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Introduction 

Dans le domaine des migrations, le droit au regroupement familial représente l’un des 
principaux motifs de séjour en Suisse1. Le destinataire de ces mélanges, notre collègue et 
ami Etienne Poltier, s’est penché sur cette thématique à de nombreuses reprises en sa 
qualité de Juge cantonal puis de Juge suppléant à la Cour de droit public et administratif 
du canton de Vaud. Toujours très sensible à la protection de la vie familiale, Etienne 
Poltier a permis le respect des droits de nombreuses familles de ressortissant·e·s étran-
gers/ères. 

Lorsqu’il se fonde sur l’Accord sur la libre circulation des personnes (ALCP), le droit au 
regroupement familial vise à permettre aux ressortissant·e·s de l’Union européenne (UE) 
de séjourner en Suisse avec les membres de leur famille et, inversement, aux ressortis-
sant·e·s suisses et leur famille de séjourner dans les États de l’UE. 

Le cercle des bénéficiaires du regroupement familial au sens de l’ALCP est défini par 
l’art. 3 Annexe I ALCP. Cette disposition se calque sur le droit de l’UE2 et doit être in-

 
*  Professeure à l’Université de Lausanne. L’auteure remercie son assistante diplômée, Dominique 

Tran, de ses recherches et sa relecture. 
1  SECRÉTARIAT D’ÉTAT AUX MIGRATIONS, Statistiques sur l’immigration, Berne avril 2019, p. 2. 
2  Art. 2 ch. 2 de la Directive 2004/38/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril 2004 rela-

tive au droit des citoyens de l’Union et des membres de leurs familles de circuler et de séjourner  
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terprétée conformément à la jurisprudence de la Cour de justice de l’UE (art. 16 al. 2 
ALCP)3. Elle vise le/la conjoint·e, les descendant·e·s de moins de 21 ans ou à charge et 
les ascendant·e·s à charge, soit la famille traditionnelle, constituée d’un couple hétéro-
sexuel avec enfants, et éventuellement des grands-parents4. Une telle interprétation est 
confirmée par les arrêts rendus à ce jour tant par la Cour de justice de l’UE (CJUE) que 
par le Tribunal fédéral qui, bien qu’ils traitent de nombreuses constellations familiales, 
n’ont eu à traiter que de manière très marginale de la question du droit au regroupement 
familial des familles arc-en-ciel. 

Se pose dès lors la question de savoir si cette limitation au cercle familial traditionnel est 
susceptible d’être interprétée de manière évolutive. Il ne fait en effet pas de doute que les 
membres d’une famille arc-en-ciel ne seront pas pleinement en mesure d’exercer leur 
droit à la libre circulation s’ils ne peuvent pas être accompagnés par leur famille, respec-
tivement si les liens familiaux qu’ils ont pu constituer dans leur État de résidence ne sont 
pas reconnus dans leur État de destination5. En d’autres termes, il y a lieu d’examiner si 
les modifications législatives qui ont abouti ou sont actuellement en cours en Suisse et 
dans différents États de l’UE, tant en matière de partenariat et/ou de mariage homosexuel 
que s’agissant des conditions d’accès à la procréation médicalement assistée, à la filia-
tion et/ou à l’adoption – conjointe ou de l’enfant du/de la partenaire/conjoint·e6 – sont 
susceptibles d’influencer la politique migratoire et, plus particulièrement, l’interprétation 
des notions traditionnelles de « conjoint » et de « descendants » actuellement consacrées 
par la réglementation en matière de regroupement familial7. Le droit au regroupement 
familial des couples de même sexe (I) et de leurs enfants (II) sera traité dans un premier 
temps. Il s’agira ensuite d’examiner si les parents de même sexe sont susceptibles de 
bénéficier du droit de séjour de leurs enfants citoyen·ne·s de l’UE dans le cadre du re-
groupement familial inversé (III), avant de conclure par quelques réflexions relatives à la 
gestation pour autrui (IV). 

 
librement sur le territoire des États membres, modifiant le règlement (CEE) n° 1612/68 et abrogeant 
les directives 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 
90/364/CEE, 90/365/CEE et 93/96/CEE, JO L 158 du 30.4.2004, p. 77–123. 

