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Gestation pour autrui : le principe d'indisponibilité de I'état des personnes
« désactive »?

Marc Pichard, professeur a l'université Paris-Nanterre, CEDCACE (EA 3457)

La protection de l'indisponibilité de I'état des personnes est a la source du régime juridique de la
gestation pour autrui en droit francais. Les arréts rendus par la premiére chambre civile de la Cour de
cassation le 5 juillet 2017 conduisent pourtant a s’'interroger sur la persistance de la place du « principe »
d’indisponibilité de I'état des personnes en la matiére : en admettant 'adoption de I'enfant issu d’'une
convention de gestation pour autrui par le conjoint de son pére, d'une part, en justifiant le refus de
transcription des actes d’état civil étrangers sans se référer a I'indisponibilité de I'état des personnes,
d’autre part, la Cour de cassation a-t-elle « désactivé » le principe et, partant, opéré un fondamental
changement de paradigme ?

En droit frangais, la lutte contre la gestation pour le compte d’autrui est classiquement congue, avant toute chose,
comme une protection de I'indisponibilité de I'état des personnesl. En 1991, le principe2 d'indisponibilité de I'état
des personnes est appelé au soutien de I'arrét fondateur de la sanction de la maternité de substitution3. Dans la loi
n° 94-653 du 29 juillet 1994, qui ne consacre certes pas un tel principe, la gestation pour autrui est appréhendée
comme unh aménagement conventionnel de la filiation (une « convention (..) portant sur (..) la gestation pour le
compte d’autrui », aux termes de l'article 16-7 du Code civil), et plus exactement de la maternité ; logiquement, la
sanction est la nullité de la convention, sanction protectrice du fondement ultime de la maternité en droit positif
qu’est 'accouchement et donc de la conception francaise de I'état des personnes - mais inapte a saisir le
phénomeéne contemporain de « commande d’enfant par son géniteur »4. On ne s’étonnera guéere que, en
conséquence, la Cour de cassation ait maintenu jusqu’en 2011 le principe d’indisponibilité de I'état des personnes
- mais pas celui d’'indisponibilité du corps humain5 - dans la motivation de ses décisions sanctionnant les
gestations pour le compte d’autrui au sens strict c’est-a-dire les conventions visant a rattacher juridiquement
I'enfant a une femme qui n’en a pas accouchéé.

Or les arréts rendus par la Cour de cassation le 5 juillet 20177 conduisent a s’interroger sur la persistance, dans la
jurisprudence de la Cour, du lien entre indisponibilité de I'état des personnes et appréhension juridictionnelle du
phénomeéne de « gestation pour autrui ».

Certes, si I'on a égard aux solutions pratiques retenues dans les différentes espéces, ce sont les figures les plus
traditionnelles de la maternité et de la paternité qui semblent consacrées : une maternité nécessairement arrimée
au fait biologique de 'accouchement et une paternité, au contraire, plus flexible, et susceptible d’étre fondée en
volonté8. En particulier, les arréts manifestent un attachement trés fort a la définition de la maternité par
l'accouchement : « concernant la désignation de la mére dans les actes de naissance, la réalité, au sens de
[I'article 47 du Code civil] est la réalité de 'accouchement ». La solution rompt avec la ligne jurisprudentielle
nouvelle de la cour d’appel de Rennes. Dans plusieurs décisions, postérieures a celles soumises a I'examen de la
Cour de cassation, la cour retient en effet une analyse différente de la « réalité » au sens de I'article 47 du Code civil :
« Dans l'intérét supérieur de I'enfant qui a droit a une identité qui inclut la filiation, la réalité au sens de l'article 47
du Code civil s’entend aussi comme celle qui existe juridiquement au jour ou l'acte de naissance étranger a été
dressé »9. La Cour de cassation adopte une position contraire mais sans justification, é&conomie de moyens qui
interrogel0 : quel fondement trouver a cette définition de la réalité, en dehors du renvoi au « sens de l'article 47 du
Code civil », ce qui n'explique et ne justifie rien 711 Nul doute qu'il aurait été possible de soutenir que, en droit
francais, 'accouchement est le fondement ultime de la maternité et que cette analyse simpose y compris



