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TEXTE

In tro duc tion
La loi n° 2016-1547 du 18 no vembre 2016 de mo der ni sa tion de la jus‐ 
tice au XXI  siècle a dé fi ni, au ni veau lé gis la tif pour la pre mière fois en
droit fran çais, les condi tions sui vant les quelles il est pos sible de de‐ 
man der à faire mo di fier, en l’ab sence d’er reur 1, la men tion de son
sexe à l’état civil (Mes nil, 2017). Ces nou velles dis po si tions lé gis la tives,
ap pli cables aux per sonnes trans 2, rem placent ainsi les cri tères qui
avaient été au pa ra vant dé ga gés par la ju ris pru dence. Le ré gime ju ri‐ 
dique re la tif au chan ge ment d’état civil pour les per sonnes trans était
jusqu’à cette date le ré sul tat d’une construc tion ju ris pru den tielle en‐ 
ta mée au début des an nées 1990.
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À la suite de la condam na tion de la France par la Cour eu ro péenne
des droits de l’homme (Cour EDH 3), l’As sem blée plé nière de la Cour
de cas sa tion (Cass.) a dé ga gé, dans deux ar rêts en date du 11  dé‐ 
cembre 1992, la règle selon la quelle :

2

« Lorsque, à la suite d’un trai te ment médico- chirurgical, subi dans
un but thé ra peu tique, une per sonne pré sen tant le syn drome du
trans sexua lisme ne pos sède plus tous les ca rac tères de son sexe
d’ori gine et a pris une ap pa rence phy sique la rap pro chant de l’autre
sexe, au quel cor res pond son com por te ment so cial, le prin cipe du
res pect dû à la vie pri vée jus ti fie que son état civil in dique dé sor mais
le sexe dont elle a l’ap pa rence 4. »

Ces dé ci sions ont été ren dues au visa de l’ar ticle 8 de la Conven tion
eu ro péenne de sau ve garde des droits de l’homme et des li ber tés fon‐ 
da men tales (CEDH) et des ar ticles 9 et 57 du Code civil (C. civ.), mais
sur tout du prin cipe de l’in dis po ni bi li té de l’état des per sonnes qui
était au pa ra vant in ter pré té comme fai sant obs tacle à une telle mo di‐ 
fi ca tion.

3

Pen dant près de vingt- quatre ans, les juges ont ainsi, au re gard des
cri tères ju ris pru den tiels que la Cour de cas sa tion a dé ter mi nés et af‐ 
fi nés, per mis à des per sonnes de mo di fier la men tion de leur sexe à
l’état civil afin que celle- ci soit en ac cord avec leur ap pa rence (Catto,
2021). La dis cor dance entre l’iden ti té sexuée à l’état civil et l’iden ti té
so ciale est en effet source de grande vul né ra bi li té, sou met tant les
per sonnes trans à des dis cri mi na tions (Beau ba tie, 2022) –  qui dé‐ 
passent la ques tion de l’accès à un em ploi ou à un lo ge ment – et à des
vio lences, ver bales, phy siques et psy cho lo giques, y com pris dans la
sphère fa mi liale. À pro pos de la dis cor dance entre le sexe ju ri dique et
l’iden ti té sexuée ap pa rente, la Cour eu ro péenne des droits de
l’homme consta tait, dans son arrêt de  1992, que la re qué rante à la‐ 
quelle les au to ri tés fran çaises re fu saient un chan ge ment de la men‐ 
tion de son sexe à l’état civil, « se trouv[ait] quo ti dien ne ment pla cée
dans une si tua tion glo bale in com pa tible avec le res pect dû à sa vie
pri vée 5 ».

4

Au fil du temps, seuls deux cri tères de na ture mé di cale sont de meu‐ 
rés, à sa voir «  la réa li té du syn drome trans sexuel dont [la per sonne
qui de mande le chan ge ment de men tion de sexe est at teinte ainsi que
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le ca rac tère ir ré ver sible de la trans for ma tion de son ap pa rence 6  ».
Par consé quent, le prin ci pal «  cri tère du chan ge ment n’est tou jours
pas l’ap pa rence ou l’iden ti fi ca tion mais l’ir ré ver si bi li té » de la trans‐ 
for ma tion de l’ap pa rence (Catto, 2021, p.  171), y com pris des or ganes
gé ni taux 7. Der rière le cri tère de l’ir ré ver si bi li té est en fait visée la
sté ri li sa tion di recte ou ré sul tant de l’abla tion des or ganes gé ni taux
d’ori gine 8. Cette exi gence a donné lieu à une – nou velle – condam na‐ 
tion de la France par la Cour eu ro péenne des droits de l’homme sur le
fon de ment de l’ar ticle 8 de la Conven tion re la tif au droit au res pect
de la vie pri vée 9. Comme le rap pelle la Cour, la vie pri vée est, en effet,

« une no tion large, non sus cep tible d’une dé fi ni tion ex haus tive, qui
re couvre non seule ment l’in té gri té phy sique et mo rale de l’in di vi du,
mais aussi par fois des as pects de l’iden ti té phy sique et so ciale de
celui- ci. Des élé ments tels que, par exemple, l’iden ti té ou l’iden ti fi ca ‐
tion sexuelle, le nom, l’orien ta tion sexuelle et la vie sexuelle re lèvent
de la sphère per son nelle pro té gée par l’ar ticle 8 de la Conven tion 10 ».

La loi du 18 no vembre 2016 a mis ex pli ci te ment fin à toutes les exi‐
gences mé di cales qui étaient au pa ra vant né ces saires pour mo di fier la
men tion de sexe à l’état civil. D’une part, tous les cri tères re te nus par
le lé gis la teur pour ob te nir un chan ge ment de men tion de sexe à l’état
civil concernent dé sor mais uni que ment la sphère ju ri dique et so ciale,
à sa voir « une réunion suf fi sante de faits [dé mon trant] que la men tion
re la tive [au] sexe [d’une per sonne] dans les actes de l’état civil ne cor‐ 
res pond pas à celui dans le quel elle se pré sente et dans le quel elle est
connue 11 ». D’autre part, il est ex pli ci te ment af fir mé que «  le fait de
ne pas avoir subi des trai te ments mé di caux, une opé ra tion chi rur gi‐ 
cale ou une sté ri li sa tion ne peut mo ti ver le refus de faire droit à la
de mande 12 ». La dé fi ni tion lé gis la tive de cri tères pour le chan ge ment
de la men tion de sexe à l’état civil ne dé pos sède tou te fois pas les
juges de leur pou voir d’ap pré cia tion. Bien au contraire, la com pé tence
des juges a été ré af fir mée pour ap pré cier l’op por tu ni té des de mandes
de chan ge ment de la men tion de sexe alors que cer tain·e·s re ven di‐ 
quaient, en plus de la dé mé di ca li sa tion de la pro cé dure, sa dé ju di cia‐ 
ri sa tion.

6

Par ailleurs, de nom breuses ques tions, pour tant po sées lors des dé‐ 
bats par le men taires, sont res tées sans ré ponse. Tel est en par ti cu lier
le cas du champ d’ap pli ca tion per son nel de ces dis po si tions, avec la
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ques tion du chan ge ment de men tion de sexe pour les mi neurs trans,
ou en core des consé quences d’un ju ge ment en chan ge ment de sexe
sur l’éta blis se ment de fi lia tions pos té rieu re ment à celui- ci. Ces deux
su jets ont donné lieu à des dé ci sions in édites, ren dues pour l’une par
la Cour d’appel (CA) de Cham bé ry, le 25 jan vier 2022 13, et pour l’autre
par la Cour d’appel de Tou louse, le 16 avril 2022 14. Elles posent in di‐ 
rec te ment la ques tion de l’état fa mi lial des per sonnes trans, en tant
qu’en fants mi neurs d’une part  (1) et en tant que pa rents d’autre
part (2), et elles in ter rogent, plus gé né ra le ment, le rôle des juges face
à l’in cu rie du lé gis la teur (3).