3  ATF 136 II 5 consid. 3.4. 
4  COURNIL, p. 1. 
5  TRYFONIDOU, p. 9. 
6  Ce type d’adoption sera qualifiée, ci-après, d’adoption partielle. 
7  COURNIL, p. 1 s. 
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I. Regroupement familial des couples de même sexe 

L’art. 3 Annexe I ALCP liste les personnes susceptibles de bénéficier du regroupement 
familial. Parmi elles, figure le/la conjoint·e, soit la personne avec laquelle le/la ressortis-
sant·e de l’UE titulaire d’un droit de séjour est lié·e par les liens du mariage8. 

Qu’en est-il des partenaires enregistré·e·s ? Bien qu’ils/elles ne soient pas expressément 
mentionné·e·s par cette dernière disposition, la doctrine suisse admet qu’ils/elles sont 
également visé·e·s9. En effet, dès lors que la loi sur les étrangers et l’intégration (LEI)10 
prévoit expressément que les couples liés par un partenariat enregistré doivent bénéficier 
en Suisse des mêmes droits au regroupement familial que les couples mariés (art. 52 
LEI), les principes de non-discrimination (art. 2 ALCP) et des dispositions plus favo-
rables (art. 12 ALCP)11 impliquent que le droit au regroupement familial prévu par 
l’ALCP doive bénéficier aux partenaires enregistré·e·s dans la même mesure qu’à 
l’égard des couples mariés12, ce qui est également prévu expressément par la directive 
2004/38 (art. 2 par. 2 let. b)13. 

Peut-on ensuite considérer que les couples homosexuels mariés sont également visés ? À 
notre sens, dès lors que l’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP – tout comme les art. 42 ss LEI 
– mentionne uniquement le « conjoint », sans exiger l’hétérosexualité du couple, et que 
les partenaires homosexuels sont déjà inclus dans le cercle de personnes visées par le jeu 
des dispositions mentionnées préalablement, nous sommes d’avis que les conjoint·e·s 
homosexuel·le·s doivent bénéficier d’un droit au regroupement familial au même titre 
que les conjoint·e·s hétérosexuel·le·s. Tel a également été l’avis de la CJUE qui a jugé 
que « la notion de conjoint », au sens de la directive 2004/38, « est neutre du point de 
vue du genre et est donc susceptible d’englober le conjoint de même sexe du citoyen de 
l’Union concerné »14. 

 
8  EPINEY/BLASER, p. 105, § 34. 
9  Tel semble également être l’avis du Tribunal fédéral, qui n’a toutefois pas eu l’occasion d’examiner 

la question de manière approfondie, cf. TF, arrêt 2C_153/2015 du 15 mars 2016. 
10  Loi fédérale du 16 décembre 2005 sur les étrangers et l’intégration (LEI), RS 142.20. 
11  Selon cette disposition, « Le présent accord ne préjuge pas des dispositions nationales plus favorables 

qui puissent exister aussi bien pour les ressortissants des parties contractantes que pour les membres 
de leur famille ». 

12  EPINEY/BLASER, p. 105 s. § 34. 
13  EPINEY/BLASER, p. 106 § 34. 
14  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 35. 
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Relevons que cette interprétation risque de jouer un rôle fondamental lorsque est impli-
qué un État membre refusant d’institutionnaliser les relations homosexuelles15, cela à un 
double égard : imaginons le cas d’un couple homosexuel dont l’un·e des membres est 
citoyen·ne suisse voulant quitter la Suisse pour se rendre dans un État de l’Union ne 
consacrant aucune forme d’unions homosexuelles. L’État de destination est-il en droit de 
refuser une autorisation de séjour fondée sur le regroupement familial au motif qu’il ne 
reconnaît pas le partenariat enregistré et que le/la partenaire n’entre pas dans la liste des 
bénéficiaires de l’art. 3 al. 2 Annexe I ALCP ? Tel ne devrait pas être le cas au vu de la 
dernière jurisprudence de la CJUE. En effet, selon la Cour européenne, un État membre 
est contraint de reconnaître une union légalement consacrée dans l’État d’origine – en 
l’espèce un mariage homosexuel – « aux seules fins de l’octroi d’un droit de séjour déri-
vé »16. En d’autres termes, ledit couple de partenaires devra voir son statut reconnu par 
l’État de destination aux fins du regroupement familial au sens de l’art. 3 al. 2 let. a 
Annexe I ALCP et obtenir un droit de séjour. 

