 1’autonomie de la volonté d’une
personne, cette construction doit €tre analysée comme le fruit d’un choix conscient, en fonction
de motifs théoriquement rationnels et de la capacité de cette personne. Le choix de son identité
est ramené a un acte libre, éminemment personnel. Cet acte est a la fois le fruit d’une pensée
indépendante, ¢’est-a-dire qui n’est pas sous I’influence de tiers, sans aucune coercition, et en

méme temps d’une pensée autonome, qui n’est tributaire ni des « instincts », ni de la spontanéité

du désir ou des pulsions inconscientes.

A I’opposé, un psychanalyste se garde d’analyser les actes de I’un de ses patients en termes de
volonté. Il sait depuis Nietzsche que « la théorie de la volonté a été inventée a des fins de

chatiments, c’est-a-dire par désir de trouver coupable »>"®

et que la volonté n’est qu’une
reconstruction fictive pour déterminer dans un ensemble complexe, qui a agi. La construction
identitaire se situe dans I’arriére-cours, comme un produit de ce qui a été refoulé et qui constitue
notre inconscient. La psychanalyse montre que les personnes qui posent des choix apparemment
logiques, et semblent exprimer une volonté claire, nette et rationnelle, sont toutes sujettes aux

pulsions, aux refoulements, aux transferts, aux inhibitions, aux résistances psychiques, et pour

276 Cf: 1a thése d’Emmanuel GOUNOD, qui est considérée comme une ceuvre classique : L ‘autonomie
de la volonté en droit, Dijon 1912.
217 Cf T’article de Pierre HEBRAUD, « Role respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les
actes juridiques », in Mélanges Maury, vol.2, Dalloz 1960, p. 419 et s.
28 Friedrich NIETZSCHE, Crépuscule des idoles, Gallimard, Folio Essais, 1974, p. 64.
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279 ou méme de psychoses?®?

un certain nombre, treés probablement a toute une série de névroses
pas toujours identifiées, dont les incidences vont de la plus ténue a la plus lourde en matiére
d’exercice de la volonté dont la transparence semble tres illusoire, tout comme la motivation
profonde des décisions et des choix qui s’ensuivent. Kierkegaard nous a prévenu : « L’instant

de la décision est une folie » 28!,

Il y a donc deux conceptions opposées qui traduisent deux réalités différentes. On peut bien-
stir étre tent¢ d’accentuer la contradiction en expliquant notamment la viduit¢ du modéle
juridique en expliquant que la doctrine a fabriqué un sujet révé qui suppose les individus dans
leur ensemble a priori pétris de bon sens dans leur confrontation quotidienne aux faits et a la

pratique juridique®®?, adoptant pour la plupart des comportements volontaires, parfaitement

27 Les névroses et les psychoses sont au désir ce que respectivement la délinquance et la criminalité
sont & la loi (in Christian GODIN, Gilles-Olivier SILVAGNI, La psychanalyse pour les Nuls, First,
2012, p. 177). Selon Sigmund Freud la névrose n’est pas une tare héréditaire, ni un signe de
dégénérescence, ni du vice (il avait écarté trois théories médicales et philosophiques en vogue au 19éme
siécle, des théories qui expliquaient les troubles de la pensée et du comportement : la théorie de
I’hérédité, celle de la dégénérescence et celle de la perversion) mais I’expression de conflits inconscients
qui empéchent celui qui en est le sujet de vivre normalement. Il a donné un sens au terme de névrose
recouvrant anciennement toute une série de maladies a la fois psychiques et physiques, et qui consiste
en un dysfonctionnement des représentations et des comportements liés au refoulement, exprimé via des
symptdmes, consistant eux-mémes en des compromis entre le désir et la défense. Le dictionnaire de la
psychanalyse définit ainsi la névrose : « Affection psychogéne ou les symptomes sont 1’expression
symbolique d’un conflit psychique trouvant ses racines dans 1’histoire infantile du sujet et constituant
des compromis entre le désir et la défense », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS,
Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 267.
280 Les psychoses représentent une large gamme de maladies mentales. En psychanalyse ce terme
correspond globalement a ce que le langage courant appelle « folie ». A la différence de la névrose, qui
se traduit essentiellement par un mal-étre qui, quelle que soit sa gravité n’empéche pas le sujet qui en
est atteint de travailler et d’entretenir des relations avec autrui, la psychose se traduit par une vraie
destruction de la relation a soi (tant de la conscience que I’individu a de lui-méme, que de sa
personnalité), par une destruction de la relation au réel ( le sujet y substitue des formations délirantes),
et par une impossibilité d’entretenir des relations normales avec son entourage. La psychanalyse permet
de détecter et de comprendre la psychose, avec les concepts qu’elle développe, principalement celui
d’inconscient, mais ne peut guérir la psychose du fait qu’elle comporte une dimension physiologique
prévalente. Les trois grands types de psychoses sont la paranoia, la schizophrénie et la psychose
maniaco-dépressive.
281 11 s’agit d’une formule de Kierkegaard qui apparait pour la premiére fois dans 1’ceuvre de Derrida, en
exergue de I’article « Cogito et histoire de la folie » de 1964 et qu’on retrouve dans un de ces derniers
ouvrages des années 1990. Ainsi dans Donner le temps, Donner la mort, ou encore Force de loi, Galilée
1990.
282 Or les comportements aberrants que 1’on juge devant les tribunaux sont foison. Les pénalistes
connaissent particuliérement celui des cambrioleurs qui laissent sur le lieu de leur forfait un grummus
merdae, littéralement « grain de merde », qui désigne 1’étron qu’ils laissent un peu comme une carte de
visite. Plutét qu’une explication physique (le stress agissant sur les sphincters), la psychanalyse y
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conscients - mis a part la situation marginale de ceux qui ne disposent pas de leur plein
discernement ainsi qu’il est juridiquement entendu - comptables de tous leurs actes. Le sujet de
droit usuel, le bonus pater familias, est diligent, attentif, il coexiste en société, domine ses
pulsions, canalise ses désirs, contréle ses actions et sa situation mais un tel sujet n’existe pas

dans la vraie vie, il n’est qu’une fiction.

Cette critique est d’autant plus recevable par les juristes qu’une partie de la doctrine depuis
Emmanuel Gounod et Léon Duguit, connait les limites du concept de volonté et les méandres
de « I’intériorité incommensurable »**3. Georges Ripert déclarait que tout motif est par nature
nécessairement incommunicable si on I’envisage en la personne de qui on analyse la volonté?®4,
Par ailleurs le Code civil controle la force de loi donnée aux volontés individuelles, et seules
les volontés rationnelles, conformes a I’ordre normatif, sont protégées. L’€cart entre la volonté
effective et la volonté sanctionnée par le droit est important, ce n’est jamais la volonté pure de
la personne que le droit entérine, ce serait tout a fait impensable, puisque la volonté humaine
est par nature instable et désordonnée, capricieuse et précaire. Le régne de la volonté ne peut
étre « loi » car ce serait I’absence de droit. Alors le droit, vise une fiction de volonté, une volonté

dont I’anarchie est rectifiée, rendue artificiellement constante, cohérente, raisonnable, ¢’est une

volonté surveillée et encadrée par la loi qui a aucun moment ne se dessaisit de son empire.

Mais quelle que soit la réception de la critique, la doctrine reste dans sa trés grande majorité
attachée au concept de volonté?®® . La fonction essentielle du droit étant de lutter contre le chaos,
et d’imposer 1’ordre dans le désordre, le processus par lequel une personne revendique
juridiquement son identité doit étre analysé rationnellement, au prix de ne pas entendre la part

inconsciente de la demande. Cette antinomie se retrouve lorsque 1’on analyse d’autres concepts.

reconnait une marque d’agressivité sadique-anale, le cambrioleur qui inconsciemment régresse au stade
de la petite enfance, éjecte une ordure, pour exprimer son agressivité.
83 Anne-Marie FRISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en
droit des contrats », RTDCiyv, 3, Juillet-septembre 1995, p. 573.
284 pierre HEBRAUD, « Réle respectif de la volonté et des éléments objectifs dans les actes juridiques »,
in Mélanges offerts a Jacques Maury, tome II, Droit comparé. Théorie générale du droit et droit privé,
Dalloz &Sirey, 1960, p. 447.
85 Jean-Jacques BIENVENUE, « De la volonté interne a la volonté déclarée : un moment de la doctrine
francgaise », Droits n® 28 — La volonté, PUF, 1999, p. 3.
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2°) L’opposition intention/désir

Le concept de volonté induit d’autres concepts juridiques « clés », tel celui d’intention, qui en
amont de I’acte volontaire, consiste en 1’¢élaboration d’une pensée dynamique, représentative et
consciente de la manifestation de volonté et de I’action ultérieures. La personne humaine, quand
sa conscience se dirige vers un objet, est douée d’intentionnalité. Elle est animée par la
résolution intime d’agir dans certains sens : I’intention est une « donnée psychologique
(relevant de la volonté interne) qui, en fonction du but qui la qualifie, est souvent retenue
comme élément constitutif d’un acte ou d’un fait juridique »%¢. Le droit civil prend I’intention

287

en compte dans diverses occurrences=®’, par exemple en droit des contrats, dans les avant-

289 290

contrats®®®, dont le pacte de préférence?®® et la promesse unilatérale>*® sont des figures typiques.

En mati¢re d’identité, le juge peut se demander quelle est I’intention de la personne. S’agit-il

286y, « Intention », in Gérard CORNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique, PUF,
Quadrige, 10°™ éd., 2014, p. 560.

27 Le Code civil, dans le titre I « Des personnes », évoque 1’intention a différents articles. Par exemple,
I’art. 103 évoque I’intention de « fixer son principal établissement ; I’art. 104 la preuve de cette intention
par déclaration expresse ; I’art. 105 ajoute qu’a défaut de déclaration, la preuve de 1’intention dépend
des circonstances.

28 art. 1589 al. 1 du Code civil indique que « La promesse de vente vaut vente, lorsqu'il y a
consentement réciproque des deux parties sur la chose et sur le prix ».

289 L’art. 1123 du Code civil dispose, dans ses deux premiers alinéas que « le pacte de préférence est le
contrat par lequel une partie s'engage a proposer prioritairement a son bénéficiaire de traiter avec lui
pour le cas ou elle déciderait de contracter. Lorsqu'un contrat est conclu avec un tiers en violation d'un
pacte de préférence, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice subi. Lorsque le tiers
connaissait I'existence du pacte et l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce dernier peut également
agir en nullité ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat conclu ». La chambre mixte
de la Cour de cassation, dans un arrét de principe du 26 mai 2006 (Cass. Ch. Mixte, 26 mai 2006, Bull.
civ. mixte, n° 4, D. 2006, p. 1861, note Daniel Mainguy ; RTD civ. 2007, p. 550), ultérieurement
confirmé (Cass. Civ. 3°™, 31 janvier 20°07, pourvoi n° 05-16.175 ; Jurisdata n® 037182 ; Cass. Civ.
3%me 14 février 2007, publié au Bulletin, JCP G 2007, 11, 10143, D. 2007 p. 2444, note J. Théron),
affirme que « si le bénéficiaire d’un pacte de préférence est en droit d’annuler du contrat passé avec un
tiers en méconnaissance de ses droits, et d’obtenir sa substitution a I’acquéreur, ¢’est a la condition que
ce tiers ait eu connaissance, lorsqu’il a contracté, de I’existence du pacte de préférence et de I’intention
du bénéficiaire de s’en prévaloir », ces deux conditions étant expressément cumulatives.

20 L art. 1100 du Code civ., créé par ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 — art. 2, indique que :
« elles (les obligations) peuvent naitre de 1'exécution volontaire ou de la promesse d'exécution d'un
devoir de conscience envers autrui ». L’art. 1124 du méme code dispose que « La promesse unilatérale
est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde a l'autre, le bénéficiaire, le droit d'opter pour
la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés, et pour la formation duquel ne
manque que le consentement du bénéficiaire. La révocation de la promesse pendant le temps laissé au
bénéficiaire pour opter n'empéche pas la formation du contrat promis. Le contrat conclu en violation de
la promesse unilatérale avec un tiers qui en connaissait l'existence est nul ».
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éventuellement d’une intention frauduleuse®' lorsqu’il est question de changer d’identité au
moment d’un mariage ? L’ intention constitue le critére d’appréciation de la licéité¢ d’un fait ou
d’un acte juridique, quand il faut en évaluer I’immoralité, ou la cause impulsive et déterminante.
L’intention renvoie au motif, au mobile, a la prétention, a I’animus a I’origine de I’acte ou du
fait juridique. L’expression de parents « d’intention » devenue familicre, est fondamentale et
surtout fondatrice pour que soit reconnue I’identité d’enfants nés de GPA a I’étranger, des

enfants dont la filiation commence aujourd’hui, peu a peu, a étre admise par 1’état civil

frangais®®?.

Dans le domaine de la psychanalyse, le concept d’intention est rarement mobilisé car il est
considéré comme la fable d’un discours sur soi. C’est un symptome de quelque chose de
beaucoup plus inquiétant : le désir. L’intention n’est jamais celle que le juriste croit connaitre,
systématiquement consciente, pleine, nette, plausible et intelligible. Pour le psychanalyste bien
au contraire, la véritable intention peut étre beaucoup moins claire qu’il n’y parait, gouvernée
par un mouvement profond lui-méme agi par une excitation qui cherche une satisfaction. Il est

trés commun qu’une intention inconsciente soit tapie derriere 1’intention consciente et

#! Le concept d’intention est particuliérement mobilisé pour identifier 1’élément moral d’une infraction,
c’est-a-dire « I’attitude psychologique de I’auteur vis-a-vis des faits réprimés par la loi pénale. V.
« élément moral de I’infraction », in Fiche d orientation, Dalloz en ligne, janvier 2020. Cf. L’art 121-
3 al. 1 C. pén. indique qu’« il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre » ; V. aussi
Crim. 2 déc. 2003, n°® 03-83.008 ; Crim. 10 déc. 2002, n° 02-81.415; Crim. 26 nov. 2002, n°01-
88.900 ; Crim. 4 juin 2002, n° 01-81.280 ; Civ. 1", 30 janv. 2001, n°® 98-14.368, Cons. Const., 16 juin
1999, n°® 99-411 DC ; Crim. 25 mai 1994, n°93-85.158 ; Crim. 28 nov. 1994, n°93-85.704 ; Crim. 28
avr. 1977 ; Crim. 8 février 1977 ; Crim. 18 juillet 1973 ; Crim. 6 juillet 1934 ; Civ. 2°, 18 décembre
1912.

22 La CEDH, le 10 avril 2019 émettait un avis consultatif « relatif a la reconnaissance en droit interne
d’un lien de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée a 1’étranger et la mére
d’intention ». Elle précisait dans un communiqué « la gestation pour autrui (GPA) désigne le fait pour
une femme de porter un enfant pour le compte d’un couple. Elle implique donc trois figures : le couple
parental, désigné sous le vocable « les parents d’intention », la « mére de substitution », - ou meére
porteuse - et I’enfant ». La Cour réunie en assemblée pléniére rendait le 4 octobre 2019 dans son arrét
n° 648 (10-19.053), son verdict pour I’emblématique affaire Mennesson : elle validait la transcription a
I’état civil frangais de la filiation d’enfants né a I’étrangers d’une meére porteuse au pére biologique,
ainsi qu’a la mere d’intention dans un couple hétérosexuel. Fidéle a cette position, elle a, par des
décisions récentes, en date du 18 décembre 2019, étendu sa jurisprudence au pére d’intention, dans le
cas de couples d’hommes (arréts n°® 18-12327 et 18-11815). Les deux membres d’un couple d’homme,
et pas seulement le pére biologique, peuvent donc a présent étre reconnus en France comme les parents
d’un enfant né par GPA a I’étranger. Elle a élargi sa jurisprudence au cas d’un couple de femmes qui
avait eu recours a la procréation médicalement assistée (PMA) a I’étranger pour transcrire 1’acte de
naissance prenant en compte la mére biologique et sa compagne (arrét n°® 18- 14751).
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apparente. Le réve, le fantasme, le lapsus en sont des manifestations qui laissent des traces de
I’irruption du conscient dans I’inconscient, trés révélatrices de 1’intention réelle de la personne

et qui surviennent « a I’insu de son plein gré »%3.

Désir et intention se font donc face. Alors que I’intention se traduit par une action et poursuit

294 1] sera dés lors

une finalité, le désir n’a pas forcément d’objet réel mais implique le fantasme
trés difficile de connaitre ce que désire une personne en matiére d’identité. S’il est possible de
comprendre quelle est I’intention d’une personne qui demande un changement de nom ou de
sexe a I’état civil, il sera beaucoup plus difficile de comprendre a quel manque cette demande
répond. Il reste que I’intention est reconstruite de toutes pieces, a la maniere dont Camus le
narre dans I’Etranger lors du procés de Meursault. Et la question se pose de savoir jusqu’a
quelle strate d’intériorité, quel degré d’immatérialité les professionnels du droit sont en mesure
d’identifier la structure psychique d’une personne en crise d’identité, de repérer 1’intention des
profondeurs, I’intention inconsciente, pour lui imputer des effets normatifs, puisque certaines
causes psychiques peuvent justifier que des agissements ne soient pas imputables a leur auteur,
et que d’autres encore restent cachées, indécelables. C’est toute la théorie de la cause qui se

trouve subvertie car il devient difficile d’identifier 1’origine des actions ou des abstentions

humaines.

3°) L’opposition consentement / emprise et perversion
Le consentement, qui ne peut s’assimiler a la volont¢, est une autre notion juridique cruciale et

en vogue en ce moment?®. Le mot parait somme toute assez commun, a priori rassurant.

293 Les lapsus politiques sont innombrables. Un exemple : dans ses observations orales devant le Conseil
constitutionnel, voulant montrer que la loi LRU n’affecterait pas 1’indépendance du corps universitaire,
le représentant du premier ministre, alors qu’il voulait évoquer le « corps professoral », dit en lieu et
place le « corps préfectoral » (réputé pour son indépendance !). Voila qui était, selon Alexis Zarca qui
narre I’anecdote, « une preuve freudienne pour se convaincre de la considération assez désastreuse faite
en France a I’indépendance des universitaires juridiquement dénommés « enseignants chercheurs », in
Alexis ZARCA, « L’égalité au service de I’indépendance. Retour prospectif sur les configurations du
jury de recrutement universitaire », RDP, 2012 p. 4.

24 Cf. 1a conception du désir de Jacques LACAN, « Subversion du sujet et dialectique du désir dans
l'inconscient freudien, in Ecrits, Seuil, 1966, p. 814.