lorsqu’est en cause une action non pas en établissement ou contestation de la filiation mais en transcription d’'un
acte d’état civil étrangerl2. Pourtant, I'arrét ne s’embarrasse d’aucune référence de ce type - et le sens de la
« réalité » n'est pas fondé en droit : il n'est renvoyé ni aux articles 325, alinéa 2, ou 332, alinéa 1°", du Code civil, ni
méme au titre VII du livre premier du Code civil en son ensemble. L'impression est forte d’'une « naturalisation »,
entendue comme l'appréhension d’'une donnée qui s'imposerait au droit en sa qualité de fait, de ce qui est
pourtant un critére juridique et donc construit de la maternité. A la différence de « données » énoncées dans l'acte
de naissance, telles que le jour, I'heure et le lieu de naissance, la maternité, lien de filiation13, n’est pas un fait qui se
constate, comme pourrait I'étre I'origine ou I'accouchement, mais une institution sociale et donc construitel4 ; a
rebours de cette analyse, les arréts, en ne fondant pas en droit leur définition de la « réalité » de la maternité,
laissent entendre que 'accouchement ferait nécessairement, et indépendamment des choix politiques a l'origine
de la regle de droit, c’est-a-dire « naturellement », la mére : mater semper certa est. L'analyse fait directement écho
a une certaine conception de l'indisponibilité de I'état des personnesl5, telle qu’'exprimée dans l'arrét AIma Mater,
rendu par la premiére chambre civile de la Cour de cassation le 13 décembre 1989, et dans lequel on lit : « 'objet
méme de l'association est de favoriser la conclusion et I'exécution de conventions qui, fussent-elles verbales,
portent tout a la fois sur la mise a la disposition des demandeurs des fonctions reproductrices de la mére et sur
'enfant a naitre et sont donc nulles en application de larticle 1128 du Code civil ; (..) ces conventions
contreviennent au principe d’ordre public de I'indisponibilité de I'état des personnes en ce qu’elles ont pour but de
faire venir au monde un enfant dont I'état ne correspondra pas a sa filiation réelle au moyen d’une renonciation et
d’'une cession, également prohibées, des droits reconnus par la loi a la future mére »16.

Pourtant, des indices d’'une rupture avec la logique initiale a I'ceuvre ne sauraient étre négligés. D’'une part, la Cour
de cassation admet le principe d’'une adoption par « le conjoint » - qui peut étre un hommel7 mais pourrait étre
une femmel8 - du pére et géniteur de I'enfant issu d’'une telle convention c’est-a-dire laisse entendre que la
volonté pourrait influer sur le lien de filiation de I'enfant, lors méme que c’est précisément I'adoption de I'enfant
par I'épouse du pére qui avait été sanctionnée par la Cour de cassation en 1991 au hom, certes, du détournement
de linstitution de I'adoption mais aussi de l'indisponibilité de I'état des personnesl9. D’autre part, dans le cadre
d’'un contréle de conventionnalité réalisé de maniére au demeurant particulierement abstraite, elle ne justifie pas
le « refus de transcription de la filiation maternelle d'intention » par le principe d'indisponibilité de I'état des
personnes mais identifie les buts légitimes poursuivis par l'ingérence dans la jouissance de l'article 8 de la
Convention européenne des droits de ’THomme comme « la protection de I'enfant et de la mére porteuse » Ces
deux changements essentiels, quant aux solutions, d’'une part, quant au fondement théorique du refus de
transcription, d’autre part, remettent-ils en cause la place de l'indisponibilité de I'état des personnes en matiére de
gestation pour le compte d’autrui ?

