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Modification de la mention de sexe à l’état
civil : quand les juges remédient
(ponctuellement) aux lacunes de la loi
Marie Mesnil
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TEXT

Introduction
La loi n°  2016-1547 du 18  novembre 2016 de moder ni sa tion de la
justice au XXI  siècle a défini, au niveau légis latif pour la première fois
en droit fran çais, les condi tions suivant lesquelles il est possible de
demander à faire modi fier, en l’absence d’erreur 1, la mention de son
sexe à l’état civil (Mesnil, 2017). Ces nouvelles dispo si tions légis la tives,
appli cables aux personnes  trans 2, remplacent ainsi les critères qui
avaient été aupa ra vant dégagés par la juris pru dence. Le régime juri‐ 
dique relatif au chan ge ment d’état civil pour les personnes trans était
jusqu’à cette date le résultat d’une construc tion juris pru den tielle
entamée au début des années 1990.
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À la suite de la condam na tion de la France par la Cour euro péenne
des droits de l’homme (Cour EDH 3), l’Assem blée plénière de la Cour
de cassa tion (Cass.) a dégagé, dans deux arrêts en date du
11 décembre 1992, la règle selon laquelle :

2

« Lorsque, à la suite d’un trai te ment médico- chirurgical, subi dans
un but théra peu tique, une personne présen tant le syndrome du
trans sexua lisme ne possède plus tous les carac tères de son sexe
d’origine et a pris une appa rence physique la rappro chant de l’autre
sexe, auquel corres pond son compor te ment social, le prin cipe du
respect dû à la vie privée justifie que son état civil indique désor mais
le sexe dont elle a l’apparence 4. »

Ces déci sions ont été rendues au visa de l’article 8 de la Conven tion
euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales (CEDH) et des articles  9 et  57 du Code civil (C. civ.),
mais surtout du prin cipe de l’indis po ni bi lité de l’état des personnes
qui était aupa ra vant inter prété comme faisant obstacle à une
telle modification.

3

Pendant près de vingt- quatre ans, les juges ont ainsi, au regard des
critères juris pru den tiels que la Cour de cassa tion a déter minés et
affinés, permis à des personnes de modi fier la mention de leur sexe à
l’état civil afin que celle- ci soit en accord avec leur appa rence (Catto,
2021). La discor dance entre l’iden tité sexuée à l’état civil et l’iden tité
sociale est en effet source de grande vulné ra bi lité, soumet tant les
personnes trans à des discri mi na tions (Beau batie, 2022) –  qui
dépassent la ques tion de l’accès à un emploi ou à un loge ment – et à
des violences, verbales, physiques et psycho lo giques, y compris dans
la sphère fami liale. À propos de la discor dance entre le sexe juri dique
et l’iden tité sexuée appa rente, la Cour euro péenne des droits de
l’homme consta tait, dans son arrêt de  1992, que la requé rante à
laquelle les auto rités fran çaises refu saient un chan ge ment de la
mention de son sexe à l’état civil, «  se trouv[ait] quoti dien ne ment
placée dans une situa tion globale incom pa tible avec le respect dû à sa
vie privée 5 ».

4

Au fil du temps, seuls deux critères de nature médi cale sont
demeurés, à savoir «  la réalité du syndrome trans sexuel dont [la
personne qui demande le chan ge ment de mention de sexe est
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atteinte ainsi que le carac tère irré ver sible de la trans for ma tion de
son apparence 6 ». Par consé quent, le prin cipal « critère du chan ge‐ 
ment n’est toujours pas l’appa rence ou l’iden ti fi ca tion mais l’irré ver si‐ 
bi lité  » de la trans for ma tion de l’appa rence (Catto, 2021, p.  171), y
compris des organes génitaux 7. Derrière le critère de l’irré ver si bi lité
est en fait visée la stéri li sa tion directe ou résul tant de l’abla tion des
organes géni taux  d’origine 8. Cette exigence a donné lieu à une –
 nouvelle – condam na tion de la France par la Cour euro péenne des
droits de l’homme sur le fonde ment de l’article  8 de la Conven tion
relatif au droit au respect de la vie  privée 9. Comme le rappelle la
Cour, la vie privée est, en effet,

« une notion large, non suscep tible d’une défi ni tion exhaus tive, qui
recouvre non seule ment l’inté grité physique et morale de l’indi vidu,
mais aussi parfois des aspects de l’iden tité physique et sociale de
celui- ci. Des éléments tels que, par exemple, l’iden tité ou
l’iden ti fi ca tion sexuelle, le nom, l’orien ta tion sexuelle et la vie
sexuelle relèvent de la sphère person nelle protégée par l’article 8 de
la Convention 10 ».

La loi du 18  novembre 2016 a mis expli ci te ment fin à toutes les
exigences médi cales qui étaient aupa ra vant néces saires pour modi‐ 
fier la mention de sexe à l’état civil. D’une part, tous les critères
retenus par le légis la teur pour obtenir un chan ge ment de mention de
sexe à l’état civil concernent désor mais unique ment la sphère juri‐ 
dique et sociale, à savoir «  une réunion suffi sante de faits [démon‐ 
trant] que la mention rela tive [au] sexe [d’une personne] dans les
actes de l’état civil ne corres pond pas à celui dans lequel elle se
présente et dans lequel elle est connue 11 ». D’autre part, il est expli ci‐ 
te ment affirmé que «  le fait de ne pas avoir subi des trai te ments
médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une stéri li sa tion ne peut
motiver le refus de faire droit à la demande 12 ». La défi ni tion légis la‐ 
tive de critères pour le chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil
ne dépos sède toute fois pas les juges de leur pouvoir d’appré cia tion.
Bien au contraire, la compé tence des juges a été réaf firmée pour
appré cier l’oppor tu nité des demandes de chan ge ment de la mention
de sexe alors que certain·e·s reven di quaient, en plus de la démé di ca li‐ 
sa tion de la procé dure, sa déjudiciarisation.
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Par ailleurs, de nombreuses ques tions, pour tant posées lors des
débats parle men taires, sont restées sans réponse. Tel est en parti cu‐ 
lier le cas du champ d’appli ca tion personnel de ces dispo si tions, avec
la ques tion du chan ge ment de mention de sexe pour les mineurs
trans, ou encore des consé quences d’un juge ment en chan ge ment de
sexe sur l’établis se ment de filia tions posté rieu re ment à celui- ci. Ces
deux sujets ont donné lieu à des déci sions inédites, rendues pour
l’une par la Cour d’appel  (CA) de Cham béry, le 25  janvier  2022 13, et
pour l’autre par la Cour d’appel de Toulouse, le 16 avril 2022 14. Elles
posent indi rec te ment la ques tion de l’état fami lial des personnes
trans, en tant qu’enfants mineurs d’une part (1) et en tant que parents
d’autre part  (2), et elles inter rogent, plus géné ra le ment, le rôle des
juges face à l’incurie du légis la teur (3).