295 Cf notamment le numéro 49 de la revue Droits, La liberté du consentement, PUF, 2009, 253 p.,
Xavier PIN, La liberté de consentement : le sujet, les droits de [’homme et la fin des “bonnes meeurs”,
PUF, Droits, n° 49, 2009, 252 p., Xavier PIN, Le consentement en matiere pénale, thése de doctorat en
droit privé, Grenoble 2, LGDJ, 2002, 736 p., Anne-Marie FRISON-ROCHE, « Remarques sur la
distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats », RTDCiv, 3, Juillet-septembre 1995,
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Consentir est un terme fréquemment utilisé non seulement dans le langage juridique, mais aussi
dans la langue ordinaire. Il signifie « accepter qu'une chose se fasse », ¢’est un rapport qu’une
personne a au monde. Il doit, selon I’expression consacrée des juristes, €tre « libre et éclairé »,
il nait en principe de la volonté?*®, Le dictionnaire juridique Cornu définit I’action de consentir
comme celle de « d’accorder des volontés en vue de créer des effets de droit®®’. Il utilise aussi
les termes d’adhésion et d’acceptation par extension pour envisager les situations ou une

personne adhere a un acte conclu par un autre.

Juridiquement, le consentement s’exprime ou se tait, se dit ou s’interprete. Il peut étre tout en
extériorité et montrer sa force, sa clarté, se formuler en mots. Mais il n’est pas toujours un acte
de parole, il peut €tre aussi tacite, implicite, muet, tout en intériorité, éventuellement en signes,
en gestes. Et quand il s’inscrit dans le creux du silence, le proverbe « qui ne dit mot consent »
prend une dimension redoutable puisqu’il entraine des conséquences juridiques. La notion de
consentement est mobilisée en matiere d’identité notamment lorsqu’une personne se marie et

décide ou non de changer de nom, lors d’une adoption ...

Que le consentement soit exprimé ou non, 1’¢lan de ce mouvement d’approbation garde toujours
une consistance complexe, car pour le psychanalyste, le consentement est « impossible »*%%,
Impossible tout d’abord, car il se situe dans le rapport a soi-méme, il reléve de la plus grande
intimité, mélange de désir et de volonté dont la vérité git profondément dans notre inconscient

qui par définition n’est pas de I’ordre de la connaissance immeédiate. Savoir s’il y a accord, c’est

pp. 573-578, Michel LEVINET, Muriel FABRE-MAGNAN, Jean-Pierre MARGUENAUD et Frangoise
TULKENS « Controverse sur I’autonomie personnelle et la liberté du consentement », Droits, n° 48(2),
PUF, 2009, pp. 3-58, Xavier PIN, « Le consentement a lésion de soi-méme en droit pénal. Vers la
reconnaissance d’un fait justificatif ? », in Collectif, La liberté de consentement : le sujet, les droits de
[’homme et la fin des “bonnes meeurs”’, Droits, PUF, n° 49, Revue frangaise de théorie, de philosophie
et de culture juridique, 2009, pp. 83-106, Anne FAGOT-LARGEAULT, « Ethique du consentement en
psychiatrie », in Claude Louzoun et Denis Salas (dir.), Justice et psychiatrie. Normes, responsabilité,
éthique, Toulouse, Eres, 1997, pp. 77-83, Genevieve FRAISSE, Le consentement, Seuil, 2007, 150 p.,
Vanessa SPRINGORA, Le consentement, Grasset, 2020, 216 p., Alexia BOUCHERIE, Troubles dans
le consentement. Du désir partagé au viol : ouvrir la boite noire des relations sexuelles, Frangois
Bourin, 2019, 184 p., etc.
2% Anne-Marie FRISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en
droit des contrats", RTDCiyv, 3, Juillet-septembre 1995, p. 574.
27 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, op.cit. p. 244.
2% Frédéric « Le consentement impossible ? », in revue Clinique méditerranéenne, 2012, n°86, pages
171a179
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ouvrir une réflexion qui ouvre 1’espace du rapport de soi a soi, plus ou moins opaque, pour
explorer 1’acte de consentir. Une sorte de médiation intérieure intervient, celle de la réflexion,
de I’hésitation, puis de I’engagement. Ce qui fait advenir le consentement, ¢’est une délibération,
une décision démultipliée par le rapport de soi a soi, et de soi a ’Autre. C’est un signe
d’intériorité autant que d’extériorité, attaché a un moment précis. Le consentement extériorisé
ou suppos¢ demeure une affaire nouée a I’intime du sujet. S’il dit oui a un changement de nom
dans le cadre d’un mariage, cette manifestation extérieure peut étre un non a I’intérieur ou
encore un « oui, mais » ou I’affirmation est suivie d’une négation en interne. Il peut dire « oui »

pour faire plaisir a I’autre, tout en étouffant son désir.

Le consentement est impossible aussi sur le terrain de la psychanalyse, car il suppose une liberté
de choisir d’une manicre rationnelle, qui par définition est introuvable. La liberté pour le sujet
est un devenir et non un fait. C’est un processus et non une situation donnée et la personne « ne
peut étre comprise sans la folie »*°°. Alors que le consentement en droit est la condition de
liberté3%, le psychanalyste sait que cette liberté n’est qu’un devenir possible a la suite d’une
émancipation. Et lorsque le juriste découvre les « vices » du consentement, quand celui-ci n’est
pas juridiquement « libre et éclairé »*°!, il ne s’interroge pas pour autant sur 1’expression
sexuelle d’une perversion. En considérant que le consentement est vicié, entaché par I’erreur,
le dol ou la violence, le juge ne veut pas pour autant savoir de quelle tache il est véritablement
question. Il ne cherche pas a voir comment jouissance et pulsions de mort sont en jeu dans le

fait de consentir.

29 Cf. Jacques LACAN, « Propos sur la causalité psychique », in Ecrits, op. cit., p. 176.

39 Muriel Fabre-Magnan indique que « si le consentement devient le principal voire 1’unique critére de
la liberté individuelle, il faudrait pouvoir vérifier son existence et sa consistance. On ne peut en effet
s’en tenir a 1’assentiment manifesté par la personne, qui n’est pas toujours le résultat d’un choix
véritablement autonome, sans parler des cas ou la personne pourrait vouloir dissimuler ses véritables
intentions », in Muriel FABRE-MAGNAN, L institution de la liberté, PUF, Hors collection, 2018, p.
77.

391 L’art. 1130 C. civ., modifié par I’ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 - art. 2 énonce que :
« L'erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu'ils sont de telle nature que, sans eux, I'une
des parties n'aurait pas contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement différentes. Leur
caractére déterminant s'apprécie eu égard aux personnes et aux circonstances dans lesquelles le
consentement a ét¢ donné ». L’art. 1131 C. civ., modifié par ordonnance n® 2016-131 du 10 février 2016
- art. 2, dispose que : « Les vices du consentement sont une cause de nullité relative du contrat ».
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En interrogeant la liberté de la personne, le consentement est donc un concept juridique qui ne
peut qu’étre contredit par la psychanalyse dans la pratique comme dans la théorie qu’elle
mobilise pour comprendre le fonctionnement psychique du sujet. Cet antagonisme des concepts

redouble du fait du jeu des frontieres disciplinaires.

II. L’écueil des frontiéres disciplinaires

Connaitre le processus par lequel une personne construit son identité ne souléve pas que des
questions qui touchent a la circulation des concepts®??. Derriére les problémes de lexique, se

303 Les frontiéres, solidement constituées,

trouve en jeu I’ordre des discours de chaque discipline
sont bien gardées de part et d’autre. La connaissance juridique a cherché a se démarquer des
autres savoirs sur la personne humaine (A), et la psychanalyse souvent attaquée, s’est méfice

des savoirs institutionnalisés par 1’Etat (B).

A. La construction de lignes de démarcation : la cloture du droit

Les conditions socio-historiques de la construction d’un savoir juridique sur la personne sont
aujourd’hui bien connues. Le droit civil s’est longtemps considéré comme un gardien des droits
de la personne humaine. Début 19°™¢, la doctrine civiliste qui avait pour héritage la philosophie
individualiste des lumiéres3%*, forgée par des générations d’auteurs ayant été a 1’école du
droit’%, devait accompagner I’entrée en scéne du sujet de droit dans un systéme économique
libéral et patriarcal. Cette entrée en scéne s’est accompagnée d’une cloture du droit

306

progressivement constituée’’°. Pour des raisons idéologiques, il s’agissait de protéger le droit

392 Cf. I’ouvrage central de Daniel ANDLER Frangoise DAVOINE et Isabelle STENGERS (dir.), D ‘une
science a [’autre. Des concepts nomades, Le Seuil 1987, 388 p.
303 Cf. Michel FOUCAULT, L ordre des discours, éd. Gallimard 1971.
394 Les premiers commentaires du Code civil était trés souvent introduit par des développements sur
I’importance des droits de ’homme. Voir par exemple, I’ouvrage de Charles Bonaventure
TOULLIER, Droit civil francgais suivant l'ordre du Code Napoléon, ouvrage dans lequel on a tdché de
réunir la théorie a la pratique, Paris, 1811-1831, 14 vol.
395 Depuis Jean Bodin jusqu’a Jean-Jacques Rousseau, la pensée sur la société s’est faite a partir des
concepts de droit et notamment celui de contrat. Un grand nombre était des juristes de formation.
306 cf Pierre BOURDIEU, « La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique »,
Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, De quel droit ?, septembre 1986, pp. 3-19.
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des personnes de tout savoir qui aurait pu conduire a une déconstruction des bases d’un systéme

juridique basé sur I’individualisme.

Cette construction a pu s’appuyer sur 1’édifice de la codification et la théorie des obligations,
qui ont su résister pendant presque deux cent ans aux secousses historiques. Forte de cette
continuité, la doctrine a pu alors se présenter comme une science dédiée a la personne
contractante, responsable, propriétaire. L’accent a longtemps été¢ mis sur la maniere dont le
droit garantit les successions, c’est-a-dire les généalogies constitutives de 1’identit¢ a la
personne. Avec certaines formes d’intimidation intellectuelle, les juristes se sont posés en

conservateurs d’une tradition forgée au moment de la révolution.

Fin 19°™¢ cet apanage du savoir s’est un peu délité avec ’apparition des sciences sociales,
notamment les débuts de la sociologie et de la psychologie. A cette époque une passerelle entre
les savoirs subsiste, les juristes lisent Emile Durkheim3’’, René Worms ou Gabriel tarde,
lesquels analysent la question sociale. Mais, si la frontiere disciplinaire n’empéche pas les
excursions en terre étrangere, 1’opposition se renforce et il n’est pas question d’accueillir des
connaissances migrantes. Quand la loi du 10 juillet 1896 crée les universités, se pose la question
de la place de la sociologie dans I’enseignement. Des juristes, comme Maurice Hauriou, dont

les travaux font une large place a la sociologie3®®

, se révelent hostiles a tout accueil d’une
nouvelle discipline dans les facultés de droit. Trés vite en France, la seule sociologie du droit
valable est celle des juristes®”. Ceux-ci, forts de la conviction qu’ils n’ont nul besoin de la
complémentarité de savoirs concurrents, s’emploient alors a reléguer les disciplines sociales
dans leur ensemble au rang d’accessoires plus ou moins parasites, en dépit de I’efficacité des

outils de compréhension des lois de la société qu’elles développent au-dela des lois juridiques.

397 Jean Carbonnier qui dans plusieurs de ses ouvrages fait référence a la notion d’inconscient collectif,
notions que le psychanalyste Carl Gustav Jung développera. Cf. De la division du travail
social (1893), Les regles de la méthode sociologique (1895), Les formes élémentaires de la vie
religieuse (1912), Le suicide (1897).
3% Maurice HAURIOU, Lecons sur le mouvement social, données a Toulouse en 1898, (éd. 1899),
Hachette livre, BNF, 176 p. En 1893, Maurice Hauriou écrit qu’« un peu de sociologie éloigne du droit,
beaucoup y raméne », dans son article « Les facultés de droit et la sociologie », Revue générale de droit,
de la législation et de la jurisprudence en France et a l’étranger, E. Thorin et Fils, 1893, tome XVII,
réimprimé par Gallica-BNF, pp. 289-295..
39 Philippe JESTAZ, « “Doctrine vs sociologie. Le refus des juristes », Droit et société, vol. 92, n° 1,
2016, pp. 139-157.
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Ils se replient sur une analyse du droit positif technique, celle de la jurisprudence (1’é¢tude des
arréts va tenir lieu de sociologie) et des textes, sans les resituer dans des contextes sociaux. Les
juristes ne peuvent en effet concevoir que les normes qui font I’identité de la personne puissent
échapper a leur codification. Et ce verrouillage des facultés de droit se densifie et se durcit®!'”
encore quand la scientificité des savoirs devient primordiale. Alors que Hans Kelsen explique
que la science du droit décrit non pas des faits juridiques mais des énoncés qui relevent du

devoir étre, un méme désir de pureté anime la psychanalyse.

Ce qui sous-tend cette concurrence des savoirs, ce sont essentiellement des rapports de pouvoir.

Soit le droit s’oppose a une autre forme de connaissance, soit il I’ignore. Ainsi, la psychologie

311

et la psychanalyse n’ont pas ¢té, sauf exceptions’'’, mobilisées par les juristes, qui se méfient

des ¢études qui conduisent a déconstruire le sujet doté d’une autonomie.

Les franchissements de frontieéres ne sont alors possibles que pour certains grands maitres du

droit qui trouvent dans d’autres savoirs des « adjuvants occasionnels de la dogmatique »3'2.

Cette tendance a tracer des limites conceptuelles rigides entre les disciplines a empéché le

champ de vision juridique de s’élargir, et la sociologie juridique a ét¢ longtemps ¢laborée par

313

des juristes. L’ceuvre de Jean Carbonnier est symptomatique de cette approche”'~. Il se propose

314

de réaliser une sociologie « sans rigueur »°'* ¢’est-a-dire que sa maniere de saisir la sociologie,

31 Philippe Jestaz écrit que « la doctrine a choisi le repli sur elle-méme et s’est simplement assigné pour
mission de reconstruire la dogmatique juridique sur des bases nouvelles (...). Mais cette dogmatique
nouvelle (au demeurant d’une qualité remarquable) a été présentée comme procédant d’une démarche
scientifique propre au droit, de sorte que la sociologie a été rejetée comme un corps étranger a 1I’essence
de celui-ci (...). Restés seuls maitres du terrain, les juristes ont eu le succés modeste : ils se sont toujours
considérés comme des hommes de science ceuvrant a titre individuel, a telle enseigne qu’ils refusent
jusqu’a I’idée que le phénomeéne de « la doctrine » puisse se préter a une analyse de type sociologique »,
in Philippe JESTAZ, « “ Doctrine* vs sociologie. Le refus des juristes », Droit et société, op. cit., p. 142.
' T n’y a que le droit pénal, par le biais de la science criminelle, qui s’interroge sur la dangerosité du
criminel et qui, depuis la fin du 19° siécle, avec les travaux de Cesaere Lombroso, n’hésite pas a franchir
les frontiéres disciplinaires. Cf. les analyses de Roger MERLE et André VITU, sur le phénoméne
criminel « vieux comme le monde », Traité de droit criminel, droit pénal général, éd. Cujas, 11 °éd,
1997, n°1.
12 Ibid.
313 Cf. Jean CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDIJ,
Anthologie du Droit, 10°™ éd., 2014, 496 p.
314 Cf. 1e sous-titre de son ouvrage central : Jean CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie
du droit sans rigueur, LGDJ, Anthologie du Droit, 10°™ éd., 2014, p. 257.
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sans se servir des outils et des méthodes de la sociologie, n’a jamais menacé le droit3!°. Au
contraire, elle le conforte dans sa structuration, dans 1’ordre établi, elle accompagne un travail
de réflexion sur la personne humaine, la famille, la société, qui ne s’apparente pas a une critique,

ni du savoir juridique, ni du modéle social’!é.

Quelques rares « contrebandiers » se sont risqués a un travail interdisciplinaire rigoureux. Des

318

chercheurs comme Jacques Chevallier et Daniéle Lochak?®!”, Pierre Legendre’'®, Bernard

Edelman?' ou Jacques Caillosse??°

ont os¢ franchir les limites pour tenter de faire passer des
concepts par-dessus le mur interdisciplinaire. Si leurs travaux sont aujourd’hui reconnus, ils
restent une cible pour le reste de la doctrine majoritaire, qui continue de considérer que ces
recherches ne sont que des détours qui conduisent sur des chemins qui ne menent nulle part. Si

ces auteurs ont obtenu un passeport disciplinaire, le passage n’est pas dénu¢ de risque.

Non seulement les savoirs étrangers restent mésestimés, mais le droit connait aussi une logique
de spécialisation qui contribue a renforcer encore le jeu des frontiéres interdisciplinaires. Ainsi
que Dl’explique parfaitement Jacques Caillosse : « La division du monde universitaire en
disciplines s’inscrit sous forme d’habitus disciplinaires générateurs d’un accord entre les
spécialistes qui est responsable méme de leurs désaccords et de la forme dans laquelle ils
s’expriment et qui entraine ainsi toutes sortes de limitations et de mutilations dans les pratiques
et les représentations et de distorsions dans les rapports avec les représentants d’autres

disciplines »*2!.

315V, André-Jean ARNAUD, Critique de la raison juridique, t. 1. Ou va la Sociologie du droit ?, op.
cit.
31® Mais tandis que les juristes frangais traitent le droit comme un ensemble de régles, de normes qui
posent des prescriptions, les juristes outre-Atlantique, au nom du pragmatisme, le traitent comme un
phénomeéne social, ils glissent vers la sociologie et la psychologie en admettant une importante
interpénétration des disciplines, avec une approche plus factuelle en termes de faits sociaux.
317 Jacques CHEVALLIER et Dani¢le LOSCHAK, Traité de science administrative, 1, Théorie générale
de linstitution administrative, LGDJ, 1998, 576 p.
318 Pierre LEGENDRE, L amour du censeur, essai sur [’ordre dogmatique, Seuil, Le champ freudien,
1974, 270 p.
31 Bernard EDELMAN, Quand les juristes inventent le réel, La fabulation juridique, Hermann, Le Bel
Aujourd’hui, 2007, 287 p.
320 Jacques CAILLOSSE, « Pierre Bourdieu, juris lector : anti-juridisme et science du droit », op. cit.,
p. 18.
! Ibid.
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Le savoir juridique a donc constitué son pré carré avec des limites tracées par des criteres et des
méthodologies spécifiques. Mais ce travail de délimitation n’est pas propre seulement au droit.

322

Pour qu’il y ait véritablement frontiere’~, il faut que le mur soit édifié de part et d’autre, et la

psychanalyse a aussi, a sa maniere, contribué¢ a la construction des frontieres.

B. La formation de la psychanalyse et sa méfiance quant aux savoirs institués par

I’Etat

La psychanalyse doit étre appréhendée comme les autres formes de savoir sur la personne, avec
sa dynamique interne et son jeu de démarcation. Sa délimitation qui est institutionnelle, et qui
s’affirme également par un langage tout a fait particulier, se comprend au regard de ’histoire
socio-politique de ses fondateurs, mais aussi pour des raisons qui tiennent a la pratique

psychanalytique.