I - L'indisponibilité de I’état des personnes et les solutions retenues

Dans trois des arréts rendus, la Cour de cassation admet le principe d’'une adoption - sans plus de précision -, par le
conjoint - époux ou épouse - du pére. Ladmission du recours a I'adoption dans des systémes juridiques qui,
pourtant, posent la nullité de la convention de gestation pour le compte d’autrui n’est pas sans précédent : les
juges québécois ont ainsi pu autoriser 'adoption en cas de recours a une femme porteuse, malgré I'article 541 du
Code civil du Québec selon lequel « toute convention par laquelle une femme s’engage a procréer ou a porter un
enfant pour le compte d’autrui est nulle de nullité absolue »20 ; de méme, alors qu’une loi du 14 avril 2006 pose la
nullité de plein droit du contrat de gestation pour autrui par lequel une femme renoncerait a sa parenté en faveur
du commanditaire ou d’'un tiers, le Tribunal supremo espagnol a pu, tout en refusant la transcription de l'acte de
naissance étranger sur les registres espagnols, admettre I'adoption de I'enfant issu d’'une gestation pour autrui a
I'étranger2l.

La question soulevée par cette solution n’est pas sans rappeler celle relative a I'adoption d’'un enfant par un
homme ne pouvant établir sa paternité en vertu du titre VII du livre premier du Code civil, en raison du lien de
parenté l'unissant a la mére de I'enfant. On sait en effet que la Cour de cassation a cassé 'arrét d’appel qui, « pour
accueillir cette demande, a retenu que la loi n’interdisait pas I'adoption de son propre enfant et que I'adoption
simple, ne manifestant pas une filiation biologique, ne pouvait étre assimilée a la reconnaissance d’'un enfant dont
les pére et mére connaissent un des empéchements a mariage prévu par les articles 161 et 162 du Code civil »: « en
statuant ainsi, alors que la requéte en adoption présentée [par le demi-frére de la mére] contrevient aux
dispositions d’ordre public édictées par l'article 334-10 du Code civil interdisant I'établissement du double lien de
filiation en cas d’inceste absolu, la cour d’appel a violé » ce dernier article, dans sa rédaction antérieure a
'ordonnance du 4 juillet 200522. Par la suite censée23 étre consacrée par ladite ordonnance qui a créé un nouvel
article 310-2 du Code civil aux termes duquel « s'il existe entre les pére et mére de I'enfant un des empéchements a
mariage prévus par les articles 161 et 162 pour cause de parenté, la filiation étant déja établie a I'’égard de I'un, il est



interdit d’établir la filiation a I'égard de l'autre par quelque moyen que ce soit », la solution conduit a assimiler,
dans une certaine mesure, c’est-a-dire a placer sur le méme plan les deux filiations du Code civil, celle du titre VIl et
celle du titre VIII du Code civil24. L'autonomie formelle de la « filiation adoptive » a I'égard de la « filiation » sans
qualificatif, souvent qualifiée de « charnelle », est évincée au nom du respect d’'un impératif supérieur. Appliquer ce
raisonnement a la question de la gestation pour le compte d’autrui devrait conduire a estimer que ce qui n’est pas
possible en vertu du titre VII du Code civil25 ne saurait I'étre par recours au titre VIII. Partant, si I'indisponibilité de
I'état et I'article 16-7 du Code civil font obstacle a I'établissement de la filiation a I'égard des parents d’intention en
vertu du titre VII du Code civil, il ne devrait pas étre possible de solliciter la filiation adoptive a cette méme fin. En
admettant le principe de I'adoption par I'époux ou I'épouse du pére, la Cour de cassation a-t-elle nécessairement
renoncé a protéger I'indisponibilité de I'’état des personnes ? La réponse dépend probablement du type d’adoption
prononcée. Or, si la formule employée dans les arréts est trés générale, qui vise I'adoption par I'épouse ou par
I'époux, sans plus de précision, la Cour de cassation n’était en l'occurrence saisie que d’'une adoption simple,
admise en son principe sous réserve de I'appréciation de l'intérét de I'enfant par les juges du fond a l'occasion du
renvoi.

