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EN FAIT
Monsieur A , Né le 1972, est deonalité suisse. Il forme un
couple avec Monsieur B — dont le nom de faréihit E jusqu’a ce
gu’il change de nom en 2017 —, de nationalité fasse; né le 1978 et

titulaire d’'un permis B. Tous deux sont domiciltemns le canton de Geneve.

Souhaitant avoir des enfants en commun, ilsfamtappel a une mere

porteuse, Madame D , domiciliee en F x, Btats-Unis. Mme
D est elle-méme mariée et a eu plusieursisndg son mariage.

Le 2013, Mme D adonné naissa®&ea ,enF :
a un enfant prénommeé H , concu par don dengpede M. A et par

un don d’ovocytes d’une donneuse anonyme.

Le 10 avril 2013, M. A a demandé au serde I'Etat civil de la
Ville de Geneve I'enregistrement de la naissancéide , produisant l'acte
de naissance américain de ce dernier, qui indiguestI'’enfant était le fils de M.
A et de Mme D .

Dans le cadre de linstruction du dossier parskrvice état civil et
|égalisations (ci-aprés : SECL) de l'office cantorte la population et des
migrations, devenu depuis lors I'office cantonala@@opulation et des migrations
(ci-aprés : OCPM), il est apparu que Mme D ait @nariée et que son
conjoint était le pére présumé selon le droitde F .

Le 10 mars 2014, M. A a transmis au SECjugement de désaveu
de paternité prononcé le 21 février 2014 par larCaupérieure de I'Etat de
F pour le comté de | , annulant ledietiliation entre H et

le mari de Mme D

Le 20 mars 2014, la naissance de H i@esdscrite dans le registre
de l'état civil suisse, indiquant que le pere éMitA et la mére Mme
D

Le 6 janvier 2015, MM. A et B oohclu un partenariat

enregistré a J

Le 13 novembre 2015, a la suite d’'un changerderdonseil, M. A
et Mme D ont sollicité la rectification dugigre de I'état civil, indiquant
gue cette derniere était une mere de substitutign’elle n’était donc pas la mere
génétique de I'enfant.

lIs ont produit & l'appui de leur requéte un jugamt prononce le
8 janvier 2013 par la Cour supérieure de I'EtatFde pour le comté de
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

I , Soit avant la naissance de H , siipuque M. A était le
pére génétique et |égal de tout enfant mis au mpad&me D apres le 8
juin 2012 et avant le 11 avril 2013, et que Mme D et son époux n’étaient
pas les parents légaux.

Le méme jour, le service de protection desem (ci-apres : SPMi) a
adressé un rapport au Tribunal de protection delte et de I'enfant (ci-apres :

TPAE), et préavisé l'attribution de l'autorité patale exclusive sur H a
M. A :

Aprés avoir entendu MM. A et B , ldiatee, ainsi que la
responsable de la creche, et procédé a une visltardicile, le SPMi constatait
qu’il était dans l'intérét de H de resterragple son pére biologique, étant
donné l'adéquation des capacités parentales etodelitions d'accueil — les deux
partenaires étant les figures d'attachement patespde I'enfant —, et 'absence de
contact entre H et Mme D

Il précisait que M. A travaillait a pleiamps et était propriétaire
d’'une entreprise familiale, tandis que M. B e travaillait plus, s’occupant
de H les deux matinées ou ce dernier n’ptsta la creche. H
fréquentait la créche afin d’'étre socialisé et méen présence de figures
féminines. Il appelait M. A « papa » et M, B « dadou ».

Le 12 aolt 2016, la curatrice de H___ @imdau SECL qu'apres s'étre
entretenue téléphoniquementavec Mme D__ wvecbdade F__ de celle-

ci, elle ne voyait aucune objection, dans lintédét I'enfant, a ce que la
rectification de I'état civil soit effectuée en @& concernait la filiation juridique
maternelle, les conditions légales a cette reatifim apparaissant remplies
et Mme D ayant exprimé son net refus d'atredre légale de I'enfant ou

d'exercer des droits sur ce dernier.

Le 17 aolt 2016, H a été inscrit damedistre de I'état civil comme
étant le fils de M. A :

Le 2016, Mme D a donné naissaicea _,en F :
a une enfant prénommeée C , congue par dopelme de M. B et
par un don d’ovocytes d’une donneuse anonyme.

Par jugement du 9 mars 2016, la Cour supérigel’Etat de F pour
le comté de | a déclaré que Mme D reépoux n’'étaient pas les
parents de I'enfant a naitre et que le lien datidn devait étre établi avec le pére
biologique, M. B , et son partenaire, M. A__ .

Le 23 mars 2016, le bureau des statistiqud®td civil de K , en
F , a établi 'acte de naissance de C n inddquant que ses parents

|égaux étaient MM. B etA
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16.

17.

18.

19.

20.

Par requéte du 7 juillet 2016, MM. B Aet , ainsi que
Mme D ont sollicité du SECL la reconnaissathcgugement de F
du 9 mars 2016 et du certificat de naissance du__ 2016, de méme que
I'inscription dans le registre suisse de I'étatilaiie MM. B et A en

tant que parents légaux de C

lIs ont complété leur dossier avec un test AEffeéctué par l'institut de
médecine légale de l'université de Zirich, établiggiue M. B est le pere
biologique de C .

Le 13 septembre 2016, le SECL a informé Igsérants de sa décision de
transcrire le jugement de paternité prononcé leaBsra016 par la Cour supérieure
de I'Etat de F pour le comté de | gtsdrire le lien de filiation
entre C et son pére biologique, M. B

Les dispositions légales actuelles ne lui permeit pas d’enregistrer
M. A comme deuxiéme parent.