Si les couples homosexuels désirant se rendre dans un État de l’UE ne consacrant aucune 
forme de reconnaissance juridique aux relations homosexuelles bénéficient avantageu-
sement du droit de l’UE, respectivement de l’ALCP, leur situation est en revanche moins 
favorable lorsque c’est leur État de résidence – et non de destination – qui refuse une 
telle institutionnalisation de leur relation : imaginons le cas d’un couple dont l’un·e des 
membres est citoyen·ne européen·ne désirant quitter un État de l’Union ne consacrant 
aucune forme d’unions homosexuelles pour se rendre en Suisse. Dans un tel cas, les 
membres de ce couple auront la qualité de concubin·e·s et non pas celle de conjoint·e·s 
au sens de l’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP17. Or, les États parties ont uniquement 
l’obligation de favoriser l’admission du/de la concubin·e s’il/elle se trouve à charge ou 
vit sous le même toit que le/la ressortissant·e de l’UE (art. 3 al. 2 par. 2 Annexe I ALCP), 
ce qui implique que les États ne doivent pas automatiquement leur délivrer un titre de 
séjour (pas de droit subjectif au regroupement familial)18, mais sont seulement contraints 

 
15  Ce qui est le cas en Bulgarie, Lettonie, Lituanie, Pologne, Roumanie et Slovaquie, https://europa.eu/ 

youreurope/index.htm#fr > L’Europe est à vous > Citoyens > Famille > Couples > Unions civiles et 
partenariats enregistrés. 

16  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 46. 
17  EPINEY/BLASER, p. 106 § 36. 
18  SPESCHA, p. 1079 § 15. 
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de justifier leur décision en cas de refus19 – une analyse détaillée des circonstances per-
sonnelles des requérant·e·s s’imposant par ailleurs20. 

II. Regroupement familial des enfants de couples de 
même sexe 

Les liens de filiation entre un·e enfant et ses parents de même sexe sont encore appré-
hendés de façon très hétérogène par les différents États membres de l’UE21. Comme le 
présente TRYFONIDOU, seule une minorité d’États reconnaissent pleinement les liens de 
filiation à l’égard des parents de même sexe22. La moitié des États leur donne accès à 
l’adoption conjointe23 et partielle24. La gestation pour autrui est, quant à elle, interdite 
dans la majorité des États25 et la reconnaissance des liens de filiation établis à l’étranger 
à la suite d’un tel procédé reste largement refusée26. Dix États reconnaissent néanmoins 
automatiquement les deux parents27. Finalement, dans douze États, les couples homo-
sexuels ne peuvent pas être reconnus coparents28 et dans la majorité des États, un·e 
enfant né·e d’un couple homosexuel ne voit sa filiation légalement reconnue qu’à l’égard 
d’un seul parent29. 

Un parent va logiquement renoncer à faire usage de son droit à la libre circulation s’il 
n’est pas certain de pouvoir être accompagné par les différents membres de sa famille, à 
plus forte raison par ses enfants. 

 
19  À cet égard, leur décision devra prendre en compte la jurisprudence de la Cour européenne des droits 

de l’homme relative à l’art. 8 CEDH. Dans le même sens mais en lien avec l’art. 7 de la Charte euro-
péenne, cf. CJUE, arrêt du 26 mars 2019, SM (C-129/18), § 73 ; arrêt du 5 septembre 2012, Rahman 
e.a. (C-83/11), § 22. 

20  CJUE, arrêt du 26 mars 2019, SM (C-129/18), § 62 ; CJUE, arrêt du 26 mars 2019, SM (C-129/18), 
§ 73 ; arrêt du 5 septembre 2012, Rahman e.a. (C-83/11), § 22. 