1. L’en fant trans, mo di fi ca tion de
la men tion de sexe à l’état civil
pour un mi neur non éman ci pé
L’ar ticle  61-5 du Code civil dé fi nis sant les condi tions sui vant les‐ 
quelles une per sonne peut de man der à chan ger la men tion de son
sexe à l’état civil vise « toute per sonne ma jeure ou mi neure éman ci‐ 
pée ». Cette énu mé ra tion exclut- elle pour au tant les per sonnes mi‐ 
neures lors qu’elles ne sont pas éman ci pées  ? C’est à cette ques tion
que les juges cham bé riens ont dû ré pondre à la suite d’une re quête
pré sen tée par les deux pa rents, re pré sen tants lé gaux, d’un jeune
homme trans genre 15 né en juin  2004 16. Tant en pre mière ins tance
qu’en cause d’appel, les juges consi dèrent que le lé gis la teur a en ten du
in ter dire aux per sonnes mi neures de mo di fier leur men tion de sexe à
l’état civil (1.1). Pour au tant, à l’issue d’un contrôle de pro por tion na li té,
la cour d’appel de Cham bé ry per met, dans sa dé ci sion du 25  jan vier
2022 17, le chan ge ment de la men tion de sexe d’un mi neur non éman‐ 
ci pé (1.2)

8

1.1. Confir ma tion de l’in ter dic tion lé gis ‐
la tive im pli cite de chan ge ment du sexe
pour les mi neurs trans non éman ci pés

Le 22 jan vier 2021, des pa rents d’un en fant mi neur non éman ci pé in‐ 
tro duisent, en leur qua li té de re pré sen tants lé gaux, une de mande en
chan ge ment de men tion de sexe à l’état civil au nom de leur fils trans.
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Le tri bu nal ju di ciaire de Cham bé ry dé clare la re quête ir re ce vable aux
mo tifs que la jeune femme (sic), mi neure et non éman ci pée, n’a pas
qua li té pour agir 18. Les pa rents in ter jettent alors appel en fai sant va‐ 
loir que le si lence de la loi ne si gni fie pas l’ex clu sion des per sonnes
trans mi neures du dis po si tif mis en place par la loi du 18 no vembre
2016 et que les re pré sen tants lé gaux d’un mi neur peuvent agir en son
nom. Ils sou tiennent éga le ment que seule une telle lec ture de l’ar‐ 
ticle 61-5 du Code civil per met d’as su rer le res pect de l’in té rêt su pé‐ 
rieur de l’en fant et de son droit au res pect de la vie pri vée qui
consiste à être re con nu de sexe mas cu lin à l’état civil confor mé ment
à son état de fait, son ap pa rence phy sique et son ap par te nance so‐ 
ciale. Le mi nis tère pu blic re quiert éga le ment l’in fir ma tion du ju ge‐ 
ment en fai sant va loir qu’un tel chan ge ment, même s’il n’est pas prévu
par les textes, ré pond à la fois à l’in té rêt de l’en fant et au res pect de
sa vie pri vée.

La Cour d’appel de Cham bé ry se pro nonce dans cette af faire le
25 jan vier 2022 en pro cé dant en deux temps. Dans un pre mier temps,
la re ce va bi li té de l’ac tion est exa mi née. Les juges d’appel confirment
qu’il existe une « in ter dic tion pour les mi neurs non éman ci pés d’agir
en mo di fi ca tion de l’état civil telle que dé cou lant des dis po si tions de
l’ar ticle 61-5 du Code civil ». Une telle in ter pré ta tion est jus ti fiée en
ce que ces dis po si tions «  ont pour ob jec tif de pro té ger les mi neurs
non éman ci pés d’une dé ci sion ayant d’im por tantes consé quences
pour leur ave nir afin de leur lais ser le temps de la ma tu ra tion de leur
dé marche ». Un ra pide rap pel re la tif au ré gime ju ri dique de l’éman ci‐ 
pa tion au tant que l’ana lyse des dé bats par le men taires per mettent de
re la ti vi ser cette prise de po si tion des juges.

10

Concer nant l’éman ci pa tion d’abord, elle met fin au ré gime de re pré‐ 
sen ta tion du mi neur par ses re pré sen tants lé gaux, ti tu laires de l’au to‐ 
ri té pa ren tale. Selon l’ar ticle 371-1 du Code civil, « l’au to ri té pa ren tale
est un en semble de droits et de de voirs ayant pour fi na li té l’in té rêt de
l’en fant  » et «  elle ap par tient aux pa rents jusqu’à la ma jo ri té ou
l’éman ci pa tion de l’en fant pour le pro té ger dans sa sé cu ri té, sa santé
et sa mo ra li té, pour as su rer son édu ca tion et per mettre son dé ve lop‐ 
pe ment, dans le res pect dû à sa per sonne ». Au tre ment dit, l’éman ci‐ 
pa tion – comme la ma jo ri té – mettent fin à ce ré gime pro tec teur des
in té rêts des mi neurs. Pour Isa belle Cor part, «  ni utile ni ef fi cace,
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presque tom bée en désué tude, [l’éman ci pa tion] mé rite d’être sup pri‐ 
mée » (Cor part, 2003).

Concer nant l’ana lyse des dé bats par le men taires en suite, il en res sort
que la ques tion du chan ge ment de men tion de sexe par des mi neurs
trans, no tam ment du fait de leur prise en charge mé di cale par une
équipe au sein de l’hô pi tal de la Pitié- Salpêtrière, a été dis cu tée. Plu‐ 
sieurs amen de ments ont d’ailleurs été pré sen tés pour que l’ar ticle 61-
5 du Code civil ne dé signe pas seule ment les per sonnes ma jeures,
comme cela était ini tia le ment prévu. Il a par exemple été pro po sé de
sup pri mer le mot « ma jeures » afin de per mettre éga le ment aux per‐ 
sonnes mi neures de de man der à mo di fier la men tion de leur sexe à
l’état civil et, dans cette pers pec tive, de viser ex pli ci te ment les mi‐ 
neurs âgés de 6 à 16 ans, avec au to ri sa tion d’un des pa rents ou à par‐ 
tir de 16 ans, sans au to ri sa tion pa ren tale. Ces amen de ments ont été
pré sen tés afin de per mettre aux mi neurs trans qui se raient en conflit
avec leurs pa rents d’agir seuls (Ca rayon, Mar guet, 2022).

12

In fine, l’ar ticle 61-5 du Code civil issu de la loi du 18 no vembre 2016
vise, outre les per sonnes ma jeures, les per sonnes mi neures éman ci‐ 
pées. Cet ajout était- il né ces saire dans la me sure où, confor mé ment à
l’ar ticle 413-6 du Code civil, « le mi neur éman ci pé est ca pable, comme
un ma jeur, de tous les actes de la vie ci vile  », sauf le ma riage et
l’adop tion pour les quels ce sont les mêmes règles que s’il n’était pas
éman ci pé qui s’ap pliquent  ? Les ti tu laires de l’ac tion en jus tice
doivent être dis tin gués des condi tions d’exer cice de l’ac tion en jus‐ 
tice  : en l’es pèce, l’ac tion étant at ti trée, elle ne peut être mise en
œuvre que par les ca té go ries de per sonnes vi sées ; quant à l’exer cice
de l’ac tion en jus tice, il né ces site lorsque l’on est mi neur d’être re pré‐ 
sen té. Aussi, la seule men tion des per sonnes ma jeures aurait- elle dû
être in ter pré tée comme une ex clu sion des per sonnes mi neures et
des per sonnes mi neures éman ci pées. C’est d’ailleurs cette in ter pré ta‐ 
tion qui s’im pose à pro pos du Pacte civil de so li da ri té (PACS) qui ne
peut être conclu que par des per sonnes phy siques ma jeures. Cer tains
au teurs s’in ter rogent sur l’in co hé rence de ce sys tème qui per met à
des mi neurs de se ma rier – le ma riage em por tant leur éman ci pa tion
de plein droit  – mais pas de se pac ser ou de vivre en concu bi nage
(Lab bée, 2018). Ces dif fé rences de ré gime s’ex pliquent par le contexte
dans le quel a été adop tée la loi n° 99-944 du 15 no vembre 1999 re la‐ 
tive au PACS, à sa voir une hos ti li té à l’égard de la re con nais sance ju ri‐
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dique des couples de même sexe, à une époque où il s’agis sait de pré‐ 
ser ver le ma riage comme ins ti tu tion fa mi liale ré ser vée aux seuls
couples for més d’un homme et d’une femme (Bor rillo, Fas sin, Iacub,
1999). Cette époque est tou te fois ré vo lue de puis l’ou ver ture du ma‐ 
riage aux couples de per sonnes de même sexe par la loi du 17  mai
2013 : les mi neurs peuvent par consé quent être au to ri sés à se ma rier,
y com pris avec une per sonne du même sexe mais ne peuvent pas,
même à titre ex cep tion nel, conclure un PACS !