L’autonomie de la psychanalyse est d’abord institutionnelle. En 1924, Sigmund Freud sollicité
par le Ministére de la Santé sur la question de 1’analyse profane, défendait fermement sa
position qui était celle de I’affranchissement des institutions analytiques par rapport a I’Ecole
de médecine, méme si la nécessité pour les psychanalystes d’acquérir une formation de niveau
universitaire, via des instituts de psychanalyse et une tres solide expérience clinique, était déja
une évidence. Il annongait : « nous n’estimons pas du tout souhaitable que la psychanalyse soit
absorbée par la médecine et trouve sa sédimentation ultime dans un traité de psychiatrie, au
chapitre thérapeutique, a c6té de procédés tels que la suggestion hypnotique, 1’autosuggestion,
la persuasion, qui, puisés aux sources de notre ignorance, doivent leur effet a court terme a
I’inertie et a la 1acheté des foules »323. Le fondateur de la psychanalyse voulait éviter la tutelle
universitaire et cherchait a garder la formation des thérapeutes a I’intérieur des sociétés savantes.
Le 31 mars 1910 D’association Psychanalytique Internationale®?* est créée, et trés vite, I’idée

qu’une personne ne pourrait plus apprendre la psychanalyse sans avoir été elle-méme analysée,

322 « L’idée de frontiéres est le prolongement de celle d’interdit : les frontiéres résultent d’un processus
de délimitation de ce qui peut étre dit et de ce dont on ne peut pas parler », in Mathieu DOAT, « L’ordre
du discours doctrinal », in Mélanges en [’honneur du professeur Jean-Arnaud Mazéres, LexisNexis,
juin 2009, pp. 275-290.
323 Sigmund FREUD, La Question de I'analyse profane (1926), Gallimard, 1985, p. 136.
324 Ernst FALZEDER, « La fondation de I’association Psychanalytique Internationale et du groupe local
de Berlin », revue Psychothérapies 2011, pp. 67 a 81.
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est mise en avant. La formation n’est pas seulement pratique, et les différentes sociétés

psychanalytiques jouent un role central dans I’enseignement de ce savoir.

Il était essentiel que les psychanalystes souvent aprement critiqués, ne soient ni qualifiés de
charlatans®?’, ni confondus avec les psychiatres dont I’exercice a pour finalité de découvrir des
maladies du cerveau, et nécessite examen mental et physique, analyses de laboratoire et
imagerie médicale, pour proposer psychothérapies, traitements médicamenteux et/ou
techniques de neurostimulation. La psychanalyse, du moins dans sa premicre période, s’est

326 La différence se

construite contre cette approche organique des pathologies mentales
retrouve donc aussi dans les formes de traitements, puisqu’aux soins médicaux et hospitaliers
fondés sur des identifications classificatoires de symptomes, s’opposent 1’analyse et I’écoute
au cas par cas. Alors que le médecin essaie de soigner une souffrance chez un patient en
atténuant ses symptomes, le psychanalyste, confronté a la méme situation, tente de faire

apparaitre une structure délirante®?’.

Aujourd’hui, la psychanalyse s’est rapprochée de 'université francgaise. Depuis la fin de la
seconde guerre mondiale, nombre de psychanalystes ont fait un détour par les écoles de
médecines, comme Frangoise Dolto et Jacques Lacan. Certains, comme Jean-Bertrand Pontalis
et Jean Laplanche, issus des facultés de philosophie, sont aussi restés tres attachés aux liens
entre I’université et la psychanalyse?8. Des centres de recherches ont été institués, le doctorat
en psychanalyse est reconnu, malgré les critiques de grands praticiens, et on trouve méme une
école doctorale, créée en 2001, nommée « Recherches en psychanalyse et psychopathologie »
a I'université de Paris-Diderot. Il reste qu’une partie de la psychanalyse demeure méfiante au

regard de cette évolution, et que certains professionnels estiment que « la recherche en

323 11 est certain que la diffusion de la psychanalyse n’est pas allée sans gauchissements, et que

I’utilitarisme a pu la transformer parfois en des thérapies globales vulgarisées, avec le développement
de pratiques routiniéres, avec des idéologies béates de recherche du plaisir et du bonheur, sans commune
mesure avec la psychanalyse originelle.
326 Nicolas GOUGOULIS, « Freud et les psychiatres », Topiques, 2004, n°88, pp. 17 a 35.
327 Cf. Vassilis KAMPSAMBELIS, « Interpréter le délire : sens et contre-sens », Revue francaise de
psychanalyse, vol. vol. 77, no. 3, 2013, pp. 748-761.
328 Jean Laplanche fonde méme une revue intitulée : Psychanalyse a I’université (PUF). Elle parait de
1975 a 1994.
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psychanalyse ne requiert ni le cadre, ni ’aval de I’'université pour exister »*?°. La recherche se
confond avec la pratique de 1’analyse qui échappe a la formation académique. Ainsi, la nécessité

de vivre I’expérience de ’analyse demeure pour pouvoir en parler sérieusement.

Si la psychanalyse a un impact culturel considérable dont on remarque quotidiennement les
traces, sa situation a l’université reste contrastée, seulement quelques UFR notamment
parisiennes, s’y sont ouvertes, mais beaucoup d’universités restent trés en retrait. L’étude des
notions psychanalytiques est quasiment inexistante pendant 1’apprentissage de la médecine. Et
certains se demandent méme si le doctorant qui consacre un développement a la psychanalyse
dans sa thése, « ne s’infligerait pas lui-méme la cigiie »*°. La circonspection et la défiance vis-
a-vis des psychanalystes qui cherchent toujours leur place dans I’institution sont alimentées par
des attaques récurrentes et persistantes. Plusieurs initiatives parlementaires et méme
gouvernementales ont ¢ét¢ dans le sens d’un encadrement de la psychanalyse, sans
aboutissement. On se souvient en 1999 que I’amendement défendu par le député Bernard
Accoyer®!,| lui-méme médecin, avait sonné comme une véritable déclaration de guerre. A
I’heure du réductionnisme physiologique, quand tout semble étre affaire de chromosomes, de
genes, de virus et de microbes, on demande la paix chimique aux psychiatres ... une paix qui
ne garantit pas la paix psychique. L’ amalgame entre les psychanalystes et les psychothérapeutes

de tout bois a conduit a effacer la spécificité de la psychanalyse. C’est toujours au nom de la

32 Camila FONTELES et Denise COUTINHO, « Recherches en psychanalyse, le champ
psychanalytique dans les universités brésiliennes », Recherches en psychanalyses, 2015, n°20, pp. 179
a 189.

330 Cf. Christian GODIN et Gilles-Olivier SILVAGNI, La psychanalyse pour les Nuls, op.cit., p. 141.
331 Cf. Bernard BRUSSET, « A propos de 'amendement Accoyer », Le Carnet PSY, vol. 86, n° 9, 2003,
pp. 27-35. Le texte de ’amendement est le suivant : « Art. L 3231 : Les psychothérapies constituent des
outils thérapeutiques utilisés dans le traitement des troubles mentaux. Les différentes catégories de
psychothérapies sont fixées par décret du ministre chargé de la santé. Leur mise en ceuvre ne peut relever
que de médecins psychiatres ou de médecins et psychologues ayant les qualifications professionnelles
requises fixées par ce méme décret. L.’agence nationale d’accréditation et d’évaluation en santé apporte
son concours a 1’élaboration de ces conditions. Les professionnels actuellement en activité et non
titulaires de ces qualifications, qui mettent en ceuvre des psychothérapies depuis plus de cing ans a la
date de promulgation de la présente loi, pourront poursuivre cette activité thérapeutique sous réserve de
satisfaire dans les trois ans suivant la promulgation de la présente loi a une évaluation de leurs
connaissances et pratiques par un jury. La composition, les attributions et les modalités de
fonctionnement de ce jury sont fixées par arrété conjoint du ministre chargé de la santé et du ministre
chargé de I’enseignement supérieur. "
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lutte contre les charlatans, que le combat a encore été engagé contre la psychanalyse en 2019332,
car I’idée selon laquelle la psychanalyse serait une imposture est assez répandue, et notre société

aime le spectacle des démolitions.

Il est un fait que les psychothérapies rassemblent sous une méme catégorie des professionnels
de différents horizons, aux compétences différentes, et qu’elles se sont développées dans des
cadres institutionnels de valeurs trés inégales. Il faut reconnaitre aussi que les psychanalystes,
qui demeurent en « club fermé » et communiquent en langue « étrangere », hermétique pour le
profane®3?, n’ont pas su se défendre d’une certaine position de surplomb qui leur est reprochée.
Une position mal ressentie par le reste du corps médical qui prend soin de la santé mentale de
ses patients. L’objectif des tentatives de réformes, loin de conduire a une simple mise en ordre,
serait donc vraisemblablement aussi de mettre les psychanalystes « au pas ». Les médecins
seraient les «seuls garants statutaires » 33*, placant les psychanalystes - entre autres

psychothérapeutes - en situation de collaborateurs subordonnés.

Or une telle tutelle extérieure a la psychanalyse est impossible au regard méme de son
fonctionnement. Si le « controle s’impose » ainsi que le préconise Jacques Lacan®3, il s’agit
plutot de surveiller les effets analytiques produits par 1’analyste dans son activité
professionnelle, et non de soumettre sa pratique a une autorité supérieure déterminée par I’Etat.

Car c’est autour de la question du transfert de I’analysant que doit s’effectuer une supervision

332 Une pétition pour 1’exclusion des psychanalystes des tribunaux a été signée en 2019 par prés de 1200
professionnels de santé et 18 professionnels de justice en 2019, ils réclament un « ménage dans
I’enseignement universitaire ». Le texte annonce notamment : « nous refusons que soient utilisés les
diplémes de médecine et de psychologie pour diffuser a I'université un enseignement en violation avec
la médecine et I’état des connaissances en santé mentale, au profit de dogmes idéologiques, fondés sur
des postulats obscurantistes et discriminants sans aucune validation scientifique », in
https://www.change.org/p/psychiatres-pourquoi-les-psychanalystes-doivent-%C3%A Atre-exclus-des-
tribunaux
333 Martin Heidegger estimait qu’il fallait obscurcir et non éclaircir les questions traitées, pour ne pas
simplifier et réer de malentendus. Jacques Lacan qui le connaissait bien, appliquait a la lettre cette
« technique ». Ecrits, qui est sa premiére grande ceuvre est a peu prés illisible pour un profane.
334 Bernard BRUSSET, « A propos de I’amendement Accoyer », revue Le carnet Psy, vol. 86, n°9, 2003,
p. 27.
335 Jacques LACAN, « Actes de fondation », in Autres écrits, Seuil 2001, p. 235.

98



efficace du travail des psychanalystes**¢. Chacun doit se souvenir « qu’il manipule les matiéres

les plus explosives et qu’il doit opérer avec les mémes précautions que le chimiste »337,

Les questions de 1’autonomie et du contrdle interne de la psychanalyse sont donc essentielles
pour une bonne pratique de la cure, ce qui permet de comprendre 1’édification de frontic¢res
disciplinaires. On peut relever que les passages de frontiéres sont toujours dangereux. Lorsque
Sigmund Freud di s’exiler pendant la guerre, il fut contraint de signer le document suivant :
« Je soussigné, Pr. Freud, confirme qu’apres I’ Anschluss de I’ Autriche avec le Reich allemand,
J’ai été traité par les autorités allemandes, et la Gestapo en particulier, avec tout le respect et la
considération diis & ma réputation scientifique, que j’ai pu vivre et travailler en pleine liberté,
et que j’ai pu continuer a poursuivre mes activités de la fagon dont je souhaitais, que j’ai pu
compter dans ce domaine sur ’appui de tous, et que je n’ai pas la moindre raison de me
plaindre ». Freud parapha le texte et demanda a rajouter : « Je puis cordialement recommander

la gestapo a tous ». Ce passage frontalier eut donc un prix.

Les disciplines du droit et de la psychanalyse, depuis leurs origines, ont tracé des limites, par
des méthodes et des critéres qui leur sont propres. Alternant des phases d’isolement et
d’ouverture, les psychanalystes comme les juristes ont cherché a garantir leurs méthodes et a
maitriser leurs pratiques. Droit et psychanalyse sont des savoirs solidement institués, fortement
autonomes. L’opposition des discours entre ces deux formes de savoir est d’autant plus

prononcée que certains concepts psychanalytiques semblent juridiquement insaisissables.

33¢ Selon Sigmund Freud, « les seuls obstacles vraiment sérieux se rencontrent dans le maniement du
transfert », in Sigmund FREUD, « Observations sur DI’amour du transfert», La technique
psychanalytique, PUF 1953, p. 116.
337 Sigmund FREUD, La technique psychanalytique, op.cit., p. 130.
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Section 2
La possible transposition des concepts de
conscient et d’inconscient dans ’analyse de la

subjectivisation de l’identité

Le jeu disciplinaire a longtemps freiné la circulation des concepts. Mais les frontieres ne sont
pas pour autant infranchissables. Les murs du savoir sont faits pour tre abattus et il est possible
d’envisager la transposition le concept d’inconscient en droit pour mieux comprendre le
processus de construction identitaire. Si I’on veut comprendre la complexité d’une demande de

changement d’identité, il est important de voir ce qui se joue sur le terrain psychique.

Cette transposition n’est pas sans tension ; il existe des exigences €pistémologiques et le
passage des frontieres nécessite des ajustements. Avec une certaine méfiance, le droit, tant
pratique que scientifique, prend en compte le psychisme de la personne humaine dans les limites
nébuleuses des territoires du conscient (I) et de I’inconscient (II) dont les définitions ont de tous
temps pos¢ des difficultés aux savoirs qui s’y sont intéressés. Des définitions qui sont
différentes selon que l’on s’adresse aux juristes, aux psychanalystes, ou encore aux
psychologues, aux neurobiologistes ou aux philosophes, un peu comme si, selon 1’expression

d’Henri Ey, avant de parler de ces notions, il fallait « décliner son identité »338,

I. Un territoire commun au droit et a la psychanalyse : le conscient

Etre conscient de son identité fait intervenir l'ensemble des facultés de connaissance, les
sensations, la mémoire, I’expérience, I’expression de soi. Cela suppose un fonctionnement

suffisant du cerveau pour permettre a une personne, dans un état « normal », de donner des

338 Cité par Bianca et Bernard LECHEVALIER, « Aborder la question de la conscience », Revue
frangaise de psychanalyse, vol. 71, no. 2, 2007, p. 437.
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réponses appropriées a une nuée de stimulations. Etre conscient signifie juridiquement étre
capable de discernement et de compréhension du monde. Cette aptitude est saisie par le droit
d’une maniere rassurante et explicite, (A), elle peut étre enrichie par 1’approche de la

psychanalyse nettement plus incertaine et inquiétante (B).

A. Une conception juridique rassurante de la conscience

Le droit définit la conscience (du latin conscientia, de cum, avec, et scientia, la connaissance)
comme « I’aptitude a comprendre ce que I’on fait, a €tre présent en esprit a un acte, c’est
I’intelligence ¢élémentaire qui entre dans la définition du consentement et a défaut de laquelle
est annulable, pour absence de consentement, 1’acte accompli par celui qui en €tait a ce moment
privé »*. Dans cette perspective, étre conscient de son identité renvoie a I’idée de connaissance
et de compréhension de soi et des choses qui entourent la personne. Ce concept ancien du droit
permet de contourner celui de volonté, tout en affirmant 1’autonomie naturelle du sujet et sa

responsabilité.

Comme le rappelle parfaitement Dominique Laslo-Fenouillet dans sa these, la conscience est
un concept qui a une longue histoire. La liberté¢ de conscience religieuse s’est construite avec
« la distinction de I’ordre spirituel et de I’ordre temporel, soutenue par le christianisme »*4°. Et
s’1l faut attendre I’article 1°" de la loi du 9 décembre 1905 qui reconnait clairement la liberté de
conscience, on sait que le processus de laicisation prend ses racines sous 1’ Ancien régime et

qu’il a fallu franchir de nombreuses étapes avant la consécration d’une autonomie de conscience.

Cette évolution est importante parce que le concept de conscience s’est révélé utile pour les
juristes, il leur permet d’aller au-dela de la notion de volonté et de s’interroger sur les motifs
d’un acte accompli par une personne, tout en évaluant sa conduite morale. En lien direct avec

la notion juridique de discernement®*!, le concept de conscience sert a vérifier cette « aptitude

339V, Conscience, in Gérard CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, op. cit., p. 239.

340 Cf. Dominique LASZLO-FENOUILLET, La conscience, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, 1993,

p.16.

31 Le Code civil évoque le discernement aux articles 388-1 et 353. Il mentionne le fait d’étre sain

d’esprit aux articles 414-1 (« Pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esprit. C'est a ceux qui agissent

en nullité pour cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de l'acte »), également

a I’article 414-2 (action en nullité), art. 901 (« Pour faire une libéralité, il faut étre sain d'esprit. La
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a distinguer le bien du mal qui, apparaissant chez le mineur a 1’age de raison, le rend capable

de s’obliger délictuellement (...) nagueére considérée comme une condition de la responsabilité

342

civile »°*2. Alors que le sujet volontaire est un étre formel, la conscience permet de réintroduire

une éthique dans 1’action de la personne. On comprend alors le succes juridique de ce terme

343

dans la sphére professionnelle. Le médecin®?, le pharmacien®**, ’avocat** ou encore le

président d’une Cour d’assises**® doivent se comporter « en conscience »**/.

