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La commande d'enfant par son géniteur (est-elle une hypothése de
gestation pour le compte d'autrui ?) (1)

Marc Pichard, Professeur de droit privé, Université Paris-Nanterre CEDCACE (EA 3457)

L'expression « gestation pour autrui » fait flores dans la littérature juridique, dans les décisions de
justice comme sous la plume des auteurs, mais aussi dans le langage courant. Or cette expression
générique désigne des phénomenes distincts - et, partant, camoufle leurs différences. Pour le dire
dans les termes de la cour d'appel de Rennes, « le recours a une convention de gestation pour autrui
recouvre une pluralité de situations » (2).

Au sein de cette « pluralité de situations », on s'accorde a distinguer selon les moyens sollicités -
c'est-a-dire selon le role objectif de la femme porteuse dans la naissance d'un enfant. La summa
divisio au sein de la catégorie générale « gestation pour autrui » passerait donc par la distinction
entre gestation pour autrui au sens strict - dans laquelle la femme qui porte I'enfant n'en est pas la
génitrice - et maternité pour autrui - dans laquelle la gestatrice est également la génitrice de I'enfant.
Cette convention de langage dissiperait tous les malentendus relatifs a la matiere.

Or un retour aux textes eux-mémes peut faire douter de la pertinence de I'analyse pour rendre
compte du droit francais. En effet, un seul texte de loi mentionne la gestation pour autrui ou, plus
précisément, car cela importe (3), la « gestation pour le compte d'autrui » : l'article 16-7 du code
civil. Or le texte ne distingue absolument pas selon le role exact de la gestatrice : il dispose que «
toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle »,
formule qui viserait a embrasser toutes les hypotheses de « gestation pour autrui » au sens large - et
probablement quelques autres (4). Ce qui est présenté comme la summa divisio en la matiére est
donc dépourvu d'incidence directe en droit frangais ; le méme régime est applicable aux deux
hypothéses, du fait méme, au demeurant, de la définition de la maternité (implicitement) retenue
par le code civil : la mére est la femme qui accouche (5).

Pour autant, il y a effectivement matiére a distinguer si I'on entend respecter le sens de la seule
occurrence de l'expression « gestation pour le compte d'autrui » dans les textes frangais. Car, si le
texte de l'article 16-7 du code civil n'invite pas a distinguer selon les moyens sollicités, il place au
premier rang la finalité de I'opération : « pour le compte d'autrui ».

Ce retour au texte conduit a constater que la « gestation pour le compte d'autrui » saisie a l'article
16-7 du code civil ne vise qu'une hypothése particuliere de recours a une femme pour porter un
enfant dont elle n'aurait pas vocation a devenir mére, seule spécialement régie par le droit francais :
la maternité de substitution (I). Pour rendre compte de la loi francgaise, la gestation pour le compte
d'autrui doit donc étre distinguée non pas de la maternité pour autrui, mais d'une autre convention :
la commande d'enfant par son géniteur (6), en I'absence de toute substitution de mére (Il). Souligner
cette distinction conduit a s'interroger sur le régime, au regard des textes du droit francais, de la
commande d'enfant par son géniteur, convention trop souvent ignorée du fait des flottements
sémantiques qui caractérisent la matiere (lll).

| - Sens de la « gestation pour le compte d'autrui » dans le code civil

La « gestation pour le compte d'autrui » saisie dans le code civil a I'article 16-7 vise une situation
spécifique. Retracer la généalogie du texte met en évidence que la réponse juridique (B) a été
construite au regard d'un phénomeéne social particulier (A) : le recours par un couple de personnes



de sexes différents a une femme tierce pour porter un enfant a la place de la femme du couple en
guestion - c'est-a-dire la maternité de substitution.