L'adoption simple de I'enfant par le mari de son pére permet-elle de créer une situation équivalente a celle que
I'article 16-7 du Code civil cherche a sanctionner ? Rien n’est moins sdr. L'adoption simple de I'enfant n'empéche en
effet pas la gestatrice de préserver un lien de filiation avec celui-ci ou méme de I'établir ultérieurement26. Parce
qu’elle n’'instaure qu’une filiation additive, 'adoption simple ne conduit pas I'adoptant a prendre la place d’'un
parent dans le schéma de la filiation. En somme, I'article 16-7 du Code civil, qui vise 8 empécher que la gestatrice
soit privée de la possibilité de revendiquer la place qui lui revient dans le schéma de la filiation, n’est pas méme
contourné par la solution retenue27. L'adoption simple par le mari du pére n’est donc pas incompatible avec
I'indisponibilité de I'état des personnes. Et il en irait exactement de méme en présence d’'une adoption simple par
I'épouse du pére, dont le principe est nécessairement admis par les deux arréts relatifs a des gestations pour le
compte d’autrui au sens strict28.

Appliquée en revanche a I'adoption pléniére, I'affirmation posée par la Cour de cassation semble infiniment plus
troublante au regard de la logique d’indisponibilité portée par l'article 16-7 du Code civil. Aux termes mémes de
I'article 356 du Code civil, propre a I'adoption pléniére, « 'adoption confére a I'enfant une filiation qui se substitue a
sa filiation d’origine ». Il s’agit donc bien, ce faisant, de substituer a celle qui pourrait revendiquer le statut de mére
au regard du droit francais une autre personne, homme ou femme. Or cette substitution est précisément ce qui
est prohibé par Il'article 16-7 du Code civil, dont I'objet premier voire exclusif est de protéger la place de la
gestatrice contre une maternité - voire une paternité - concurrente. Le recours au titre VIII du Code civil
permettrait donc de réaliser exactement ce qui est censé étre impossible en application de l'article 16-7 du Code
civil.

L'analyse pourrait certes étre contestée : 'adoption, serait-elle pléniére, ne saurait en aucun cas étre mise sur le
méme plan que la filiation du titre VII du Code civil. Tandis que la seconde entretient des rapports avec les faits, le
fondement ultime de la filiation en droit francais étant une donnée biologique - la gestation pour la maternité,
'apport génétique pour la paternité -, ce qui explique que le lexique de la preuve soit sollicité a son propos,
puisqu’il s’agit alors d’établir un fait, I'adoption ne saurait rien établir : elle confére29, constitue ou instaure un lien
de filiation. En d’autres termes, I'adoption ne permettrait jamais de réaliser exactement ce qui est prohibé a
I'article 16-7 du Code civil c’est-a-dire établir un lien de filiation entre un enfant et une femme autre que celle qui l'a
porté. Les arréts du 5 juillet 2017 signeraient le retour de la Cour de cassation a une vision plus juste de la matiére
- prenant acte de la distinction fondamentale, de I'absolue hétérogénéité, des deux filiations du Code civil ; ils ne
sauraient méme étre analysés comme manifestations d’'un recul de l'indisponibilité de I'état des personnes, la
filiation ainsi conférée ne disant rien et, partant, ne pouvant contredire la filiation qui pourrait ou, plus exactement,
aurait pu30 étre établie - et que protégent tant I'article 16-7 du Code civil que I'indisponibilité de I'état.

Cette lecture bute toutefois sur un écueil : quand bien méme on admettrait qu’il n’'est en aucun cas possible de
faire la méme chose par la voie de la filiation adoptive que par celle de la filiation du titre VII, la porosité entre les
deux filiations ne fait aucun doute. Parce que l'adoption pléniére engendre une substitution, il ne sera plus
possible, une fois I'adoption prononcée - et méme, une fois le placement en vue de I'adoption effectué3l - d’établir
la maternité de la femme porteuse.

Et c’est vainement que I'on invoquerait la spécificité de I'adoption de I'enfant du conjoint pour réfuter I'objection.
Certes, I'alinéa 2 de l'article 356 du Code civil dispose : « toutefois 'adoption de I'enfant du conjoint laisse subsister
sa filiation d’origine a I'’égard de ce conjoint et de sa famille ». Parce que le texte se présente comme une exception
au premier alinéa, qui pose le principe selon lequel « 'adoption confére a I'enfant une filiation qui se substitue a sa
filiation d’origine », on pourrait étre tenté de soutenir que I'adoption pléniére de I'enfant du conjoint est dépourvue
d’effet de substitution. L'analyse serait toutefois erronée. L'effet de substitution n’est alors que partiel, limité a une