21  Pour une présentation générale et actuelle de la situation en Europe, cf. https://rainbow-europe.org/. 
22  TRYFONIDOU, p. 6. Voir également BÜCHLER/PARIZER. 
23  C’est le cas en Autriche, Belgique, Danemark, Finlande, France, Allemagne, Irlande, au Luxem-

bourg, à Malte, aux Pays-Bas, au Portugal, Espagne, Suède et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 6. 
24  C’est le cas en Autriche, Belgique, Danemark, Finlande, France, Allemagne, au Luxembourg, à 

Malte, aux Pays-Bas, au Portugal, Slovénie, Espagne, Suède et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 6. 
25  HERMITTE et al., p. 22 ss ; BRUNET et al. ; REIN-LESCASTEREYRES. 
26  C’est le cas en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Finlande, au Luxembourg, à Malte, aux Pays-

Bas, au Portugal, en Espagne, en Suède et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 7 ; WINKLER, p. 381. 
27  C’est le cas en Autriche, en Belgique, au Danemark, en Finlande, en Irlande, à Malte, aux Pays-Bas, 

au Portugal, en Espagne et au Royaume-Uni. TRYFONIDOU, p. 7. 
28  C’est le cas en Bulgarie, à Chypre, en République tchèque, en Estonie, en Grèce, en Hongrie, en 

Italie, en Lettonie, en Lituanie, en Pologne, en Roumanie et en Slovaquie. TRYFONIDOU, p. 7. 
29  TRYFONIDOU, p. 7. 
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Comme mentionné préalablement, l’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP se réfère à la notion 
de « descendants de moins de 21 ans ou à charge ». Cette disposition vise en premier lieu 
les enfants issu·e·s de familles traditionnelles, soit de parents mariés hétérosexuels dont 
les liens de filiation ont été établis sans difficultés. Rappelons ici que seul le statut légal 
compte, le lien biologique ne jouant aucun rôle30. Les membres de telles familles bénéfi-
cient de l’assurance que leur décision d’exercer leur droit à la libre circulation ne risque 
pas d’entraîner une séparation, l’ensemble d’entre eux bénéficiant d’un droit de séjour 
dérivé grâce aux règles du regroupement familial31. 

La notion de descendants étant sujette à interprétation32, la question se pose de savoir si 
la relation entre un·e enfant et ses parents de même sexe peut être visée, plus particuliè-
rement si la relation entre l’enfant et son parent non-biologique fait également l’objet 
d’une protection33. 

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral relative aux couples hétérosexuels34 – qui 
repose sur celle de la CJUE35 –, le droit au regroupement familial bénéficie non seule-
ment aux enfants du/de la titulaire de l’autorisation de séjour, mais également à 
ceux/celles de son/sa conjoint·e. Aussi, le droit dérivé au séjour dépend-il non seulement 
du lien de filiation que l’enfant a avec le/la titulaire du droit originaire, mais également 
du lien que cet·te enfant a avec le/la conjoint·e de ce·tte dernier/dernière36. Le Tribunal 
fédéral a en effet admis que les beaux/belles-enfants du/de la ressortissant·e UE/AELE 
(« Stiefkinder »), titulaire de l’autorisation de séjour, bénéficient d’un droit dérivé, quelle 
que soit leur nationalité. 

Dès lors que la notion de « conjoint », on l’a vu, doit être interprétée au regard des prin-
cipes de non-discrimination (art. 2 ALCP) et des dispositions plus favorables (art. 12 
ALCP) pour inclure le/la partenaire enregistré·e comme c’est le cas dans le régime de la 
LEI, les enfants du/de la partenaire doivent, à notre sens, également entrer dans le champ 
d’application de l’art. 3 al. 2 let. a Annexe I ALCP. Tel sera par ailleurs également le cas 
des enfants du/de la conjoint·e homosexuel·le, au vu de la jurisprudence de la CJUE37. 

Cette pratique est susceptible de jouer un rôle particulièrement important pour les 
couples de même sexe. En effet, plusieurs pays européens ne reconnaissent pas à ces 