Le terme est d’autant plus utile qu’il sert en matiere de responsabilité civile ou pénale pour

pouvoir imputer un acte ou un fait 4 une personne*?

ou au contraire pour considérer qu’une
personne atteinte de troubles psychiques peut échapper a la punition. C’est par rapport a la

notion de conscience que le droit prend en compte la notion de trouble mental comme

libéralité est nulle lorsque le consentement a été vicié par 'erreur, le dol ou la violence »), I’article 1129
(« Conformément a l'article 414-1, il faut étre sain d'esprit pour consentir valablement a un contrat »).
L’article 122-1 du Code pénal prend en compte le trouble psychique et le discernement : « N'est pas
pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou
neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrdle de ses actes. La personne qui était atteinte,
au moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son discernement ou entravé
le contrdle de ses actes demeure punissable. Toutefois, la juridiction tient compte de cette circonstance
lorsqu'elle détermine la peine et en fixe le régime. Si est encourue une peine privative de liberté, celle-
ci est réduite du tiers ou, en cas de crime puni de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle a
perpétuité, est ramenée a trente ans. La juridiction peut toutefois, par une décision spécialement motivée
en matiére correctionnelle, décider de ne pas appliquer cette diminution de peine. Lorsque, aprés avis
médical, la juridiction considére que la nature du trouble le justifie, elle s'assure que la peine prononcée
permette que le condamné fasse I'objet de soins adaptés a son état ». De méme I’art. 122-8 C. pén. :
« Les mineurs capables de discernement sont pénalement responsables des crimes, délits ou
contraventions dont ils ont été reconnus coupables, dans des conditions fixées par une loi particuliére
qui détermine les mesures de protection, d'assistance, de surveillance et d'éducation dont ils peuvent
faire 1'objet. Cette loi détermine également les sanctions éducatives qui peuvent étre prononcées a
I'encontre des mineurs de dix a dix-huit ans ainsi que les peines auxquelles peuvent étre condamnés les
mineurs de treize a dix-huit ans, en tenant compte de I'atténuation de responsabilité dont ils bénéficient
en raison de leur age ». De méme les articles 222-28, 222-30, 222-22-1, 222-4 et 222-30-1 du méme
code.
32V, « Discernement », in Gérard CORNU (dir.), Association Henri Capitant, Vocabulaire juridique,
op. cit., p. 350.
33 Art. 34 du code de déontologie médicale
3 Art. 5 du code de déontologie médicale
%5 Art. 1-3 du Réglement intérieur national de la profession d’Avocat : « L’avocat exerce ses fonctions
avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité, dans le respect des termes de son
serment ».
34 Art. 310 du Code de Procédure Pénale.
7 Pour indication, le code de déontologie de la police ne contient aucune référence a la conscience
professionnelle des forces de police.
38 V. « Discernement », in Serge GUINCHARD (dir.), Thierry DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, Dalloz, 18°™ éd., 2011, p. 288.
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« perturbation psychologique subite, acces de folie, de fureur, crise de démence passagere
(ivresse, hypnose) ou durable (altération des facultés mentales, état d’aliénation mentale). Ce
349

trouble de la conscience qui abolit le consentement justifie la nullité de I’acte juridique’* mais

laisse enticre la responsabilité civile de I’auteur d’un délit accompli sous le coup de ce trouble.

Dans cette perspective, on peut s’interroger par exemple sur le discernement et la responsabilité

des parents qui vont donner un prénom ridicule a leur enfant. Il est certain que I’on peut craindre

350 351

des conséquences lorsqu’on prénomme un enfant « Jihad »°°° ou « Griesmann-Mbappé »>°" ou

encore « Princesse Rébecca »332

. Plus complexe serait la demande d’un changement d’identité
sexuelle par un mineur non émancipé, selon les conditions posées par ’article 61-5 du Code
civil issu de la loi du 18 novembre 2016 sur la modernisation de la justice du XXIéme si¢cle’™.
On peut considérer que le mineur non émancipé n’est pas en pleine possession de ses moyens
psychiques et qu’une telle demande ne peut étre formulée que par le représentant 1égal®>*. Mais
on peut estimer aussi qu’il y a 1a une atteinte disproportionnée a la vie privée telle qu’elle est
protégée par I’article 8 de la CEDH. Le changement de sexe n’étant pas irréversible, comme le

rappelle clairement Benjamin Moron-Puech, « il est permis de douter de la pertinence de

I’interdiction faite au mineur de définir son identité sexuée »>>°.

39 Art. 414-1 C. civ : « Pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esprit. C'est & ceux qui agissent en
nullité pour cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de I'acte ».
Art. 425 al. 1 C. civ. : Toute personne dans 1'impossibilité de pourvoir seule a ses intéréts en raison d'une
altération, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de
nature a empécher l'expression de sa volonté peut bénéficier d'une mesure de protection juridique prévue
au présent chapitre ».
339 Le tribunal de Dijon a annulé le 27 septembre 2019, le prénom donné par une mére a son nouveau-
né.
331 Voir I’annulation de I’acte civil par le tribunal de Brive, le 16 mars 2019.
352 e tribunal de Besangon, le 2 mars 2015, a refusé a des parents d’origine togolaise que leur enfant
porte le prénom de Princesse Rebecca.
333 Art. 61-5. « Toute personne majeure ou mineure émancipée qui démontre par une réunion suffisante
de faits que la mention relative a son sexe dans les actes de 1'état civil ne correspond pas a celui dans
lequel elle se présente et dans lequel elle est connue peut en obtenir la modification ».
3% Cf. Dinterprétation de Philippe Reigné de la loi aprés la lecture des travaux préparatoires,
« Changement d’état civil et possession d’état du sexe dans la loi de modernisation de la justice du XXI
siécle. A propos de la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 », La semaine juridique, édition générale,
n°® 51, 19 déc. 2016, 1378.
333 Cf. Benjamin MORON-PUECH, « Les mineurs peuvent-ils changer de sexe ? » 04/04/2017 in
https://sexandlaw.hypotheses.org/198
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Et s’il s’agit d’une demande de changement de sexe formulée par des parents d’un enfant
mineur considéré comme transgenre, et qui implique un traitement physique, la situation est
encore bien plus délicate. Cette question ne se pose pas simplement sur des plateaux télévisés®>®.
Elle a donn¢ lieu a un récent arrét de la Haute Cour de Justice d’ Angleterre et du Pays de Galles.
Le juge anglais a indiqué qu’il était « hautement improbable qu’un enfant 4gé¢ de 13 ans ou
moins soit compétent pour consentir a 1’administration d’inhibiteurs de puberté ». L’enfant
souhaitait suivre un traitement bloquant sa puberté et le juge a estimé qu’une telle demande
n’était possible que s’il comprenait les conséquences « immédiates et a long terme »*7. Cette
position qui a abouti a interdire aux mineurs la possibilité de changer de sexe a 1’état civil n’est
pas celle du tribunal fédéral constitutionnel allemand qui, dés 1982, pour un cas assez identique,
a retenu qu’une telle interdiction a I’encontre des mineurs était contraire au principe

constitutionnel d’égalité38,

A travers ces cas, on touche aux limites de la conception juridique de la conscience qui veut
faire croire en une vie psychique consciente équilibrée, moralement bien gérée, qui comme une
évidence rapporte tout a la libre pensée. Le concept de conscience se retourne contre les
personnes en crise d’identité car elle suppose que « naturellement » le majeur dispose de la
capacité de discerner le bien du mal alors que le mineur serait privé d’une telle capacité. Elle
veut faire croire en 1’idée jusnaturaliste que la personne normale est capable, évidemment, de
se connaitre et de décider, ce qui est bien ou non pour elle. Cette connaissance en soi,
constitutive de soi, ne peut pas étre retenue car elle conduit a des errements juridiques

problématiques. La conscience n’est pas le lieu intime de la connaissance de soi et des choses.

3% Cf. e passage a I’émission télévisée Le Quotidien en 2020, de 1’enfant de 8 ans Lillie-Vincent, qui a
expliqué son désir de changer son sexe.
337 Cf. I’arrét du 1° décembre 2020 de la Haute Cour de Justice d’Angleterre et des Pays de Galles ; v.
un article du Monde du méme jour. A I’origine de ce procés, une femme de 23 ans Keira Bell, prise en
charge a 15 ans pour une dysphorie de genre par le service GIDS (Gender Identity Development Service)
du Tavistock and Portman NHS Foundation Trust. Se pendant appartenir au genre masculin, la jeune
fille avait recu des bloqueurs de puberté, puis avait été mise sous testostérone pour masculiniser son
apparence. A 20 ans, elle avait subi une double mastectomie, ¢’est-a-dire une ablation des seins. Une
opération qu’elle avait rapidement et amérement regrettée, puisqu’elle s’identifiait en fin de compte
dans son sexe féminin de naissance. Keira Bell a assigné en Justice le Tavistock and Portman NHS
Foundation Trust, pour n’avoir pas remis en cause son souhait de devenir un gargon alors qu’elle sortait
a peine de I’enfance et lui avoir prescrit des bloqueurs de puberté a la suite de trois rendez-vous d’une
heure. Elle affirmait que les jeunes mineurs ne sont pas aptes a consentir & I’administration de
médicaments bloquant la puberté.
3% BVerfGE, 60, 123, 16 mars 1982, §31 Junge transsexuelle.
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Elle n’est qu’une reconstruction qui instaure une continuité aprés coup, de quelque chose de

beaucoup plus inquiétant.

B. Une conception psychanalytique inquiétante de la conscience

La doctrine et la pratique juridique a retenu essentiellement une conception jusnaturaliste de la
conscience, supposant une capacité de connaitre ce qui est bien et mal. L approche de la
psychanalyse est radicalement différente. La conscience est multiple et contradictoire, et le sujet
est fatalement aliéné, car il est dominé par des forces pulsionnelles. La pensée consciente est
fugace, elle est ce que 1’on croit savoir - ponctuellement et superficiellement de soi-méme, alors
qu'« il se passe dans le psychisme bien plus de choses qu’il ne peut s’en révéler a la
conscience »*°, puisque la plupart de nos mécanismes de pensée sont inconscients. Selon cette

conception, la conscience ne peut plus étre le sicge de 1’autonomie du sujet.

Cette conception de la conscience s’inscrit dans une longue tradition de la philosophie. C’est
I’étre humain pascalien, a I'intériorité instable, discontinue et décentrée. La conscience de
I’homme se dilue dans 1’imaginaire, et « I’imagination dispose de tout, elle fait la beaut¢, la
justice et le bonheur »*%°. Selon Blaise Pascal les actions visent & combler un manque - marque
d’une angoisse existentielle - toute la vie ne serait qu'une construction destinée a y pallier. Le
sujet chemine, paradoxal, tiraillé entre deux pdles, I’esprit et le cceur, entre « deux exces :

exclure la raison, n’admettre que la raison »3¢!

, et il faut concéder qu’il puisse se laisse emporter,
car « le coeur a ses raisons que la raison ne connait point »*®2. A travers un jeu d’oppositions,
Pascal met en évidence I’incompatibilité du cceur et de la raison, et toutes les crispations qui en
résultent. A sa suite, David Hume doute de la réalité d’une unité intérieure qualifiée de « moi »,
car nous sommes un assemblage hétérogene de sentiments, d’émotions, de représentations

éparses liées par notre seule imagination®®3. Il estime que la conscience est fragmentaire, les

pensées et les affects discontinus, ce qui ira dans le sens de I’établissement ultérieur de certaines

3% Sigmund FREUD, Essais de psychanalyse, Payot, Petite Bibliothéque Payot, 2004, 308 p.
3% Blaise PASCAL, Pensées, Gallimard, Folio Classique, 2004, fragm. 41, p. 79.
3%1 Blaise PASCAL, Pensées, op. cit., fragm. 172, p. 146.
392 Ibid., fragm. 397, p. 251, a.
3 David HUME, Traité de la nature humaine, livre 1, « L’entendement », 4°™ partie, « Du systéme
sceptique et autres systémes philosophiques », section VI, « de I’identité personnelle » (1739),
Flammarion, GF/Philosophie, 1995, pp. 342-343.
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pathologies de la conscience. Friedrich Nietzsche rajoute : « une pensée vient quand elle veut
et non quand je veux, en telle sorte que c’est falsifier les faits que de dire que le sujet « je » est
la détermination du verbe « pense ». Quelque chose pense »*%4. 11 affirme que le langage nous
donne Dlillusion grammaticale que le « je » est une unité fictive *%°, il nous illusionne, il est

source de tromperie.

L’apport de la psychanalyse est d’avoir montré que la conscience qui se situe au niveau du

366

« moi » ~°° est dans un rapport conflictuel avec les autres instances du psychisme qui sont le ¢a

367

et le surmoi*®’. Sigmund Freud a expliqué comment le moi a trois « maitres » : I’un extérieur

qui est la réalité (qui comprend les lois physiques et sociales), et deux intérieurs qui sont le ¢a

et le surmoi’%®

. Et Lacan précisera « ... le moi est fait de la succession de ses identifications
avec les objets aimés qui lui ont permis de prendre sa forme. Le moi, c'est un objet fait comme
un oignon, on pourrait le peler, et on trouverait les identifications successives qui l'ont

constitué »3%9,

La théorie freudienne n’accorde donc qu’une place trés modeste a la conscience qui n’est « que
la surface de I’appareil psychique »37°. 1l explique qu’étre conscient de son identité est une

erception instantanée, mais que « I’expérience nous montre qu’un élément psychique, une
9

3% Friedrich NIETZSCHE, Geneviéve Bianquis (trad.), Par-dela le bien et le mal, Aubier, 1992, § 17,
p. 49.
395 Friedrich NIETZSCHE, La volonté de puissance (1886), Gallimard, tome 1, livre I, 1947, § 98, p.
65.
3% Le moi, avec le ¢a et le surmoi, est I'une des trois instances du psychisme, il englobe la conscience
mais posséde des dimensions inconscientes. Et surtout, il n’a pas le pouvoir qu’on lui attribue. Il est
fragile, instable, fait d’identifications partielles. Voir, Sigmund FREUD sur cette nouvelle cartographie
du psychisme, Le moi et le ¢a, (1923), Petite Biblio Payot, 2010.
7 Dans sa premiére topique en 1900, Freud cartographie d’abord le psychisme en conscient,
préconscient et inconscient comme systémes en interaction : le conscient constitue la partie du
psychisme régie par un controle volontaire, le préconscient est un ensemble de contenus représentatifs
tels qu’idées, images, ou souvenirs, accessibles pour la plupart a la conscience, ou appelés a devenirs
conscients, et enfin I’inconscient, régi par le principe de plaisir’®’, méconnait le temps et ignore les
opérations intellectuelles comme la négation ou le doute. Ensuite, en 1923, dans sa seconde topique, il
¢élabore une autre conception du sujet, scindé en trois parties qui interférent entre elles : le Ca, le moi, le
Sur-moi. Le Ca englobe I’inconscient, ¢’est le pole pulsionnel de la personnalité ; le moi s’élabore au
fur et a mesure de I’évolution personnelle en contact avec la vie sociale ; le Sur-moi est une
intériorisation des régles, des lois, des interdits, des valeurs, ¢’est le censeur psychique
3% Sigmund FREUD, Le moi et le ¢a (1923), op.cit. pp.82-88.
369 Jacques LACAN, Séminaires, Livres 1, Les écrits techniques de Freud, Seuil 1975, p.194.
37 Sigmund FREUD, Le moi et le ¢a, op.cit. p.53.
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représentation par exemple, n’est jamais conscient d’une fagon permanente. Ce qui caractérise
plutot les éléments psychiques, c’est la disparition rapide de leur état conscient »37!. Etre
« conscient de qui on est », c’est se limiter a la surface du psychisme d’une personne. C’est un

point de départ totalement instable et les juristes ne peuvent s’en tenir a ce lieu d’observation.

Ce constat trouble radicalement I’idée répandue chez les juristes que la conscience serait le
propre d’un esprit éclairé. Si le juge fait appel a un clinicien pour I’expertise psychique d’une
personne qui veut changer de sexe a I’état civil, il doit entendre que la parole consciente n’est

372

pas univoque’’“. Cette demande d’identité consciente n’est que la revendication d’une identité

de surface derriere laquelle se cachent d’autres « pelures ».

Avec la psychanalyse, il apparait que « le moi n’est plus maitre dans sa propre maison »*73, il
n’est plus le seul élément d’intériorité, il est « réduit a se contenter de renseignements rares et
fragmentaires » sur lui-méme. « Le moi est a la psyché ce que la peau est au corps »74. Le
juriste doit accepter que « la conscience n’est plus transparente a elle-méme, chacun de nous
est travaillé par des forces obscures qui ourdissent des machinations perverses dans les sous-
sols de la conscience. C’est une énorme gifle au cogito cartésien : la conscience claire ou cogito
n’est qu'une illusion »*7°. Le réve des juristes d’un individu autonome, disposant de droits
subjectifs, capable d’agir raisonnablement, « est bel et bien enterré, puisqu’il ne peut méme pas

se connaitre lui-méme »>7°.

3" Sigmund FREUD, Essais de psychanalyse, Petite Bibliothéque Payot, 2004, 308 p.
372 Cf. Jean-Luc VIAUX, « Les paradoxes de I'expertise », Le Journal des psychologues, vol. 238, n°5,
2006, p. 27.
373 A ce sujet, Olivia Gazalé explique que Sigmund Freud a identifié trois « blessures narcissiques » (in
Sigmund FREUD, Introduction a la psychanalyse, Payot & Rivages, Petite Biblio Payot, 2015, [Iéme
partie, chap. XVIII) infligées par la science a 1’orgueil humain : d’abord la révolution héliocentrique
avec Galilée et Copernic (I’homme n’est plus le centre de 1’univers), ensuite la compréhension de
I’évolution des espéces avec Lamarck, Wallace et Darwin (I’homme n’a pas de place privilégiée dans
la création, il est issu du singe), et enfin, « le troisiéme démenti infligé a la mégalomanie humaine sera
la découverte par Freud lui-méme, de I’inconscient, cet immense continent enfoui au fond de notre
psychisme et qui nous est trés largement impénétrable, in Olivia GAZALE, Le mythe de la virilité. Un
piege pour les deux sexes, Robert Laffont, Agora, 2017, p. 488.
37 Didier ANZIEU, L auto-analyse de Freud et la découverte de la psychanalyse, PUF, Bibliothéque
de psychanalyse, 3™ édition, 1998, 554 p.
375 Olivia GAZALE, Le mythe de la virilité. Un piége pour les deux sexes, Robert Laffont, Agora, 2017,
p. 488.
376 Ibid.
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C’est parce que le conscient se détermine dans un rapport trouble et tendu avec

I’inconscient’”” que ce dernier concept doit étre aussi transposé en droit.

II. Un déni juridique : le gouffre de I’inconscient

« L’inconscient est ce chapitre de mon histoire qui est marqué par un blanc, ou occupé par un
mensonge ; c’est le chapitre censuré. Mais la vérité peut étre retrouvée ; le plus souvent elle est
déja écrite ailleurs »*78, dit Jacques Lacan. L’inconscient n’est pas un concept brusquement
surgi et inventé par la psychanalyse, il a été découvert au fil d’une histoire liée a sa réception
par certaines sciences sociales (A). Censuré en grande partie par les juristes, il est pour autant

possible de le transposer en droit (B).