Les intéressés ont sollicité du SECL une d#timotivée sujette a recours
contre le refus denregistrer M. A comme deme parent légal de
C :

Par décision du 9 novembre 2016, le départerdenla sécurité et de
I'économie (ci-apres : DSE ou le département) etédp requéte visant a inscrire
M. A comme deuxieme parent légal de C

Selon le droit suisse en vigueur, le don d’embsyet toutes les formes de
maternité de substitution étaient interdits. Daeaxdarréts récents, le Tribunal
fédéral avait fait part de sa position sur la rexissance d’'une décision étrangere
établissant un lien de filiation entre un enfant deé mére porteuse, son pére
géneétique, et le partenaire enregistré de ce dersiela reconnaissance de la
paternité sur I'enfant en raison du facteur génétigtait jugée compatible avec
'ordre public suisse, le refus de reconnaitre poes motifs d’ordre public la
constatation de la paternité du partenaire enrégdt pére biologique, sans
rapport génétique avec l'enfant, demeurait confortnela Convention de
sauvegarde des droits de I'homme et des libertésdafmentales du
4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101). En I'especeseenurant a une gestation
pour autrui en F , MM. B et A avadémontré leur volonté
délibérée de contourner l'interdiction prévalantSnsse, procédé constituant une
fraude a la loi justifiant pleinement I'applicatiale la réserve de I'ordre public.
Reconnaitre un jugement de parentalité étrangerivasmt dans le registre de
I'état civil un deuxieme parent non génétique amftant favoriserait le tourisme
de la maternité de substitution et rendrait tota@leimnefficaces les interdictions
contenues dans la législation suisse. L'un des deudts du Tribunal fédéral
susmentionnés ayant fait I'objet d’'un recours &tar européenne des droits de
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21.

22.

I'homme (ci-apres : Cour EDH), il appartiendraitélle-ci de se déterminer sur
les griefs tirés d’'une prétendue violation des&#t 14 CEDH.

Par acte du 12 décembre 2016, C , reppééspar son péere, ainsi que
MM. B et A et Mme D ont forméortes contre la décision
précitée du DSE aupres de la chambre administraévé& Cour de justice (ci-
apres : la chambre administrative), concluant assomlation, a la reconnaissance
du jugement de la Cour supérieure de I'Etat de F___pour le comté de |
du 9 mars 2016 et du certificat de naissance datl'ée F s’agissant du
lien de filiation entre C et M. A , @teagu’il soit ordonné a I'office
de I'état civil suisse compétent d’inscrire M. A__ comme deuxieme parent
légal de C )

MM. B et A et leurs deux enfantsesitdiaient comme une
famille unique. Aprés la naissance de H , M. B avait cessé toute
activité professionnelle afin de s'occuper de ceige. Il ne disposait des lors
d’aucun revenu professionnel. M. A , directdume entreprise, était le
soutien principal de la famille. A teneur du ragp&abli le 13 novembre 2015 par
le SPMi, M. A disposait des capacités palesitt de conditions d’accueil
adéquates.

La non-reconnaissance de M. A comme paégal de C
consacrait une application erronée des motifs déornpublic et une révision
inadmissible d’'une décision étrangére, était camgtra I'intérét supérieur de
I'enfant, violait le droit au respect de la viev@e et familiale et le principe de
proportionnalité, et contrevenait a I'interdictida non-discrimination.

Le DSE a conclu au rejet du recours.

La qualité pour recourir de Mme D devaie &efusée, faute pour
celle-ci de pouvoir faire valoir un intérét digne grotection a I'annulation de
I'acte attaqué.

Se référant aux arguments contenus dans la decigierellée, I'autorité
intimée a relevé que celle-ci était conforme auldsprudence tant du Tribunal
fédéral que de la Cour EDH.

En faisant le choix des modalités de procréateur étant aujourd’hui
reprochées, les recourants avaient délibérémensiath® mettre au monde deux
enfants qui ne pourraient vraisemblablement jaroaimaitre l'identité de leur
mere respective, avec tous les problemes d’ordrehpsogique que cela pouvait
entrainer. Le fait que leurs enfants soient aimsiép du droit fondamental de
connaitre leurs origines justifiait pleinement t&rdiction, en Suisse, de ce type
de procréation médicalement assistée et, partahd, décision querellée.
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23.

Les recourants ont répliqué, persistant danss|conclusions et apportant
certaines précisions sur la situation.

a. Lesenfants H et C avaient étéusopar les ovocytes de la
méme donneuse. lls étaient par conséquent génétaqieliés par la filiation
maternelle comme demi-frére et demi-sceur. A I'agfguleurs allégations, ils ont
produit deux nouveaux documents :

- une attestation du Docteur L du 9 mars/ 20idiquant qu’il avait
procédé au transfert des embryons dans l'utérusMae D pour les
grossesses de H et C . a sa connassascenfants avaient été

congus avec les ovocytes de la méme donneuseaeaitedanc génétiqguement liés
comme demi-frere et demi-sceur ;

- une attestation de Maitre M du 15 mars72@i/ocate de MM.
B et A dans le cadre des procédures@seaux Etats-Unis,
confirmant que les enfants H et C avaded concus avec les

ovocytes de la méme donneuse. Il ne devait pasoyr a@le contact social,
personnel ou familial dans le futur entre la dorseewd’une part, et MM. B

et A ou leurs enfants, d’autre part. Tougeflai donneuse avait accepté de
fournir, sur requéte de I'un de ces derniers, tootermation a son sujet et au
sujet de son histoire familiale et de tout enfametant génétiquement li¢, en tant
gue cette information serait bénéfique a la sahtuedien-étre des enfants. Elle
avait également accepté d'étre contactée dansntéakté ou les enfants se
trouvaient en danger vital ou dans une situationlicade grave nécessitant sa
participation médicale ou son assistance en tamtdgumneuse d’ovocytes. Enfin,
elle avait accepté d'étre contactée par MM. B et A afin de faciliter
le transfert d’'information entre la donneuse etdefants, et par les enfants eux-
mémes apres que ceux-ci aient atteint I'age dédndikans.

b. A teneur d'une attestation du 16 mars 2017liétggar Mme D et
signée devant notaire, celle-ci s’était, avantigaes le contrat de gestation pour
autrui, soumise a une évaluation psychologiqueupaprofessionnel de la santé
spécialisé dans la santé mentale, et elle avadleda contrat de son plein gré. Sa
motivation tenait dans le fait d’aider MM. B et A a avoir leurs
propres enfants. Son seul but était aujourd’huistessurer que les enfants
auxquels elle avait donné naissance aient le dfawoir MM. B et
A comme leurs deux parents légaux. Elle al@ic un intérét digne de
protection a ce que M. A soit reconnu comaremnt |égal de C

c. Le contrat de gestation pour autrui, qu’ilsduigaient, avait été conclu a
des conditions loyales et équitables : Mme D___ qui gtait représentée par une
avocate, avait recu un paiement total de USD 37@0d0si que le remboursement
de tous les frais encourus.
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24.