L’in ter dic tion faite aux mi neurs trans non éman ci pés de chan ger de
men tion de sexe à l’état civil est éga le ment dis cu table. Plu sieurs
amen de ments, bien que non- adoptés, vi saient jus te ment à per mettre
aux mi neurs de de man der, seuls, sans qu’il ne soit né ces saire de re‐ 
cou rir à l’éman ci pa tion ou au ré gime de re pré sen ta tion, à faire mo di‐ 
fier la men tion de leur sexe à l’état civil. Si ces dis po si tions avaient été
adop tées, elles au raient per mis d’ac croître la sphère d’au to no mie des
per sonnes mi neures, qui est déjà im por tante en ma tière sa ni taire,
mé di cale et de fi lia tion, où la re con nais sance d’un en fant est dé fi nie
comme un acte stric te ment per son nel. L’iden ti fi ca tion sexuée des
per sonnes n’est- elle pas, de la même ma nière que la fi lia tion, une
com po sante im por tante de l’iden ti té per son nelle ?

14

À l’issue des dé bats par le men taires, seuls les ma jeurs et les mi neurs
éman ci pés peuvent agir en jus tice pour de man der à chan ger de men‐ 
tion de sexe à l’état civil. Les mi neurs, qui ne sont pas visés par l’ar‐ 
ticle 61-5 du Code civil, sont- ils alors ex clus du bé né fice de ces dis‐ 
po si tions ou ne peuvent- ils les mettre en œuvre que par le biais du
ré gime de re pré sen ta tion ? C’est bien la pre mière in ter pré ta tion qui
est re te nue, au tant par les juges de pre mière ins tance que d’appel.
Les per sonnes mi neures n’étant pas men tion nées, elles ne peuvent
pas de man der à faire mo di fier leur men tion de sexe à l’état civil. Au‐ 
tre ment dit, l’ac tion étant at ti trée aux seuls ma jeurs et mi neurs
éman ci pés, les mi neurs non éman ci pés n’en sont pas ti tu laires et ne
peuvent pas faire une telle de mande en jus tice, que ce soit par le biais
de leurs re pré sen tants lé gaux qui agi raient en leur nom, grâce au ré‐ 
gime de re pré sen ta tion, ou a for tio ri seuls.

15

En l’ab sence de dé ju di cia ri sa tion de la pro cé dure de mo di fi ca tion de
la men tion de sexe à l’état civil, il s’agit d’une ac tion en jus tice et non
d’un acte ju ri dique, au contraire du ma riage et de la re con nais sance
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d’un en fant qui sont dé fi nis comme des actes stric te ment per son nels.
La com pa rai son semble tou te fois plus per ti nente avec les autres pro‐ 
cé dures vi sant à mo di fier un élé ment de l’état des per sonnes  : le
chan ge ment de pré nom 19, dé ju di cia ri sé par la loi du 18  no vembre
2016, et le choix du nom 20 doivent être faits par le re pré sen tant légal
du mi neur et son consen te ment est né ces saire si ce der nier a plus de
13 ans.

1.2. Af fir ma tion ti mide de la pos si bi li té
de chan ger de sexe à l’état civil pour les
mi neurs trans non éman ci pés
Pour la cour d’appel de Cham bé ry, la re pré sen ta tion par les pa rents,
ti tu laires de l’au to ri té pa ren tale, n’est pas suf fi sante pour que la re‐ 
quête en mo di fi ca tion de la men tion de sexe d’un mi neur trans soit
jugée re ce vable puisque l’ac tion n’est pas ou verte aux mi neurs non
éman ci pés. Aussi, la re ce va bi li té de la re quête n’est- elle ac quise qu’à
l’issue d’un contrôle de pro por tion na li té. Les juges d’appel pro cèdent
en effet à un contrôle de pro por tion na li té in concre to de leur in ter‐ 
pré ta tion de l’ar ticle 61-5 du Code civil  : au re gard des élé ments de
fait te nant à la par faite in té gra tion fa mi liale, sco laire et so ciale du
jeune homme, à son ap pa rence mas cu line ainsi qu’à son chan ge ment
de pré nom en 2019, il est jugé que l’in ter dic tion d’agir en mo di fi ca tion
de son état civil « ne per met pas de ga ran tir en l’es pèce le droit d[u
mi neur] au res pect de sa vie pri vée au sens de l’ar ticle  8 de la
Conven tion eu ro péenne des droits de l’homme ». Il est plus par ti cu‐ 
liè re ment sou li gné qu’« en l’obli geant à ré vé ler son par cours per son‐ 
nel par ti cu lier du fait no tam ment de la men tion de son genre fé mi nin
qui sera por tée sur ses di plômes sanc tion nant la fin de sa sco la ri té »,
il s’agi rait d’une at teinte dis pro por tion née à ses droits.

17

À l’issue de ce contrôle de conven tion na li té in concre to, la de mande
faite par les deux pa rents, re pré sen tants lé gaux, du mi neur trans est
jugée re ce vable. La cour d’appel de Cham bé ry se pro nonce, dans un
deuxième temps, sur le fond de la de mande. Elle fait alors ap pli ca tion
des cri tères de l’ar ticle 61-5 du Code civil et re prend les élé ments fac‐ 
tuels déjà mo bi li sés au stade de l’exa men de la re ce va bi li té de la re‐ 
quête, à sa voir le chan ge ment de pré nom du mi neur, son in té gra tion
sous « son iden ti té mas cu line dans ses mi lieux fa mi liaux, sco laires et
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so ciaux, tel que cela res sort des pho to gra phies et at tes ta tions ver‐ 
sées aux dé bats », son iden ti fi ca tion « sous son iden ti té mas cu line qui
est en concor dance avec son ap pa rence phy sique d’au tant plus qu’il a
en ta mé un trai te ment hor mo nal en pa ral lèle de sa prise en charge
mé di cale et psy cho lo gique  ». Il est fi na le ment fait droit aux de‐ 
mandes des pa rents, for mées au nom de leur fils.