A. La construction du concept d’inconscient

Le concept d’inconscient n’est pas un concept forgé spécialement par la psychanalyse. Son
histoire montre ses différentes utilisations pour penser la personne. René Descartes a €té un des
premiers auteurs a voir que certains phénomenes mentaux se jouent a I’insu du conscient. Il
estimait que, ce que I’on appelle aujourd’hui une situation de refoulement, relevait de lois
mécaniques du cerveau, et non de pensées inconscientes®”’. Un siécle plus tard, Emmanuel Kant
remarquait que bon nombre d’idées, de sensations, échappent a la conscience: «les
représentations claires (...) ne constituent que des points infiniment peu nombreux ouverts a la
conscience ; il n’y a, pour ainsi dire, sur la carte immense de notre esprit, que quelques régions

illuminées »*%°. Et ¢’est bien siir Friedrich Nietzsche qui voit le mieux le role de ’inconscient

377 La problématique de la cure psychanalytique consiste pour le sujet en une « prise de conscience » a
travers une remémoration (la reconstitution d’une partie de 1’histoire infantile, a la fois dans ses aspects
réels et fantasmatiques), une interprétation, qui impliquent des remaniements structuraux pour pouvoir
intégrer, par le lever de résistances psychiques, ce qui a été refoulé, et enfin, une construction un tant
soit peu « éclairée ».
378 Jacques LACAN, « Fonction et champ du langage et de la parole en psychanalyse », in Ecrits, Seuil,
Le champ freudien, 1966, p. 259.
37 11 explique ce mécanisme dans sa lettre au Pére Mesland, in (Euvres philosophiques, vol. 111, Bordas,
1989, p. 71.
380 Emmanuel KANT, Anthropologie du point de vue pragmatique (1797), trad. Michel Foucault, Vrin,
Biblio Textes Philosophiques, 1994, p. 23.
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qui tire les ficelles®®', et il évoque parfaitement « I’irréfléchi silencieux qui borde la

conscience »3%2,

De ce point de vue, ces philosophes semblent avoir précédé Sigmund Freud dans son intuition.
Sigmund Freud n’était pas le seul a avoir vu que la conscience est la partie émergée de I’iceberg,
et qu’elle ne gouverne pas la vie subjective: la partie immergée et dominante, c’est
I’inconscient. L’apport du maitre viennois est d’avoir vu dés la fin du 19°™ siécle que
I’inconscient est dynamique, et particulierement agissant, échappant complétement a la
personne qu’il travaille a son insu. Il découvre ainsi 1’existence d’une causalité psychique
inconsciente qui pousse la personne a agir en établissant un lien entre le souvenir refoulé et sa

transformation « aprés coup en traumatisme »>%3.

Cette découverte de I’inconscient ne relevait pas de 1’évidence. L’inconscient est deux fois
inconscient : non seulement il est récusé par la conscience, mais la personne consciente est elle-
méme inconsciente de cette dénégation. Le bouleversement qui propose la psychanalyse est le
produit d’une longue réflexion et de tatonnements car la perception inconsciente de ce qui nous
identifie est extrémement ¢loignée de la perception consciente, et donc de toute réalité un tant
soit peu objective. Au cours de la premiére guerre mondiale, Sigmund Freud rédige différents
essais - dont L 'inconscient - regroupés sous le titre de Métapsychologies®*. Par une métaphore
archéologique, il compare 1’exploration de I’inconscient humain a «la technique de

défouissement d’une ville ensevelie »3%°.

381 Pour Nietzsche, sous le moi, git le soi, qui ne sera nommé le ¢a que plus tard : « Le sens et ’esprit
ne sont qu’instruments et jouets : derriére eux se trouve encore le soi, lui aussi cherche avec les yeux
des sens, et il écoute avec les oreilles de I’esprit », in Friedrich NIETZSCHE, Ainsi parlait Zarathoustra,
Le livre de Poche, Les Classiques de Poche, 1972, p. 44.
382 pierre AUREGAN, Les figures du moi et la question du sujet depuis la Renaissance, Ellipses, coll.
Culture et histoire, 1998, p. 65.
3% Sigmund FREUD, Esquisse pour une psychologie scientifique (1895), in La naissance de la
psychanalyse, PUF, 3°éd. 1973, p.366 ; voir plus largement I’ouvrage d’André GREEN, La causalité
psychique, éd. Odile Jacob, 1995.
3% Paul-Laurent ASSOUN, Freud, la philosophie et les philosophes, PUF, Philosophie d’aujourd’hui,
p. 121.
385 Sigmund FREUD, Joseph BREUER, Etudes sur [ 'hystérie, traduit par Anne Berman, PUF, 1992, p.
109.
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La pratique clinique sur I’hystérie est bien-sir a 1’origine de la premiere formulation par Freud
de I’existence de I’inconscient, des lors qu’il réussit a mettre en évidence le fait qu’une
catégorie de phénomenes psychiques ne peut étre décryptée par la grille de la psychologie
introspective habituelle. En étudiant ce trouble de I’identité qui fausse la personnalité*%®, Freud
ambitionne d’établir une représentation rationnelle des manifestations de 1’inconscient, qui
apparaissent sous la forme de symptomes®®’, de réves, de mots d’esprit, d’actes manqués®®® tels
que lapsus, oublis et maladresses®®°. 1l assimile I’inconscient a4 un abime dont une part devient

390

accessible grace au travail qu’effectue une personne, qui, au fil de la cure””?, a travers sa parole,

peut délier des images, des idées, des associations, et mettre en lumiére certains ¢léments
refoulés. Chaque age laisse en effet des s€diments psychiques qui constituent la fondation de
son identité, I’inconscient se construisant comme un large réservoir de contenus refoulés qui ne

391

parviennent au conscient qu’une fois certaines barrieres, dites « résistances »°°°, surmontées.

386 Cf. Henri HEY, Manuel de psychiatrie, (1960), rééd. Masson, 2010 p.178.
387 Le symptome au sens psychanalytique est un signe de I’inconscient qui ne cesse d’émettre des signes
de sa présence. Quand un conflit psychique se forme, le symptome peut constituer un signe de souffrance
mais aussi un certain gain de plaisir, et il a pour particularité d’avoir plusieurs sens, plusieurs raisons
inconscientes. « Les symptomes sont des signes commémoratifs d’événements traumatiques » explique
Freud en 1909. Lacan utilisera le terme de trace ou d’indice, pour distinguer le symptdme médical du
symptome analytique (...). La premiére valeur que prend le symptome pour le sujet qui vient nous voir
est la valeur de signe, le signe que quelque chose ne va pas. Médicalement, le symptdme est défini
comme un signe tenant lieu de lien et de représentation entre deux éléments, 1’un, le symptéome, connu,
visible, effet d’un autre, inconnu, invisible (...). Le symptome est le signe d’un désir insupportable
enraciné dans la sexualité infantile et insuffisamment refoulé. Le sujet 1’a chassé de sa conscience et de
sa mémoire, mais le désir refoulé continue a subsister dans I’inconscient. Il réapparaitra bientot dans la
lumiére, mais sous un déguisement qui le rendra méconnaissable », in Dominique NOEL, « Le
symptodme dans tous ses états », Figures de la psychanalyse, vol. 19, n° 1, 2010, p. 131.
388 ’acte manqué est un « acte ou le résultat explicitement visé n’est pas atteint mais se trouve remplacé
par un autre. On parlera d’acte manqué non pour désigner 1I’ensemble des ratés de la parole, de la
mémoire et de 1’action, mais pour les conduites que le sujet est habituellement capable de réussir, et
dont il est tenté d’attribuer 1’échec a sa seule inattention ou au hasard », in Jean LAPLANCHE, Jean-
Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 5.
3% Dominique RENAULD, « Le gouffre de I’inconscient », in Sigmund FREUD, L ’inconscient, Payot
& Rivages, Petite Biblio Payot, 2013, p. 19.
3% La cure psychanalytique est le processus thérapeutique qui suit une personne qui souhaite faire une
psychanalyse. Le patient est I’analysant, le thérapeute est I’analyste.
391 Les résistances sont, lors de la cure psychanalytique, tout ce qui dans les mots et les actes de 1’analysé,
s’oppose a I’accés de celui-ci a son inconscient. V. Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS,
Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 420.
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La théorie du refoulement®? est la pierre d’angle sur laquelle repose la psychanalyse, le
refoulement étant au sens propre, 1’« opération par laquelle le sujet cherche a repousser ou a
maintenir dans 1’inconscient des représentations (sous forme de pensées, d’images, de

souvenirs) liées a des pulsions »*%

, pulsions susceptibles de procurer du plaisir, mais dont la
satisfaction pourrait occasionner du déplaisir a 1’égard d’autres exigences. Il parait étrange de
concevoir qu’une représentation liée a une pulsion refoulée puisse travailler le psychisme alors
méme qu’elle est inconsciente, le mécanisme consistant en le fait que le refoulement I’empéche
en quelque sorte de parvenir « a la surface ». Le refoulement est un processus psychique
universel, un mécanisme de défense, a I’origine de la constitution de 1’inconscient comme

domaine distinct du reste du psychisme. Le processus de refoulement permet au psychisme

humain de tenir une pulsion a I’écart de la prise de conscience en I’enfouissant dans la zone

392 Au sens général, le terme de refoulement est parfois pris par Freud dans une acception qui le
rapproche de celui de « défense », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de
la psychanalyse, op. cit., p. 392.
393 Les pulsions sont des « processus dynamiques consistant en une poussée (charge énergétique facteur
de motricité), qui font tendre I’organisme vers un but. Selon Freud, une pulsion a sa source dans une
excitation corporelle (état de tension) ; son but est de supprimer 1’état de tension qui régne a la source
pulsionnelle ; c’est dans 1’objet ou grace a lui que la pulsion peut atteindre sont but ». Il peut s’agir de
pulsions d’agression qui désignent des pulsions de mort en tant qu’elles sont tournées vers 1’extérieur,
le but de la pulsion étant la destruction de 1’objet. Ce peuvent étre des pulsions de destruction, qui
désignent des pulsions de mort, dans une perspective plus proche de I’expérience biologique et
psychologique. Ce peuvent étre des pulsions d’emprise qui sont des pulsions non sexuelles, qui ne
s’unissent que secondairement a la sexualité et dont le but est de dominer 1’objet par la force. Il y a aussi
les pulsions partielles qui sont les éléments auxquels la psychanalyse parvient dans 1’analyse de la
sexualité ; chacun de ces éléments se spécifique par une source (par exemple pulsion orale, pulsion
anale) et un but (par exemple pulsion de voir, pulsion d’emprise). Il y a les pulsions d’autoconservation
qui sont I’ensemble des besoins liés aux fonctions corporelles nécessaires a la conservation d e la vie de
I’individu ; la faim en constitue le prototype. Il y a les pulsions de mort, qui sont une catégorie
fondamentale de pulsions et qui s’opposent aux pulsions de vie, et qui tendent a la réduction compléte
des pulsions, ¢’est-a-dire a ramener 1’étre vivant a 1’état anorganique. Tournées d’abord vers I’intérieur,
et tendant a I’autodestruction, les pulsions de mort seraient secondairement dirigées vers 1’intérieur, se
manifestant alors sous la forme de la pulsion d’agression ou de destruction. Et enfin les pulsions de vie,
grande catégorie que Freud oppose aux pulsions de mort. Elles tendent a constituer des unités toujours
plus grandes et a les maintenir. Les pulsions de vie, qui sont désignées aussi par le terme d’Eros,
recouvrent non seulement les pulsions sexuelles proprement dites, mais encore les pulsions
d’autoconservation. Les pulsions du moi désignent des pulsions spécifiques dont 1’énergie est placée au
service du moi dans le conflit défensif, elles sont assimilées aux pulsions d’autoconservation et opposées
aux pulsions sexuelles. Les pulsions sexuelles consistent en une poussée interne que la psychanalyse
voit a I’ceuvre dans un champ beaucoup plus vaste que celui des activités sexuelles au sens courant du
terme. Freud postule I’existence d’une énergie unique dans les vicissitudes de la pulsion sexuelle, ¢’est
la libido. I1 voit dans la pulsion sexuelle un pdle nécessairement présent du conflit psychique, elle est
I’objet privilégié du refoulement dans 1’inconscient, in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS,
Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 359-385.
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inconsciente, jusqu’a ce que la traduction des phénomeénes inconscients parvienne au conscient,

via le travail psychanalytique.

i394

Ainsi, « la censure a laquelle le moi°”*, pdle central de la personnalité soumet certaines pulsions

inconscientes, a pour effet de les refouler. Toutefois, méme refoulées, ces forces pulsionnelles

ne sont pas détruites. Leur action sur le psychisme continue a étre efficiente »*%3. Le psychisme

\

les transforme, les déplace, les réorganise, il reste au psychanalyste a aider 1’analysant a
décrypter le labyrinthe qui en résulte. L’inconscient oriente de fagon souterraine tout ce que
nous sommes>’®. Il n’est rien moins que notre rapport a la vérité et au désir, sachant que « la

conception freudienne du désir concerne par excellence le désir inconscient, 1i¢ a des signes

397 398

infantiles indestructibles®”’. Désirs manifestés a 1’état brut par le Ca’”°, pole pulsionnel de la

3% Le «moi» est ’une des trois instances psychiques identifiées par Freud, il n’est en langage
psychanalytique que le produit d’identifications hétérogénes, un facteur de liaison des processus
psychiques en dépendance des deux autres instances, il est « dans une relation de dépendance tant a
I’endroit des revendications du ¢a que des impératifs du surmoi et des exigences de la réalité. Bien qu’il
se pose en médiateur, chargé des intéréts de la totalité de la personne, son autonomie n’est que toute
relative », in Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit.,
p. 56.
3% Dominique RENAULD (préf.) « Le gouffre de I’inconscient », in Sigmund FREUD, L ’inconscient,
Payot & Rivages, Petite Biblio Payot, 2013, p. 34.
3% A propos son parcours analytique, Georges Perec écrit : « De ce lieu souterrain, je n’ai rien a dire. Je
sais qu’il eut lieu et que, désormais, la trace en est inscrite en moi et dans les textes que j’écris. Il dura
le temps que mon histoire se rassemble : elle me fut donnée un jour, avec surprise, avec émerveillement,
avec violence, comme un souvenir restitué dans son espace, comme un geste, une chaleur retrouvée »,
in Georges PEREC, Penser/Classer, Points, Points Essais, 2015, 208 p.
397 Concernant la notion de désir, « Jacques Lacan s’est employé a recentrer la découverte freudienne
sur la notion de désir et a remettre celle - ci au premier plan de la théorie analytique. Dans cette
perspective, il a été conduit a la distinguer de notions avec lesquelles elle est souvent confondue, comme
le besoin et la demande. Le besoin vise un objet spécifique et s’en satisfait. La demande est formulée et
s’adresse a autrui ; si elle porte encore sur un objet, celui-ci est pour elle inessentiel, la demande articulée
étant en son fond demande d’amour. Le désir nait de 1’écart entre le besoin et la demande ; il est
irréductible au besoin, car il n’est pas dans son principe relation a un objet réel, indépendant du sujet,
mais au fantasme ; il est irréductible a la demande, en tant qu’il cherche a s’imposer sans tenir compte
du langage et de I’inconscient de 1’autre, et exige d’étre reconnu absolument par lui», in Jean
LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., pp. 120-122.
3% Le ¢a (ou « Es» en allemand, terme que Nietzsche avait utilisé pour désigner les « instincts »)
désigne en psychanalyse le domaine des pulsions inconscientes, 1’objectif d’une cure psychanalytique
étant de ne plus étre tourmenté par lui. Le ¢a est désorganisé, il ne fonctionne qu’en vertu du principe
de plaisir, il est amoral, omniprésent et omnipotent, il se comporte en tyran. « Ses contenus, expression
psychique des pulsions, sont inconscients, pour une part, héréditaires et innés, pour d’autres refoulés et
acquis. Du point de vue économique, le ¢a est pour Freud le réservoir premier de 1’énergie psychique ;
du point de vue dynamique, il entre en conflit avec le moi et le surmoi », in Jean LAPLANCHE, Jean-
Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 56.
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personnalité, réservoir de la libido et plus généralement de la plus grande part de 1’énergie
pulsionnelle de I’individu. Désirs qui se heurtent a I’interdit, a la loi du surmoi**® assimilable a
celle d’un juge ou d’un censeur a 1’égard du moi ; ¢’est I’instance qui incarne la Loi et interdit
qu’elle soit transgressée. Alors tandis que 1’individu refoule le désir, le refoulé, accumulé dans
I’inconscient, continue d’agir et de structurer le psychisme. C’est 1a que le bat blesse, car les
désirs inconscients, insatisfaits, refoulés, ballotés entre les exigences contradictoires des
revendications pulsionnelles inconscientes, et la conscience éduquée, sont a ’origine de
manques que 1’individu cherche a combler au travers de choix apparemment conscients et
réfléchis, mais pour la plupart inconnaissables a lui-méme. Le psychisme est le fruit d’une
intrication du conscient et de 1’inconscient, irrigués de désirs inassouvis. Le sujet se construit

autour de ce manque.

L’inconscient peut au bout du compte se définir par une suite de négations qui a longtemps
effrayé les juristes : il n’est pas une chose, il ignore le temps*®, il est indifférent a la
contradiction, ce qui lui permet d’intégrer des désirs trés ambivalents. Il n’a aucun sens de la
réalité, il est fou. Cette absence de matérialité rend ce concept discutable mais sa transposition

en droit n’est pas pour autant impossible.

B. La transposition du concept d’inconscient en droit

Le concept d’inconscient n’est pas un concept pur de la théorie psychanalytique. Sa
transposition en droit est possible pour analyser le processus d’identification mais souléve
quelques craintes et rencontre différents obstacles méthodologiques. Ces difficultés varient
selon que I’on se situe sur un terrain pratique ou théorique. Elles impliquent des transformations

et un saut imaginatif.

3% Concernant le surmoi, « Freud voit dans la conscience morale, 1’auto-observation, la formation
d’idéaux, des fonctions du surmoi. Classiquement le surmoi est défini comme 1’héritier du complexe
d’Edipe ; il se constitue par intériorisation des exigences et des interdits parentaux », in Jean
LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 471.

490 Les processus inconscients sont intemporels, ¢’est-a-dire qu’ils ne sont pas transformés par le temps
qui passe, ils n’ont aucune espéce de relation avec la chronologie.
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1°) La réception pratique du concept d’inconscient

C’est d’abord sur un terrain pratique que le concept d’inconscient est mobilisé en droit. Le
terme est depuis de trés nombreuses années utilisé¢ dans les enceintes judiciaires. L’expertise
« psy » est « non seulement 1’un des outils a la disposition de la justice pour individualiser la
peine, mais aussi un outil d’évaluation morale de la personne et de ses composantes »*!. Si
aujourd’hui le recours a 1’expert « psy » s’est banalis¢, encore faut-il préciser 1’'utilité de la

psychanalyse par rapport a la psychiatrie.

Le recours a I’expertise psychiatrique sur un terrain pénal est depuis longtemps acquis. Punition
divine, la folie ne relevait que de I’expiation, ou du chatiment exercé par le dieu lui-méme*®2.
Les fondations de la responsabilité pénale reposent sur la distinction entre les personnes

403

« saines » et les « malades mentaux » *°~ et le recours a I’expert médical dans nos sociétés

modernes est indispensable pour opérer le partage. Seule la personne « normale » qui n’est pas
atteinte d’une pathologie psychique voit sa responsabilité engagée. Si ce principe est discuté*?4,
il reste solidement ancré. Dans cette perspective, I’expert cherche a savoir si la personne dispose
d’un libre arbitre au moment des faits et si elle est consciente de ses actes. C’est un probléme
de pathologie médicale essentiellement et il faut identifier le type de psychose dont souffre ou

non une personne. Son fonctionnement inconscient est moins utile a interroger.