7

1. L’enfant trans, modi fi ca tion de
la mention de sexe à l’état civil
pour un mineur non émancipé
L’article  61-5 du Code civil défi nis sant les condi tions suivant
lesquelles une personne peut demander à changer la mention de son
sexe à l’état civil vise «  toute personne majeure ou mineure éman‐ 
cipée  ». Cette énumé ra tion exclut- elle pour autant les personnes
mineures lorsqu’elles ne sont pas éman ci pées ? C’est à cette ques tion
que les juges cham bé riens ont dû répondre à la suite d’une requête
présentée par les deux parents, repré sen tants légaux, d’un jeune
homme transgenre 15 né en juin  2004 16. Tant en première instance
qu’en cause d’appel, les juges consi dèrent que le légis la teur a entendu
inter dire aux personnes mineures de modi fier leur mention de sexe à
l’état civil (1.1). Pour autant, à l’issue d’un contrôle de propor tion na lité,
la cour d’appel de Cham béry permet, dans sa déci sion du
25  janvier 2022 17, le chan ge ment de la mention de sexe d’un mineur
non éman cipé (1.2)
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1.1. Confir ma tion de l’inter dic tion légis ‐
la tive impli cite de chan ge ment du sexe
pour les mineurs trans non émancipés
Le 22  janvier 2021, des parents d’un enfant mineur non éman cipé
intro duisent, en leur qualité de repré sen tants légaux, une demande
en chan ge ment de mention de sexe à l’état civil au nom de leur fils
trans. Le tribunal judi ciaire de Cham béry déclare la requête irre ce‐ 
vable aux motifs que la jeune femme (sic), mineure et non éman cipée,
n’a pas qualité pour  agir 18. Les parents inter jettent alors appel en
faisant valoir que le silence de la loi ne signifie pas l’exclu sion des
personnes trans mineures du dispo sitif mis en place par la loi du
18  novembre 2016 et que les repré sen tants légaux d’un mineur
peuvent agir en son nom. Ils soutiennent égale ment que seule une
telle lecture de l’article 61-5 du Code civil permet d’assurer le respect
de l’intérêt supé rieur de l’enfant et de son droit au respect de la vie
privée qui consiste à être reconnu de sexe masculin à l’état civil
confor mé ment à son état de fait, son appa rence physique et son
appar te nance sociale. Le minis tère public requiert égale ment l’infir‐ 
ma tion du juge ment en faisant valoir qu’un tel chan ge ment, même s’il
n’est pas prévu par les textes, répond à la fois à l’intérêt de l’enfant et
au respect de sa vie privée.

9

La Cour d’appel de Cham béry se prononce dans cette affaire le
25 janvier 2022 en procé dant en deux temps. Dans un premier temps,
la rece va bi lité de l’action est examinée. Les juges d’appel confirment
qu’il existe une « inter dic tion pour les mineurs non éman cipés d’agir
en modi fi ca tion de l’état civil telle que décou lant des dispo si tions de
l’article 61-5 du Code civil ». Une telle inter pré ta tion est justi fiée en
ce que ces dispo si tions «  ont pour objectif de protéger les mineurs
non éman cipés d’une déci sion ayant d’impor tantes consé quences
pour leur avenir afin de leur laisser le temps de la matu ra tion de leur
démarche ». Un rapide rappel relatif au régime juri dique de l’éman ci‐ 
pa tion autant que l’analyse des débats parle men taires permettent de
rela ti viser cette prise de posi tion des juges.

10

Concer nant l’éman ci pa tion d’abord, elle met fin au régime de repré‐ 
sen ta tion du mineur par ses repré sen tants légaux, titu laires de l’auto‐ 
rité paren tale. Selon l’article 371-1 du Code civil, « l’auto rité paren tale
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est un ensemble de droits et de devoirs ayant pour fina lité l’intérêt de
l’enfant  » et «  elle appar tient aux parents jusqu’à la majo rité ou
l’éman ci pa tion de l’enfant pour le protéger dans sa sécu rité, sa santé
et sa mora lité, pour assurer son éduca tion et permettre son déve lop‐ 
pe ment, dans le respect dû à sa personne ». Autre ment dit, l’éman ci‐ 
pa tion – comme la majo rité – mettent fin à ce régime protec teur des
inté rêts des mineurs. Pour Isabelle Corpart, «  ni utile ni effi cace,
presque tombée en désué tude, [l’éman ci pa tion] mérite d’être
supprimée » (Corpart, 2003).

Concer nant l’analyse des débats parle men taires ensuite, il en ressort
que la ques tion du chan ge ment de mention de sexe par des mineurs
trans, notam ment du fait de leur prise en charge médi cale par une
équipe au sein de l’hôpital de la Pitié- Salpêtrière, a été discutée.
Plusieurs amen de ments ont d’ailleurs été présentés pour que
l’article  61-5 du Code civil ne désigne pas seule ment les personnes
majeures, comme cela était initia le ment prévu. Il a par exemple été
proposé de supprimer le mot « majeures » afin de permettre égale‐ 
ment aux personnes mineures de demander à modi fier la mention de
leur sexe à l’état civil et, dans cette pers pec tive, de viser expli ci te‐ 
ment les mineurs  âgés de  6 à 16  ans, avec auto ri sa tion d’un des
parents ou à partir de 16 ans, sans auto ri sa tion paren tale. Ces amen‐ 
de ments ont été présentés afin de permettre aux mineurs trans qui
seraient en conflit avec leurs parents d’agir seuls (Carayon,
Marguet, 2022).