25.

d. Le cas d’espece se distinguait de l'arrét dburral fédéral cité par le DSE
sur trois points. Premierement, dans ce cas, lenpanon-génétique, soit

M. A , était le soutien financier de la familDeuxiemement, C se
trouvait dans une situation d’inégalité de traitatneis-a-vis de son frere
H , en tant qu’elle n'avait aucun droit decgssion du parent fortuné, soit
M. A . Troisiemement, le parent génétique aitééen I'espéce pas de

nationalité suisse, ce qui présentait certaindgdifés pour C

Par courrier du 29 mars 2017, le juge délegigformé les parties que la
cause était gardée a juger.

Par courrier du ®1juin 2017, les recourants ont informé la chambre
administrative que C et son pére biologiouaéeat été autorisés, par deux
arrétés du SECL du 15 mai 2017, a changer de nénpeitter celui de A

EN DROIT

Selon l'art. 90 al. 2 de I'ordonnance fédésalel'état civil du 28 avril 2004
(OEC - RS 211.112.2), les décisions de l'autoriéésdrveillance peuvent étre
attaguées devant les autorités cantonales comesieht département est
l'autorité de surveillance de I'état civil (art. d& la loi sur I'état civil du
19 décembre 1953 - LEC - E 1 13). En application'alé¢. 132 de la loi sur
l'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 (-G 2 05), il appartient a la
chambre administrative de statuer, aucune autrednionale n’accordant cette
compétence a une autre autorité (ATA/171/2010 dmaé 2010).

Interjeté en temps utile devant la juridictionmgmétente, le recours est
recevable (art. 132 LOJ ; art. 62 al. 1 let. aad®il sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

Les écritures des recourants contiennent, eniede page, lindication
« interrogatoire des parties » et « témoignage ».

a. Tel gu'il est garanti par l'art. 29 al. 2 de Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - R3$),1& droit d’étre entendu
comprend notamment le droit pour l'intéressé dipffles preuves pertinentes, de
prendre connaissance du dossier, d’obtenir quitl donné suite a ses offres de
preuves pertinentes (ATF 137 IV 33 consid. 9.2 rétadu Tribunal fédéral
2C_265/2016 du 23 mai 2016 consid. 5.1 et lessaciéds).

Le droit de faire administrer des preuves n’erhpécependant pas le juge
de renoncer a I'administration de certaines prewftestes et de procéder a une
appréciation anticipée de ces dernieres, en phetialil acquiert la certitude que
celles-ci ne 'améner ont pas a modifier son opiroo si le fait a établir résulte
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déja des constatations ressortant du dossier (B6H 229 consid. 5.2 ; 134 | 140
consid. 5.3 ; 131 | 153 consid. 3 ; arréts du Tndduédéral 1C_119/2015 du 16
juin 2015 consid. 2.1 ; 2C_481/2013 du 30 mai 20dsi3sid. 2.1 ; ATA/643/2016

du 26 juillet 2016 et les arréts cites).

b. En I'espece, pour autant qu'il faille compremndies termes « interrogatoire
des parties » et «témoignages » que les recoursmliicitent des actes
d’instruction, ceux-ci seront rejetés. En effet,clsambre de céans estime étre
suffisamment renseignée sur les éléments pertirdantitige pour le trancher,
sans procéder a des actes d'instruction compléinesita

L’objet du litige porte sur le refus de l'aiti® intimée de reconnaitre le
jugement de parentalité de F du 9 mars 20dbnstrire dans le registre de
I'état civil suisse un lien de filiation entre Ifant C et M. A , pere
d’intention et partenaire enregistré de son pevkbique.

Le DSE conteste la qualité de partie de Mme D, au motif que cette
derniére, mére porteuse n'ayant aucun lien gém&tayec I'enfant et n’étant pas
la mere Iégale de ce dernier selon les droits aaiériet suisse, n’aurait aucun
intérét personnel digne de protection a ce quetd’attaqué soit annulé ou
modifié.

a. Aux termes de l'art. 60 al. 1 LPA, ont quapitur recourir les parties a la
procédure ayant abouti a la décision attaquéed)etinsi que toute personne qui
est touchée directement par une décision et a téréinpersonnel digne de
protection a ce gqu’elle soit annulée ou modifigs. (b). Les let. a et b de cette
disposition doivent se lire en paralléle. Ainsiplrticulier qui ne peut faire valoir

un intérét digne de protection ne saurait étre admimme partie recourante,
méme s’il était partie a la procédure de premiestance (ATA/1070/2016 du

20 décembre 2016; ATA/623/2016 du 19 juillet 2016).

b.  Cette notion de I'intérét digne de protectiah ielentique a celle qui a été
développée par le Tribunal fédéral sur la baseéade 103 let. a de la loi fédérale
d’organisation judiciaire du 16 décembre 1943 etégait, jusqu’a son abrogation
le 1* janvier 2007, applicable aux juridictions admirasitves des cantons,
conformément a l'art. 98a de la méme loi. Elle egpond aux criteres exposés a
I'art. 89 al. 1 let. ¢ de la loi sur le Tribunaldi&al du 17 juin 2005, en vigueur
depuis le § janvier 2007 (LTF - RS 173.110) que les cantonst senus de
respecter, en application de la regle d’unité derteedure qui figure a l'art. 111
al. 1 LTF (arréts du Tribunal fédéral 2C_68/201518yanvier 2016 consid. 4.2 ;
2C_180/2015 du 19 octobre 2015 consid. 2.1.1 ; Mpsgu Conseil fédéral
concernant la réevision totale de I'organisationigiadre fédérale du 28 février
2001, FF 2001 p. 4126 ss et 4146 ss). Selon B&tal. 1 LTF, a qualité pour
former un recours en matiére de droit public quipena pris part a la procédure
devant l'autorité précédente ou a été privé deoksipilité de le faire (let. a), est
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particulierement atteint par la décision ou I'antgmatif attaqué (let. b) et a un
intérét digne de protection a son annulation oa @sdification (let. c).

c. Enl'espéce, Mme D était partie a la @doce antérieure. A teneur
des pieces produites par les recourants, sa motiveans la démarche était de
permettre & MM. B et A d’avoir un enfdflle était partie du

principe que tous deux seraient reconnus commenfsalégaux de I'enfant. Son
but serait donc de s’assurer aujourd’hui que Idanés auxquels elle avait donné

naissance aient le droit d’avoir MM. B et A comme leurs parents
légaux.
La question de I'éventuel intérét digne de prisdecde Mme D peut

toutefois souffrir de demeurer ouverte, les traiges recourants ayant la qualité
pour recourir.