A - Le phénomeéne social

Dans son arrét du 22 janvier 1988, le Conseil d'Etat rappelle les termes des statuts de |'association
Les Cigognes : « |'association dite "Les Cigognes" a pour objet : 1°) la défense des intéréts moraux et
matériels des femmes qui se proposent d'aider une femme stérile en portant pour elle sa grossesse ;
2°) la promotion et la valorisation morale de cette démarche ; (...) » ; et le Conseil d'Etat souligne que
« l'association requérante a ainsi pour objet de favoriser le développement et de permettre la
réalisation de pratiques selon lesquelles une femme accepte de concevoir un enfant par
insémination artificielle en vue de céder, dés sa naissance, I'enfant qu'elle aura ainsi congu, porté et
mis au monde a une autre femme ou a un couple » (7). De maniere générale, le contentieux
significatif des années 1980 et du début des années 1990 illustre I'unicité du phénomeéne social qu'il
s'agit de régir : des hypotheses de couple ayant recours a une femme pour porter un enfant qui sera
juridiqguement rattaché aux deux membres du couple en question - et, en particulier, a celle que I'on
ne désigne pas encore comme la « mere d'intention ». Lorsque, a son tour, la Cour de cassation est
appelée a se prononcer sur le statut juridiqgue des associations qui favorisent ces pratiques, la
premiere chambre civile, dans son arrét du 13 décembre 1989, rappelle ainsi I'objet de I'association
Alma mater : « faciliter la solution des problemes qui se posent aux couples dont la femme est
stérile, désireux d'accueillir un enfant a leur foyer et aux "meéres porteuses" volontaires ; (...) I'enfant
(...) sera déclaré sur les registres de I'état civil sans indication du nom de la mere, reconnu par le pére
et accueilli au foyer de celui-ci en vue de son adoption par I'épouse ou la compagne » (8). Quant a
I'arrét de I'assemblée pléniére de la Cour de cassation du 31 mai 1991, chacun sait qu'il concernait
une femme « atteinte d'une stérilité irréversible » dont le mari avait « donné son sperme a une autre
femme qui, inséminée artificiellement, a porté et mis au monde l'enfant ainsi concu » (9). Le
phénoméne qu'ont a connaitre les prétoires est donc une affaire de femmes : de femmes qui portent
un enfant pour qu'une autre femme puisse devenir mére.

Or la littérature juridique intéegre totalement cette dimension genrée du phénomene. Le sujet appelle
régulierement les références bibliques a Sarai et Hagar (10), ou a Rachel et Bilha (11). Pour sa part, le
chapitre consacré aux « maternités pour autrui » de L'enfant de I'esclave, publié en 1987 par M.
Terré, s'ouvre par une référence a « l'entraide entre femmes » (12) ; et I'auteur ajoute que « les
raisons qui inspirent [la maternité pour autrui] peuvent illustrer une solidarité entre les femmes
répondant a une loi de nature » (13). Et si la coopération entre femmes n'est pas toujours mise en
avant dans les écrits des juristes, la figure du couple de personnes de sexes différents recourant a
une femme tierce demeure la seule qui soit pensée.

En somme, dans les faits comme dans la littérature juridique antérieure a la loi de 1994, autrui pour
qui I'enfant est porté par une femme est une autre femme - en principe en couple avec un homme.
Et la réponse du droit a été construite en référence a cette seule situation.

B - La réponse juridique

Logiquement, eu égard a la figure a partir de laquelle le droit est pensé au début des années 1990, le
dispositif juridique instauré a pour objet d'empécher une femme - une « mere d'intention » - de
prendre la place d'une autre femme - la gestatrice - dans le rapport de filiation. Ainsi seulement peut
s'expliquer le choix législatif opéré par la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994, a l'article 16-7 du code civil :
celui de la nullité de la convention « portant sur la procréation ou la gestation pour le compte
d'autrui ». Cette sanction a pour unique objet et pour seul effet d'empécher ce qui est congcu comme
une manipulation conventionnelle de la filiation - et, plus précisément, de la maternité. Ce faisant, la



loi, qui ne consacre certes ni I'un ni I'autre des « principes » d'indisponibilité du corps humain et
d'indisponibilité de I'état des personnes que la Cour de cassation avait convoqués pour fonder la
sanction des conventions dans son arrét d'assemblée pléniére du 31 mai 1991 (14), fait prévaloir la
logique du second sur celle du premier. D'ailleurs, l'articulation de la gestation pour autrui et du
principe d'indisponibilité de I'état des personnes persiste dans la jurisprudence ultérieure (15), tandis
que les références au principe d'indisponibilité du corps humain, pour leur part, disparaissent (16),
du moins des décisions de la Cour de cassation (17).