L’ou ver ture du chan ge ment de la men tion de sexe à l’état civil pour
les mi neurs est ti mide : la re ce va bi li té de l’ac tion en jus tice, faite par
les pa rents en re pré sen ta tion de leur fils mi neur, re pose sur un
contrôle de conven tion na li té in  concre to de l’ar ticle  61-5 du Code
civil. En l’es pèce, l’in ter dic tion de mo di fier la men tion de son sexe
em por te rait des consé quences dis pro por tion nées et plu sieurs élé‐ 
ments sont mis en avant  : l’âge du mi neur, la constance de sa dé‐ 
marche et la prise en charge psy cho lo gique et mé di cale dont il fait
l’objet, le sou tien de ses pa rents, la men tion de sexe sur le di plôme du
bac ca lau réat qu’il ob tien dra en fin d’année sco laire et qui va le suivre
dans la suite de ses études. Au tant d’élé ments qui pour raient, au
contraire, s’ils fai saient dé faut, mo ti ver une dé ci sion d’ir re ce va bi li té
de la de mande. Au tre ment dit, le chan ge ment de men tion de sexe à
l’état civil pour les mi neurs trans est loin d’être ac quis, mais il peut in‐ 
ter ve nir, au cas par cas, en fonc tion de l’ap pré cia tion des élé ments de
fait pré sen tés de vant les ju ri dic tions du fond (Bru net, Mes nil, 2022b).
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Il se rait par ailleurs in té res sant de se de man der ce qu’il en se rait si le
mi neur n’avait pas été sou te nu par ses pa rents : s’il est peu pro bable
qu’il puisse agir seul en jus tice sauf à consi dé rer qu’il s’agit d’un acte
stric te ment per son nel, on peut se de man der si l’ac tion a tou te fois be‐ 
soin d’être in tro duite conjoin te ment par les deux pa rents. L’ac cord
des deux pa rents est né ces saire pour les actes non usuels re la tifs à la
sur veillance et à l’édu ca tion de l’en fant  : le chan ge ment de men tion
de sexe à l’état civil peut dif fi ci le ment être consi dé ré au tre ment. S’il
est né ces saire que les pa rents sou tiennent leur en fant mi neur dans
son par cours de tran si tion, qu’en serait- il en l’ab sence d’adhé sion des
pa rents à la dé marche de leur en fant mi neur : pourrait- il être en vi sa‐ 
gé que les in té rêts du mi neur, en op po si tion avec ceux de ses re pré‐ 
sen tants lé gaux, jus ti fient la dé si gna tion d’un ad mi nis tra teur ad  hoc
char gé de le re pré sen ter 21  ? Qu’en est- il éga le ment de l’ar ti cu la tion
de ces dis po si tions avec la créa tion de la nou velle in frac tion re la tive
aux pra tiques vi sant à mo di fier l’iden ti té de genre par la loi n° 2022-
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92 du 31 jan vier 2022 dite d’in ter dic tion des thé ra pies de conver sion ?
Dé sor mais l’ar ticle 225-4-13, ali néa 1 du Code pénal dis pose que « les
pra tiques, les com por te ments ou les pro pos ré pé tés vi sant à mo di fier
ou à ré pri mer l’orien ta tion sexuelle ou l’iden ti té de genre, vraie ou
sup po sée, d’une per sonne et ayant pour effet une al té ra tion de sa
santé phy sique ou men tale sont punis de deux ans d’em pri son ne ment
et de 30 000 euros d’amende » (Pa pillon, 2022). Dans l’hy po thèse où
les pa rents ne sou tien draient pas la dé marche de leur en fant vi sant à
mo di fier la men tion de son sexe à l’état civil, voire s’y op po se raient vi‐ 
ve ment par des pra tiques, com por te ments ou pro pos ré pé tés qui au‐ 
raient pour effet une al té ra tion de sa santé, l’in frac tion pourrait- elle
être consti tuée ? L’ali néa 3, qui a pu être qua li fié de « dis po si tion in‐ 
ter pré ta tive » (Dar son ville, 2022), pré cise que

« l’in frac tion pré vue au pre mier ali néa n’est pas consti tuée lorsque
les pro pos ré pé tés in vitent seule ment à la pru dence et à la ré flexion,
eu égard no tam ment à son jeune âge, la per sonne qui s’in ter roge sur
son iden ti té de genre et qui en vi sage un par cours mé di cal ten dant au
chan ge ment de sexe ».

Cet ali néa vi se rait a for tio ri une per sonne qui en vi sage une ac tion en
chan ge ment de la men tion de son sexe à l’état civil. Tant que la santé
de leur en fant n’est pas en cause, les pa rents ne peuvent pas être
contraints, y com pris du fait de cette nou velle in frac tion, d’in tro duire
une ac tion en jus tice au nom de leur en fant mi neur. Dans ces si tua‐ 
tions conflic tuelles, la no mi na tion d’un ad mi nis tra teur ad  hoc pour‐ 
rait être en vi sa gée afin de s’as su rer de la pré ser va tion des in té rêts du
mi neur.
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Ces in ter ro ga tions res tent sans ré ponse tant la por tée de la dé ci sion
ren due par la cour d’appel de Cham bé ry est in cer taine. Il convien dra
de scru ter avec at ten tion les pro chaines dé ci sions ren dues par les
juges du fond ; il s’agira en par ti cu lier de s’as su rer que l’exa men de la
re ce va bi li té de l’ac tion, au titre du contrôle de conven tion na li té
in concre to, ne conduise pas à ré in tro duire d’autres cri tères que ceux
dé fi nis par le lé gis la teur pour les ma jeurs et les mi neurs éman ci pés,
en par ti cu lier en exi geant un suivi psy cho lo gique et/ou mé di cal.
Cette exi gence ne contre vien drait pas di rec te ment à l’ali néa 3 de l’ar‐ 
ticle 61-6 du Code civil qui dis pose que « le fait de ne pas avoir subi
des trai te ments mé di caux, une opé ra tion chi rur gi cale ou une sté ri li‐
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sa tion ne peut mo ti ver le refus de faire droit à la de mande ». En effet,
il ne s’agit pas de trai te ments mé di caux, opé ra tion chi rur gi cale ou
sté ri li sa tion dont la mise en œuvre est dis cu tée pour les mi neurs
(Bru net, Catto, 2022) mais d’un suivi psy cho lo gique et/ou mé di cal. Au
sur plus, l’ab sence de prise en charge psy cho lo gique et/ou mé di cale
n’en traî ne rait pas di rec te ment un refus de la de mande de chan ge‐ 
ment de sexe mais l’ir re ce va bi li té de l’ac tion en jus tice. Il nous semble
peu pro bable que de tels élé ments mé di caux soient in tro duits
compte tenu des contro verses im por tantes qui existent en France à
pro pos de la prise en charge mé di cale des en fants et ado les cents
trans (Condat et al., 2022).

Par cette dé ci sion du 25 jan vier 2022, la cour d’appel de Cham bé ry a
pré ci sé le champ d’ap pli ca tion per son nel de l’ar ticle  61-5  du Code
civil en per met tant, sous ré serve d’un contrôle de conven tion na li té
in concre to, aux mi neurs trans de de man der à chan ger de men tion de
sexe à l’état civil. La de mande doit alors être pré sen tée par les pa‐ 
rents du mi neur trans, en qua li té de re pré sen tants lé gaux de leur en‐ 
fant. D’autres ques tions re la tives au sta tut fa mi lial des per sonnes
trans n’ont pas été tran chées par la loi du 18  no vembre 2016 et, en
par ti cu lier, celles re la tives à l’éta blis se ment d’une fi lia tion pos té rieu‐ 
re ment au ju ge ment de chan ge ment de sexe à l’état civil.
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2. Le pa rent trans, éta blis se ment
d’une fi lia tion après mo di fi ca tion
du sexe à l’état civil
L’ar ticle  61-8 du Code civil dé ter mine une par tie des consé quences
du ju ge ment ac cor dant le chan ge ment de la men tion de sexe à l’état
civil : « La mo di fi ca tion de la men tion 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 fi lia tions éta blies avant cette mo di fi ca tion ». Quid des fi lia tions
qui pour raient être éta blies après cette mo di fi ca tion ? (Mes nil, 2021).
C’est à cette ques tion que les juges tou lou sains ont dû ré pondre à
pro pos d’une femme trans qui a conçu un en fant en fé con dant son
épouse avec ses sper ma to zoïdes. La cour d’appel de Tou louse s’est
pro non cée, le 16  avril 2022, à la suite d’un ren voi après cas sa tion  :
l’au to ri té de la chose jugée fai sant obs tacle à la trans crip tion de la re‐
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con nais sance ma ter nelle, elle éta blit ju di ciai re ment la fi lia tion ma ter‐ 
nelle entre la femme trans et l’en fant qu’elle a conçu 22. Avant de par‐ 
ve nir à une telle so lu tion, les juges ont pris soin de jus ti fier leur dé ci‐ 
sion d’éta blir une fi lia tion ma ter nelle au re gard de l’iden ti té sexuée de
la femme trans  (2.1) et au re gard des dis po si tions du Code civil, en
par ti cu lier le prin cipe chro no lo gique qui est clas si que ment in ter pré té
comme fai sant obs tacle à l’éta blis se ment d’une double fi lia tion ma ter‐ 
nelle (2.2).