Une décision ou un acte étranger concerndat té/il est transcrit dans les
registres de I'état civil en vertu d'une décisiom Khutorité cantonale de
surveillance en matiere d'état civil lorsqu'il stit aux conditions générales
prévues aux articles 25 a 27 de la loi fédéraleleswroit international privé du
18 décembre 1987 (LDIP - RS 291 ; art. 32 al. IR)DLes décisions et actes
d'état civil étrangers sont enregistrés sur détid® l'autorité de surveillance du
canton d'origine de la personne concernée (adl.ZBOEC).

Les art. 25 a 27 LDIP prévoient qu'une décisitvangére est reconnue en
Suisse pour autant que les autorités judiciairesidministratives de I'Etat dont
émane la décision aient été compétentes, que laia®ne soit plus susceptible
de recours ordinaire et qu'elle ne soit pas mateifiesnt incompatible avec I'ordre
public suisse, tant matériel que procédural. L'dtdosuisse saisie ne saurait
toutefois procéder a un examen au fond de la aécidont la transcription est
demandée (art. 27 al. 3 LDIP ; ATF 120 Il 87 congiét les références citées).

L'art. 70 LDIP prévoit que les décisions étrares relatives a la
constatation ou a la contestation de la filiatioontsreconnues en Suisse
lorsqu'elles ont été rendues dans I'Etat de laleése habituelle de I'enfant ou
dans son Etat national ou dans I'Etat du domicildans I'Etat national de la mére
ou du pere.

a. Lareconnaissance de la décision étrangésittee la régle, dont il ne faut
pas s'écarter sans de bonnes raisons (ATF 120 ItoB8id. 3; 116 Il 625
consid. 4a ; 109 Ib 232 consid. 2a). Toutefoisjdaision de l'autorité étrangere
ne doit pas aboutir a un résultat fondamentalerappbsé a la conception suisse
du droit (ATF 131 Il 182 du 25 juillet 2005 cons#l1 ; arrét du Tribunal fédéral
5A 604/2009 du 9 novembre 2009 consid. 4.2.2.1 ;A/R64/2014 du
15 avril 2014). La réserve de l'ordre public datlon la lettre du texte légal
(«manifestement»), étre appliquée de maniere cései car le refus de la
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reconnaissance crée des rapports juridiques «Boit@mF 103 Ib 69 consid. 3b ;
126 Il 101 consid. 3b = JdT 2000 1l 41 ; 126 IRBconsid. 2b; 131 Il 182
consid. 41 = JdT 2005 | 183; Francois KNOEPFLER/be
SCHWEIZER/Simon OTHENIN-GIRARD, Droit internationgkivé suisse, %'
éd., 2005, N 353; Andreas BUCHER/Andrea BONOMI, iDiaternational privé,
3*Me&d. 2013, N 275 s.). Afin d'éviter les rapportsidigues boiteux, la réserve
de l'ordre public restera d’autant plus une exaaptijue le lien du cas d’espece
avec la Suisse est ténu et que le temps écoulg lEtablissement de I'acte ou de
la décision et I'examen est long (Simon OTHENIN-@RD, L’inscription des
décisions et des actes étrangers a l'état civilRBRC 1998 p. 167 ss, et les
références citées ; ATF 126 Ill 101 consid. 3b F 2600 Il 41, 48).

b. D’aprés le droit suisse, la filiation matereetésulte de la naissance. Le
rapport de filiation n’existe qu’a I'égard de la mé&ui porte I'enfant (art. 252
al. 1 du Code civil suisse du 10 décembre 1907 - &S 210), conformément a
'adage «mater sempre certa est ». En I'état actuel du droit, le don d'ovules et
d’embryons ainsi que toutes les formes de matedatéubstitution sont interdits
(art. 119 al. 2 let. d de la Constitution fédérdke la Confédération suisse du
18 avril 1999 - Cst. - RS 101); art. 4 de la lédérale sur la procréation
médicalement assistée du 18 décembre 1998 - LPW& 810.11). Dans son
message sur la LPMA, le Conseil fédéral a considénéme décisif «le fait que la
procréation meédicalement assistée ne doit pas damxisesance a des rapports
familiaux qui s’écartent de ceux que la nature rg@odsibles » (Message du
Conseil fédéral relatif a I'initiative populairepour la protection de I'étre humain
contre les techniques de reproduction artificiellmitiative pour une procréation
respectant la dignité humaine, PPD » et a la Idéféle sur la procréation
médicalement assistée (LPMA) du 26.6.1996 (FF 189987), n. 322.12). C'est
sur la base de ce méme principe de certitude ohatarnité que le don d’embryon
et la maternité de substitution (ou GPA) ont égaleim été interdits
(Lisa MARGOT, le droit a la connaissance des oggirde I'enfant né de
procréation médicalement assistée, FamPra 20101). 7

Selon l'art. 2 let. kK LPMA, on entend par mat&nide substitution le fait
qu’'une femme accepte de porter un enfant concu @gemd’une méthode de
procréation médicalement assistée et de le remdéfi@itivement a des tiers
apres lI'accouchement. L'interdiction de la mateérrde substitution est motivée
par la protection de la femme par rapport a unérungentalisation et par la
protection du bien de I'enfant (art. 7 respectivetriel al. 1 Cst. et art. 3 de la
Convention relative aux droits de I'enfant - CDRS 0.107). La mere biologique
(mére porteuse) ne doit pas étre exposée a untcemifle le lien psychique qui la
lie & son enfant et 'engagement qu’elle a priseeses parents d’intention et
I'enfant doit étre protégé du risque d’étre dégradérang de marchandise que
I'on peut commander a des tiers (Message du Coféxéral relatif a la LPMA,
FF 1996 Ill 197, 273 ch. 324.203).
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c. Le Tribunal fédéral a eu I'occasion de se pnmeo, dans deux arréts récents
(ATF 141 1l 312 = JAT 2015 Il p. 351 ; ATF 141 BR8 = JdT 2016 Il p. 179),
sur la question de la reconnaissance en Suisse dégision étrangere établissant
un lien de filiation entre un enfant né de merequse et ses parents d’intention.
Le premier de ces deux arréts concerne un étaaitieefativement similaire au
cas d'espéce: un couple de partenaires enregisdesnationalité suisse et
domiciliés en Suisse, demandait la reconnaissanogugement de parentalité de
F établissant un lien de filiation entre mfapt né d’'une gestation pour
autrui, son pére biologique et le partenaire estefide ce dernier (parent
d’intention).