12

In fine, l’article 61-5 du Code civil issu de la loi du 18 novembre 2016
vise, outre les personnes majeures, les personnes mineures éman ci‐ 
pées. Cet ajout était- il néces saire dans la mesure où, confor mé ment à
l’article 413-6 du Code civil, « le mineur éman cipé est capable, comme
un majeur, de tous les actes de la vie civile  », sauf le mariage et
l’adop tion pour lesquels ce sont les mêmes règles que s’il n’était pas
éman cipé qui s’appliquent  ? Les titu laires de l’action en justice
doivent être distin gués des condi tions d’exer cice de l’action en
justice  : en l’espèce, l’action étant atti trée, elle ne peut être mise en
œuvre que par les caté go ries de personnes visées ; quant à l’exer cice
de l’action en justice, il néces site lorsque l’on est mineur d’être repré‐ 
senté. Aussi, la seule mention des personnes majeures aurait- elle dû
être inter prétée comme une exclu sion des personnes mineures et des
personnes mineures éman ci pées. C’est d’ailleurs cette inter pré ta tion
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qui s’impose à propos du Pacte civil de soli da rité (PACS) qui ne peut
être conclu que par des personnes physiques majeures. Certains
auteurs s’inter rogent sur l’inco hé rence de ce système qui permet à
des mineurs de se marier – le mariage empor tant leur éman ci pa tion
de plein droit  – mais pas de se pacser ou de vivre en concu bi nage
(Labbée, 2018). Ces diffé rences de régime s’expliquent par le contexte
dans lequel a été adoptée la loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 rela‐ 
tive au PACS, à savoir une hosti lité à l’égard de la recon nais sance juri‐ 
dique des couples de même sexe, à une époque où il s’agis sait de
préserver le mariage comme insti tu tion fami liale réservée aux seuls
couples formés d’un homme et d’une femme (Borrillo, Fassin, Iacub,
1999). Cette époque est toute fois révolue depuis l’ouver ture du
mariage aux couples de personnes de même sexe par la loi du 17 mai
2013 : les mineurs peuvent par consé quent être auto risés à se marier,
y compris avec une personne du même sexe mais ne peuvent pas,
même à titre excep tionnel, conclure un PACS !

L’inter dic tion faite aux mineurs trans non éman cipés de changer de
mention de sexe à l’état civil est égale ment discu table. Plusieurs
amen de ments, bien que non- adoptés, visaient juste ment à permettre
aux mineurs de demander, seuls, sans qu’il ne soit néces saire de
recourir à l’éman ci pa tion ou au régime de repré sen ta tion, à faire
modi fier la mention de leur sexe à l’état civil. Si ces dispo si tions
avaient été adop tées, elles auraient permis d’accroître la sphère
d’auto nomie des personnes mineures, qui est déjà impor tante en
matière sani taire, médi cale et de filia tion, où la recon nais sance d’un
enfant est définie comme un acte stric te ment personnel. L’iden ti fi ca‐ 
tion sexuée des personnes n’est- elle pas, de la même manière que la
filia tion, une compo sante impor tante de l’iden tité person nelle ?

14

À l’issue des débats parle men taires, seuls les majeurs et les mineurs
éman cipés peuvent agir en justice pour demander à changer de
mention de sexe à l’état civil. Les mineurs, qui ne sont pas visés par
l’article  61-5 du Code civil, sont- ils alors exclus du béné fice de ces
dispo si tions ou ne peuvent- ils les mettre en œuvre que par le biais du
régime de repré sen ta tion ? C’est bien la première inter pré ta tion qui
est retenue, autant par les juges de première instance que d’appel.
Les personnes mineures n’étant pas mention nées, elles ne peuvent
pas demander à faire modi fier leur mention de sexe à l’état civil.
Autre ment dit, l’action étant atti trée aux seuls majeurs et mineurs
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éman cipés, les mineurs non éman cipés n’en sont pas titu laires et ne
peuvent pas faire une telle demande en justice, que ce soit par le biais
de leurs repré sen tants légaux qui agiraient en leur nom, grâce au
régime de repré sen ta tion, ou a fortiori seuls.

En l’absence de déju di cia ri sa tion de la procé dure de modi fi ca tion de
la mention de sexe à l’état civil, il s’agit d’une action en justice et non
d’un acte juri dique, au contraire du mariage et de la recon nais sance
d’un enfant qui sont définis comme des actes stric te ment person nels.
La compa raison semble toute fois plus perti nente avec les autres
procé dures visant à modi fier un élément de l’état des personnes  : le
chan ge ment de  prénom 19, déju di cia risé par la loi du 18  novembre
2016, et le choix du nom 20 doivent être faits par le repré sen tant légal
du mineur et son consen te ment est néces saire si ce dernier a plus de
13 ans.

16

1.2. Affir ma tion timide de la possi bi lité
de changer de sexe à l’état civil pour les
mineurs trans non émancipés

Pour la cour d’appel de Cham béry, la repré sen ta tion par les parents,
titu laires de l’auto rité paren tale, n’est pas suffi sante pour que la
requête en modi fi ca tion de la mention de sexe d’un mineur trans soit
jugée rece vable puisque l’action n’est pas ouverte aux mineurs non
éman cipés. Aussi, la rece va bi lité de la requête n’est- elle acquise qu’à
l’issue d’un contrôle de propor tion na lité. Les juges d’appel procèdent
en effet à un contrôle de proportionnalité in concreto de leur inter‐ 
pré ta tion de l’article 61-5 du Code civil  : au regard des éléments de
fait tenant à la parfaite inté gra tion fami liale, scolaire et sociale du
jeune homme, à son appa rence mascu line ainsi qu’à son chan ge ment
de prénom en 2019, il est jugé que l’inter dic tion d’agir en modi fi ca tion
de son état civil « ne permet pas de garantir en l’espèce le droit d[u
mineur] au respect de sa vie privée au sens de l’article  8 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme ». Il est plus parti cu‐ 
liè re ment souligné qu’«  en l’obli geant à révéler son parcours
personnel parti cu lier du fait notam ment de la mention de son genre
féminin qui sera portée sur ses diplômes sanc tion nant la fin de sa
scola rité », il s’agirait d’une atteinte dispro por tionnée à ses droits.

17
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À l’issue de ce contrôle de conventionnalité in concreto, la demande
faite par les deux parents, repré sen tants légaux, du mineur trans est
jugée rece vable. La cour d’appel de Cham béry se prononce, dans un
deuxième temps, sur le fond de la demande. Elle fait alors appli ca tion
des critères de l’article  61-5 du Code civil et reprend les éléments
factuels déjà mobi lisés au stade de l’examen de la rece va bi lité de la
requête, à savoir le chan ge ment de prénom du mineur, son inté gra‐ 
tion sous «  son iden tité mascu line dans ses milieux fami liaux,
scolaires et sociaux, tel que cela ressort des photo gra phies et attes ta‐ 
tions versées aux débats  », son iden ti fi ca tion «  sous son iden tité
mascu line qui est en concor dance avec son appa rence physique
d’autant plus qu’il a entamé un trai te ment hormonal en paral lèle de sa
prise en charge médi cale et psycho lo gique  ». Il est fina le ment fait
droit aux demandes des parents, formées au nom de leur fils.