Cette question peut surgir s’il faut notamment évaluer le préjudice psychique, qui se distingue

405

du préjudice moral ou physique*” car il faut tenir compte non seulement des atteintes

41 Cf Fabrice FERNANDEZ, Samuel LEZE, Héléne STRAUSS, « Comment évaluer une personne ?

L’expertise et les usages moraux », in Cahiers internationaux de sociologie, 2010, p.177.

42 Cf Yves HEMERY, « Irresponsabilité pénale, évolution dun concept», in L ’information

psychiatrigue, 2009, n°8, p.727.

403 Cf T'article 122-1 du Code pénal qui prévoit que : « N'est pas pénalement responsable la personne

qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son

discernement ou le contrdle de ses actes ».

404 Cf: le rapport au Sénat de Nathalie Goulet, du 19 mai 2021, sur la modification de I’article 122-1 sur

I’irresponsabilité des malades mentaux.

405 Cass. Civ 2°™, 18 janvier 2018, n°16-28392. Dans cette affaire, les parents d’un petit gargon de 2

ans sont assassinés le 31 janvier 1997. L’administrateur 1égal du jeune orphelin saisit la CIVI aux fins

d’obtenir I’indemnisation de ses préjudices. La CIVI (Commission d’indemnisation des victimes

d’infractions) I’indemnise se son préjudice moral pour la somme de 45 734€. L’administrateur, sollicite

par une nouvelle requéte 1’indemnisation de différents préjudices, dont le préjudice psychique. Aprés

expertise médicale, le versement d une indemnité de 100 000€ est accordée par la CIVI. Le FGTI (Fonds
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conscientes mais aussi des atteintes inconscientes. Ainsi, la violence psychique d’un attentat,
un viol ou encore une agression ne peut étre ignoré et Sandor Ferenczi a bien décrit la force
destructrice du traumatisme : « si le trauma touche le psychisme ou le corps sans préparation,
c’est-a-dire sans contre-investissement#%®, alors il agit sur le corps et I’esprit de fagon
destructrice, c’est-a-dire perturbante, par fragmentation. La force qui maintient ensemble les
¢léments séparés, manque. Fragments d’organe, ¢léments d’organe, fragments et ¢léments

psychiques sont dissociés »*?7.

C’est dans I’hypothése ou les « traces de cataclysme »*%® sont difficilement repérables que
I’apport de la psychanalyse prend tout son sens. Tout ce qui se passe dans le psychisme n’est
pas clairement observable et connaissable directement sur le terrain médical*®®. Au-dela de la
question de I’évaluation d’'un dommage psychique, le recours a la psychanalyse et a son concept
d’inconscient est utile chaque fois que le juge doit trancher une situation conflictuelle
douloureuse qui implique une compréhension du fonctionnement psychique d’une personne*!’.
C’est I’hypothese par exemple d’un changement d’identité. Lors de chaque décision importante

concernant 1’identité d’une personne, s’entrecroisent des motivations conscientes et des désirs

de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres actions) souléve des moyens d’irrecevabilité
en appel, il est débouté et forme un pourvoi en cassation : « alors, selon le moyen, que la demande
d’indemnisation d’un chef de préjudice déja réparé par une décision précédente se heurte a la chose
jugée et est, partant, irrecevable ; qu’en jugeant que la demande, formulée par M. Jean-Laurent Y...,
tendant a ’indemnisation de son « préjudice psychologique », n’avait pas le méme objet que celle,
tendant a la réparation de son « préjudice moral », qui avait donné lieu a une décision définitive rendue
le 25 mars 2002 par la commission d’indemnisation des victimes d’infractions du tribunal de grande
instance d’Ajaccio, la cour d’appel a violé les articles 480 du code de procédure civile et 1351, devenu
1355, du code civil ». La Cour de cassation répond en distinguant le préjudice psychique du préjudice
moral de I’enfant : « (...) Qu’en 1’état de ces constatations et énonciations, la cour d’appel, qui a fait
ressortir que, sous couvert de réparation d’un préjudice psychologique, M. Jean-Laurent Y... sollicitait
I’indemnisation d’une atteinte a son intégrité psychique, préjudice distinct du préjudice moral déja
indemnisé, en a exactement déduit que la demande ne se heurtait pas a 1’autorité de la chose jugée et
était recevable ».

496 Ce qui signifie sans se prémunir contre « I’occupation ».

47 Sandor FERENCZI, Journal clinique, 25 mars 1932, p. 122.

498 pjerre DELAUNAY, « Traumatisme et psychanalyse », VST - Vie sociale et traitements, op. cit., pp.
9-13.

49 Sigmund FREUD, L ’inconscient, op. cit., p. 48.

0 Cf Tarticle 1183 du Code de procédure civile : « Le juge peut, soit d’office, soit & la requéte des
parties ou du ministére public, ordonner toute mesure d’information concernant la personnalité et les
conditions de vie du mineur et de ses parents, en particulier par le moyen d’une enquéte sociale,
d’examens médicaux, d’expertises psychiatriques et psychologiques ou d’une mesure d’investigation
et d’orientation éducative ».
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profonds : méme dans ce que nous voulons, une part de nous-méme ne le désire pas, et
inversement, de telle sorte que la causalité d’un acte ou d’un fait peut étre profondément
intrapsychique, et cette « connaissance bouleverse le rapport du sujet a lui-méme car en moi-
méme quelque chose dont je ne suis pas le maitre s’évertue a penser comme a ma place »*!!.
Ici, il ne s’agit pas de savoir si la personne est « saine » ou « malade » et d’opposer la personne
«normale » a la personne « anormale », puisque I’anormalité et la folie sont toujours présente
en chacun. L’approche psychanalytique permet d’échapper a la fois au regard médical froid et

au jugement de valeur.

Mais surtout, avec I’inconscient, le concept de plaisir devenu central permet de mieux décrypter
le processus d’identification. A la recherche de la satisfaction de ses désirs, mii par 1’exigence
de ses pulsions qui ne se montrent pas a I’état brut mais qui sont figurées par leurs
« représentants », I’inconscient constamment régi par le principe de plaisir*'?, obéit dans sa
quéte a des lois propres, telle que I’intemporalité (il ne vieillit pas, il n’oublie rien, il archive
tout, pour lui tout est contemporain), I’absence de négation ou de certitude, I’indifférence a la
contradiction morale ; il affleure le conscient par la voie des fantasmes*'3, des lapsus, des
révest'4, des complexes, des mots d’esprit, retranscris par le langage, et toute la symbolique
humaine. Ce principe du désir est donc déterminant pour comprendre le fonctionnement d’une

personne en quété d’identité. Ce désir ne passe la barriere du conscient que sous forme de

I Dominique RENAULD, « Le gouffre de I’inconscient », in Sigmund FREUD, L ’inconscient, op. cit.,
p. 24.
12 Selon la psychanalyse, le plaisir n’a pas avant tout un sens hédoniste, en cela il rompt avec le sens
habituel de la notion de plaisir. Il n’est pas une incitation & accumuler des jouissances variées, mais il
est une tendance a épargner 1’excitation. Le principe de plaisir est I’ « un des deux principes régissant,
selon Freud, le fonctionnement mental : I’ensemble de 1’activité psychique a pour but d’éviter le
déplaisir et de procurer le plaisir. En tant que le déplaisir est lié a I’augmentation des quantités
d’excitation et le plaisir a leur réduction, le principe de plaisir est un principe économique », in Jean
LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 332.
13 Le fantasme est un scénario, une construction imaginaire ou le sujet est présent et qui figure de fagon
plus ou moins déformée par les processus défensifs, I’accomplissement d’un désir et, en dernier ressort,
d’un désir inconscient. Il peut revétir des formes trés diverses, et 1’on distingue parfois le fantasme
conscient et le fantasme inconscient. Mais méme conscient, le fantasme a toujours des raisons
inconscientes. La distinction entre fantasme conscient et inconscient a été introduite par Mélanie Klein,
qui, lorsqu’il s’agit de fantasme inconscient, I’orthographie « phantasme ».
14 La violence qui émane de certains réves met en évidence la force de nos désirs pulsionnels restés
insatisfaits.

116



compromis, ¢’est-a-dire a travers un éventail de symptomes psychiques*!>. La recherche de
satisfaction emprunte des détours en fonction des conditions imposées par le monde extérieur*'®,
détours qu’il faut connaitre pour saisir le cheminement du processus d’identification d’une

personne.

Enfin, il faut convenir que si le recours au psychanalyste dans le cadre d’un procés n’est pas
nouveau, il n’est pas sans difficulté. On sait que ’inventeur de la psychanalyse est trés peu
intervenu dans les prétoires, et que son ami, Sandor Ferenczi, a la fin de la premicre guerre
mondiale, fut sollicité afin d’examiner un homosexuel dans le cadre d’une affaire judiciaire*!”.
Depuis, de nombreux psychanalystes entretiennent des dialogues avec les magistrats*'®.
L’inconscient est donc un concept qui est loin d’étre ignoré, méme si la place de 1’expert dans
le processus judiciaire est discutable. Sans trop rentrer dans les détails, il est évidemment
important que le rapport d’expertise psychanalytique ne se constitue pas en « preuve » au

soutien d’une accusation bancale*!°.

Au bout du compte, I’intérét de la parole psychanalytique dans le cadre d’un proces est que par
principe, elle renonce au statut de « vérité ». On doit se garder, ainsi que I’explique Jean
Clavreul, « du leurre qui prétend que les Lumieres viennent éclairer le monde et que seules
subsistent quelques zones d’ombre qu’il convient de dissiper ». C’est toute la richesse de la
découverte de I’inconscient que d’accepter que nous ne puissions connaitre que « les premiers
balbutiements »*?° de I’identité d’une personne. Il est par conséquent important que la doctrine

juridique puisse se saisir du concept d’inconscient.

15 Dominique RENAULD, « Le gouffre de I’inconscient », in Sigmund FREUD, L ’inconscient, op. cit.,
p. 33.
416 Jean LAPLANCHE, Jean-Bertrand PONTALIS, Vocabulaire de la psychanalyse, op. cit., p. 336.
17 Ferenczi mentionne cette expertise dans sa Correspondance avec Freud les 28 février et 3 mars 1918,
Ed. Calmann-Lévy, 1996, t. 2, p. 298 et 300.
8 Cf par exemple ’ouvrage d’entretien de Frangoise DOLTO et d’Andrée RUFFO, L enfant, le juge
et la psychanalyste, éd. Gallimard 1999, 118 p.
9 Cf. Brigitte GALTIER, « La psychologie est une arme a double tranchant : Sigmund Freud et
I’expertise judiciaire », in revue Droits et Cultures, 2010, p. 143.
420 Jean CLAVREUL, L’Homme qui marche sous la pluie : Un psychanalyste avec Lacan, Odile Jacob,
Psychologies, 2007, p. 33.
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2°) L’usage du concept d’inconscient par la doctrine

Toute activité de connaissance consiste a poser des mots sur des choses. Dans leur travail
« d'identification, de description, de systématisation, de critique, de proposition, de production
du droit », les juristes mettent donc en ceuvre un certain nombre de notions, « dont le role est,
grosso modo, de leur permettre d'appréhender une masse mouvante et a priori indifférenciée
de phénoménes »*?!. La doctrine dispose ainsi d’une boite a outils, héritée de génération en
génération. Cet ensemble de concepts n’est pas neutre car chaque unité s’accompagne d’une
représentation du monde. «Il n'existe donc pas d'observation neutre, universelle et
anhistorique »*?2. Les concepts employés ne sont pas intangibles. Ils dépendent de I’'usage que
I’on en fait. Comme le dit d’'une manicre directe Mikhaél Xifaras, « le droit ¢’est ce que font

les juristes »*3

et le contenu de leur boite a outils témoigne de leurs stratégies.
Il n’y a donc pas d’antinomie de principe a I’utilisation du concept d’inconscient en droit. Il
faut simplement s’interroger sur les comportements des acteurs de la science du droit dans leur

maniere de réceptionner ou non le concept d’inconscient.

Il y a bien str une résistance traditionnelle de la science du droit lorsqu’apparait dans le langage
juridique de nouveaux matériaux importés d’une autre discipline. Ainsi, peut-on se rappeler de
la prudence des auteurs lorsque Léon Duguit utilise le concept biologique d’organe pour penser
1’Etat ou encore le concept de norme qu’il emprunte 4 la sociologie de Durkheim. On peut aussi
évoquer les réserves a I’encontre du concept de régulation, concept importé¢ de la biologie,
utilisé par 1’économie, ou encore celui de précaution, issu de la philosophie morale. Les
matériaux des juristes sont bien souvent faits d’emprunt. Et I’on peut raisonnablement penser
que le concept d’inconscient pourrait entrer en scéne dans le théatre doctrinal, d’autant plus que
les psychanalystes n’ont pas de propriété sur ce mot. Trois arguments peuvent étre mobilisés

pour plaider pour son utilisation dans le cadre de cette thése.

21 Qur cette nécessité du concept, voir I’article de Guillaume TUSSEAU, « Critique d’une méta notion
fonctionnelle, la notion (trop) fonctionnelle de notion fonctionnelle » in RFDA, p.641.
422 Cf Guillaume TUSSEAU, op.cit. p.641.
423 Cf Mikhaél XIFARAS, Théories des personnages juridiques, RFDA 2017, p.275.
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Tout d’abord le concept d’inconscient est un moyen d’acceés indispensable pour comprendre
les demandes de changement d’état civil. Nous avons vu que la limite des concepts de volonté,
de conscience, d’intention et de consentement pour décrire les motifs profonds d’une demande
de changement de nom ou de sexe. Et si nous voulons nous approcher un peu plus du réel, il
faut bien utiliser le mot le plus précis qui puisse permettre un acces. Pierre Legendre a bien
montré ce que la doctrine perdait, en ignorant le concept d’inconscient. Et aujourd’hui, on peut

se sentir démuni pour penser juridiquement le phénomene identitaire.

Le concept d’inconscient est aussi un moyen de répondre a des questions. Les concepts ne
donnent pas un acces direct et vrai au réel inconnaissable. Sinon, cela sous entendrait que le
réel est un donné fixe et accessible, que 1’on peut atteindre en suivant tel ou tel chemin. D une
manicre générale, I’épistémologie moderne a montré que le réel n’est jamais un donné qu’il
faut décrire, mais qu’il n’est accessible que par le questionnement*?*. Les faits ne nous disent
rien. Il faut savoir les interroger avec des mots. L’ importance du questionnement concerne
essentiellement le domaine psychique, car les données sont particulierement fuyantes. Et il faut
étre bien armé avant de se risquer a analyser le processus psychique des personnes en crise
d’identité. Bien-sir, croire en la perception du psychisme reléverait d’une grande vanité. « La

425

perception « c’est la chose déja atteinte »* et en matiere d’identit€, comprendre le processus

psychique d’une personne est extrémement compliqué.

Enfin, le concept d’inconscient est un outil critique car il oblige celui qui parle d’identité, a
dire aussi d’ou il parle. Le juriste, 1égislateur, juge ou auteur de doctrine, n’échappent pas a son
inconscient. Si celui-ci ne transparait pas dans les écrits du législateur ou du juge qui ressortent
d’une parfaite maitrise, I’inconscient peut surgir dés lors qu’ils prennent la parole ou lorsqu’ils
analysent avec une certaine liberté critique des décisions de justice. Lacan n’hésitait pas a
affirmer que « I’inconscient, c’est la politique »*?°. Et la fabrication de la loi, aujourd’hui

délirante, est fatalement imprégnée d’une économie libidinale. Le 1égislateur, en codifiant et

424 Cf. Gaston BACHELARD selon lequel « toute connaissance est une réponse a une question. S’il
n’y a pas eu de question, il ne peut y avoir de connaissance scientifique. Rien ne va de soi. Rien n’est
donné. Tout est construit ». La formation de [’esprit scientifique (1938), éd. Vrin 1970, p.14.
425 Jocelyn BENOIST, Concepts, une introduction a la philosophie, éd. Champs, col. Essais, 2010,
p.47.
26 Jacques LACAN, Lecon du 10 mai 1967, Séminaire XIV.
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encadrant le réel, n’en finit pas de jouir de sa toute puissance*?’. Et nous verrons dans le titre
suivant que le recours a la jouissance est au cceur de la question juridique de I’appropriation de
notre corps. Source de I’interdit, la loi participe directement a la construction du désir, car celui-

ci se construit dans la reconnaissance des limites et dans la transgression.

Le discours de la doctrine n’est pas non plus produit d’un lieu supérieur, le méta-droit, qui
échapperait a [’inconscient. Nombre de textes doctrinaux utilisent des expressions
psychanalytiques telles que « refouler ses désirs », « lapsus révélateur », « mots d’esprits »,
« acte manqué », « tabous » et témoignent du fait que I'inconscient ceuvre et nous travaille sans
cesse en toutes situations a travers tout un ensemble de signes et de comportements*?®. Mais
au-dela de I'utilisation d’un lexique, les auteurs, comme 1’auteur de cette thése, n’échappent
pas a leurs histoires, leurs névroses et leurs perversités. 1l est donc important de préciser, un
peu comme le fait Duncan Kennedy, la position sociale d’ou on écrit*?°. Le Je remplace ’usage
du nous académique et Je dois bien reconnaitre que mon désir d’écrire une these sur 1’identité
de la personne humaine est directement en lien avec mon histoire, celle d’une femme belge
issue d’une minorité francophone dans un contexte linguistique tendu, ainée de sa fratrie, qui a
18 ans a choisi de quitter son pays pour vivre en Bretagne. Une mere de 4 enfants, qui s’est
construite dans un milieu hétérosexuel blanc plutdt bourgeois et qui a éprouvée le désir de faire
des études de droit, sans doute pour régler un probléme avec un pere qui a travesti son identité
personnelle, nous a menti sur notre identité familiale et nous a mystifiés avec une généalogie
imaginaire. L’essentiel de ce que j’ai a dire sur ma thése porte sur la souffrance d’un manque
de reconnaissance des personnes en crise d’identité et il est certain que mon argumentation et
mes hésitations sont intimement liées a mon histoire inconsciente. Derriere la question de
I’identité, je présuppose un rapport de domination que j’aimerai voir évoluer et je ne cherche
pas a décrire d’'une manicre neutre le dispositif juridique qui permet d’assigner une identité a

une personne.