 
30  KOFFEMAN, p. 448. 
31  TRYFONIDOU, p. 13. 
32  Voir par. 7 des conclusions de l’Avocat Général Giuseppe Tesauro dans l’affaire C-7/94, Landesamt 

für Ausbildungsförderung Nordrhein-Westfalen contre Lubor Gaal. Voir aussi STALFORD, p. 21. 
33  TRYFONIDOU, p. 14. 
34  ATF 136 II 65 consid. 3 ss ; TF, arrêt du 30 janvier 2019, 2C_789/2018, consid. 5.2.1. 
35  CJUE, arrêt du 17 septembre 2002, Baumbast et R (C-413/99). 
36  Directives OLCP, § 9.5. 
37  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16). 
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couples la possibilité d’établir leur lien de filiation à l’égard des deux parents38, seul le 
lien de filiation à l’égard du parent biologique étant reconnu. Dans de tels cas, si le/la 
titulaire de l’autorisation de séjour n’a pas été en mesure d’établir un lien de filiation à 
l’égard de son enfant, ce sera par le biais du/de la partenaire/conjoint·e. homosexuel·le – 
parent juridiquement reconnu – que l’enfant pourra bénéficier du droit au regroupement 
familial au titre de « bel·le-enfant » du/de la titulaire de l’autorisation. Les recherches 
semblent d’ailleurs montrer que les États ne sont pas enclins à contester une telle pra-
tique, dès lors qu’elle leur permet d’éviter de devoir reconnaître la relation juridique 
entre l’enfant et son parent non-biologique39. 

III. Regroupement familial inversé des parents de même 
sexe 

Comme l’a souligné la CJUE dans son arrêt Zhu et Chen, « l’aptitude d’un ressortissant 
d’un État membre à être titulaire des droits garantis par le traité et le droit dérivé en 
matière de libre circulation des personnes ne saurait être subordonnée à la condition que 
l’intéressé ait atteint l’âge requis pour avoir la capacité juridique d’exercer lui-même 
lesdits droits »40. Cette jurisprudence, suivie depuis lors par le Tribunal fédéral, a fait 
l’objet de différentes déclinaisons visant à permettre à un·e enfant ressortissant·e d’un 
État partie à l’ALCP de jouir d’un droit de séjour autonome, lequel est ensuite suscep-
tible de faire naître des droits dérivés en faveur de son/ses parent(s). La CJUE a en effet 
souligné que « la jouissance du droit de séjour par un enfant en bas âge implique néces-
sairement que cet enfant ait le droit d’être accompagné par la personne assurant effecti-
vement sa garde et, dès lors, que cette personne soit en mesure de résider avec lui dans 
l’État membre d’accueil pendant ce séjour »41. 

Le Tribunal fédéral applique cette jurisprudence42 : il reconnaît deux types de cas dans 
lesquels l’enfant bénéficie d’un droit de séjour propre qui peut ensuite permettre à 

 
38  Les pays suivants admettent l’adoption par le parent de même sexe : Autriche, Belgique, Danemark, 

Finlande, France, Allemagne, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Portugal, Slovénie, Espagne, Suède, 
Royaume-Uni et Suisse. Voir ILGA-Europe (International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans, and Inter-
sex Association) Rainbow Europe Package : Annual Review and Rainbow Europe Map 
https://www.ilga-europe.org/rainboweurope/2018 consulté le 7 juin 2019. TRYFONIDOU, p. 6. 

39  TRYFONIDOU, p. 17. 
40  CJUE, arrêt du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02), § 20. 
41  CJUE, arrêt du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02), § 45. 
42  Pour un résumé de la pratique du Tribunal fédéral, cf. TF, arrêt du 13 mai 2019, 2C_870/2018, 

consid. 3. 
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son/ses parent(s) ressortissant(s) d’États tiers de bénéficier d’un droit dérivé au titre du 
regroupement familial. 

Par référence à la jurisprudence de la CJUE43, le Tribunal fédéral admet, d’une part, 
qu’un·e enfant mineur·e ressortissant·e de l’UE44 séjournant en Suisse au titre du re-
groupement familial puisse, en cas d’extinction de son droit dérivé, poursuivre sa forma-
tion au sens de l’art. 3 al. 6 Annexe I à certaines conditions45. Dans un tel cas, l’enfant 
mineur·e bénéfice alors d’un droit propre et son parent qui en a la garde d’un droit déri-
vé. Le Tribunal fédéral a, d’autre part, repris la jurisprudence européenne Zhu et Chen46 
pour admettre qu’un·e enfant mineur·e de l’UE bénéficie d’un droit de séjour propre au 
sens des art. 6 ALCP et 24 Annexe I ALCP (droit de séjour sans activité lucrative). Un tel 
droit suppose que son parent ressortissant d’un État tiers au bénéfice du droit de garde 
dispose de moyens financiers suffisants et d’une assurance-maladie pour admettre de lui 
reconnaître un droit de séjour dérivé47. 