2.1. L’éta blis se ment d’une fi lia tion ma ‐
ter nelle jus ti fiée par l’iden ti té sexuée
du pa rent
Avant de pré sen ter la so lu tion de la cour d’appel de Tou louse, il
convient de re ve nir sur les faits. En l’es pèce, un homme marié a ob te‐ 
nu le chan ge ment de la men tion de son sexe à l’état civil par un ju ge‐ 
ment en date du 3  fé vrier 2011. Même si le ju ge ment est in ter ve nu
avant la loi du 18 no vembre 2016 qui a mis fin à l’exi gence d’avoir subi
des trai te ments mé di caux et opé ra tions chi rur gi cales sté ri li santes, la
femme trans avait conser vé ses or ganes sexuels mas cu lins et leur
fonc tion na li té. Aussi a- t-elle a pu conce voir avec son épouse une
troi sième en fant, née le 18 mars 2014, soit bien pos té rieu re ment à la
mo di fi ca tion de son état civil. Consciente des dif fi cul tés ju ri diques
qui se po saient, elle a réa li sé par acte no ta rié, le 14  mars 2014, soit
quelques jours avant la nais sance de sa fille, une «  re con nais sance
pré na tale d’en fant, qu’elle dé clare être de na ture ma ter nelle, non ges‐ 
ta trice ». La de mande de trans crip tion de la re con nais sance sur l’acte
de nais sance de l’en fant ayant été re fu sée par l’of fi cier d’état civil de
Mont pel lier, elle as signe le 31  juillet 2015 le pro cu reur de la Ré pu‐ 
blique de vant le tri bu nal de grande ins tance de Mont pel lier. Le
22  juillet 2016, le tri bu nal re jette la de mande de trans crip tion de la
femme trans qui forme alors un appel. La cour d’appel de Mont pel lier,
dans un arrêt re mar qué du 14 no vembre 2018, confirme le ju ge ment
et, consta tant le lien bio lo gique unis sant l’en fant à cette femme, or‐ 
donne de re trans crire la men tion « pa rent bio lo gique » sur l’acte de
nais sance de l’en fant. In sa tis faits de cette créa tion pré to rienne, le
pro cu reur gé né ral près la cour d’appel de Mont pel lier et la femme
trans forment un pour voi en cas sa tion. Le 16 sep tembre 2020, la Cour
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de cas sa tion a cassé et an nu lé l’arrêt pré ci té, sauf en ce qu’il a re je té
la de mande de trans crip tion sur les re gistres de l’état civil de la re‐ 
con nais sance de ma ter ni té de la femme trans 23. Dans leur arrêt, les
juges du Quai de l’Hor loge in vitent la cour d’appel de ren voi à faire
ap pli ca tion des «  modes d’éta blis se ment de la fi lia tion ré ser vés au
père » (§ 18). En effet, pour les juges de la Cour de cas sa tion, les dis‐ 
po si tions de l’ar ticle 320 du Code civil « s’op posent à ce que deux fi‐ 
lia tions ma ter nelles soient éta blies à l’égard d’un même en fant, hors
adop tion » (§ 16) ; par ailleurs, elles ne portent pas at teinte à l’ar ticle 8
de la CEDH en ce qu’elles « pour suivent un but lé gi time, au sens du
se cond pa ra graphe de l’ar ticle 8 pré ci té, en ce qu’elles tendent à as‐ 
su rer la sé cu ri té ju ri dique et à pré ve nir les conflits de fi lia tion » (§ 22).

De vant la cour d’appel de ren voi, la femme trans de mande, tout
comme la mère de l’en fant, la trans crip tion de sa re con nais sance pré‐ 
na tale et, à titre sub si diaire, l’éta blis se ment ju di ciaire de sa ma ter ni té.
Le mi nis tère pu blic, quant à lui, de mande à la Cour de dé cla rer la de‐ 
mande de trans crip tion ir re ce vable et d’éta blir ju di ciai re ment la ma‐ 
ter ni té en men tion nant en outre, dans les évé ne ments re la tifs à la fi‐ 
lia tion, le ju ge ment du tri bu nal de grande ins tance de Mont pel lier du
3  fé vrier 2011 re la tif au chan ge ment de men tion de sexe. Les deux
femmes, la mère lé gale et la femme trans, s’op posent à l’ins crip tion de
cette men tion mar gi nale.
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Dans son arrêt du 16  avril 2022, la cour d’appel de Tou louse écarte
d’abord la trans crip tion de la re con nais sance ma ter nelle aux mo tifs
de l’au to ri té de la chose jugée  : en effet, la Cour de cas sa tion a jugé
conforme au droit le rejet de la de mande de trans crip tion sur les re‐ 
gistres de l’état civil de la re con nais sance ma ter nelle qui avait été ef‐ 
fec tuée en mars  2014. Aussi, la cour d’appel de ren voi estime- t-elle
que, dans ces condi tions, l’éta blis se ment de la fi lia tion ne peut être
que ju di ciaire. Il s’agit alors de dé ter mi ner le genre de la fi lia tion : une
fi lia tion pa ter nelle découle- t-elle né ces sai re ment de la qua li té de gé‐ 
ni teur ou le sexe du pa rent, en l’es pèce fé mi nin, détermine- t-il le
genre de la pa ren té, à sa voir en l’es pèce une ma ter ni té  ? Pour ré‐ 
pondre à cette ques tion – qui semble pre mière – pour la cour d’appel
de Tou louse, les juges sou lignent d’em blée que « l’en semble des par‐ 
ties s’ac corde sur l’ex clu sion de la fi lia tion pa ter nelle  ». Il s’agit en‐ 
suite de jus ti fier l’éta blis se ment d’une fi lia tion ma ter nelle, tant au re‐ 
gard des dis po si tions du Code civil re la tives à la fi lia tion que des en‐
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ga ge ments conven tion nels sous crits par la France. Les dis po si tions
du Code civil re la tives à la pré somp tion de pa ter ni té sont ju gées in‐ 
adap tées en ce qu’elles ne peuvent trou ver à s’ap pli quer à l’égard
d’une épouse. Quant à la re con nais sance de pa ter ni té :

« [Elle] ne peut non plus être re te nue dans la me sure où, d’une part,
elle contrain drait [la femme trans] à nier sa nou velle iden ti té
sexuelle, consa crée par le ju ge ment dé fi ni tif pré ci té, et, d’autre part,
se rait contraire aux droits au res pect de sa vie pri vée et à l’au to dé ‐
ter mi na tion sexuelle ga ran tis par les ar ticles 8 et 14 de la Conven tion
eu ro péenne des droits de l’homme et des li ber tés fon da men tales. »

Les modes d’éta blis se ment de la fi lia tion pa ter nelle ainsi écar tées, la
cour d’appel de Tou louse consi dère les dif fé rentes ma nières d’éta blir
une fi lia tion ma ter nelle : l’adop tion est im pos sible du fait de l’op po si‐ 
tion de la mère lé gale, la re con nais sance du fait de l’au to ri té de la
chose jugée, la dé si gna tion de la femme comme mère dans l’acte de
nais sance du fait qu’elle sup pose un ac cou che ment… La ma ter ni té
peut tou te fois être re con nue en jus tice  ; c’est la voie choi sie par les
juges tou lou sains qui se livrent à une ana lyse ap pro fon die et ori gi nale
des dis po si tions lé gis la tives ap pli cables (Mes nil, 2022). En effet, les
hy po thèses sui vant les quelles il peut exis ter une double fi lia tion ma‐ 
ter nelle sont li mi tées (Mes nil, 2023).
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2.2. Deux fi lia tions ma ter nelles, en l’ab ‐
sence de contra dic tion
Les juges tou lou sains jus ti fient leur ju ge ment te nant à éta blir ju di ciai‐ 
re ment une double fi lia tion ma ter nelle en fai sant une lec ture ac tua li‐ 
sée de l’ar ticle 320 du Code civil. Deux évo lu tions ju ri diques sont en
par ti cu lier mises en avant. La pre mière évo lu tion ré sulte de la loi du
18 no vembre 2016 qui, en dé mé di ca li sant le chan ge ment de la men‐ 
tion de sexe à l’état civil, per met à des per sonnes trans de dis po ser de
ca pa ci tés re pro duc trices qui ne cor res pondent pas –  pré ci sé ment
plus  – à leur sexe à l’état civil. Il en ré sulte, selon l’ex pres sion des
juges tou lou sains, que la loi du 18 no vembre 2016 « fait co exis ter des
réa li tés ju ri dique et bio lo gique dis tinctes » : une femme peut conce‐ 
voir un en fant char nel le ment avec ses sper ma to zoïdes comme, en
l’es pèce et à l’in verse, un homme peut aussi dis po ser d’un uté rus
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et/ou d’ovaires lui per met tant d’être en ceint et d’ac cou cher d’un en‐ 
fant. Ces si tua tions ont été igno rées par la loi du 18 no vembre 2016
qui « laisse un vide ju ri dique in dé niable faute de dis po si tion re la tive à
la fi lia tion des en fants nés pos té rieu re ment à la mo di fi ca tion de la
men tion de sexe à l’état civil alors même que la ma ter ni té ges ta trice
n’est plus ex clu sive ». Par la suite, comme le sou ligne, à juste titre, la
cour d’appel de Tou louse, « la loi de bioé thique du 2 août 2021 n’a pas
ap por té de pré ci sion sur ce point, lais sant pré su mer que le lé gis la teur
a pré fé ré lais ser au juge le soin de ré gler cette ques tion dans le cadre
de son ap pré cia tion sou ve raine de la si tua tion des in té res sés  ». Les
juges tou lou sains prennent alors acte de ce vide lé gis la tif et dé cident
de le com bler, au re gard de