47 Cf Vincent AUBELLE, op.cit. p.133.
428 Au quotidien, la psychanalyse permet la compréhension de phénoménes tant pathologiques que
parfaitement courants et ordinaires, car au travers de méprises, de défaillances, se manifeste un désir
refoulé qui contredit l'intention consciente, c’est ce que Freud nomme « psychopathologie de la vie
quotidienne », in Sigmund FREUD, Psychopathologie de la vie quotidienne, Petite bibliothéque Payot,
2004, 370 p.
429 Cf- 1a propre présentation de Duncan KENNEDY, Sexy dressing, Violences sexuelles et érotisation
de la domination, op.cit. p.63.
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Il est certain qu’un tel positionnement est risqué. Nous n’hésitons pas a expliquer que les textes
de lois ou encore les décisions de justice sont liées a un contexte extérieur, politique,
économique, sociale et culturel. Le mérite d’introduire le concept d’inconscient dans le discours
doctrinal est de nous contraindre a examiner la dimension érotique et intime de ce que la
doctrine raconte, d’interroger la jouissance des auteurs qui en appellent a la pureté du droit et

les dénis et impensés de la discipline.

Il reste que I’évaluation du « choc » inconscient que la conscience ne peut ni réduire, ni
assimiler car « seul est oubliable le souvenir », représente une difficulté majeure®°. En effet,
chaque auteur est unique, et les traces de I’inconscient sont dérobées au conscient. Certes, nous
nous souvenons de certains événements traumatiques et nous pouvons faire le récit de notre vie.
Nous avons aussi un certain nombre de souvenirs inconscients qui peuvent éventuellement étre
ramenés a la conscience, notamment a travers des réves et des cauchemars éternellement
présents. Mais ce qui nous constitue opere dans notre dos lorsque nous écrivons. Et si I’on
comprend que les auteurs préferent garder pour eux ce qui les conduit inconsciemment a
produire tel ou tel texte, on ne peut pas faire comme si en tant que sujets connaissants, ils
examinaient les questions de I’identité en écrivant d’'une maniere parfaitement neutre. Il semble
important d’éviter toute rhétorique qui ferait croire en I’objectivité d’un discours scientifique

débarrassé de toutes les traces de notre subjectivisme.

Au bout du compte, on mesure que la conceptualisation juridique de la personne humaine est
aporétique. Le droit qui doit permettre de trancher des situations et de décider juridiquement ne
se satisfait pas d’approximation. Pour le juriste, la pensée consciente, rationnelle, est visible,
elle domine. C’est celle de la méthode, celle qui analyse, c’est la pensée utile. Elle critique, met
en cause et apprécie ce que les savoirs décretent, elle cherche le sens, le pourquoi et le comment
de ce qui est établi. Elle imagine, échafaude, projette, planifie, expérimente, réfléchit ; elle n’en
finit pas de découvrir, elle nourrit I’interpréte, qualifie, déduit, conceptualise, etc. Elle
investigue, elle cherche a connaitre, a cerner le réel, mais son moteur premier, enfoui dans ses

profondeurs, c’est le désir inconscient.

430 1bid.
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S’il le peut, le juriste ne s’aventurera donc pas sur les berges peu stables de 1’inconscient, dont
on sait que le défouissement requiert un processus psychanalytique long et difficile. Il reste que
certains objets juridiques notamment quand ils touchent au droit des personnes ne peuvent se
permettre d’ignorer la part psychique des décisions et des analyses doctrinales. Si le juriste
s’intéresse a la fabrique juridique de I’identité, le discours de la prudence qui « argumente,
discute, jauge et juge »**! sera difficilement tenable. En matiére d’identité, tout est délirant et il
importe de questionner nos propres aveuglements, « jusqu’a donner une furieuse envie de

décadenasser le placard aux cadavres, celui de la Loi immaculée et du Droit impeccable »*32.

Conclusion du chapitre 1

A la recherche de ce qui constitue les fondements de 1’identité de la personne, la confrontation
des conceptions de la personne humaine comme étre pensant en droit et en psychanalyse met
en ¢vidence le fossé entre ces deux formes de savoir. Les concepts inhérents au droit et a la

psychanalyse ne se recoupent pas. Leurs points de départ sont trés différents.

Il reste que I’inconscient et le refoulement ne sont pas des concepts réservés a la psychanalyse
comme le concept de Loi, ne reléve pas du monopole du juriste. L’utilisation du concept
d’inconscient est indispensable pour comprendre I’économie psychique d’une demande de
changement d’identité. Et si ce braconnage sur les terres de la psychanalyse peut ressembler
pour certains a un errement inutile, il est indispensable pour tenter de voir ce qui se joue dans
nos délires identitaires. La vivacité des débats le démontre bien. L’identité d’une personne ne
résulte pas de la volonté consciente ou d’une intention quelconque. Elle engage la personne
dans ses abysses. Et ce n’est qu’en prenant en compte toute la mesure du poids de nos héritages
culturel et langagier qui alourdissent notre pensée, que nous pourrons arriver a décrypter les

récits constitutifs des identités. Processus narratif central, qu’il faut dés lors interroger.

1 Etienne PICARD, « Avant-propos », in L’imaginaire en droit, Mathieu DOAT, Gilles DARCY
(dir.), Bruxelles, Bruylant, Penser le droit, 2011, p. 90.
432 Raphaél DRAI, « Le plus grand mensonge du monde » Théorie juridique et théorie psychanalytique,
Hermann Philosophie, 2010, pp. 19-20.
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Chapitre 11
La narration comme outil d’élucidation

de I’identité humaine

« Les mots qui vont surgir savent de nous ce que nous ignorons d'eux »*%.

René Char

L’identit¢ de la personne humaine n’est pas le simple produit d’une volonté toute puissante
capable juridiquement d’affirmer un Je. Elle résulte d’une histoire de la personne en partie
refoulée. Elle se construit, dés la naissance, notamment a travers I’expérience linguistique qui
la confronte a son altérité intérieure, mais aussi a son altérité extérieure. C’est par la mise en
mots de son expérience, par la représentation d’événements, par la narration d’elle-méme et de
tout ce qui lui est propre, qu’une personne se structure, exprime son désir, énonce ce qu’elle
pense, ce qu’elle ressent, ce qu’elle veut, ou croit vouloir. Elle se raconte, que ce soit devant le
juge, ’administration, ou le psychanalyste, pour étre entendue, pour se faire connaitre, pour
étre comprise et se comprendre elle-méme. Rendre compte de soi, ¢’est rendre compte de ses
actions, de ses pensées, c’est prendre un recul réflexif et donner un sens contingent aux
événements vécus. La psychanalyse se sert du langage comme d’un vaisseau pour atteindre
I’individu 1a ou il se trouve, 1a ou il s’invente et se construit, tandis que le droit manie les mots

pour I’identifier a travers fictions et formules.

La narration de soi n’est pas toujours passée par les mots, il fut un temps, celui des sociétés

humaines les plus reculées, ou sans doute le langage tel que nous le pratiquons depuis des

43 René CHAR, Sept saisis par [’hiver, in Chants de la Balandrane, « Ma feuille vineuse »,
Gallimard, 1977, p.16.
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millénaires, n’existait pas, et ou, a I’image des milieux animaux, des mécanismes instinctifs
permettaient ’expression, la communication entre étres humains***. Aujourd’hui, le droit et la
psychanalyse concourent a 1’architecture du concept d’identité¢ narrative qui permet non
seulement d’appréhender la complexité de 1’individu a travers sa construction réelle et
fantasmée, mais de I’ordonnancer dans le temps, et plus précisément dans le mouvement et la
durée. Tout I’enjeu de la narration d’un vécu, entre récit historique et imagination, est, en sus
de la connaissance de la réalité apparente, celle de la réalité cachée. C’est un entendement dont
la pertinence nécessite quelques distorsions au regard d’une certaine fixit¢ des concepts
juridiques, incompatible avec la mouvance de I’identité personnelle qui, au-dela de la fiction
utilitariste, doit €tre saisie dans sa singularité. La mise en récit de 1’histoire d’une personne

(Section I) conduit a discerner la complexité de sa construction identitaire (Section II).

Section 1

La mise en récit de la personne

« Toute notre vie n’est, a bien prendre, qu’une fable, notre connaissance qu’une dnerie, nos
certitudes que des contes : bref, tout ce monde n’est qu 'une farce et une perpétuelle
comédie »*%°.

La Motte Le Vayer

436 on raconte sa vie.

Le langage est essentiel a la constitution de soi. Dans toutes les cultures
On « se laraconte ». On se construit comme un récit ou comme une suite de récits, dynamiques,

quels que soient le sens, la logique, ou la chronologie des mots choisis, surgis, associés,

44 Paul CHAUCHARD, Sociétés animales, société humaine, PUF, Que sais-je, n° 696, 1956.
435 Cité par Michel VILLEY, Critiques de la pensée juridique moderne : douze autres essais. Notes sur
le concept de propriéte, Dalloz, 1976, p. 114.
436 La « culture » pouvant étre définie comme « un ensemble de savoirs, savoir-faire, régles, stratégies,
habitudes, coutumes, normes, interdits, croyances, rites, valeurs, mythes, idées, acquis, qui se perpétue
de génération en génération, se reproduit en chaque individu et entretient, par génération et ré-
génération, la complexité individuelle et la complexité sociale. La culture constitue ainsi un capital
cognitif, technique et mythologique non inné », in Edgar MORIN, La méthode. 5. L’ humanité de
humanite. L’identité humaine, Seuil, 2001, p. 280.
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assemblés, parfois chahutés. Une partie importante de notre identité personnelle est liée a nos

souvenirs - en effectuant un « voyage mental dans le temps »*3’

qui assure la persistance du Soi
- et au Soi narratif qui correspond a la conscience d’un Soi idiosyncratique, ¢’est-a-dire a la
conscience que nous avons de notre maniere d’étre, de nous comporter et de réagir, qui nous

est toute personnelle et particulicre.

Jacques Lacan définit I’étre humain comme « étre parlant », a ’intérieur duquel ce n’est pas
« je pense », mais « ¢a parle ». Notamment 1’inconscient parle, il dépend du langage. Ce que
nous sommes se joue avec les mots, dans les mots, entre les mots, derriére les mots, et notre vie
entiere se déroule, se dessine, a travers une foule d’événements clairs et confus, que nous
sélectionnons et assemblons, depuis nos bifurcations, nos engagements, nos déchirures, nos

habitudes, nos désirs a géométrie variable*®

... jusqu’a nos oublis qui nous révelent. Se
raconter permet d’exister et d’atteindre une compréhension particuliére de nos particularités

personnelles qui au fil du temps se sont sédimentées. C’est une conquéte permanente.

Toute démarche administrative, toute procédure juridique ou judiciaire s’accompagne du récit
de notre identité. Nous donnons, et méme nous « récitons » des ¢léments de notre parcours de
vie, de notre situation passée, actuelle ou future**®. A la fois notre narration nous construit, et
elle nous conduit a « rendre compte » de nous-mémes. Elle permet d’établir des faits qui pésent
sur le raisonnement du juge**’ - sensible aux critéres propres de la narration tels que respect
d’une logique, d’une chronologie et d’un sens - qui reconstitue aprés-coup un récit plausible,

vraisemblable, a partir de I’enchevétrement des histoires constitutives d’un proces.

7 Alain BERTHOZ, « L anticipation et le voyage mental : des propriétés fondamentales du vivant ? »,
in Alain Berthoz et Claude Debru (dir.), Anticipation et prédiction. Du geste au voyage mental, Odile
Jacob, 2015, 295 p.

438 René GIRARD, Géométries du désir, L’ Herne, Carnets de I’Herne, 2011, 218 p.

39 Nous racontons pourquoi nous voulons nous marier ou divorcer, obtenir un contrat de travail, ou une
quelconque autorisation (un permis de construire, un permis d’inhumer, un prét bancaire, etc.), et la
lettre de motivation que 1’on nous demande en maintes circonstances est I’un des endroits ou s’exprime
notre désir.

0 Le magistrat qui juge une affaire s’interroge quant a I’histoire des gens auxquels il fait face, les
mécanismes qui entravent leur dialogue et les méne au conflit. Il peut recourir & une expertise
psychiatrique pour essayer de comprendre I’architecture de leur relation, pour la déconstruire autant que
possible, et batir un récit cohérent sur lequel s’appuyer. Mais déceler les éléments cachés de la narration
que font les parties chacune de leur coté ressort inévitablement de mécanismes psychanalytiques
complexes.
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La narration de soi est une maniere de mettre en forme 1’expérience vécue, de I’inscrire dans le
temps, faisant de I’identité un processus transitoire entre passé et futur, rendu intelligible a soi-
méme et a autrui. Toute narration impacte 1’identité de celui qui veut atteindre un objectif, mais
I’impact est bien différent quand cette narration est détricotée devant le psychanalyste. Sigmund
Freud définissait la psychanalyse comme I’assomption - du latin de assumere, prendre sur soi -
par le sujet de sa propre histoire, constituée de mots qu’il déploie pour I’autre, et pour lui-méme.
La psychanalyse est le regne de la parole, le récit est le remede qui permet au sujet d’aller a la
rencontre de son propre inconnu, et de devenir lui-méme, quand les mots prennent
véritablement sens. Celui qui parle ne sait pas forcément tout ce qu’il dit, il use de métaphores,

\ \

il cherche, a travers la narration de lui-méme, a se révéler, a se comprendre, et le

441 identifie a travers les mots de I’analysant, les manifestations**> de son

psychanalyste
inconscient psychique, constitué comme un langage truffé d’abstractions, qui correspond a ce
qui est réellement dit. Le droit également véhicule un imaginaire fait de représentations
multiples, de fictions, dont la part déterminante constitue une réaction fonctionnelle du
psychisme humain, non directement susceptible d’étre référée a une réalité***, mais dont la

rationalité instrumentale aboutit a la construction d’identités personnelles composites, entre

subjectivité et objectivité, (I), entre fiction et réalité (II).

I. La configuration du récit, entre subjectivité et objectivité

L’identité de la personne se raconte en se fondant sur un faisceau d’¢léments et de facteurs que

’on considére comme objectifs ou subjectifs***. Chaque histoire de chaque personne s’ appuie

1 Wilfred Bion assimile le role du psychanalyste a celui de « sage-femme » d’une pensée qui se bat
pour venir au monde, in Wilfred Ruprecht BION, (1979), P. Christophe, J.P. Colombier (trad.), « Tirer
le parti d’une sale affaire », in Mouvement psychanalytique, 2002, vol. 4, n°1, p. 138.
#2 Les quatre grandes familles de manifestations de I’inconscient étant les symptomes, les actes
manqués, les mots d’esprit et les réves.
43 Christopher POLLMANN, Hugues RABAULT, « La fonction psychique du droit : ’imaginaire
juridique entre individu et collectif », Droit et société, Editions juridiques associées, 2002/1, n° 50, p.
127.
44 Lionel OBADIA, « Normativité contrastive de I’identité « moderne ». Approche critique et
pragmatique de ’ontologie de la subjectivisation contemporaine », in Géraldine Aidan, Emilie Debaets
(dir), L’identité juridique de la personne humaine, op. cit., p. 248.
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sur des éléments qui pour certains, lui appartiennent complétement en tant que sujet*®, et qui
en méme temps, pour d’autres, existent indépendamment de lui. Dans le systéme juridictionnel,
le processus est que les parties racontent leur version des « faits », puis le juge extrait de cette
narration un récit rationnel, et il tranche en établissant des comparaisons avec d’autres histoires
et en appliquant la 10i**®. En psychanalyse, le processus est assez similaire : I’analysant expose

son histoire personnelle, qui elle-méme renvoie a d’autres histoires.

Dans les deux cas, des chronologies et des contextes sociaux et culturels sont décrits avec plus
ou moins de précision. A travers 1’indication d’un domicile et d’un lieu de naissance, une
sociologie et une culture personnelle se dessinent. Etre né dans tel quartier de Paris ou dans une

47 Des éléments

petite ville de 1’ Ariege renseigne sur des origines qui peuvent étre supposées
du quotidien dévoilent des pratiques banales plus ou moins conscientisées. Des événements

embrouillés et des souvenirs peuvent faire surface.

Ces histoires racontées croisent d’autres récits qui s’y imbriquent, ceux de divorce, de liaisons,
de rupture de contrat de travail, d’abandons, de trahisons, de viol ou encore de meurtre ... et
qui renvoient a des mythes dans lesquels les héros vivent des aventures au sens fortement
symbolique, comme celui d’Edipe**® ou de Médée*® , et qui peuvent étre convoqués pour

expliquer certaines formes de criminalité, la persistance des incestes, et plus simplement et

5 Selon le Dictionnaire Lalande, ce qui est subjectif appartient au sujet individuel qui agit et se
détermine en fonction de critéres personnels. Le subjectif « appartient a la pensée humaine et a la pensée
humaine seulement, par opposition au monde physique, a la nature des objets auxquels elle s’applique »,
in André LALANDE, Vocabulaire technique et critique de la Philosophie, op. cit., p. 1037.
6V, sur ce point, 1’étude de Mathieu DOAT, « Le jugement comme un récit », in L ‘office du juge, op.
cit., pp. 396-414.
*7 De nombreuses narrations relevant de disciplines différentes peuvent en découler. Sociologie,
ethnologie, anthropologie sont aussi des savoirs qui participent a 1’¢lucidation de récits identitaires. V.
pour un exemple marquant les travaux de Monique PINCON-CHARLOT et Michel PINCON sur les
riches, notamment, Dans les beaux quartiers, Seuil, L'Epreuve des faits, 1989, 254 p.
8 La situation cedipienne constitue selon Sigmund Freud le probléme fondamental de I’existence, vécu
par tous les étres humains quelle que soit leur culture d’appartenance : I’enfant, vers 3 et 5 ans, ressent
des désirs amoureux envers le parent de sexe opposé, ainsi qu’une hostilité jalouse, avec veeu de mort,
vis-a-vis du parent de méme sexe. La maniére dont cette situation est résolue joue, selon Freud, un réle
essentiel dans la constitution de I’identité adulte, en déterminant dans le psychisme sa conception de
I’autorité, de I’amour, et des relations sexuelles.
49 Médée est une femme qui trahit son pére et tue son frére, par amour pour Jason, I’argonaute, afin de
I’aider a conquérir la Toison d’or. V. I’article de Peggy LARRIEU, « Le mythe de Médée a la lumicre
du droit », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 69, n°2, 2012, pp. 83-105.
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généralement, les conflits et les drames familiaux*°. Les récits se composent donc de matériaux
différents, objectifs et subjectifs. Dans le domaine du droit et de la psychanalyse, ils ont
toutefois pour particularité commune d’aller au moins « par deux » : au cours d’un proces, les
récits des parties s’opposent. Allongé sur un divan, I’analysant formule un récit conscient qui
est confronté au récit inconscient. La maniere dont les éléments objectifs et subjectifs
s’assemblent est néanmoins tres différente. Alors que les juristes configurent des récits pour les
transformer en faits (A), la psychanalyse procede a I’inverse et vise a déconstruire les faits,

pour mettre en lumiere toute leur subjectivité (B).