Le Tribunal fédéral a considéré que de nier uné&ation de I'ordre public
obligerait les autorités d’application du droit éepter comme fait accompli un
lien de filiation établi par une fraude a la loinéi, le recours a la réserve d’ordre
public se justifiait au motif qu'une reconnaissarmearait pour conséquence
d’encourager le tourisme procréatif et de rendregelment inopérante
l'interdiction nationale de la maternité de subgitn (ATF 141 Il 312
consid. 5.3.3 et 5.3.4). Il a ensuite examinéssimits de I'enfant découlant de la
CEDH et de la CDE permettaient d’écarter la viokatde I'ordre public déduite
de la fraude a loi, respectivement, d'imposer leonmaissance du rapport de
filiation (ATF 141 IIl 312 consid. 6). Se fondanirsles arréts de la Cour EDH
Mennesson c. France (req. 65192/11) et Labasdémmce (req. 65941/11), tous
deux datés du 26 juin 2014, le Tribunal fédéraloasaéré qu’il n’était pas
admissible, au regard de I'art. 8 CEDH, de ne pasnnaitre, au nom de l'ordre
public, un lien de filiation de nature génétiquérerenfant et 'un de ses parents
(ATF 141 1ll 312 consid. 6.2). En revanche, ne paonnaitre pour des motifs
tirés de 'ordre public un lien de filiation cré@rple moyen d’une maternité de
substitution avec un parent sans rapport généti&aé compatible avec les
garanties de la CEDH (ATF 141 11l 312 consid. 6.3).

Dans le second arrét, le Tribunal fédéral a a#éi que la reconnaissance
d’'une filiation établie dés la naissance a 'étemgsans parentalité génétique
entre l'enfant et les parents et grace a une méamweyse, contredisait
manifestement l'ordre public suisse au sens dé. |2f al. 1 LDIP et que la
transcription dans le registre de I'état civil @ans de l'art. 32 al. 2 LDIP devait
étre refusée (ATF 141 11l 328 consid. 8).

En I'espéce, ni le caractere définitif du jugemnde parentalité américain, ni
la compétence des autorités américaines pour semecer a cet égard, données au
vu de la nationalité américaine de C , Ne comiestés.

L'objet du litige consiste donc uniquement a ekansi le DSE a violé le
droit en refusant de reconnaitre le lien de fiiatiétabli par ledit jugement
americain entre C et son pére d’intentiantgmaire enregistré de son pere
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biologique, au motif qu’il était manifestement ingpatible avec 'ordre public
suisse.

a. Dans un premier grief, les recourants invatume violation de l'art. 27
al. 1 et 3 LDIP. lls soutiennent que dans les ABE 1l 312 et 141 1l 328, le
Tribunal fédéral aurait fait une application errerdge la réserve d’ordre public,
qui ne viserait pas a sanctionner une fraude ilaet qu’il aurait placé des
intéréts de prévention générale avant les int&@éperieurs de I'enfant. De la
méme maniére, le DSE avait refusé de reconnaitreA M. en raison de
considérations de prévention générale visant &eéldéugmentation du tourisme
procréatif et qui ne seraient pas susceptibles d#iver un refus de
reconnaissance au sens de I'art. 27 al. 1 LDIPsdpreaissance de I'enfant. Selon
les recourants, I'ordre public devrait étre app¥éen fonction du résultat auquel
aboutit la décision étrangére et non sur la base ndetifs de celle-ci ou du
contenu de la loi étrangére appliquée. Les int@étienfant a se voir reconnaitre
un lien de parenté avec ses deux parents d’interd@vraient étre considérés
comme supérieurs a la sanction de fraude a ldldosoutiennent également que
lors de I'appréciation de l'ordre public, l'instanprécédente aurait di notamment
tenir compte des changements sociétaux intervemuars des vingt derniéeres
anneées : aujourd’hui, fonder une famille en recougala maternité de substitution
a I'étranger ne serait, méme en Suisse, plus ungohéne trés extraordinaire ou
rare. Enfin, le contrat de gestation pour autruaaleté conclu a des conditions
loyales et équitables.

b. Dans les arréts Mennesson c. France et Labassgance susmentionnés,
la Cour EDH a souligné en particulier que les Etitivent se voir accorder une
ample marge d’appréciation dans leurs choix lida gestation pour autrui, au

regard des délicates interrogations éthiques gsiilscitent et de I'absence de
consensus sur ces questions en Europe (ACEDH Msomeas France précité,

8§ 79 ; ACEDH Labassee c. France précité, 8 58 &lioutefois précisé que cette
marge d’appréciation devait néanmoins étre rédlételors qu'il était question de

filiation (ACEDH Mennesson c. France précité, 8 §9; ACEDH Labassee

c. France précité, § 59 ss).

Ainsi, comme le reléve a juste titre le DSE ds@s observations, il découle
de la jurisprudence de la Cour EDH qu'il est cort#e que les Etats puissent
souhaiter décourager leurs ressortissants de lieeolgtranger a une méthode de
procréation qu’ils prohibent sur leur territoireoup autant que I'exception de
I'ordre public ne fasse pas obstacle a la recosaat®e du lien de filiation entre
les enfants et leur pére biologique.