« l’in té rêt su pé rieur de l’en fant et [du] droit au res pect de la vie pri ‐
vée res pec ti ve ment consa crés par la Conven tion de New York et la
Conven tion eu ro péenne de sau ve garde des droits de l’homme et des
li ber tés fon da men tales, rend[a]nt im pé ra tive la né ces si té de per ‐
mettre à l’en fant né d’un couple dont l’un de ses membres est trans ‐
genre, de voir sa fi lia tion dou ble ment éta blie à l’égard de ses deux
pa rents, dès lors qu’il n’est pas contre ve nu aux prin cipes fon da men ‐
taux du droit na tio nal ».

En effet, au re gard du droit na tio nal, il est sou li gné d’un côté l’ab‐ 
sence de fraude à la loi et de l’autre l’ab sence d’at teinte à l’ordre pu‐ 
blic, dans la me sure où le droit fran çais per met à des couples de
femmes d’être mères hors adop tion, à la suite de l’ou ver ture par la loi
du 2  août 2021 re la tive à la bioé thique de l’as sis tance mé di cale à la
pro créa tion  (AMP) avec tiers don neur aux couples de femmes et la
créa tion de la re con nais sance conjointe an ti ci pée  (RCA). Les juges
tou lou sains concluent
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« en l’ab sence de tout conflit et de toute contra dic tion entre les fi lia ‐
tions des deux pa rents bio lo giques, toutes deux de sexe fé mi nin à
l’état civil, la fi lia tion ma ter nelle entre [la femme trans et l’en fant]
sera ju di ciai re ment éta blie ».

Le rai son ne ment est in té res sant à plu sieurs titres. Après avoir fait
pri mer le res pect de l’iden ti té de genre de la femme trans, l’éta blis se‐ 
ment d’une double fi lia tion ma ter nelle est jus ti fié par l’ab sence de
contra dic tion  : la fi lia tion ma ter nelle re pose en effet, pour l’une, sur
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l’ac cou che ment et pour l’autre, sur sa contri bu tion bio lo gique en tant
que gé ni trice. Il n’existe pas de tiers pou vant re ven di quer l’exis tence
d’un lien de fi lia tion à l’égard de l’en fant, fondé sur sa qua li té de gé ni‐ 
teur ou de co au teur du pro jet pa ren tal, et qui pour rait pré tendre à
com plé ter la branche de la fi lia tion qui n’est pas fon dée sur l’ac cou‐ 
che ment. C’est d’ailleurs parce que le gé ni teur est un tiers don neur
au quel il est fait in ter dic tion d’éta blir un lien de fi lia tion à l’égard de
l’en fant que les couples de femmes peuvent éta blir un double lien de
fi lia tion ma ter nelle à l’issue d’une AMP avec tiers don neur. La re con‐ 
nais sance conjointe an ti ci pée sup pose tou te fois le re cours à un tiers
don neur et ne de vrait pas trou ver à s’ap pli quer lorsque deux femmes
pro créent char nel le ment. Il ne s’agit par consé quent pas d’un mode
d’éta blis se ment de la co- maternité mais bien de dis po si tions ju ri‐ 
diques spé ci fiques et li mi tées à une seule hy po thèse, celle du re cours
à une AMP avec tiers don neur. En l’ab sence de ca rac tère ré tro ac tif à
la RCA, le lé gis la teur a été contraint d’en vi sa ger deux dis po si tifs de
droit tran si toire, va lables uni que ment pen dant trois ans, et ne s’ap pli‐ 
quant qu’aux couples ayant réa li sé une  AMP avec tiers don neur à
l’étran ger avant l’en trée en vi gueur de la loi (Bru net, Mes nil, 2022a).
Ces dis po si tifs ignorent les autres hy po thèses, comme la pro créa tion
char nelle par les couples de femmes dont l’une a chan gé de men tion
de sexe à l’état civil ou en core le re cours à un don neur connu. En l’ab‐ 
sence de dis po si tions lé gis la tives spé ci fiques, il re vien dra aux juges,
sai sis de ces ques tions, de les tran cher au re gard du droit po si tif.

3. Le rôle li mi té du juge face aux
la cunes du droit fran çais
Plu sieurs juges peuvent être ame nés à se pro non cer sur ces ques tions
d’état des per sonnes et com bler, no tam ment au re gard des droits
fon da men taux, les la cunes du droit exis tant. Dans les deux af faires
étu diées, ce sont les juges or di naires qui se sont pro non cés en ef fec‐ 
tuant un contrôle de conven tion na li té, mais le Conseil consti tu tion‐ 
nel a éga le ment pu être saisi d’une ques tion prio ri taire de consti tu‐ 
tion na li té por tant sur l’accès à l’as sis tance mé di cale à la pro créa tion
des hommes trans. Si la por tée de leurs dé ci sions n’est pas com pa‐ 
rable, il ap pa raît que les ju ri dic tions fran çaises font preuve d’auto- 
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limitation (3.1) en ren voyant au lé gis la teur le soin de dé fi nir les règles
de droit ap pli cables à ces ques tions de so cié té (3.2).

3.1. La por tée li mi tée du contrôle de
pro por tion na li té
Si le contrôle de pro por tion na li té a pu être pré sen té comme une ré‐ 
vo lu tion (Jes taz, Mar gué naud, Jamin, 2014 ; Ché ne dé, 2016), force est
de consta ter qu’il est réa li sé avec pré cau tion par la Cour de cas sa tion.
Dans l’af faire re la tive à la fi lia tion de la femme trans, la pre mière
chambre ci vile juge ainsi que :
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« 24. En ce qu’elles per mettent, par la re con nais sance de pa ter ni té,
l’éta blis se ment d’un lien de fi lia tion conforme à la réa li té bio lo gique
entre l’en fant et la per sonne trans genre – homme de ve nu femme –
l’ayant conçu, [l]es dis po si tions [du droit na tio nal] conci lient l’in té rêt
su pé rieur de l’en fant et le droit au res pect de la vie pri vée et fa mi liale
de cette per sonne, droit au quel il n’est pas porté une at teinte dis pro ‐
por tion née, au re gard du but lé gi time pour sui vi, dès lors qu’en ce qui
la concerne, celle- ci n’est pas contrainte par là même de re non cer à
l’iden ti té de genre qui lui a été re con nue. »

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

« La re con nais sance de pa ter ni té ne peut non plus être re te nue dans
la me sure où, d’une part, elle contrain drait à nier sa nou velle iden ti té
sexuelle, consa crée par le ju ge ment dé fi ni tif pré ci té, et, d’autre part,
se rait contraire aux droits au res pect de sa vie pri vée et à l’au to dé ‐
ter mi na tion sexuelle ga ran tis par les ar ticles 8 et 14 de la Conven tion
eu ro péenne des droits de l’homme et des li ber tés fon da men tales. »

Ces deux dé ci sions donnent à voir deux in ter pré ta tions très dif fé‐ 
rentes du droit na tio nal et de sa com pa ti bi li té avec l’ar ticle  8 de la
Conven tion eu ro péenne des droits de l’homme. Le point de di ver‐ 
gence tient en fait à la ca rac té ri sa tion, par la Cour de cas sa tion, du
but lé gi time pour sui vi par les dis po si tions du droit de la fi lia tion, et
en par ti cu lier l’ar ticle 320 du Code civil en ce qu’il ex clut l’éta blis se‐ 
ment de deux fi lia tions contra dic toires. Une telle ap proche per met à
la Cour de cas sa tion d’af fir mer que son in ter pré ta tion du droit ne
porte pas une at teinte dis pro por tion née au droit au res pect de l’iden‐