Le dispositif juridique a donc un objet trés circonscrit qui répond exactement au phénomene social
identifié et a la réception qu'il a pu connaitre : protéger la filiation maternelle d'un enfant face a la
concurrence d'une autre filiation maternelle ; empécher la substitution d'une meére a une autre.
Réponse a une pratique spécifique, le dispositif juridique ainsi concu ne permet pas de saisir un
phénomeéne profondément distinct.

Il - Originalité de la commande d'enfant par son géniteur

Un homme demande a une femme qu'elle porte un enfant dont il serait le géniteur et pour qu'il en
soit le seul parent - idéalement en droit, et, en toute hypothése, au quotidien. Ce phénoméne est
dans la littérature juridique, sous la plume des juges (18) comme des auteurs, saisi en termes de «
gestation pour (le compte d')autrui ». Pourtant, parce que les phénomenes different (A), la
qualification sollicitée s'avere inadéquate (B).

A - Des phénomeénes distincts

L'étude des décisions de justice rendues depuis la fin des années 2000 illustre la montée en
puissance d'une figure tres différente de celle a partir de laquelle les régles du code civil ont été
congues : le recours a des femmes porteuses par des hommes célibataires ou en couple avec un
autre homme - en toute hypothése, des hommes qui ne sont pas identifiés dans les décisions comme
entretenant une relation avec une femme qui entendrait devenir la mére de I'enfant. C'est dans ce
contexte que la Cour de cassation a rendu, parmi ses arréts les plus importants, les deux décisions du
13 septembre 2013 dans lesquelles la Cour décide que l'acte de naissance établi a I'étranger
et mentionnant comme pere le géniteur de I'enfant ne peut pas étre transcrit sur les registres
francais « lorsque la naissance est I'aboutissement, en fraude a la loi francaise, d'un processus
d'ensemble comportant une convention de gestation pour le compte d'autrui, convention qui, f(t-
elle licite a I'étranger, est nulle d'une nullité d'ordre public aux termes des articles 16-7 et 16-9 du
code civil » (19), d'une part ; les deux arréts du 3 juillet 2015 par lesquels la Cour revient sur cette
analyse, d'autre part (20).

Que les situations soient différentes est pergu par les analystes - qui ne réservent pas a ces pratiques
nouvelles exactement le méme accueil qu'aux précédentes. Peut-étre, avant toute chose, car elles
mettent en évidence un besoin de paternité que les hypotheses antérieures laissaient dans I'ombre -
et qui est souvent plus déroutant pour les observateurs (21). Surtout, elles suscitent une plus
forte réprobation, au point qu'elles sont souvent mobilisées pour dénoncer la « gestation pour autrui
» en général (22). De fait, les figures bibliques ne peuvent plus étre appelées en éléments de
comparaison - voire de justification ; et il ne saurait alors étre question de penser le phénomene en
termes de « solidarité entre femmes ». Mais la perception d'une différence, diffuse, ne conduit pas a
contester la qualification de « gestation pour le compte d'autrui » qui, pourtant, porte a faux lorsqu'il
s'agit de rendre compte de cette pratique.