Dans le cas d'espéce, le DSE était donc parfaireriégitimé a refuser de
reconnaitre le lien de filiation entre C et M au motif d’'une
violation de I'ordre public suisse. Le recoursexteption de I'ordre public suisse
est en I'espéce d’autant plus justifié que lesquaires enregistrés sont tous deux
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domiciliés en Suisse, que I'un d’eux a la natideadiuisse et I'autre la nationalité
francaise, et qu’aucun des deux n’a de lien pdigicavec les Etats-Unis. Comme
le releve le DSE, le fait que Mme D soit duldie aux Etats-Unis et que
C soit de nationalité américaine par I'agpian de la regle du jus soli ne
permet aucunement de démontrer une quelconquehattparticuliere des

recourants avec les Etats-Unis. La seule attaclee ae pays résulte du pur
tourisme en lien avec la gestation pour autrui.

Par ailleurs, la question de savoir si le cordeagestation a été conclu a des
conditions « loyales et équitables » ne change @ida solution du litige. Le
législateur suisse a interdit toutes formes de miééede substitution notamment
en vue de protéger la femme par rapport a uneumstntalisation de son corps,
indépendamment des conditions dans lesquelles-@eflecu lieu. Ainsi, quand
bien méme il faudrait considérer que Mme D étéacorrectement rémunérée
et qu'elle a de son plein gré conclu le contratgdstation pour autrui, il n’en
demeure pas moins qu'’il s'agit d'une commerciaisatdu corps de la femme
(Rapport du Conseil fédéral du 29 novembre 2013asnoraternité de substitution,
p. 17) qui est prohibée en droit suisse.

Enfin, 'argument des recourants selon lequeltbaté précédente aurait da
tenir compte des changements sociétaux intervemuars des vingt dernieres
années ne résiste pas a I'examen. Les arréts bunadifédéral et de la Cour EDH
sur lesquels elle se fonde ont été rendus il y ax det trois ans, et aucun
changement majeur sur cette question n’est interdepuis.

Au vu de ce qui précede, ce grief sera écarté.

Faisant référence a la future modificatiorCdliprévoyant d’accorder a une
personne le droit d’adopter I'enfant de son paitenales recourants font
également valoir gqu'il serait contradictoire de gugconforme a lintérét de
I'enfant le refus de reconnaissance du seconddeefiliation, tout en renvoyant
les parents d’intention a une procédure d’adoptigant la méme issue, soit la
création d’un lien de filiation entre I'enfant et$econd pere.

a. Le nouveau droit de I'adoption entrera en vigiue ™ janvier 2018. A
compter de cette date, les partenaires enregesttés concubins pourront adopter
I'enfant de la personne avec laquelle ils sont @mpke. Le futur art. 264c al. 1
ch.2 CC stipule gqu’'une personne peut adopter dieinfde son partenaire
enregistré. Pour cela, le couple doit faire ménagamun depuis au moins trois
ans (futur art. 264c al. 2 CC). Le Tribunal féedeaklevé qu’avec I'adoption de
'enfant du partenaire enregistré qui est propdseé€époque de l'arrét, ladite
modification du CC en était encore au stade deefjroun rapport juridique
concernant I'enfant pourrait en principe étre étahtre I'enfant et le partenaire
enregistré de son pere biologique (ATF 141 Il Btexité consid. 6.4.4).
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b. Le raisonnement des recourants ne sauraitséive: la réserve de I'ordre
public suisse ne trouve application qu’'au stadi&adeconnaissance des décisions
étrangeres. Ainsi, reconnaitre directement un dierfiliation entre un enfant et
son pere d’intention non biologique établi a I'éyar par le biais d'une gestation
pour autrui reviendrait a considérer qu’un tel @& n’est pas contraire a I'ordre
public. Ceci aurait pour effet d’inviter les parend’intention a contourner
I'interdiction suisse du recours a la maternitésdbstitution (Rapport du Conseil
fédéral du 29 novembre 2013 sur la maternité dstgution, p. 29). S’agissant de
I'adoption de I'enfant du partenaire enregistré skrait envisageable en I'espéce
a compter du % janvier 2018, comme le laisse entendre le Tribfédéral, si les
conditions prévues aux art. 264 ss CC sont remHas ailleurs, dans la mesure
ou l'aptitude du ou des parents adoptifs est exé@enolans le cadre du processus
d’adoption (futur art. 268a al. 2 CC), un tel prd&éest conforme au bien de
I'enfant. Il N’y a des lors pas de contradictiom&@ pas reconnaitre un lien de
filiation établi a I'étranger par le biais d’'unesg&tion pour autrui au motif d’'une
violation de I'ordre public suisse, et a renvoyepkre d’intention non biologique
a une procédure d’'adoption.

Ce grief sera deés lors également rejeté.

Dans leurs deuxieme et troisieme griefs, sefocmlant en partie, les
recourants soutiennent que la décision attaquésit sSecompatible avec les
intéréts supérieurs de C (violation desldrtet 13 Cst., 8 CEDH et 2 et
3 CDE) et qu’elle violerait l'interdiction de disorination ancrée aux art. 8 Cst.,
14 CEDH et 2 CDE.

a. Selon lart. 3 al. 1 CDE, lintérét supérieue tenfant doit étre une
considération primordiale dans toutes les décisiguisconcernent les enfants,
qu'elles soient le fait des institutions publiquesprivées de protection sociale,
des tribunaux, des autorités administratives ouwdganes législatifs. Par ailleurs,
les Etats parties s'engagent & assurer a l'erf@nbtection et les soins nécessaires
a son bien-étre, compte tenu des droits et desrdad® ses parents, de ses tuteurs
ou des autres personnes légalement responsables €eils prennent a cette fin
toutes les mesures législatives et administratagsopriées (art. 3 al. 2 CDE).
Par ailleurs, l'interdiction de discrimination cenue a I'art. 2 CDE oblige les
Etats membres a protéger les enfants contre touteef de discrimination. Un
enfant ne doit notamment pas étre discriminé esomade sa naissance. Il y a
discrimination lorsqu’'une personne est traitée éddfmment d’'une autre sans
justification objective dans une situation comp&abPar conséquent, une
inégalité de traitement doit étre soigneusementifiges et ne doit pas étre
contraire a I'intérét supérieur de I'enfant. Ainsiy refus général de reconnaitre un
lien de filiation en raison d’'une maternité de gitbson sans tenir compte du
bien-étre de I'enfant concerné viole l'art. 3 al.CDE. Il peut aussi violer
I'interdiction de discrimination (Rapport du Coridédéral du 29 novembre 2013
sur la maternité de substitution, p. 31).
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Selon l'art. 11 al. 1 Cst., les enfants et les\@s ont droit & une protection
particuliéere de leur intégrité et a I'encouragemest leur développement.
L’art. 13 Cst., tout comme l'art. 8 CEDH, protége droit au respect de la vie
privée et familiale.