18

L’ouver ture du chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil pour
les mineurs est timide : la rece va bi lité de l’action en justice, faite par
les parents en repré sen ta tion de leur fils mineur, repose sur un
contrôle de  conventionnalité in  concreto de l’article  61-5 du Code
civil. En l’espèce, l’inter dic tion de modi fier la mention de son sexe
empor te rait des consé quences dispro por tion nées et plusieurs
éléments sont mis en avant  : l’âge du mineur, la constance de sa
démarche et la prise en charge psycho lo gique et médi cale dont il fait
l’objet, le soutien de ses parents, la mention de sexe sur le diplôme du
bacca lau réat qu’il obtiendra en fin d’année scolaire et qui va le suivre
dans la suite de ses études. Autant d’éléments qui pour raient, au
contraire, s’ils faisaient défaut, motiver une déci sion d’irre ce va bi lité
de la demande. Autre ment dit, le chan ge ment de mention de sexe à
l’état civil pour les mineurs trans est loin d’être acquis, mais il peut
inter venir, au cas par cas, en fonc tion de l’appré cia tion des éléments
de fait présentés devant les juri dic tions du fond (Brunet,
Mesnil, 2022b).

19

Il serait par ailleurs inté res sant de se demander ce qu’il en serait si le
mineur n’avait pas été soutenu par ses parents : s’il est peu probable
qu’il puisse agir seul en justice sauf à consi dérer qu’il s’agit d’un acte
stric te ment personnel, on peut se demander si l’action a toute fois
besoin d’être intro duite conjoin te ment par les deux parents. L’accord
des deux parents est néces saire pour les actes non usuels rela tifs à la
surveillance et à l’éduca tion de l’enfant  : le chan ge ment de mention
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de sexe à l’état civil peut diffi ci le ment être consi déré autre ment. S’il
est néces saire que les parents soutiennent leur enfant mineur dans
son parcours de tran si tion, qu’en serait- il en l’absence d’adhé sion des
parents à la démarche de leur enfant mineur  : pourrait- il être envi‐ 
sagé que les inté rêts du mineur, en oppo si tion avec ceux de ses
repré sen tants légaux, justi fient la dési gna tion d’un  administrateur
ad hoc chargé de le représenter 21 ? Qu’en est- il égale ment de l’arti cu‐ 
la tion de ces dispo si tions avec la créa tion de la nouvelle  infrac tion
rela tive aux pratiques visant à modi fier l’iden tité de genre par la loi
n°  2022-92 du 31  janvier 2022 dite d’inter dic tion des théra pies de
conver sion  ? Désor mais l’article  225-4-13, alinéa  1 du Code pénal
dispose que « les pratiques, les compor te ments ou les propos répétés
visant à modi fier ou à réprimer l’orien ta tion sexuelle ou l’iden tité de
genre, vraie ou supposée, d’une personne et ayant pour effet une
alté ra tion de sa santé physique ou mentale sont punis de deux ans
d’empri son ne ment et de 30  000  euros d’amende  » (Papillon, 2022).
Dans l’hypo thèse où les parents ne soutien draient pas la démarche de
leur enfant visant à modi fier la mention de son sexe à l’état civil, voire
s’y oppo se raient vive ment par des pratiques, compor te ments ou
propos répétés qui auraient pour effet une alté ra tion de sa santé,
l’infrac tion pourrait- elle être consti tuée  ? L’alinéa  3, qui a pu être
qualifié de «  dispo si tion inter pré ta tive  » (Darson ville, 2022),
précise que

« l’infrac tion prévue au premier alinéa n’est pas consti tuée lorsque
les propos répétés invitent seule ment à la prudence et à la réflexion,
eu égard notam ment à son jeune âge, la personne qui s’inter roge sur
son iden tité de genre et qui envi sage un parcours médical tendant au
chan ge ment de sexe ».

Cet alinéa viserait a fortiori une personne qui envi sage une action en
chan ge ment de la mention de son sexe à l’état civil. Tant que la santé
de leur enfant n’est pas en cause, les parents ne peuvent pas être
contraints, y compris du fait de cette nouvelle infrac tion, d’intro duire
une action en justice au nom de leur enfant mineur. Dans ces situa‐ 
tions conflic tuelles, la nomi na tion d’un  administrateur ad  hoc pour‐ 
rait être envi sagée afin de s’assurer de la préser va tion des inté rêts
du mineur.
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Ces inter ro ga tions restent sans réponse tant la portée de la déci sion
rendue par la cour d’appel de Cham béry est incer taine. Il conviendra
de scruter avec atten tion les prochaines déci sions rendues par les
juges du fond ; il s’agira en parti cu lier de s’assurer que l’examen de la
rece va bi lité de l’action, au titre du contrôle de  conventionnalité
in concreto, ne conduise pas à réin tro duire d’autres critères que ceux
définis par le légis la teur pour les majeurs et les mineurs éman cipés,
en parti cu lier en exigeant un suivi psycho lo gique et/ou médical.
Cette exigence ne contre vien drait pas direc te ment à l’alinéa  3 de
l’article  61-6 du Code civil qui dispose que «  le fait de ne pas avoir
subi des trai te ments médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une
stéri li sa tion ne peut motiver le refus de faire droit à la demande ». En
effet, il ne s’agit pas de trai te ments médi caux, opéra tion chirur gi cale
ou stéri li sa tion dont la mise en œuvre est discutée pour les mineurs
(Brunet, Catto, 2022) mais d’un suivi psycho lo gique et/ou médical. Au
surplus, l’absence de prise en charge psycho lo gique et/ou médi cale
n’entraî ne rait pas direc te ment un refus de la demande de chan ge‐ 
ment de sexe mais l’irre ce va bi lité de l’action en justice. Il nous semble
peu probable que de tels éléments médi caux soient intro duits
compte tenu des contro verses impor tantes qui existent en France à
propos de la prise en charge médi cale des enfants et adoles cents
trans (Condat et al., 2022).
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Par cette déci sion du 25 janvier 2022, la cour d’appel de Cham béry a
précisé le champ d’appli ca tion personnel de l’article  61-5  du Code
civil en permet tant, sous réserve d’un contrôle de  conventionnalité
in concreto, aux mineurs trans de demander à changer de mention de
sexe à l’état civil. La demande doit alors être présentée par les
parents du mineur trans, en qualité de repré sen tants légaux de leur
enfant. D’autres ques tions rela tives au statut fami lial des personnes
trans n’ont pas été tran chées par la loi du 18  novembre 2016 et, en
parti cu lier, celles rela tives à l’établis se ment d’une filia tion posté rieu‐ 
re ment au juge ment de chan ge ment de sexe à l’état civil.
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2. Le parent trans, établis se ment
d’une filia tion après modi fi ca tion
du sexe à l’état civil
L’article  61-8 du Code civil déter mine une partie des consé quences
du juge ment accor dant le chan ge ment de la mention de sexe à l’état
civil : « La modi fi ca tion de la mention de sexe dans les actes de l’état
civil est sans effet sur les obli ga tions contrac tées à l’égard de tiers ni
sur les filia tions établies avant cette modi fi ca tion ». Quid des filia tions
qui pour raient être établies après cette modi fi ca tion ? (Mesnil, 2021).
C’est à cette ques tion que les juges toulou sains ont dû répondre à
propos d’une femme trans qui a conçu un enfant en fécon dant son
épouse avec ses sper ma to zoïdes. La cour d’appel de Toulouse s’est
prononcée, le 16  avril 2022, à la suite d’un renvoi après cassa tion  :
l’auto rité de la chose jugée faisant obstacle à la trans crip tion de la
recon nais sance mater nelle, elle établit judi ciai re ment la filia tion
mater nelle entre la femme trans et l’enfant qu’elle a conçu 22. Avant de
parvenir à une telle solu tion, les juges ont pris soin de justi fier leur
déci sion d’établir une filia tion mater nelle au regard de l’iden tité
sexuée de la femme trans (2.1) et au regard des dispo si tions du Code
civil, en parti cu lier le prin cipe chro no lo gique qui est clas si que ment
inter prété comme faisant obstacle à l’établis se ment d’une double
filia tion mater nelle (2.2).
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2.1. L’établis se ment d’une filia tion
mater nelle justi fiée par l’iden tité
sexuée du parent