seule branche de la filiation : le lien de filiation avec le conjoint de I'adoptant subsiste ; mais dans l'autre branche,
la substitution a bien lieu : que I'enfant ait eu un autre parent, en l'occurrence une meére, puisque seul peut
prétendre adopter I'épouse - ou I'époux - du pére, et elle est évincée32 ; que la place ait été vacante, et elle n’a plus
vocation a étre occupée par quiconque autre que l'adoptant. L'éviction de la gestatrice du schéma de la filiation
serait donc définitive : 'arrangement entre les différentes parties - pére, conjoint et femme porteuse -, antérieur a
la conception de I'enfant quand bien méme il se traduirait par une procédure ultérieure donnant lieu a un contréle
par le juge, aurait donc pour objet de disposer de la filiation (au sens du titre VII) de I'enfant ; le recul de
I'indisponibilité de I'état des personnes serait patent.

En somme, ou bien il convient de distinguer Ia ou la Cour ne distingue pas : la seule adoption rendue
théoriquement possible par la Cour de cassation serait I'adoption simple, et l'indisponibilité de I'état des
personnes pourrait effectivement étre considérée comme hors de cause ; ou bien, par ces arréts, la Cour admet la
possibilité d’'une adoption pléniére de I'enfant du conjoint, et I'on voit mal comment soutenir que le principe
d’indisponibilité de I'état des personnes serait préservé. Si cette hypothése ne peut étre écartée, c’est, non
seulement au regard de I'ambiguité de la solution retenue, mais aussi des fondements théoriques avancés pour
justifier le refus de transcription des actes d’état civil étrangers.

Il - L'indisponibilité de I’état des personnes et les fondements théoriques
avanceés

Sommeée par les pourvois d’apprécier la conformité du refus de transcription d’'un acte d’état civil étranger
mentionnant comme meére une femme qui navait pas accouché de I'enfant a l'article 8 de la Convention
européenne des droits de ’THomme, la Cour de cassation est conduite a réaliser un contréle de conventionnalité.
Partant, il lui faut, en respect des stipulations de l'article 8, § 2 de la Convention, vérifier que l'incontestable
ingérence dans le droit au respect de la vie privée et de la vie familiale des enfants est prévue par la loi et poursuit
un but Iégitime, avant d’apprécier la proportionnalité d’'une telle ingérence par rapport a I'objectif visé. L'ingérence
est ainsi justifiée : « le refus de transcription de la filiation maternelle d’intention, lorsque I'enfant est né a I'étranger
a lissue d’'une convention de gestation pour autrui, résulte de la loi et poursuit un but Iégitime en ce qu’il tend a la
protection de I'enfant et de la mére porteuse et vise a décourager cette pratique, prohibée par les articles 16-7
et 16-9 du Code civil » La formule est inédite. Si son origine ne fait guére de doutes, sa portée est plus incertaine.

L'origine de la formule ne souffre guére d’'incertitudes. Il s’agit a I'évidence, pour la Cour de cassation, de mettre ses
pas dans ceux de la Cour européenne, afin de se mettre a I'abri de toute sanction par la Cour de Strasbourg. Dans
les arréts Mennesson et Labassée ¢/ France du 26 juin 2014, la Cour européenne « comprend (..) que le refus de la
France de reconnaitre un lien de filiation entre les enfants nés a I'étranger d’'une gestation pour autrui et les
parents d'intention procéde de la volonté de décourager ses ressortissants de recourir hors du territoire national a
une méthode de procréation qu’elle prohibe sur son territoire dans le but, selon sa perception de la
problématique, de préserver les enfants et - comme cela ressort de I'étude du Conseil d’Etat du 9 avril 2009 (..)- la
meére porteuse. Elle admet en conséquence que le gouvernement puisse considérer que l'ingérence litigieuse
visait deux des buts Iégitimes énumérés au second paragraphe de l'article 8 de la Convention : la “protection de la
santé” et “la protection des droits et libertés d’autrui” »33.