b. Se référant a certains auteurs de doctrineglasurants soutiennent que les
arréts de la Cour EDH sur lesquels s’est basé ilbuial fédéral dans les
décisions publiées aux ATF 141 111 312 et 141 I#83n’auraient pas tranché la
guestion de la reconnaissance d’un lien de fillmwec le parent non-génétique
(Véroniqgue BOILLE/Estelle DE LUZE, Mere porteuseargnts d’intention,
homoparentalité...Et I'enfant ?, in Jusletter du ®bre 2015, p. 10), et que les
conclusions qu’en a tirées le Tribunal fédéral merespondraient pas aux
considérants de la Cour EDH.

c. La Cour EDH ne s’est, certes, pas prononceéefgpéement sur la question
de savoir si I'absence de reconnaissance d'underiliation entre un parent
d’intention et un enfant sans lien biologique étamforme a la CEDH. Toutefois,
si la Cour EDH a considéré que I'Etat défendeuit &l au-dela de ce que lui
permettait sa marge d’appréciation en faisant glesta la reconnaissance et a
I'établissement d'un lien de filiation & I'égard chere biologique (ACEDH
Mennesson c. France précité, § 100), il parait reotiéde retenir qu'elle a a
contrario considéré que l'absence de reconnaissdacken de filiation entre
'enfant et le parent d’intention non-biologique nt@it dans la marge
d’appréciation de I'Etat défendeur. C’est ce qutéenu le Tribunal fédéral en
concluant que le refus de reconnaitre, pour desifsndtordre public, la
constatation de paternité du parent non-génétiguenoncée par le Tribunal
F , était conforme a la CEDH (ATF 141 Ill 31hsid. 6.3). Cela rentre en
effet dans I'ample marge d’appréciation qu’il cam en principe d’accorder aux
Etats s’agissant de la décision d’autoriser ou e®mode de procréation, et de
reconnaitre ou non un lien de filiation entre legaats légalement congus par
gestation pour autrui a I'étranger et les pareritdathtion (ACEDH Mennesson
c. France précité, § 79).

d. Reste a déterminer si ce refus de reconnaisgamarait en I'espéce violer
les droits fondamentaux des recourants, et encpheti de I'enfant. Ceux-ci font
valoir & ce propos que le refus de reconnaitre M. A comme peére de
C aurait pour conséquence des inconvéniénggssdnnables pour celle-ci,
violant ses intéréts supérieurs. L’absence dedefiliation avec son second pere
d’intention constituerait une violation flagrante des intéréts en matiere de
protection financiere et de succession (son pé&iedigue n’'est pas en mesure de
I'entretenir et elle ne pourrait hériter de M. A____, qui dispose d’une certaine
fortune). C ne pourrait également pas aaglaénationalité suisse, ce qui
avait engendré des difficultés pour I'obtentionrdlitre de séjour en Suisse. Par
ailleurs, la monoparentalité créée par cette remigsance partielle serait contraire
aux intéréts de C et aurait pour conséquened/. B n'aurait pas
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de partenaire fiable dans I'exercice de I'autgpidéentale ou I'entretien de sa fille,
son partenaire enregistré n’ayant aucune obliggiamrapport a I'enfant. Enfin,
en cas de séparation des partenaires enregistrés, C perdrait le droit de

résidence en Suisse, et M. A n'aurait quepdasibilité de se voir
éventuellement accorder par I'autorité tutélairelieit d’entretenir des relations
personnelles avec C (art. 27 al. 2 LPartlee serait ainsi exposée au

danger de perdre I'une de ses figures d’attacheprértipales.

e. Dans I'ATF 141 lll 312, le Tribunal fédéral aaminé la situation des
recourants et constaté que le statut juridiquéetidant était suffisamment protégé
par I'ordre juridique suisse a la lumiére de la GEE& de la CDE : I'enfant vivait
depuis toujours avec ses parents d’intention, guméient donc une communauté
familiale protégée par 'art. 8 CEDH (consid. 6)4 11 avait acquis la nationalité
suisse en raison du rapport de filiation avec sme piologique (art. 1 de la loi de
la fédérale sur l'acquisition et la perte de laiomalité suisse du
29 septembre 1952 - LN - RS 141.0), n'était dés |mas menacé d’apatridie et
serait enregistré a 'état civil (art. 23 al. 2 QEC acquérait le nom de son pere
biologique (art. 37 al. 1 LDIP cum 270a al. 1 C€Emit soumis a son autorité
parentale (art. 85 al. 4 LDIP cum 298a CC). Pdewi$, en cas d’empéchement
de son pére juridique, le partenaire enregistr&éadeernier n’était pas privé de
toute relation juridique avec l'enfant (art. 27 4l.de la loi fédérale sur le
partenariat enregistré entre personnes du mémedseg8 juin 2004 - loi sur le
partenariat, LPart - RS 211.231 ; ATF 141 Ill 3t2sid. 6.4.3).

f. En I'espéce, c’est en regard de lintérét sigquérde C que l'autorité
intimée a reconnu le lien de filiation entre calleet son pére biologique,
conformément aux jurisprudences fédérales et deola@ EDH susmentionnées.
L’intérét supérieur de C n'exige pas que lfe@connaisse un lien de
filiation avec son pére non biologique.

SiC ne peut actuellement pas acquériatiamalité suisse du fait de
I'absence de lien de filiation avec M. A eallest pas pour autant apatride,
ayant a tout le moins acquis la nationalité amérecde par son lieu de naissance.
Les exigences conventionnelles a cet égard, sléscae I'art. 7 al. 1 CDE, sont
donc remplies (Annexe au Rapport du Conseil fédirad9 novembre 2013 sur la
maternité de substitution — Expertise de I'Offiéeléral de justice et police, p.
18). Par ailleurs, les difficultés engendrées par situation ne sont pas
insurmontables pour la famille. C a pu slétam Suisse avec son peére
biologique et son parent d’intention peu apresaasance et a obtenu un titre de
séjour : les recourants ne sont ainsi pas empé&thgs/re une vie familiale dans
des conditions globalement comparables a celles @squelles vivent les autres
familles (ACEDH Mennesson c. France précité, 8 92).