A. Du subjectif a ’objectif : la fabrique des faits en droit

Parler de soi peut étre difficile. Une personne ne trouve pas toujours les mots justes pour décrire
ses sentiments surtout s’ils sont douloureux. Les dates et les évenements peuvent surgir
confusément, les faits se télescoper. Commencer par le début semble a priori simple mais quel
est ce début lorsqu’une personne raconte son malaise d’étre dans la peau d’'un homme, alors
qu’elle se sent femme, ou quand son sexe est juridiquement indéfinissable, ou quand elle veut
changer de prénom ou de nom ? Le changement de prénom déjudiciarisé par la circulaire du 10
mai 2017%! opére un changement qui peut étre particuliérement profond, puisque 1’officier
d’état civil en I’accordant, participe, quand il s’agit d’une personne transsexuelle par exemple,
a une reconnaissance sociale dans le sexe dont elle se réclame, mais il produit aussi un nouvel
acte d’état civil sur lequel les juges pourront se fonder pour accorder ce changement de sexe.
Les services de ’état civil peuvent donc devenir une ressource essentielle, avec ce bémol sans
doute que le temps de latence entre le changement de prénom et I’éventuel changement de sexe,
peut étre inconfortable s’il faut présenter des papiers d’identité sur lesquels le prénom ne parait
pas conforme au sexe 1égal. Et la difficulté redouble s’il s’agit d’'un demandeur d’asile qui ne

maitrise pas la langue du pays ou il s’est réfugié.

40 Sur ces croisements, c¢f. Peggy LARRIEU, Mythes grecs et droit, Retour sur la fonction
anthropologique du droit, Presse de 1’Université de Laval, Dike, 2017, 255 p.

111 s’agit de la circulaire du 10 mai 2017 de présentation des dispositions de I’article 56 de la loi n°
2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle concernant les
procédures judiciaires de changement de prénom et de modification de la mention du sexe a I’état civil.
La loi du 18 novembre introduit I’article 61-5 du Code civil qui exige pour le changement de sexe « une
réunion suffisante de faits », dont éventuellement le changement de prénom.
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Parler de soi est tout aussi difficile quand une personne s’engage dans un conflit juridique. Le
premier récit est souvent incompréhensible. Incompréhensible, parce qu’a 1’origine de ce que
I’on appelle pudiquement un litige juridique ou un contentieux, on trouve des personnes qui ne
se comprennent plus du tout et s’enferrent dans 1’antagonisme. La question alors est de
connaitre, de comprendre des éléments épars de leur vie, de les rassembler et de les configurer
en un récit qui constituera juridiquement un construit de faits objectifs sur lesquels un jugement

pourra se baser.

Le récit juridique ne s’¢labore pas seul. Dans un premier temps, des avocats ou des associations
peuvent aider un justiciable a reconstruire son histoire, et ceux qui écoutent ne sont
généralement pas ménagés. La discussion commence parfois par des ¢léments sans importance,
ou plus directement par ce qui pour la personne crée de la souffrance, de la détresse, de la colere,
et la plonge dans le conflit. Il s’agit de poser des bases et de planter un décor ou chaque acteur
a sa place. Une certaine confiance doit s’établir car parler de son identité induit tout un récit de
vie. Aussi faut-il dans la plupart des cas plusieurs rencontres pour mettre des mots sur une
situation conflictuelle par exemple en matiere de filiation : comment raconter I’histoire de
I’enfant né d’un inceste 742 Comment établir la matiére a partir de laquelle on construit un
récit qui sera défendu devant un juge a qui on demande la reconnaissance d’une paternité¢ ? Il y
a un travail de questionnement, mais aussi de silence, car ce qui est raconté peut Etre

particuliérement embarrassant. Ainsi, a un demandeur d’asile témoin du massacre de sa famille,

on évitera de demander pourquoi il est toujours en vie*>3,

L’avocat puis le juge, pour comprendre 1’histoire dont il est question, pour distinguer les
¢léments objectifs des €éléments subjectifs doivent donc organiser un matériau trés hétérogene,

un agrégat de faits véridiques et imaginaires, qui devient compréhensible grace a la

42 Selon le juge francais, I’enfant incestueux reste le seul enfant a I’égard duquel subsiste une
prohibition en matiére d’établissement du lien de filiation (Cour d’appel de Caen, 8 juin 2017,
n°16/01314). Toutefois on peut penser que la Cour européenne des droits de I”’homme pourrait adopter
une position différente car elle estime excessives les atteintes au droit du mariage. Le droit au respect
de la vie familiale justifie la validité d’un mariage entre alliés en ligne directe : CEDH, 13 septembre
2005, B. et L. c¢. / Royaume-Uni, in RTDCiyv., 2005, p. 535, obs. Jean-Pierre Marguénaud ; ibid. p.758,
obs. Jean Hauser.
433V, le témoignage d’Elodie GODARD, « Accueillir un récit de vie », Rhizome, 2018, n°69-70, p. 23 ;
v. aussi, Jean-Michel BELORGEY, « Du récit de persécution », Plein droit, avril 2005, n°64.
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configuration du récit**. Comme I’explique parfaitement Paul Ricceur, par rapport a Ihistoire,
I’innovation principale du récit « consiste dans 1’invention d’une intrigue qui est une ceuvre de
synthese : par la vertu de I’intrigue, des buts, des causes, des hasards, sont rassemblés sous

I’unité temporelle d’une action totale. C’est une synthése de I’hétérogéne »*33.

Le récit permet une distanciation par rapport a la violence vécue et a la souffrance endurée qui
ont motivé la saisine du juge. Pour étre racontés, les évenements sont figurés et schématisés.
En recomposant I’intrigue, 1’avocat prépare la réception du récit par le juge. Il cherche a faire
apercevoir le semblable, a comparer et a instaurer des similitudes avec d’autres affaires qui ont
été jugées, en rapprochant des termes qui, d’abord apparemment €loignés, apparaissent soudain
proches*®. 11 prend ensemble des actions de détail, des incidents de I’histoire, il les concentre
vers une unité. Le récit livré initialement prend 1’allure d’un grand écart entre ce qu’il y a de
plus général, de conforme aux attentes sociales, et ce qu’il y a de plus personnel, et « d’englué »

d’émotionnel.

Ainsi, les éveénements rapportés par les victimes, par leurs adversaires, et par les témoins
perdent tres vite de leur singularité, et les histoires deviennent intelligibles. Ce qui était le
produit d’une subjectivité devient moins atypique. Les différences sont progressivement
effacées. Par le processus de qualification, les juristes s’emploient a mettre des mots sur des

événements, en recherchant le mot qui « revient » ou que « mérite » la chose*’

. La qualification
est en effet I’acte de langage qui permet de fixer des éveénements de les ramener vers un mot.
La situation de souffrance psychique qui concerne une identité, doit bien étre ramenée a un mot.
Le juge qualifiera une personne d’homme ou de femme, de frangais ou d’étranger de pere ou

de meére, de fils ou de fille, méme si le mot n’est pas tout a fait « naturel ». Le travail fourni par

434 La mise en récit d’une histoire personnelle est importante pour le juge qui travaille par comparaison,
par analogie pour étre en mesure de trancher aussi objectivement que possible, mais également pour
qualifier juridiquement des faits. I écoute une histoire, il doit en prélever un récit. Le mot histoire dérive
du grec historien qui signifie enquéter puis, avec Hérodote et Thucydide, il devient histor qui raméne a
historien, en quéte de vérité, pour Homeére 1’historien est le juge.
435 Paul RICOEUR, Temps et récit, t. I1l, op. cit., p. 128.
436 Sur cette fonction du récit et mise en ordre, ¢/ Mathieu DOAT, « Le jugement comme un récit », op.
cit., p. 404.
7 Olivier CAYLA, « Ouverture : la qualification ou la vérité du droit », in Droits n° 18, PUF, 1993,
pp. 3-18.
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I’avocat et par le juge aboutit & ce qu'une décision puisse €tre prise, a ce qu’une situation

reconstruite soit ramenée au terme qu’elle « mérite ».

Ce travail de mise en ordre et d’effacement des particularités de [’histoire, voire
d’euphémisation, n’est pas toujours simple. La question difficile de la prise en compte des
situations qui ébranlent profondément le sujet dans la certitude de son identité, peut se poser, a
travers ce qui prend ’allure d’accidents ontologiques, de débacles existentielles. Le juge se
tourne vers des « experts » mandatés pour apprécier et discerner les éventuelles altérations
psychiques ainsi que la profondeur de leur résonnance sur 1’identité, pour envisager une
modification de I’identité, ou une réparation. C’est par exemple le cas de I’intersexuel qui veut
étre reconnu comme tel*®, du transsexuel qui change de sexe a 1’état civil mais procrée avec
son sexe d’origine qu’il a conservé et veut étre reconnu comme parent dans son nouveau sexe*?,
ou bien encore de parents non biologiques tres investis de convictions intimes : autant de récits
de vie pauvres en criteres identitaires objectifs juridiquement observables. Il appartient alors
aux « spécialistes » de juger de la sincérité de requétes identitaires tout en mettant en ordre les
¢léments objectifs et subjectifs qui conduisent a des crises psychiques. Le juge, en tant que
puissance d’affirmation institutionnelle, consolidera ce qu’il a retenu dans tout ce qui a été dit.
L’exercice est périlleux. Le pouvoir du juge qui récuse ou entérine le récit identitaire est a
double tranchant, puisque confronté a certaines instabilités structurelles de 1’individu, il peut
en arriver a effectuer de grandes avancées, ou a légitimer des « mésidentifications » erronées*®,
quand certaines sollicitations existentielles déférées devant I’institution judiciaire sont confiées
par des magistrats nationaux et méme internationaux, a différents experts du psychisme et

professionnels du mental.

Quelle que soit la difficulté de cette opération, la force de la mise en récit juridique est qu’elle
permet de croire a ce qui est raconté, en donnant a cet assemblage narratif le statut de « faits

qui sont arrivés », dotés d’un sens précis, fixé. Ce processus s’explique car la narration d’une

438 Cf. I’arrét de rejet rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cassation, en date du 4 mai

2017, 16-17.189, arrét n°® 531. V. Partie 11, titre II de cette thése.

439 Cf: les décisions successives : TGI Montpellier, 3 février 201 ; CA Montpellier, 14 novembre 2018 ;

Civ. Ire, 16 sept. 2020, n° 18-50.080 et 19-11.251.

40 pierre BUSER, « Le soi, le non-soi et la théorie de 1’esprit. Regards sur des pathologies

psychiatriques et neurologiques », in Thomas Pradeu, Edgardo Carosella, Bertrand Saint Sernin, Claude

Debru, L identité ? Soi et non-soi, individu et personne, PUF, Science histoire et société, 2006, p. 111.
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histoire a pour finalité d’obtenir un jugement qui doit trancher un litige tout en mettant fin, en
principe, aux faits qui ont conduit a ce litige. Le récit dans le domaine de la psychanalyse est
radicalement différent. Il ne conduit a aucun jugement, et peut permettre au sujet de devenir

libre.

B. De I’objectif au subjectif : la déconstruction des faits en psychanalyse

Le récit occupe aussi une place centrale dans la pratique psychanalytique. On pourrait méme
considérer qu’« au commencement de la psychanalyse » était le récit ce qui veut dire que I’on
trouve au cceur de cette pratique, mais aussi de ce savoir, un « noyau narratif »*!. Toutefois, a
la différence de ce qui se joue en droit avec la recherche de I’établissement de faits objectifs, le
. . \ r . : ’ 27
processus psychanalytique conduit a une déconstruction des faits. L’analysant pense qu’il
raconte une histoire vraie, alors que les choses ne sont et ne peuvent étre vraisemblables que

sous I’angle conscient.

Sur le divan, une personne s’identifie aux événements qu’elle estime avoir objectivement vécus.
La souffrance qui conduit & commencer une analyse émerge généralement des les premieres
séances. Le récit de la vie de I’analysant refléte ce qu’il croit qu’elle est. Ce récit se présente
comme un agencement de faits qui, au croisement de la réalité et du ressenti, forme un tout qui

prend un sens*6?

. Le sujet émerge donc de la narration de I’action, de son expérience de la réalite,
de la connaissance de son vécu. Tres vite objectivation et subjectivation de I’identité de la
personne s’entremélent au sein du récit, depuis I’inscription biologique et psychique dans un
systeme de filiation au sentiment intime d’existence propre. La personne a tendance a percevoir
le monde avec sa personnalité, sa logique, sa morale, sa psychologie, ses interprétations du réel,

ses pensées avec tout ce qu’elles ont de contingent et d’arbitraire ; elle focalise sur une

41 Cf Max KOHN, Le récit dans la psychanalyse, Erés, Actualité de la psychanalyse, 1998, 168 p.
492 Dans sa théorie narrative dont il fait une théorie de la constitution de soi (Temps et récit, t. Ill. Le
Temps raconté, op. cit.), Paul Ricceur suggére que 1’identité se pense au croisement de 1’histoire et de la
fiction, et son discours interpelle a la fois le droit et la psychanalyse. Il estime en effet que « la
compréhension de soi est une interprétation ; 1’interprétation de soi, a son tour, trouve dans le récit,
parmi d’autres signes et symboles, une médiation privilégiée ; cette derniére emprunte a I’histoire autant
qu’a la fiction, faisant de I’histoire d’une vie une histoire fictive, ou, si I’on préfére, une fiction
historique, entrecroisant le style historiographique des biographies au style romanesque des
autobiographies imaginaires », in Paul RICEEUR, Soi-méme comme un autre, Seuil, Points, Essais, 1990,
p. 138.
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dimension privée ou personnelle, et on assiste a une valorisation de I’investissement de soi, a

une vraie inflation du subjectif 43,

L'identité personnelle se constitue au fil des séances, au fil des narrations qui sont
continuellement intégrées a 1’identité. Ce faisant, loin de se figer dans un noyau dur, le « je »
se transforme non seulement a travers les récits propres a celui qui se raconte, mais aussi a
travers ceux qui sont transmis par I’environnement, qui s'y greffent, ne cessant de restructurer
I'ensemble de I'histoire personnelle. D’autre part, 1’identit¢ psychique telle qu’elle ressort du
récit de soi ne se départit jamais d’une part d’ombre, et demeure d’une fragilité intrinseque.
David Hume évoquait déja cette dislocation de soi-méme dans son Traité de la nature humaine :
« Il est des philosophes qui imaginent que nous sommes a chaque instant intimement conscients
de ce que nous appelons notre MOI, que nous en sentons 1’existence et la continuité d’existence,
et que nous sommes certains, avec une ¢vidence qui dépasse celle d’une démonstration, de son
identité et de sa simplicité parfaite. (...) Pour moi, quand je pénétre le plus intimement dans ce
que j’appelle moi-méme, je tombe toujours sur une perception particuliére ou sur une autre, de
chaleur, de froid, de lumiere ou d’ombre, d’amour ou de haine, de douleur ou de plaisir. Je ne
parviens jamais, a aucun moment, & me saisir moi-méme sans une perception et je ne peux

jamais rien observer d’autre que la perception »*64,

Le récit de soi perd donc de sa stabilité, et I’analysé peut ne percevoir, comme 1’indique le
psychiatre Oliver Sacks, « qu'un faisceau, ou une collection de perceptions différentes, se
succédant avec une rapidité inconcevable, et qui sont dans un flux et dans un mouvement
Stuels »493. L ion de soi "¢ i lai la pl a d i
perpétuels »*°. La perception de soi peut s’évanouir et laisser la place a des perceptions
éphémeres ou altérées, liées a des simples “absences*, ou de réelles pathologies mentales. Ce
qui est découvert, n’a plus rien a voir avec le premier récit déroulé lors des premicres séances

et en méme temps, se développe « le sentiment de n’étre plus »*6°,

493 Lionel OBADIA, « Normativité contrastive de 1’identité moderne. Approche critique et pragmatique
de I’ontologie de la subjectivisation contemporaine », in Géraldine AIDAN, Emilie DEBAETS (dir.),
L’identité juridique de la personne humaine, op. cit., pp. 248-249.
%4 David HUME, Traité de la nature humaine, livre 1, « L’entendement », 4°™ partie, « Du systéme
sceptique et autres systémes philosophiques », section VI, « De I’identité personnelle » (1739),
Flammarion, GF/Philosophie, 1995, pp. 342-343.
495 Oliver SACKS, L’ homme qui prenait sa femme pour un chapeau, Seuil, Points, 1988, p. 164.
466 Clément ROSSET, Loin de moi, étude sur I'identité, Les Editions de Minuit, 1999, p. 72.
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La déconstruction du récit identitaire est d’autant plus importante que la question de 1’identité
psychique peut également étre interrogée en lien avec des éveénements traumatiques qui
désorganisent le rapport a soi et peuvent conduire a une profonde déconnection de la pensée et
des affects, presque assimilables aux symptomes de gens atteints d’ Alzheimer « devenus des
gens nouveaux, autres, réengendrés, appartenant a une espece différente. Comme s’ils avaient

467 L’impact de nombre d’événements au cours de 1’existence est important

eu un accident »
dans la perception intime du vécu, quand I’individu semble s’effacer devant la souffrance,
comme s’il était « hors-jeu » ; et ainsi que le décrit Rudolph Bernet « je suis un sujet dans la
mesure et aussi longtemps que je résiste & mon évanouissement »*%%, L’inconscient freudien
ouvre le récit subjectif a un horizon extrémement étendu ; ce qui caractérise une personne, c’est

sa division interne*®

qui surgit d’elle-méme depuis un fond opaque, a 1’occasion des lapsus,
des actes manqués, des réves, autant de formations de l’inconscient qui produisent des

narrations différentes, qui se confrontent et s’entrechoquent*”°,

La psychanalyse permet donc d’¢largir considérablement le concept d’identité intérieure par
une plongée dans la subjectivité. En inscrivant ’inconscient dans 1’identité psychique, la
psychanalyse a ouvert celle-ci a I’indéfini, et I’envisage bien au-dela de la conscience de soi,
dans une redéfinition dynamique. Alors que le droit met I’accent sur les contenus de conscience,
la pratique psychanalytique consiste en I’interaction de plusieurs récits construits dans la
relation entre deux subjectivités, celle de I’analysant et celle de son analyste. Dans le dialogue
¢tabli entre 1’'un et ’autre, les subjectivités se rencontrent et créent une intersubjectivité
différente des subjectivités individuelles. La finalité réside dans la compréhension par
I’analysant de I’intelligibilité des formations de son inconscient qui sont des signes porteurs du
refoulé. Autrement dit, la prise de conscience personnelle émerge a partir d'un travail de

coproduction.

47 Catherine MALABOUT, Les nouveaux blessés. De Freud a la neurologie : penser les traumatismes
contemporains, PUF, Quadrige, 2017, p. 261.
498 Rudolph BERNET, Conscience et existence, perspectives phénoménologiques, PUF, Epimethée