B - Une qualification inadéquate

Certes, en présence d'une commande d'enfant par son géniteur, la porteuse oeuvre dans l'intérét du
géniteur, et, en ce sens, pour lui. Mais si le fait qu'une femme porte un enfant pour qu'un homme
puisse devenir pére devait donner lieu a qualification de gestation pour autrui, toute grossesse
désirée par un géniteur qui se destinerait a étre le pere de I'enfant constituerait une telle gestation
pour autrui. Au demeurant, le texte de I'article 16-7 du code civil est plus précis, qui mentionne une
gestation pour le compte d'autrui, expression qui renvoie en droit civil, avant tout (23), a la figure de
la représentation (24) - et partant a I'idée de substitution d'une personne a une autre. Or, s'agissant
d'un géniteur demandant a une femme de porter un enfant dont il serait (en droit ou en fait) le seul
parent, il n'est pas question de voir des personnes se substituer I'une a I'autre : la femme ne porte
pas pour le compte du géniteur c'est-a-dire a sa place ou pour qu'il prenne sa place. Elle ne porte pas
a sa place : un homme ne saurait, en tant que tel, porter un enfant ; la porteuse ne fait donc pas
guelque chose qu'il devrait faire : une femme doit toujours porter pour lui - pour qu'il puisse devenir
pere. Elle ne porte pas I'enfant pour que I'homme prenne sa place : cet homme entend étre pére,
c'est-a-dire occuper la ligne paternelle du schéma de la parenté - pas la ligne maternelle ; il n'y a
aucune substitution de l'un a 'autre.

La qualification de gestation pour le compte d'autrui, parfaitement adéquate pour saisir le
phénomeéne de substitution que la loi de 1994 a cherché a endiguer, n'est donc pas mobilisable pour
saisir celui de commande d'enfant par son géniteur. Si besoin était, il suffirait pour s'en convaincre de
souligner que, quand bien méme on forcerait les catégories pour qualifier la commande d'enfant par
son géniteur de « gestation pour le compte d'autrui », l'artifice serait dépourvu de toute utilité car la
sanction prévue au texte vouée a l'inefficacité : parce que le géniteur commanditaire ne prétend pas
a la place de mere, c'est-a-dire de gestatrice, la nullité de la convention qui conduit a faire retour
a l'application des regles impératives du droit de la filiation ne modifie pas sa propre situation (25).

Exclusivement congu pour protéger la maternité contre une maternité concurrente, pour protéger
|'état, et pas le corps, le droit spécial, c'est-a- dire I'article 16-7 du code civil, est inapte a saisir le
phénoméne de commande d'enfant par son géniteur et ne saurait, en toute rigueur, fonder quelque
décision que ce soit relative a une telle pratique. Pour le dire autrement, la pratique de la commande
d'enfant par son géniteur ne devrait pas pouvoir étre dite contraire a la loi, du moins si, par la loi, on
entend la loi spéciale, I'article 16-7 du code civil (26). Mais peut-étre cette contradiction a la loi
pourrait-elle étre constatée en référence a d'autres normes.

Ill - Régime juridique de la « commande d'enfant par son géniteur »

La commande d'enfant par son géniteur est irréductible a la « gestation pour le compte d'autrui ».
Partant, comment régir, a partir d'autres textes que l'article 16-7 du code civil, cette pratique - en
particulier si I'opération est réalisée sur le territoire frangais ? Dans le cadre national, la femme
porteuse pourrait, en vertu de I'article 326 du code civil, demander, lors de I'accouchement, que le
secret de son admission et de son identité soit préservé. L'homme commanditaire n'aurait qu'a
reconnaitre I'enfant : on sait, au moins depuis I'arrét rendu par la premiéere chambre civile de la Cour
de cassation le 7 avril 2006, dit « Benjamin » (27), que I'« accouchement sous X » ne saurait
faire échec a I'établissement de la paternité par une reconnaissance, en particulier anténatale. Il n'y
aurait donc a priori aucune raison de remettre I'enfant a I'aide sociale a I'enfance en vue de son
placement : il a un parent. Cet arrangement pourrait-il prospérer ? En somme, quel serait son
régime, civil comme pénal ?