35



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

ti té de genre de la femme, re con nue comme telle dans son acte de
nais sance et dé si gnée comme le père de l’en fant dans l’acte de nais‐ 
sance de ce der nier. La dé si gna tion du pa rent, comme père ou mère,
pour rait être per çue comme un élé ment se con daire dans la me sure
où les droits at ta chés au sta tut de pa rent sont au jourd’hui stric te‐ 
ment iden tiques – au contraire du droit al le mand 24 –, même si leurs
mises en œuvre par les juges, no tam ment à la suite d’une sé pa ra tion
sont en core net te ment dif fé ren ciées (Haut Conseil de la fa mille,
2014). Ce n’est donc pas sur le ter rain du droit et de l’éta blis se ment de
la fi lia tion que la ques tion se pose mais sur celle de l’iden ti té per son‐ 
nelle et de l’infra- normatif. N’est- il alors pas pa ra doxal pour les juges
de de man der que la per sonne se pré sente pu bli que ment et soit
connue de son en tou rage fa mi lial sous le sexe re ven di qué pour en‐ 
suite lui en dé nier le bé né fice ?

La Cour de cas sa tion ga ran tit la bonne in ter pré ta tion des règles de
droit et contrôle que son ap pli ca tion ne s’avère pas dis pro por tion née,
comme en l’es pèce. Elle a ainsi re fu sé la men tion de pa rent bio lo gique
et in vi té les juges du fond à éta blir une fi lia tion selon les modes d’éta‐ 
blis se ment de la fi lia tion ré ser vée au père. Les juges tou lou sains ont,
quant à eux, adop té une ap proche dif fé rente sans que leur arrêt ne
donne lieu à un se cond pour voi, y com pris dans l’in té rêt de la loi
comme l’y in vi taient pour tant cer tains au teurs (The ve not, Moron- 
Puech, 2022). La cour d’appel de ren voi, qui a très ri che ment mo ti vé
sa dé ci sion, comble ainsi les la cunes de la loi, mais uni que ment pour
cette af faire : l’éta blis se ment ju di ciaire de la fi lia tion ma ter nelle n’est
pro non cé que pour cette fa mille. Le rôle créa teur des juges du fond
est li mi té par la Cour de cas sa tion elle- même, mais aussi par le rai‐ 
son ne ment et les so lu tions qu’ils adoptent, confor mé ment à l’in ter‐ 
dic tion qui leur est faite de prendre des ar rêts de rè gle ment 25.
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Dans l’af faire re la tive au chan ge ment de men tion de sexe à l’état civil
du mi neur non éman ci pé, les juges de Cham bé ry ne changent pas la
loi –  contrai re ment à ce que cer tains au teurs ont pu avan cer (Le‐ 
royer, 2022). Ils sou lignent sim ple ment les ef fets dis pro por tion nés
que l’ap pli ca tion de l’in ter dic tion posée par la loi pro dui rait dans le
cas d’es pèce qu’ils tranchent. En adop tant un rai son ne ment fondé sur
le contrôle de pro por tion na li té, le lé gis la teur est d’ailleurs privé de la
pos si bi li té de contrer une telle ap proche : même s’il le sou hai tait, il ne
se rait pas pos sible, ni d’ailleurs né ces saire, d’adop ter un texte de loi
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anti- changement de men tion de sexe des mi neurs trans. L’ar ticle 61-5
du Code civil est déjà in ter pré té par les juges comme in ter di sant le
chan ge ment de men tion de sexe à l’état civil pour les mi neurs et la
dé ci sion ren due ne vaut que pour un seul mi neur non éman ci pé, celui
qui en a fait la de mande.

3.2. L’auto- limitation des juges au pro fit
du lé gis la teur
En de hors du contrôle de pro por tion na li té, lorsque leurs dé ci sions
pour raient avoir des consé quences bien plus im por tantes, les juges
font preuve d’auto- limitation et ren voient au lé gis la teur le soin de
faire évo luer l’état du droit. Avec l’en trée en vi gueur de la ques tion
prio ri taire de consti tu tion na li té  (QPC), on s’at ten dait à une fon da‐ 
men ta li sa tion im por tante du droit privé, mais il a été consta té au
contraire, au fur et à me sure, un «  étio le ment […] du contrôle de
consti tu tion na li té pour le do maine du droit des per sonnes et de la fa‐ 
mille  » du fait du self re straint du Conseil consti tu tion nel (Gogos- 
Gintrand, 2020). Dès la dé ci sion n° 2010-39 QPC du 6 oc tobre 2010
concer nant l’adop tion au sein d’un couple de per sonnes de même
sexe, les juges de la rue de Mont pen sier ex pliquent que « cette ques‐ 
tion consti tue l’ar ché type de la ques tion de so cié té dont la ré ponse,
en France, ap par tient au lé gis la teur ». Le Par le ment dis po se rait ainsi
d’une com pé tence ex clu sive pour tran cher les dé bats de so cié té, sans
que cette ca té go rie ne soit d’ailleurs dé fi nie.
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Le gou ver ne ment re prend lui- même cet ar gu ment pour ap pe ler le
Conseil consti tu tion nel à la ré serve lors de l’ins truc tion de la QPC re‐ 
la tive à l’accès à l’as sis tance mé di cale à la pro créa tion pour les
hommes, plus spé ci fi que ment pour cer tains hommes trans qui ont
conser vé leurs ca pa ci tés ges ta tion nelles et pour raient bé né fi cier d’un
don de sper ma to zoïdes (Mes nil, Pa ri card, 2022) :
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« La doc trine a même pu consi dé rer que, dans le do maine du droit
des per sonnes et de la fa mille, [le Conseil] in ter dis[ait] tout contrôle
des choix dis cré tion naires faits par le lé gis la teur, au point de des si ‐
ner une zone de non- contrôle consti tu tion nel 26  27. »,
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Le Conseil consti tu tion nel semble avoir été sen sible à cette po si tion
puis qu’il re con naît ef fec ti ve ment que :
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« 8. Il res sort des tra vaux pré pa ra toires que, en adop tant ces dis po si ‐
tions, le lé gis la teur a en ten du per mettre l’égal accès des femmes à
l’as sis tance mé di cale à la pro créa tion, sans dis tinc tion liée à leur sta ‐
tut ma tri mo nial ou à leur orien ta tion sexuelle. Ce fai sant, il a es ti mé,
dans l’exer cice de sa com pé tence, que la dif fé rence de si tua tion
entre les hommes et les femmes, au re gard des règles de l’état civil,
pou vait jus ti fier une dif fé rence de trai te ment, en rap port avec l’objet
de la loi, quant aux condi tions d’accès à l’as sis tance mé di cale à la
pro créa tion. Il n’ap par tient pas au Conseil consti tu tion nel de sub sti ‐
tuer son ap pré cia tion à celle du lé gis la teur sur la prise en compte, en
cette ma tière, d’une telle dif fé rence de si tua tion 28. »