Dans l’un comme dans l’autre cas, le droit de séjour propre de l’enfant mineur·e ressor-
tissant·e de l’UE joue un rôle particulièrement important en cas de séparation des parents 
dont l’un·e est ressortissant·e d’États tiers. Le droit autonome de l’enfant permet en effet 
à ce parent d’obtenir un droit de séjour dérivé en Suisse aux conditions favorables de 
l’ALCP. Si une telle pratique fonctionne bien à l’égard du parent hétérosexuel à l’égard 
duquel les liens de filiation ont en principe été déterminés sans difficultés, elle se com-
plique en revanche si les parents sont de même sexe et que le lien de filiation n’a pas pu 
être établi à l’égard de l’un d’eux. Dans une telle situation, seul le parent ressortissant 
d’un État tiers titulaire du droit de garde – ce qui implique que le lien de filiation a préa-
lablement été reconnu – pourra bénéficier d’un droit de séjour au titre du regroupement 
familial inversé. Faute de lien de filiation – et donc logiquement de droit de garde –, 
l’autre parent ne pourra pas se prévaloir de droit de séjour dérivé. Ce n’est qu’à la condi-

 
43  Notamment CJUE, arrêt du 17 septembre 2002, Baumbast et R (C-413/99) ; arrêt du 23 février 2010, 

Ibrahim et Secretary of State for the Home Department (C-310/08) § 25 ; arrêt du 23 février 2010, 
Teixeira (C-480/08) § 34 ss. 

44  ATF 144 II 1 consid. 3.3. Relevons que le Tribunal fédéral exige qu’il s’agisse de l’enfant « d’un 
ressortissant d’une partie contractante » comme cela découle du texte de l’art. 3 al. 6 Annexe I 
ALCP. 

45  L’enfant a séjourné en Suisse au titre du droit au regroupement familial fondé sur le droit de séjour 
originaire de son parent, ressortissant de l’UE. L’enfant a par ailleurs débuté une formation profes-
sionnelle au moment où il a perdu son droit dérivé, formation dont on ne peut raisonnablement exiger 
qu’elle soit poursuivie à l’étranger, TF, arrêt du 25 mai 2005 2A.475/2004 consid. 4 ; ATF 139 II 393 
consid. 4.2.2. Voir également arrêt du 11 février 2014 2C_792/2013 ; arrêt du 23 février 2014 
2C_757/2013. À noter que ces conditions sont critiquées par la doctrine au regard de la jurisprudence 
de la CJUE, cf. EPINEY/BLASER, p. 109 s. § 44. 

46  CJUE, arrêt du 19 octobre 2004, Zhu et Chen (C-200/02). 
47  ATF 136 II 65 consid. 3.4 ; ATF 144 II 113 consid. 4. 
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tion que l’on admette de le qualifier de « membre de la famille », que cet·te dernier/ère 
pourra alors bénéficier de l’art. 3 al. 2 par. 2 Annexe I ALCP. 

IV. Gestation pour autrui 

La question du regroupement familial des couples homosexuels ayant eu recours à la 
gestation pour autrui (GPA) se pose essentiellement à l’égard des couples d’hommes. 

Pour rappel, si ce procédé est prohibé en Suisse (art. 119 al. 2 let. d Cst. féd. et 4 LPMA), 
il est en revanche toléré, voire autorisé, dans plusieurs États étrangers48. Il arrive ainsi 
que certains couples se rendent à l’étranger pour recourir aux services d’une gestatrice. 
Au regard de l’ALCP, deux constellations paraissent principalement envisageables. 

Il s’agit, d’une part, des couples d’hommes ayant eu recours à la GPA, mais dont le lien 
de filiation n’est reconnu, dans l’État membre de l’UE dans lequel ils séjournent, qu’à 
l’égard du père biologique et, d’autre part, des couples d’hommes dont les liens de filia-
tion sont reconnus, dans l’État membre de l’UE dans lequel ils séjournent, à l’égard des 
deux pères49. 

Qu’en est-il si ces familles font, par la suite, le choix de se rendre en Suisse ? 