A - Le régime civil

Si la nullité de la convention ne peut étre poursuivie en mobilisant I'article 16-7 du code civil, le
ministere public ne semble, au premier abord, pas dépourvu de toute ressource pour sanctionner
I'accord conclu entre le géniteur et la porteuse, du fait de I'existence de normes protégeant I'ordre
public en général - comme les articles 6 (28) ou 1162 nouveau du code civil (29). Cela étant, des
obstacles pratiques comme théoriques s'élevent sur la voie de I'annulation. D'une part, des difficultés
probatoires surgiraient probablement. Aucun homme ne peut devenir péere sans qu'une femme porte
son enfant ; toute femme peut demander que le secret de son admission et de son identité
soit préservé. Partant, a moins que la convention ait été formalisée par écrit, et que le ministere
public obtienne un exemplaire dudit contrat, la preuve de l'intention sera en général fort délicate a
établir. D'autre part, le fondement précis de la nullité ne se laisse pas aisément identifier. Dés lors
qgue personne n'entend occuper la place de la mére dans le schéma de filiation (30), que «
I'accouchement sous X » est concu comme une faculté pour la gestatrice et que le pére est le
géniteur, conformément a la définition francaise de la paternité, l'indisponibilité de I'état comme
composante de l'ordre public ne pourrait pas étre mobilisée. Certains laissent entendre que
I'indisponibilité du corps humain pourrait I'étre (31), mais I'incertitude régne en la matiére des lors
que, depuis l'intervention de la loi de 1994, aucun arrét de la Cour de cassation ne s'est fondé sur ce
prétendu principe (32). Partant, et malgré la disparition de I'immoralité de la cause comme source
autonome de nullité des conventions, c'est la contrariété aux « bonnes moeurs », toujours
sanctionnée par l'article 6 du code civil, qui semblerait le fondement le moins contestable - quoique
son périmeétre actuel soit imprécis (33).

Au demeurant, quand bien méme un fondement pourrait étre trouvé qui permettrait d'obtenir
I'annulation de la convention, on voit mal quelles conséquences en tirer en matiére de filiation.
S'agissant de la paternité, I'annulation conduirait a revenir aux régles de droit interne en vertu
desquelles la paternité est ultimement fondée sur le lien génétique. Certes, la Cour de cassation,
dans ses décisions du 13 septembre 2013 (34), était-elle parvenue a neutraliser cette conclusion en
recourant a la qualification de fraude - qui confere qualité a agir en contestation de la filiation au
ministere public sur le fondement de I'article 336 du code civil. Mais cette analyse, d'une extréme
fragilité des lors que ce dernier texte n'érige pas la fraude en cause autonome de nullité d'une
reconnaissance, d'une part, et reposait sur |'article 16- 7 du code civil, d'autre part, a été abandonnée
dans les deux arréts d'assemblée pléniére du 3 juillet 2015 (35) par lesquels le fondement de la
fraude, qui corromprait tout, y compris la définition positive de la paternité, est « désactivé ».
Partant, la paternité du commanditaire de l'enfant, légalement établie, serait incontestable.
S'agissant de la maternité, on ne saurait soutenir que la nullité de la convention puisse priver la
femme de la faculté de demander le secret de son identité. Et le ministére public ne pourrait pas agir
en recherche de maternité contre la porteuse - dés lors que I'action en recherche est réservée, par
|'article 325 du code civil, a I'enfant.

En revanche, les éventuelles stipulations d'ordre financier de la convention sembleraient, de prime
abord, touchées de plein fouet par l'annulation. Pourtant, que des restitutions puissent étre
prononcées est loin d'étre évident. On pourrait avancer que I'homme ayant exposé des frais pour
soutenir, au cours de la grossesse, la femme enceinte de lui n'a fait qu'exécuter une obligation
naturelle, qualification qui fait obstacle a toute restitution (36). Et, s'agissant d'une annulation pour
contrariété aux bonnes moeurs, l'invocation de |'adage selon lequel « nul ne peut se prévaloir de sa
propre turpitude », érigé en principe par la Cour de cassation (37), pourrait pareillement interdire



les restitutions (38). En somme, la sanction qui consisterait a exiger de celle qui peut apparaitre
comme la victime du contrat qu'elle restitue ce qu'elle aurait regu n'a rien d'inéluctable.