Avant de présenter la solu tion de la cour d’appel de Toulouse, il
convient de revenir sur les faits. En l’espèce, un homme marié a
obtenu le chan ge ment de la mention de son sexe à l’état civil par un
juge ment en date du 3 février 2011. Même si le juge ment est inter venu
avant la loi du 18 novembre 2016 qui a mis fin à l’exigence d’avoir subi
des trai te ments médi caux et opéra tions chirur gi cales stéri li santes, la
femme trans avait conservé ses organes sexuels mascu lins et leur
fonc tion na lité. Aussi a- t-elle a pu conce voir avec son épouse une
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troi sième enfant, née le 18 mars 2014, soit bien posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de son état civil. Consciente des diffi cultés juri diques
qui se posaient, elle a réalisé par acte notarié, le 14  mars 2014, soit
quelques jours avant la nais sance de sa fille, une «  recon nais sance
préna tale d’enfant, qu’elle déclare être de nature mater nelle, non
gesta trice  ». La demande de trans crip tion de la recon nais sance sur
l’acte de nais sance de l’enfant ayant été refusée par l’offi cier d’état
civil de Mont pel lier, elle assigne le 31  juillet 2015 le procu reur de la
Répu blique devant le tribunal de grande instance de Mont pel lier. Le
22  juillet 2016, le tribunal rejette la demande de trans crip tion de la
femme trans qui forme alors un appel. La cour d’appel de Mont pel lier,
dans un arrêt remarqué du 14 novembre 2018, confirme le juge ment
et, consta tant le lien biolo gique unis sant l’enfant à cette femme,
ordonne de retrans crire la mention « parent biolo gique » sur l’acte de
nais sance de l’enfant. Insa tis faits de cette créa tion préto rienne, le
procu reur général près la cour d’appel de Mont pel lier et la femme
trans forment un pourvoi en cassa tion. Le 16 septembre 2020, la Cour
de cassa tion a cassé et annulé l’arrêt précité, sauf en ce qu’il a rejeté
la demande de trans crip tion sur les registres de l’état civil de la
recon nais sance de mater nité de la femme trans 23. Dans leur arrêt, les
juges du Quai de l’Horloge invitent la cour d’appel de renvoi à faire
appli ca tion des «  modes d’établis se ment de la filia tion réservés au
père  »  (§  18). En effet, pour les juges de la Cour de cassa tion, les
dispo si tions de l’article 320 du Code civil « s’opposent à ce que deux
filia tions mater nelles soient établies à l’égard d’un même enfant, hors
adop tion » (§ 16) ; par ailleurs, elles ne portent pas atteinte à l’article 8
de la CEDH en ce qu’elles « pour suivent un but légi time, au sens du
second para graphe de l’article 8 précité, en ce qu’elles tendent à
assurer la sécu rité juri dique et à prévenir les conflits de filia‐ 
tion » (§ 22).

Devant la cour d’appel de renvoi, la femme trans demande, tout
comme la mère de l’enfant, la trans crip tion de sa recon nais sance
préna tale et, à titre subsi diaire, l’établis se ment judi ciaire de sa mater‐ 
nité. Le minis tère public, quant à lui, demande à la Cour de déclarer
la demande de trans crip tion irre ce vable et d’établir judi ciai re ment la
mater nité en mention nant en outre, dans les événe ments rela tifs à la
filia tion, le juge ment du tribunal de grande instance de Mont pel lier
du 3 février 2011 relatif au chan ge ment de mention de sexe. Les deux
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femmes, la mère légale et la femme trans, s’opposent à l’inscrip tion de
cette mention marginale.

Dans son arrêt du 16  avril 2022, la cour d’appel de Toulouse écarte
d’abord la trans crip tion de la recon nais sance mater nelle aux motifs
de l’auto rité de la chose jugée  : en effet, la Cour de cassa tion a jugé
conforme au droit le rejet de la demande de trans crip tion sur les
registres de l’état civil de la recon nais sance mater nelle qui avait été
effec tuée en mars 2014. Aussi, la cour d’appel de renvoi estime- t-elle
que, dans ces condi tions, l’établis se ment de la filia tion ne peut être
que judi ciaire. Il s’agit alors de déter miner le genre de la filia tion : une
filia tion pater nelle découle- t-elle néces sai re ment de la qualité de
géni teur ou le sexe du parent, en l’espèce féminin, détermine- t-il le
genre de la parenté, à savoir en l’espèce une mater nité  ? Pour
répondre à cette ques tion –  qui semble première  – pour la cour
d’appel de Toulouse, les juges soulignent d’emblée que «  l’ensemble
des parties s’accorde sur l’exclu sion de la filia tion pater nelle ». Il s’agit
ensuite de justi fier l’établis se ment d’une filia tion mater nelle, tant au
regard des dispo si tions du Code civil rela tives à la filia tion que des
enga ge ments conven tion nels sous crits par la France. Les dispo si tions
du Code civil rela tives à la présomp tion de pater nité sont jugées
inadap tées en ce qu’elles ne peuvent trouver à s’appli quer à l’égard
d’une épouse. Quant à la recon nais sance de pater nité :
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« [Elle] ne peut non plus être retenue dans la mesure où, d’une part,
elle contrain drait [la femme trans] à nier sa nouvelle iden tité
sexuelle, consa crée par le juge ment défi nitif précité, et, d’autre part,
serait contraire aux droits au respect de sa vie privée et à
l’auto dé ter mi na tion sexuelle garantis par les articles 8 et 14 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales. »

Les modes d’établis se ment de la filia tion pater nelle ainsi écar tées, la
cour d’appel de Toulouse consi dère les diffé rentes manières d’établir
une filia tion mater nelle : l’adop tion est impos sible du fait de l’oppo si‐ 
tion de la mère légale, la recon nais sance du fait de l’auto rité de la
chose jugée, la dési gna tion de la femme comme mère dans l’acte de
nais sance du fait qu’elle suppose un accou che ment… La mater nité
peut toute fois être reconnue en justice  ; c’est la voie choisie par les
juges toulou sains qui se livrent à une analyse appro fondie et origi nale
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des dispo si tions légis la tives appli cables (Mesnil, 2022). En effet, les
hypo thèses suivant lesquelles il peut exister une double filia tion
mater nelle sont limi tées (Mesnil, 2023).