Rappelons tout d’abord que le Tribunal fédéral a décidé de ne reconnaître que de manière 
partielle les liens de filiation entre un·e enfant né·e d’une GPA pratiquée à l’étranger et 
ses parents. Notre Haute Cour ne reconnaît en effet que le lien de filiation à l’égard du 
parent biologique, l’autre parent étant renvoyé à une procédure d’adoption partielle50. 

Dans le premier cas où seul le lien de filiation à l’égard du père génétique est reconnu 
par l’État de résidence de ce dernier, le second père ne pourra bénéficier d’un droit au 
regroupement familial que s’il officialise sa relation homosexuelle (partenariat ou ma-
riage homosexuel). En effet, conformément à la jurisprudence du Tribunal fédéral, la 
Suisse refusera également de reconnaître son lien de filiation et ce dernier ne pourra donc 

 
48  Cf. HERMITTE et al., p. 22 ss ; BRUNET et al. 
49  Il peut s’agir de couples d’hommes ayant eu recours à la GPA dans un État de l’UE admettant ce 

procédé ou de couples s’étant rendus dans un État tiers, par exemple aux USA, et voyant leurs liens 
de filiation reconnus à leur retour dans l’État de l’UE dans lequel ils séjournent. 

50  Cf. ATF 141 III 312 ; ATF 141 III 328 ; Voir également TF, arrêts du 1er décembre 2016, 
5A_317/2016 et 5A_324/2016. Relevons à cet égard que la Cour européenne a eu l’occasion de rele-
ver, dans le cadre d’un avis consultatif, qu’une procédure d’adoption peut suffire, au regard de 
l’intérêt supérieur de l’enfant, à condition toutefois que la procédure soit suffisamment effective et 
rapide, CourEDH, avis consultatif du 10.4.2019 [GC] demandé par la Cour de cassation française, 
demande n° P16-2018-001. 
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pas bénéficier d’un droit dérivé du droit de présence de son enfant. Le cas est donc com-
parable à celui décrit ci-dessus (cf. III). 

La situation est en revanche différente lorsque les pères désirant rejoindre la Suisse rési-
dent dans un État ayant légalisé le recours à la GPA ou reconnaissant les liens de filiation 
tant à l’égard du père biologique que du père d’intention. Dans de tels cas, l’ALCP est-il 
susceptible d’imposer aux autorités suisses en matière de migration la reconnaissance des 
deux liens de filiation aux fins de l’octroi d’un droit de séjour dérivé ? À notre sens, il 
s’impose de prendre en compte la jurisprudence de la Cour de justice de l’UE selon 
laquelle le fait de priver un ressortissant d’un État membre de l’UE des droits qui lui sont 
reconnus dans un autre État membre est susceptible de porter atteinte au droit à la libre 
circulation des personnes, plus particulièrement, sa jurisprudence récente visant la ques-
tion de la reconnaissance des mariages homosexuels51. Pour rappel, la CJUE a jugé que 
« le refus, par les autorités d’un État membre, de reconnaître, aux seules fins de l’octroi 
d’un droit de séjour dérivé à un ressortissant d’un État tiers, le mariage de ce dernier 
avec un citoyen de l’Union de même sexe, ressortissant de cet État membre, conclu, lors 
de leur séjour effectif dans un autre État membre, conformément au droit de ce dernier 
État, est susceptible d’entraver l’exercice du droit de ce citoyen, consacré à l’article 21, 
paragraphe 1, TFUE, de circuler et de séjourner librement sur le territoire des États 
membres. En effet, un tel refus aura pour conséquence que ledit citoyen de l’Union pour-
ra se voir privé de la possibilité de retourner dans l’État membre dont il est ressortissant, 
accompagné de son conjoint »52. Par analogie, nous sommes d’avis que le refus de re-
connaître les liens de filiation aux seules fins de l’octroi d’un droit de séjour dérivé porte 
atteinte à la libre circulation des personnes. Reste à déterminer si une telle atteinte est 
susceptible de se justifier. À notre sens, il n’y a pas lieu d’admettre que la reconnaissance 
des doubles liens de filiation d’un·e enfant à l’égard de ses deux pères, constitue une 
menace de l’ordre public des États membres, à condition toutefois qu’une telle recon-
naissance soit conforme, dans le cas particulier, à l’intérêt supérieur de l’enfant (art. 3 
CDE53). En effet, par analogie avec l’arrêt de la Cour de justice traitant du mariage ho-
mosexuel54, l’obligation de reconnaître les liens de filiation d’un·e enfant, tant à l’égard 
de son père biologique que son père d’intention « aux seules fins de l’octroi d’un droit de 
séjour dérivé à un ressortissant d’un État tiers » ne porte pas atteinte à l’ordre public, les 
États n’étant contraints ni de reconnaître la portée civile des liens de filiation, ni de léga-
liser le recours à la GPA dans leur ordre juridique. 