Certes, la convention de « commande d'enfant » réalisée sur le territoire frangais serait, en elle-
méme, dépourvue d'efficacité au sens ol elle ne saurait contraindre la femme porteuse a ne pas
établir sa maternité. Certes, la possibilité de conférer au compagnon ou mari du commanditaire et
géniteur le statut de parent serait discutable : dépourvu de lien biologique avec I'enfant, ne
chercherait-il pas a occuper dans le schéma de filiation la place qui devrait en principe revenir a la
gestatrice et, ce faisant, a lI'empécher d'investir celle-ci (39) ? Mais la paternité du géniteur
commanditaire est sans aucun doute, et les sommes versées a la porteuse probablement, hors
d'atteinte du droit civil frangais. Au-dela, I'arrangement tombe-t-il sous le coup de la loi pénale ?

B - Le régime pénal

Le droit pénal de la bioéthique est riche de nombreuses dispositions - dont I'aptitude a saisir la
situation de commande d'enfant par son géniteur est variable, mais toujours incertaine.

L'article 511-12 du code pénal érige en infraction l'insémination par sperme frais. Mais, outre que la
qualification serait exclue en cas de coit entre les parties, et que rapporter la preuve de cette
pratique serait bien souvent délicat, I'infraction ne semble viser que les tiers, en particulier les
professionnels de santé (40) auxquels il n'est pas toujours nécessaire de recourir (41).

Les tiers a I'arrangement sont également seuls visés par |'article 227-12, alinéa 3, du code pénal, qui
sanctionne le fait de « s'entremettre entre une personne ou un couple désireux d'accueillir un enfant
et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre » (42).

Les parties elles-mémes pourraient, en revanche, étre visées par l'article 227-13 du code pénal, qui
punit « la substitution volontaire, la simulation ou dissimulation ayant entrainé une atteinte a I'état
civil d'un enfant ». Simplement, on voit mal comment la femme qui demanderait le secret de son
admission ou de son identité pourrait étre qualifiée d'auteure d'une dissimulation sans que le
principe méme de « I'accouchement sous X » soit remis en cause ; dés lors, le géniteur ne saurait étre
qualifié de complice, faute d'infraction constituée (43).

Dés lors, seul l'article 227-12, alinéa 1er, du code pénal semble concerner I'hypothése en cause, qui
dispose : « Le fait de provoquer soit dans un but lucratif, soit par don, promesse, menace ou abus
d'autorité, les parents ou I'un d'entre eux a abandonner un enfant né ou a naitre est puni de six mois
d'emprisonnement et de 7 500 € d'amende ». Et, de fait, le 1er juillet 2015, le tribunal correctionnel
de Bordeaux a condamné a 7 500 € d'amende avec sursis chacun des deux hommes mariés ayant eu
recours a une femme porteuse, sur le fondement de ce texte : si le contrat avait été conclu a Chypre,
les versements d'argent avaient été effectués depuis la France et, surtout, la femme porteuse avait
achevé sa grossesse en France, ou elle avait accouché, de sorte que la territorialité de la loi pénale ne
faisait pas, en I'espéce, obstacle a la condamnation (44). La mobilisation du texte en présence d'une
commande d'enfant par son géniteur n'est toutefois pas évidente, eu égard aux éléments constitutifs
de l'infraction. Le but lucratif du pere est exclu. La menace ou l'abus d'autorité sont improbables.
Restent le don ou la promesse. Le contrat de commande d'enfant conclu a titre onéreux pourrait
correspondre a ces critéres. Mais le texte ne vise-t-il pas exclusivement une personne qui ne serait
pas un parent ? Un parent légal de I'enfant - au sens d'un parent indépendamment de la convention
en question - peut-il étre condamné pour provocation a I'abandon d'un enfant qu'il se destinerait a
élever (45) ? Surtout, « beaucoup considérent (...) que cette (...) infraction ne peut étre constituée
que si les tractations répréhensibles ont eu lieu aprés la conception de I'enfant » (46) - dés lors que le
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(41) Rappr. art. 511-22 c. pén. : « Le fait de mettre en oeuvre des activités d'assistance médicale a la
procréation sans avoir recueilli I'autorisation prévue par le quatrieme alinéa de I'article L. 2142-1 du
code de la santé publique ou sans se conformer aux prescriptions de cette derniére est puni de deux
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