Tous les éléments mis en avant pour justifier I'ingérence réalisée sont directement repris de ces décisions. En elle-
meéme, cette justification pourrait étre discutée. On concoit aisément que le refus de faire produire effet a une
convention de gestation pour autrui /ato sensu puisse étre justifié par la protection de la santé de la femme
porteuse34. On saisit en revanche moins en quoi elle garantirait la protection de I'enfant qui, a défaut d’'une telle
opération, n’existerait pas. En vérité, ce n’est pas I'enfant effectivement né de la femme porteuse qui est ici en
cause, ce qui pourrait expliquer que la Cour n’évoque pas son intérét, nécessairement particulier, mais un enfant
abstraitement congu35. Cette approche abstraite met sur la voie du fondement sous-jacent de la justification : c’est
la dignité de la mére et de I'enfant qu’il s’agirait de protéger, ce qui présuppose que la gestation pour autrui
conduirait a considérer non seulement la femme porteuse mais I'enfant lui-méme comme des moyens de
satisfaire le désir d’autrui36 voire comme les objets de prérogatives d’autruid7 - ce qui renvoie implicitement au
spectre du droit a I'enfant38. Quoi qu’il en soit, ces justifications, déja avancées dans le discours sur le droit, sont
nouvelles dans le discours du droit que constitue la jurisprudence de la Cour de cassation39. Jusqu’alors, dans la
continuité des arréts de 1989 et 1991, ce n’étaient pas des intéréts individuels, seraient-ils abstraitement concus, qui
étaient sollicités pour justifier la sanction des conventions de gestation pour autrui40, et pas méme le principe a
valeur constitutionnelle de sauvegarde de la dignité de la personne, pourtant mobilisé par la Cour de cassation
dans d’autres contextes4l, mais la protection de l'indisponibilité de I'état ou la lutte contre la fraude a la loi, deux
fondements qui renvoient a une défense du systéme juridique lui-méme42 - dés lors que I'on admet que
I'indisponibilité de I'état protége la définition adoptée par un certain systéme juridique des éléments constitutifs



de cet état, et pas la « nature »43. Ce qui a toujours fondé la position francaise a I'égard de la gestation pour le
compte d’autrui est purement et simplement tu ; seuls les éléments préalablement admis par la Cour européenne
des droits de ’homme pour justifier 'ingérence sont retenus.

Pourtant, la Cour de cassation n’a pas toujours jugé illégitime de solliciter I'indisponibilité de I'état des personnes
pour justifier les solutions du droit francais au regard des exigences de la Convention européenne des droits de
I'Homme - en particulier dans deux arréts de rejet de la premiére chambre civile du 13 février 2013, relatifs aux
conditions du changement de sexe. Dans 'un, la Cour de cassation soutient que la cour d’appel a pu estimer que
les conditions alors posées a un tel changement « ne constituent pas des conditions discriminatoires ou portant
atteinte aux principes posés par les articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de ’THomme, 16 et 16-1
du Code civil, dés lors qu’elles se fondent sur un juste équilibre entre les impératifs de sécurité juridique et
d’indisponibilité de ['état des personnes d’'une part, de protection de la vie privée et de respect di au corps humain
d’autre part »44. Dans l'autre, elle estime que, « ayant relevé que [le demandeur] ne rapportait pas la preuve, de
nature intrinséque a sa personne, du caractére irréversible du processus de changement de sexe, qui ne pouvait
résulter du seul fait qu’il appartenait au sexe féminin aux yeux des tiers, c’est sans porter atteinte aux principes
posés par les articles 8 et 14 de la Convention européenne des droits de ’'Homme, mais par un juste équilibre entre
les impératifs de sécurité juridique et d'indisponibilité de I'état des personnes d’'une part, de protection de la vie
privée d’autre part, que la cour d’appel a rejeté sa demande »45. La technique argumentative adoptée en 'espéce
par la Cour de cassation, qui ne se référe pas au principe d’indisponibilité de I'état pour justifier une ingérence
dans les droits garantis par l'article 8 de la Convention européenne, peut certes s’expliquer par un choix
stratégique au regard des exigences de la Cour de Strasbourg mais il convient d’en évaluer la portée générale.