S’agissant des inconvénients de nature patrinealigués, ils ne sont pas
protégés par les normes constitutionnelles et atiomelles invoquées par les
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recourants. Par ailleurs, tant que dure leur unidni est tenu d’assister
son partenaire dans l'accomplissement de son aigigad’entretien et dans
I'exercice de l'autorité parentale (art. 27 al.Rdrt). Si ses parents venaient a se
séparer, C ne se trouverait pas dans uraigitdinanciere plus précaire
que celle d’enfants vivant dans une famille moneptale.

Il ressort des considérations qui précedent ggedifférences factuelles
entre la présente situation et celle ayant doneé & I'ATF 141 Il 312 ne
justifient pas de trancher cette affaire différemtne

g. Au vu de ce qui précede, les intéréts supériderC n'ont pas été
violés par la décision querellée.

a. Les recourants font enfin valoir que deetedifférences entre frére et soeur
(au niveau de la nationalité et de la sécuriténiinere) et I'impossibilité pour
ceux-ci d'étre reconnus comme freres et sceurs xeégdors qu’ils ont la méme
meére génétique, ne seraient pas compatibles amerdliction de discrimination.

b.  Une norme viole le principe de I'égalité datement consacré a I'art. 8 Cst.
lorsqu’elle établit des distinctions juridiques au@ se justifient par aucun motif
raisonnable au regard de la situation de fait &enégnter, ou lorsqu’elle omet de
faire des distinctions qui s'imposent au vu desaistances, c'est-a-dire lorsque
ce qui est semblable n'est pas traité de maniéentigue et ce qui est
dissemblable ne I'est pas de maniere différentéa Geppose que le traitement
difféerent ou semblable injustifié se rapporte a wsitaation de fait importante
(ATF 138 1 225 consid. 3.6.1 ; 138 | 265 consid.)4La question de savoir s'il
existe un motif raisonnable pour une distinctiorutpeecevoir des réponses
différentes suivant les époques et les idées dar@nale |égislateur dispose
toutefois d’'un large pouvoir d’appréciation danscére de ces principes et de
I'interdiction de l'arbitraire (ATF 133 1 249 cortsi3.3 ; 131 | 1 consid. 4.2). Le
Tribunal fédéral n’intervient que si, sur des psimhportants, les assimilations ou
distinctions effectuées s’averent clairement infjiésls et insoutenables
(ATF 136 | 297 consid. 6.1). Comme précédemmenttioremé, I'interdiction de
discrimination contenue & l'art. 2 CDE oblige lesmit& membres & protéger les
enfants contre toute forme de discrimination. Ramséquent, une inégalité de
traitement doit étre soigneusement justifiée etloie pas étre contraire a l'intérét
supérieur de I'enfant.

c. En l'espece, méme si C et son frere devavoir la méme mere
génétique et étre donc demi-frere et sceur, ilsiorgére biologique différent. Ce
simple fait, qui a été voulu par les recourantshacan ayant souhaité avoir
« son » enfant biologique — justifie qu'’ils soierdités differemment, que ce soit
du point de vue de leur nationalité ou de leurstsliguccessoraux.
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14.

15.

Par ailleurs, méme si les enfants partageaiéattefement pour moitié les
mémes génes du fait que la donneuse d’ovocytéséaih méme — fait qu'ils n'ont
au demeurant pas démontré par le biais d’un test ADaucun des deux n’a de
lien juridique avec ladite donneuse anonyme. lip@@vent donc pas prétendre a
étre reconnus comme frére et sceur légaux surlatte

a. Les recourants prétendent également que_ M. A serait discriminé par
rapport a son partenaire enregistré, en tant catitait été « puni» plus
séverement que ce dernier en raison de la mémdefrada loi qu’ils ont tous
deux commise : M. B a pu faire reconnaitrdiem de filiation avec sa
fille, mais pas son partenaire enregistré.

b. Ce grief ne résiste pas a I'examen : la difféeede traitement est justifiée
par le lien biologique existant entre M. B setfille et qui est inexistant
entre cette derniere et M. A . Par ailleunsproe I'a a juste titre relevé le
DSE, M. B n'a pas non plus été reconnu coretaet le deuxieme parent
deH , fils biologique de son partenaire astey

Enfin, c’est en vain que les recourants fatbiv qu’ils seraient discriminés
en raison de leur orientation sexuelle. Si M. A___n’est a I'heure actuelle pas
en mesure d'établir un lien de filiation avec C___, c'est parce que le
législateur n’a jusque récemment pas voulu dormgroksibilité aux partenaires
enregistrés d’adopter I'enfant de leur partenaire.

Au vu de ce qui précéde, le recours seraérgjeta décision confirmée. Un
eémolument de CHF 1'000.- sera mis a la charge auejoet solidaire de
MM. A et B , qui succombent (art. 87 Al.LPA). Aucune
indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 1dPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 12 déoer@db16 par Monsieur A ,

Monsieur B , agissant pour lui-méme et enigude représentant de sa fille
mineure C , et Madame D contre la aéchi département de la sécurité
et de I'économie du 9 novembre 2016 ;

au fond :
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le rejette ;

met un émolument de CHF 1'000.- a la charge cotgoet solidaire de Messieurs
A etB ;

dit qu’il n’est pas alloué d’'indemnité de procédure

dit que, conformément aux art. 72 ss de la loi f@éésur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent aréutpétre porté dans les trente jours
qui suivent sa notification par-devant le Tribufé@diéral, par la voie du recours en
matiere civile ; le mémoire de recours doit indigless conclusions, motifs et moyens
de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidg®®u par voie électronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et fgéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;

communique le présent arrét a Me Karin Hochl, atedas recourants, au département
de la sécurité et de I'économie, ainsi qu'a I'affi€édéral de I'état civil et a I'office
fédéral de la justice.

Siégeant : Mme Junod, présidente, M. Thélin, MmgPZen-Ruffinen, M. Pagan,
Mme Krauskopf, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiére-juriste : la présidente :

S. Husler Enz Ch. Junod

Copie conforme de cet arrét a été communiquée adiep.

Geneve, le la greffiere
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