Le Conseil consti tu tion nel ne se re con naît pas, comme dans un cer‐ 
tain nombre d’autres dé ci sions, un pou voir gé né ral d’ap pré cia tion et
de dé ci sion iden tique à celui du Par le ment. Cer tains juges ont éga le‐ 
ment pu, comme dans l’af faire re la tive au sexe neutre, faire va loir que
les ques tions re la tives à l’état des per sonnes re lèvent de la com pé‐ 
tence que tire le lé gis la teur de l’ar ticle 34 de la Consti tu tion (Ingall- 
Montagnier, 2017). Faut- il rap pe ler que l’ar ticle 34 dé fi nit les do‐ 
maines de la loi par rap port à ceux du rè gle ment ? Au tre ment dit, les
juges ne peuvent pas se dé cla rer in com pé tents au pro fit du lé gis la‐ 
teur et re fu ser d’in ter pré ter les textes sauf à com mettre un déni de
jus tice. Ainsi, le vide lé gis la tif n’est pas sy no nyme de vide ju ri dique.
L’ar ticle 4 du Code civil n’est qu’une autre ma nière de l’af fir mer : « le
juge qui re fu se ra de juger, sous pré texte du si lence, de l’obs cu ri té ou
de l’in suf fi sance de la loi, pour ra être pour sui vi comme cou pable de
déni de jus tice ».
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Dans les deux ar rêts étu diés, les cours d’appel pal lient l’ab sence de
dis po si tions lé gis la tives spé ci fiques par une in ter pré ta tion des dis po‐ 
si tions exis tantes. Pour au tant, l’ab sence de pos si bi li té de chan ger de
men tion de sexe pour les per sonnes mi neures non éman ci pées tout
comme l’in cer ti tude quant à la fi lia tion éta blie pos té rieu re ment à la
mo di fi ca tion de la men tion de sexe à l’état civil ne sont pas sa tis fai‐ 
santes. Ces vides lé gis la tifs sont sources d’in sé cu ri té ju ri dique pour
les per sonnes et re mettent en cause la pleine jouis sance de leurs
droits fon da men taux. Il ne s’agit pas seule ment d’une ques tion de
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sources du droit mais d’une ques tion plus gé né rale, de fond, te nant à
l’ap pli ca tion des dis po si tions lé gis la tives spé ci fiques à un sexe aux
per sonnes qui ont chan gé de men tion de sexe à l’état civil. Les juges
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ca tion de la men tion de sexe à l’état civil fait obs tacle à l’ap pli ca tion
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semble sur la ques tion de l’ap pli ca tion des règles de droit sexo- 
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NOTES

1  Il existe une pro cé dure de rec ti fi ca tion des men tions du sexe à l’état civil,
uti li sée no tam ment par les per sonnes pré sen tant une va ria tion du dé ve lop‐ 
pe ment gé ni tal (ar ticle 99 du Code civil mo di fié par la loi du 2 août 2021 re‐ 
la tive à la bioé thique).

2  Par per sonnes trans, il convient d’en tendre une per sonne dont l’iden ti té
de genre dif fère du sexe qui lui a été as si gné à la nais sance sur la base de
l’ap pa rence de ses or ganes sexuels.

3  Cour EDH, 25 mars 1992, B. c/ France, n° 13343/87.

4  Cass., Ass. plén., 11 dé cembre 1992, n° 91-12.373.

5  Cour EDH, 25 mars 1992, pré cit., § 63.

6  Cass., 1  civ., 13 fé vrier 2013, n° 11-14515.

7  Cass., 1  civ., 7  juin 2012, n° 11-22490 : « Mais at ten du que, pour jus ti fier
une de mande de rec ti fi ca tion de la men tion de sexe fi gu rant dans un acte
de nais sance, la per sonne doit éta blir, au re gard de ce qui est com mu né‐ 
ment admis par la com mu nau té scien ti fique, la réa li té du syn drome trans‐ 
sexuel dont elle est at teinte ainsi que le ca rac tère ir ré ver sible de la trans‐ 
for ma tion de son ap pa rence ; que la cour d’appel, après avoir exa mi né, sans
les dé na tu rer, les do cu ments pro duits par Mme X... ten dant à éta blir qu'elle
pré sen tait le syn drome de Ben ja min, qu’elle avait subi une mas tec to mie to‐ 
tale avec greffe des aréoles et sui vait un trai te ment hor mo nal, a es ti mé que
le ca rac tère ir ré ver sible du chan ge ment de sexe n’en ré sul tait pas. »

8  Com mis sion na tio nale consul ta tive des droits de l’homme, Avis sur l’iden‐ 
ti té de genre et sur le chan ge ment de la men tion de sexe à l’état civil, Ass.
plén., 27 juin 2013, spéc. p. 4.

9  Cour EDH, 6  avril 2017, A. P., Gar çon et Nicot c/  France, n°  79885/12,
52471/13 et 52596/13.

10  Cour EDH, 6 avril 2017, pré cit., § 92.

conforme à la Consti tu tion  », AJ Fa‐ 
mille, n° 9, p. 435

PA PILLON S., 2022, « Thé ra pie de conver‐ 
sion, un Code pénal déjà conver ti », AJ
Pénal, p. 111

THE VE NOT M., MORON- PUECH B., 2022,
«  Pa ren té trans genre  : la cour d’appel
de Tou louse serait- elle de ve nue la Cour
su prême de la France ? », Re cueil Dal‐ 
loz, p. 846
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11  Ar ticle 61-5 C. civ.

12  Ar ticle 61-6, al. 3 C. civ.

13  CA Cham bé ry, 25 jan vier 2022, n° 21/01282.

14  CA Tou louse, 9 fé vrier 2022, n° 20/03128.

15  Cette dé si gna tion tient compte de la men tion de sexe re ven di quée afin
de res pec ter l’iden ti té de genre du mi neur.

16  Le Groupe d’in for ma tion et d’ac tion sur les ques tions pro créa tives et
sexuelles (GIAPS) a ac com pa gné les re qué rants dans leur de mande. L’au trice
tient à si gna ler qu’elle a, à ce titre, contri bué à la ré dac tion des conclu sions.

17  CA Cham bé ry, 25 jan vier 2022, n° RG 21/01282, in édit, [https://asso- giap
s.org/2022/03/29/changement- de-la-mention-du-sexe-pour-une-person
ne-trans-mineure/], consul té le 17 avril 2023.

18  Tri bu nal ju di ciaire de Cham bé ry, 19 avril 2021, n° RG 21/00137, in édit.

19  Ar ticle 60 C. civ.

20  Ar ticle 61-3-1 C. civ.

21  Ar ticle 388-2 C. civ.

22  Cour d’appel de Tou louse, 9 fé vrier 2022, pré cit.

23  Cass., 1  civ., 16 sep tembre 2020, n° 18-50.080.

24  Voir, en ce sens, CEDH, 4  avril 2023, O.  H. et G.  H. c/  Al le magne,
n° 53568/18 et n° 54741/18 ; A. H. et autres c/ Al le magne, n° 7246/20.

25  Ar ticle 5 C. civ.

26  Ché ne dé, Deu mier, 2013.

27  Ser vice de la Pre mière mi nistre, Ob ser va tions re la tives à la ques tion
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RÉSUMÉ

Français
La loi du 18 no vembre 2016 de mo der ni sa tion de la jus tice au XXI  siècle per‐ 
met aux per sonnes ma jeures et mi neures éman ci pées de de man der à chan‐ 
ger de men tion de sexe à l’état civil même sans « avoir subi des trai te ments

re

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

mé di caux, une opé ra tion chi rur gi cale ou une sté ri li sa tion ». Il en ré sulte de
nom breuses in ter ro ga tions dans le si lence de ce texte. Qu’en est- il des per‐ 
sonnes mi neures non éman ci pées  : peuvent- elles pré tendre à un chan ge‐ 
ment de men tion de sexe à l’état civil  ? Qu’en est- il des consé quences du
chan ge ment de la men tion de sexe à l’état civil : une femme à l’état civil qui a
conser vé ses or ganes re pro duc teurs peut- elle être re con nue comme la
mère de l’en fant lors qu’elle a conçu l’en fant char nel le ment avec son
épouse ? Qu’en est- il des hommes qui ont tou jours la pos si bi li té de mener
une gros sesse  : peuvent- ils pré tendre à un don de sper ma to zoïdes et être
bé né fi ciaires, comme les femmes, d’une as sis tance mé di cale à la pro créa‐ 
tion  ? Le lé gis la teur n’ayant ap por té au cune ré ponse à ces ques tions, ce
sont les juges qui ont été ame nés à se pro non cer des sus. Deux cours d’appel
ont rendu des dé ci sions re mar quées au début de l’année 2022, dans les‐ 
quelles elles ac ceptent de pal lier, ponc tuel le ment, l’in cu rie du lé gis la teur.
En de hors de ces deux cas d’es pèce, la Cour de cas sa tion, tout comme le
Conseil consti tu tion nel re fusent de se sub sti tuer au lé gis la teur et lui ren‐ 
voient le soin de dé fi nir, de ma nière gé né rale, les règles ap pli cables en la
ma tière.
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