2.2. Deux filia tions mater nelles, en
l’absence de contradiction
Les juges toulou sains justi fient leur juge ment tenant à établir judi ciai‐ 
re ment une double filia tion mater nelle en faisant une lecture actua‐ 
lisée de l’article 320 du Code civil. Deux évolu tions juri diques sont en
parti cu lier mises en avant. La première évolu tion résulte de la loi du
18  novembre 2016 qui, en démé di ca li sant le chan ge ment de la
mention de sexe à l’état civil, permet à des personnes trans de
disposer de capa cités repro duc trices qui ne corres pondent pas –
  préci sé ment plus  – à leur sexe à l’état civil. Il en résulte, selon
l’expres sion des juges toulou sains, que la loi du 18  novembre 2016
« fait coexister des réalités juri dique et biolo gique distinctes »  : une
femme peut conce voir un enfant char nel le ment avec ses sper ma to‐ 
zoïdes comme, en l’espèce et à l’inverse, un homme peut aussi
disposer d’un utérus et/ou d’ovaires lui permet tant d’être enceint et
d’accou cher d’un enfant. Ces situa tions ont été igno rées par la loi du
18  novembre 2016 qui «  laisse un vide juri dique indé niable faute de
dispo si tion rela tive à la filia tion des enfants nés posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil alors même que la
mater nité gesta trice n’est plus exclu sive  ». Par la suite, comme le
souligne, à juste titre, la cour d’appel de Toulouse, «  la loi de bioé‐ 
thique du 2 août 2021 n’a pas apporté de préci sion sur ce point, lais‐ 
sant présumer que le légis la teur a préféré laisser au juge le soin de
régler cette ques tion dans le cadre de son appré cia tion souve raine de
la situa tion des inté ressés  ». Les juges toulou sains prennent alors
acte de ce vide légis latif et décident de le combler, au regard de
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« l’intérêt supé rieur de l’enfant et [du] droit au respect de la vie
privée respec ti ve ment consa crés par la Conven tion de New York et la
Conven tion euro péenne de sauve garde des droits de l’homme et des
libertés fonda men tales, rend[a]nt impé ra tive la néces sité de
permettre à l’enfant né d’un couple dont l’un de ses membres est
trans genre, de voir sa filia tion double ment établie à l’égard de ses
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deux parents, dès lors qu’il n’est pas contre venu aux prin cipes
fonda men taux du droit national ».

En effet, au regard du droit national, il est souligné d’un côté
l’absence de fraude à la loi et de l’autre l’absence d’atteinte à l’ordre
public, dans la mesure où le droit fran çais permet à des couples de
femmes d’être mères hors adop tion, à la suite de l’ouver ture par la loi
du 2  août 2021 rela tive à la bioé thique de l’assis tance médi cale à la
procréa tion  (AMP) avec tiers donneur aux couples de femmes et la
créa tion de la recon nais sance conjointe anti cipée  (RCA). Les juges
toulou sains concluent
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« en l’absence de tout conflit et de toute contra dic tion entre les
filia tions des deux parents biolo giques, toutes deux de sexe féminin à
l’état civil, la filia tion mater nelle entre [la femme trans et l’enfant]
sera judi ciai re ment établie ».

Le raison ne ment est inté res sant à plusieurs titres. Après avoir fait
primer le respect de l’iden tité de genre de la femme trans, l’établis se‐ 
ment d’une double filia tion mater nelle est justifié par l’absence de
contra dic tion  : la filia tion mater nelle repose en effet, pour l’une, sur
l’accou che ment et pour l’autre, sur sa contri bu tion biolo gique en tant
que géni trice. Il n’existe pas de tiers pouvant reven di quer l’exis tence
d’un lien de filia tion à l’égard de l’enfant, fondé sur sa qualité de géni‐ 
teur ou de coau teur du projet parental, et qui pour rait prétendre à
compléter la branche de la filia tion qui n’est pas fondée sur l’accou‐ 
che ment. C’est d’ailleurs parce que le géni teur est un tiers donneur
auquel il est fait inter dic tion d’établir un lien de filia tion à l’égard de
l’enfant que les couples de femmes peuvent établir un double lien de
filia tion mater nelle à l’issue d’une AMP avec tiers donneur. La recon‐ 
nais sance conjointe anti cipée suppose toute fois le recours à un tiers
donneur et ne devrait pas trouver à s’appli quer lorsque deux femmes
procréent char nel le ment. Il ne s’agit par consé quent pas d’un mode
d’établis se ment de la co- maternité mais bien de dispo si tions juri‐ 
diques spéci fiques et limi tées à une seule hypo thèse, celle du recours
à une AMP avec tiers donneur. En l’absence de carac tère rétro actif à
la RCA, le légis la teur a été contraint d’envi sager deux dispo si tifs de
droit tran si toire, valables unique ment pendant trois ans, et ne s’appli‐ 
quant qu’aux couples ayant réalisé une  AMP avec tiers donneur à
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l’étranger avant l’entrée en vigueur de la loi (Brunet, Mesnil, 2022a).
Ces dispo si tifs ignorent les autres hypo thèses, comme la procréa tion
char nelle par les couples de femmes dont l’une a changé de mention
de sexe à l’état civil ou encore le recours à un donneur connu. En
l’absence de dispo si tions légis la tives spéci fiques, il reviendra aux
juges, saisis de ces ques tions, de les tran cher au regard du
droit positif.