Que les décisions relatives a des commandes d’enfants par des hommes qui en sont les géniteurs ne mobilisent
pas le principe d’indisponibilité de I'état des personnes n’a rien pour surprendre : ce principe ne saurait empécher
la transcription d'un acte étranger précisément conforme a la définition frangaise de la paternité46. Et I'on
constate d’ailleurs que, évidemment, le pourvoi invoquant le principe d’indisponibilité de I'état des personnes
dans un des arréts du 3 juillet 2015 admettant la transcription de I'acte étranger a I'égard du pére ayant recouru a
une convention de commande d’enfant est rejeté47, mais encore et surtout que, dés avant le revirement, les
décisions refusant donc la transcription ne se fondaient pas sur I'indisponibilité de I'état des personnes : les arréts
du 13 septembre 201348 ne faisaient aucune référence dans leur motivation au principe d’indisponibilité de I'état
des personnes, lors méme que ledit principe était, dans lI'arrét de cassation, invoqué par le pourvoi accueilli49 ; le
méme constat s'impose a la lecture de l'arrét du 19 mars 2014 reprenant la méme solution50. L'éviction de
I'indisponibilité de I'état des personnes de la motivation d’arréts qui, quelle qu’en soit la solution, n'avaient rien a
voir avec ladite indisponibilité5l, ne peut qu’étre saluée - quand bien méme elle ne semble pas, au regard des
décisions des juges du fond rendues et des pourvois formés ultérieurement, avoir été identifiée par 'ensemble des
acteurs.

En revanche, évincer le principe d’indisponibilité de I'état des personnes comme fondement théorique et, le cas
échéant, juridique du dispositif sanctionnant les gestations pour le compte d’autrui au sens strict serait rompre
avec une logique particulierement implantée dans le systéme juridique francais.

Certes, il nest pas absolument certain que le silence des arréts de la Cour de cassation relatifs a des gestations
pour le compte d’autrui au sens strict doive étre assimilé a une éviction. Outre que la Cour a pu n’'invoquer que
deux buts Iégitimes parmi d’autres, il faut par ailleurs relever qu’elle prend soin de préciser qu’elle n’est saisie que
d’actions relatives a la transcription d’actes étrangers, et ne se prononce pas sur des actions relatives a la filiation.
On pourrait donc en déduire qu’elle considéere que le principe est simplement étranger a la mise en ceuvre de
I'article 47 du Code civil - et qu'il pourrait retrouver son empire s’agissant de trancher un litige relatif a la filiation
d’'un enfant52.

Cette analyse minorante est toutefois loin d’étre certaine dés lors qu’on la rapproche de I'admission de I'adoption
par le conjoint du pére. L’hypothése d’'une désactivation53 du principe d’'indisponibilité de I'état des personnes en
matiére de gestation pour le compte d’'autrui au sens strict et, partant, d'un fondamental changement de
paradigme, ne saurait donc étre écartée. Elle permettrait de construire un régime unique, esquissé dans les arréts,
pour toutes les hypothéses de recours au corps d’'une femme tierce pour porter un enfant dont elle n'aurait pas
vocation a étre la meére, que ce recours soit opéré par une femme ou par un homme, qu’il y ait donc gestation pour
le compte d’autrui au sens strict ou commande d’enfant par son géniteur. Il faut en effet souligner que le registre
argumentatif mobilisé par la Cour de cassation pour justifier le refus de transcription des actes étrangers pourrait
s’appliquer aussi bien a 'une qu’a l'autre des hypothéses : car, si la sanction de la gestation pour autrui se justifie
par la protection de la femme porteuse comme de I'enfant, et non par I'indisponibilité de I'état, la distinction du
statut du géniteur et de celui de la mére d’intention, du moins si elle est génitrice54, qui était inévitable, devient
inexplicable. Mais un tel changement de paradigme présente une faiblesse essentielle : il entre en contradiction



avec le dispositif 1égislatif lui-méme55. Car la convention de gestation pour le compte d’autrui visée a l'article 16-7
du Code civil ne peut concerner que la maternité56 ; et sa nullité n’a jamais protégé que l'indisponibilité de I'état
elle-méme...
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