 
51  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16). 
52  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 40. 
53  Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de l’enfant, RS 0.107. 
54  CJUE, arrêt du 5 juin 2018, Coman e.a. (C-673/16), § 45. 
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Conclusion 

L’Accord sur la libre circulation des personnes vise à permettre à l’ensemble des ressor-
tissant·e·s d’un État partie à l’Accord d’entrer et de séjourner sur le territoire des parties 
contractantes (art. 1 let. a et c ALCP). En d’autres termes, il consacre un droit à la libre 
circulation. Un tel droit serait toutefois dénué de portée s’il n’était pas couplé à un « droit 
au séjour des membres de la famille, quelle que soit leur nationalité » (art. 7 let. d 
ALCP). Il ne fait en effet pas de doute que les ressortissant·e·s des États parties renonce-
raient à faire usage de leur droit à la libre circulation s’ils/elles ne pouvaient pas être 
accompagné·e·s par les membres de leur famille. 

Bien que la notion de famille telle qu’elle est consacrée par l’article 3 Annexe I ALCP 
soit fortement hétéronormée et vise la famille traditionnelle constituée des conjoints 
hétérosexuels et de leurs enfants, tant les articles 2 et 12 ALCP couplés à l’art. 52 LEI 
que la jurisprudence de la CJUE imposent, à notre sens, aux autorités migratoires suisses 
une interprétation évolutive permettant d’inclure les couples homosexuels liés par un 
partenariat ou un mariage ainsi que leurs enfants. 

De manière plus globale, si les familles arc-en-ciel continuent à faire face, en Europe, à 
une diversité de législations civiles – que cela soit en termes d’institutionnalisation des 
relations homosexuelles (partenariats ou mariages homosexuels) ou d’accès à la procréa-
tion médicalement assistée, à la filiation et/ou à l’adoption55 –, elles ne devraient pas en 
subir les conséquences sous l’angle de leur droit à la libre circulation. À cet égard, il y a 
lieu de saluer la jurisprudence de la CJUE qui impose aux États de l’UE de reconnaître 
les conjoint·e·s homosexuel·le·s aux seules fins de l’octroi d’un droit de séjour dérivé à 
un·e ressortissant·e d’un État tiers et qui devrait, à notre sens, s’appliquer dans la même 
mesure aux liens de filiation. Cette jurisprudence offre une protection bienvenue aux 
familles arc-en-ciel dont les droits sont reconnus dans leur État de résidence. L’effet 
protecteur de cette jurisprudence est toutefois limité aux aspects migratoires et risque de 
créer des disparités entre les différentes familles. Cette pratique est en effet uniquement 
favorable aux familles quittant un pays généreux en termes de reconnaissance juridique 
de leurs liens familiaux pour se rendre dans un pays dans lequel la législation et/ou la 
pratique sont moins favorables. La situation inverse n’est en revanche pas visée. Les 
familles dont les liens ne peuvent être juridiquement reconnus dans leur État de résidence 
continuent à être confrontées à des difficultés importantes si l’un ou l’autre de leurs 
membres veulent circuler au sein des États parties à l’Accord. Fort de ce constat et dans 
l’attente des avancées législatives nécessaires sur le plan civil, il paraîtrait souhaitable 
d’accorder une protection plus importante aux relations de fait, soit aux relations entre 

 
55  Pour une présentation générale et actuelle de la situation en Europe, cf. https://rainbow-europe.org/. 
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concubin·e·s – qu’ils/elles soient hétéro- ou homosexuel·le·s – et entre enfants et parents 
d’intention, cela par le biais d’une interprétation évolutive de l’article 3 al. 2 let. a An-
nexe I ALCP ou d’une application large de l’article 3 par. 2 Annexe I ALCP. 
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