3. Le rôle limité du juge face aux
lacunes du droit français
Plusieurs juges peuvent être amenés à se prononcer sur ces ques tions
d’état des personnes et combler, notam ment au regard des droits
fonda men taux, les lacunes du droit exis tant. Dans les deux affaires
étudiées, ce sont les juges ordi naires qui se sont prononcés en effec‐ 
tuant un contrôle de conven tion na lité, mais le Conseil consti tu‐ 
tionnel a égale ment pu être saisi d’une ques tion prio ri taire de consti‐ 
tu tion na lité portant sur l’accès à l’assis tance médi cale à la procréa‐ 
tion des hommes trans. Si la portée de leurs déci sions n’est pas
compa rable, il appa raît que les juri dic tions fran çaises font preuve
d’auto- limitation (3.1) en renvoyant au légis la teur le soin de définir les
règles de droit appli cables à ces ques tions de société (3.2).
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3.1. La portée limitée du contrôle
de proportionnalité

Si le contrôle de propor tion na lité a pu être présenté comme une
révo lu tion (Jestaz, Margué naud, Jamin, 2014  ; Chénedé, 2016), force
est de constater qu’il est réalisé avec précau tion par la Cour de cassa‐ 
tion. Dans l’affaire rela tive à la filia tion de la femme trans, la première
chambre civile juge ainsi que :
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« 24. En ce qu’elles permettent, par la recon nais sance de pater nité,
l’établis se ment d’un lien de filia tion conforme à la réalité biolo gique
entre l’enfant et la personne trans genre – homme devenu femme –
l’ayant conçu, [l]es dispo si tions [du droit national] conci lient l’intérêt
supé rieur de l’enfant et le droit au respect de la vie privée et fami liale
de cette personne, droit auquel il n’est pas porté une atteinte
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dispro por tionnée, au regard du but légi time pour suivi, dès lors qu’en
ce qui la concerne, celle- ci n’est pas contrainte par là même de
renoncer à l’iden tité de genre qui lui a été reconnue. »

Au contraire, pour la Cour d’appel de Toulouse :34

« La recon nais sance de pater nité ne peut non plus être retenue dans
la mesure où, d’une part, elle contrain drait à nier sa nouvelle iden tité
sexuelle, consa crée par le juge ment défi nitif précité, et, d’autre part,
serait contraire aux droits au respect de sa vie privée et à
l’auto dé ter mi na tion sexuelle garantis par les articles 8 et 14 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme et des libertés
fonda men tales. »

Ces deux déci sions donnent à voir deux inter pré ta tions très diffé‐ 
rentes du droit national et de sa compa ti bi lité avec l’article  8 de la
Conven tion euro péenne des droits de l’homme. Le point de diver‐ 
gence tient en fait à la carac té ri sa tion, par la Cour de cassa tion, du
but légi time pour suivi par les dispo si tions du droit de la filia tion, et
en parti cu lier l’article 320 du Code civil en ce qu’il exclut l’établis se‐ 
ment de deux filia tions contra dic toires. Une telle approche permet à
la Cour de cassa tion d’affirmer que son inter pré ta tion du droit ne
porte pas une atteinte dispro por tionnée au droit au respect de l’iden‐
tité de genre de la femme, reconnue comme telle dans son acte de
nais sance et dési gnée comme le père de l’enfant dans l’acte de nais‐ 
sance de ce dernier. La dési gna tion du parent, comme père ou mère,
pour rait être perçue comme un élément secon daire dans la mesure
où les droits atta chés au statut de parent sont aujourd’hui stric te‐ 
ment iden tiques – au contraire du droit allemand 24 –, même si leurs
mises en œuvre par les juges, notam ment à la suite d’une sépa ra tion
sont encore nette ment diffé ren ciées (Haut Conseil de la famille,
2014). Ce n’est donc pas sur le terrain du droit et de l’établis se ment de
la filia tion que la ques tion se pose mais sur celle de l’iden tité person‐ 
nelle et de l’infra- normatif. N’est- il alors pas para doxal pour les juges
de demander que la personne se présente publi que ment et soit
connue de son entou rage fami lial sous le sexe reven diqué pour
ensuite lui en dénier le béné fice ?
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La Cour de cassa tion garantit la bonne inter pré ta tion des règles de
droit et contrôle que son appli ca tion ne s’avère pas dispro por tionnée,
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comme en l’espèce. Elle a ainsi refusé la mention de parent biolo gique
et invité les juges du fond à établir une filia tion selon les modes
d’établis se ment de la filia tion réservée au père. Les juges toulou sains
ont, quant à eux, adopté une approche diffé rente sans que leur arrêt
ne donne lieu à un second pourvoi, y compris dans l’intérêt de la loi
comme l’y invi taient pour tant certains auteurs (Thevenot, Moron- 
Puech, 2022). La cour d’appel de renvoi, qui a très riche ment motivé
sa déci sion, comble ainsi les lacunes de la loi, mais unique ment pour
cette affaire : l’établis se ment judi ciaire de la filia tion mater nelle n’est
prononcé que pour cette famille. Le rôle créa teur des juges du fond
est limité par la Cour de cassa tion elle- même, mais aussi par le
raison ne ment et les solu tions qu’ils adoptent, confor mé ment à l’inter‐ 
dic tion qui leur est faite de prendre des arrêts de règlement 25.

Dans l’affaire rela tive au chan ge ment de mention de sexe à l’état civil
du mineur non éman cipé, les juges de Cham béry ne changent pas la
loi –  contrai re ment à ce que certains auteurs ont pu avancer
(Leroyer, 2022). Ils soulignent simple ment les effets dispro por tionnés
que l’appli ca tion de l’inter dic tion posée par la loi produi rait dans le
cas d’espèce qu’ils tranchent. En adop tant un raison ne ment fondé sur
le contrôle de propor tion na lité, le légis la teur est d’ailleurs privé de la
possi bi lité de contrer une telle approche : même s’il le souhai tait, il ne
serait pas possible, ni d’ailleurs néces saire, d’adopter un texte de loi
anti- changement de mention de sexe des mineurs trans. L’article 61-5
du Code civil est déjà inter prété par les juges comme inter di sant le
chan ge ment de mention de sexe à l’état civil pour les mineurs et la
déci sion rendue ne vaut que pour un seul mineur non éman cipé, celui
qui en a fait la demande.
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3.2. L’auto- limitation des juges au profit
du législateur

En dehors du contrôle de propor tion na lité, lorsque leurs déci sions
pour raient avoir des consé quences bien plus impor tantes, les juges
font preuve d’auto- limitation et renvoient au légis la teur le soin de
faire évoluer l’état du droit. Avec l’entrée en vigueur de la ques tion
prio ri taire de consti tu tion na lité  (QPC), on s’atten dait à une fonda‐ 
men ta li sa tion impor tante du droit privé, mais il a été constaté au
contraire, au fur et à mesure, un «  étio le ment […] du contrôle de
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consti tu tion na lité pour le domaine du droit des personnes et de la
famille » du fait du self  restraint du Conseil consti tu tionnel (Gogos- 
Gintrand, 2020). Dès la déci sion n° 2010-39 QPC du 6 octobre 2010
concer nant l’adop tion au sein d’un couple de personnes de même
sexe, les juges de la rue de Mont pen sier expliquent que « cette ques‐ 
tion constitue l’arché type de la ques tion de société dont la réponse,
en France, appar tient au légis la teur ». Le Parle ment dispo se rait ainsi
d’une compé tence exclu sive pour tran cher les débats de société, sans
que cette caté gorie ne soit d’ailleurs définie.

Le gouver ne ment reprend lui- même cet argu ment pour appeler le
Conseil consti tu tionnel à la réserve lors de l’instruc tion de la  QPC
rela tive à l’accès à l’assis tance médi cale à la procréa tion pour les
hommes, plus spéci fi que ment pour certains hommes trans qui ont
conservé leurs capa cités gesta tion nelles et pour raient béné fi cier d’un
don de sper ma to zoïdes (Mesnil, Pari card, 2022) :
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« La doctrine a même pu consi dérer que, dans le domaine du droit
des personnes et de la famille, [le Conseil] interdis[ait] tout contrôle
des choix discré tion naires faits par le légis la teur, au point
de dessiner une zone de non- contrôle constitutionnel 26  27. »,

Le Conseil consti tu tionnel semble avoir été sensible à cette posi tion
puisqu’il recon naît effec ti ve ment que :

40

« 8. Il ressort des travaux prépa ra toires que, en adop tant ces
dispo si tions, le légis la teur a entendu permettre l’égal accès des
femmes à l’assis tance médi cale à la procréa tion, sans distinc tion liée
à leur statut matri mo nial ou à leur orien ta tion sexuelle. Ce faisant, il
a estimé, dans l’exer cice de sa compé tence, que la diffé rence de
situa tion entre les hommes et les femmes, au regard des règles de
l’état civil, pouvait justi fier une diffé rence de trai te ment, en rapport
avec l’objet de la loi, quant aux condi tions d’accès à l’assis tance
médi cale à la procréa tion. Il n’appar tient pas au Conseil
consti tu tionnel de substi tuer son appré cia tion à celle du légis la teur
sur la prise en compte, en cette matière, d’une telle diffé rence
de situation 28. »

Le Conseil consti tu tionnel ne se recon naît pas, comme dans un
certain nombre d’autres déci sions, un pouvoir général d’appré cia tion
et de déci sion iden tique à celui du Parle ment. Certains juges ont
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égale ment pu, comme dans l’affaire rela tive au sexe neutre, faire
valoir que les ques tions rela tives à l’état des personnes relèvent de la
compé tence que tire le légis la teur de l’article  34 de la Consti tu tion
(Ingall- Montagnier, 2017). Faut- il rappeler que l’article 34 définit les
domaines de la loi par rapport à ceux du règle ment ? Autre ment dit,
les juges ne peuvent pas se déclarer incom pé tents au profit du légis‐ 
la teur et refuser d’inter préter les textes sauf à commettre un déni de
justice. Ainsi, le vide légis latif n’est pas syno nyme de vide juri dique.
L’article 4 du Code civil n’est qu’une autre manière de l’affirmer : « le
juge qui refu sera de juger, sous prétexte du silence, de l’obscu rité ou
de l’insuf fi sance de la loi, pourra être pour suivi comme coupable de
déni de justice ».

Dans les deux arrêts étudiés, les cours d’appel pallient l’absence de
dispo si tions légis la tives spéci fiques par une inter pré ta tion des dispo‐ 
si tions exis tantes. Pour autant, l’absence de possi bi lité de changer de
mention de sexe pour les personnes mineures non éman ci pées tout
comme l’incer ti tude quant à la filia tion établie posté rieu re ment à la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil ne sont pas satis fai‐ 
santes. Ces vides légis la tifs sont sources d’insé cu rité juri dique pour
les personnes et remettent en cause la pleine jouis sance de leurs
droits fonda men taux. Il ne s’agit pas seule ment d’une ques tion de
sources du droit mais d’une ques tion plus géné rale, de fond, tenant à
l’appli ca tion des dispo si tions légis la tives spéci fiques à un sexe aux
personnes qui ont changé de mention de sexe à l’état civil. Les juges
ne peuvent pas remé dier entiè re ment à l’incurie du légis la teur et le
légis la teur ne peut se contenter d’ajouter, au cas par cas, que «  la
modi fi ca tion de la mention de sexe à l’état civil ne fait pas obstacle à
l’appli ca tion du présent  article 29  ». Faut- il, par un  raisonnement
a contrario, en déduire qu’en l’absence d’une telle préci sion, la modi fi‐ 
ca tion de la mention de sexe à l’état civil fait obstacle à l’appli ca tion
des dispo si tions qui visent le sexe de nais sance ?
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Il semble diffi cile de conti nuer à faire l’économie d’une réflexion
d’ensemble sur la ques tion de l’appli ca tion des règles de droit sexo- 
spécifiques aux personnes ayant changé de mention de sexe à l’état
civil. Il faut s’assurer non seule ment de la coor di na tion des textes
juri diques, mais surtout que toutes les personnes, y compris celles
qui ont changé de mention de sexe à l’état civil, aient la pleine jouis‐ 
sance de leurs droits en matière procréa tive (inter rup tion volon taire
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ABSTRACT

Français
La loi du 18  novembre 2016 de moder ni sa tion de la justice  au XXI   siècle
permet aux personnes majeures et mineures éman ci pées de demander à
changer de mention de sexe à l’état civil même sans « avoir subi des trai te‐ 
ments médi caux, une opéra tion chirur gi cale ou une stéri li sa tion  ». Il en
résulte de nombreuses inter ro ga tions dans le silence de ce texte. Qu’en est- 
il des personnes mineures non éman ci pées  : peuvent- elles prétendre à un
chan ge ment de mention de sexe à l’état civil  ? Qu’en est- il des consé‐ 
quences du chan ge ment de la mention de sexe à l’état civil  : une femme à
l’état civil qui a conservé ses organes repro duc teurs peut- elle être reconnue
comme la mère de l’enfant lorsqu’elle a conçu l’enfant char nel le ment avec
son épouse  ? Qu’en est- il des hommes qui ont toujours la possi bi lité de
mener une gros sesse : peuvent- ils prétendre à un don de sper ma to zoïdes et
être béné fi ciaires, comme les femmes, d’une assis tance médi cale à la
procréa tion  ? Le légis la teur n’ayant apporté aucune réponse à ces ques‐ 
tions, ce sont les juges qui ont été amenés à se prononcer dessus. Deux
cours d’appel ont rendu des déci sions remar quées au début de l’année 2022,
dans lesquelles elles acceptent de pallier, ponc tuel le ment, l’incurie du légis‐ 
la teur. En dehors de ces deux cas d’espèce, la Cour de cassa tion, tout
comme le Conseil consti tu tionnel refusent de se substi tuer au légis la teur et
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lui renvoient le soin de définir, de manière géné rale, les règles appli cables
en la matière.
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