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Regeste

Regeste Art. 42 Abs. 1, Art. 43, 47 und 126 Abs. 3 AuG; partieller Familiennachzug.
Altrechtliche Bestimmungen zum Nachzug einesim Ausland lebenden Kindes durch einen
sich in der Schweiz aufhaltenden Elternteil - partieller Familiennachzug - (E. 4.1). Neues
Recht: Wortlaut, Entwicklungsgeschichte, Praxis und Rechtsprechung der Bundesbehérden,
Auslegung durch die Lehre (E. 4.2-4.6). Das neue Recht mit seiner fristbezogenen
Regelung stellt eine Abkehr von den restriktiven Bedingungen dar, welche unter der
Herrschaft der altrechtlichen Ordnung von der Rechtsprechung aufgestellt wurden;
gleichwohl bedeutet die Einhaltung der fir das Einreichen eines Familiennachzugsgesuches
festgesetzten Fristen nicht, dass diesem automatisch zu entsprechen wére; weitere zu
berlcksichtigende Gesichtspunkte (E. 4.7 und 4.8).

Erwagungen

E.4

Les enfants de moins de douze ans ont droit al'octroi d'une autorisation d'établissement.”
Sous le titre "Conjoint et enfants étrangers du titulaire d'une autorisation d'établissement”,
I'art. 43 LEtr alateneur suivante: " 1 Le conjoint étranger du titulaire d'une autorisation
d'établissement ainsi que ses enfants célibataires étrangers de moins de 18 ans ont droit a
I'octroi d'une autorisation de s§jour et ala prolongation de sa durée de validité, a condition
de vivre en ménage commun avec lui. 2 (...) 3 Les enfants de moins de douze ans ont droit a
I'octroi d'une autorisation d'établissement.” Laloi sur les étrangers a parallélement introduit
des délais pour requérir le regroupement familial. L' art. 47 a. 1 1 re phrase LEtr pose le
principe selon lequel le regroupement familial doit étre demandé dans les cing ans. Pour les
enfants de plus de 12 ans, e regroupement doit intervenir dans un délai de 12 mois ( art. 47
al. 1 2 e phrase LEtr). Sagissant de membres de lafamille d'étrangers, le délai commence a
courir lors de I'octroi de |'autorisation de sé§jour ou d'établissement ou lors de |'établissement
du lien familial (art. 47 al. 3 let. b LEtr). Passé ce délai, le regroupement familial différé
n'est autorisé que pour des raisons familiales majeures; si nécessaire, les enfants de plus de
14 ans sont entendus (art. 47 a. 4 LEtr). Selon la disposition transitoire de |'art. 126 al. 3
LEtr, lesdélais prévus al'art. 47 al. 1 LEtr commencent a courir al'entrée en vigueur de la
loi sur les étrangers, dans |a mesure ou |'entrée en Suisse ou I'établissement du lien familial
sont antérieurs a cette date. Enfin, I'art. 51 LEtr. prévoit que les droits figurant notamment
aux art. 42 et 43 LEtr séteignent Sils sont invoqués abusivement pour éluder les
dispositions de laloi sur les étrangers ou ses dispositions d'exécution ou Sil existe des
motifs de révocation. BGE 136 11 78 S. 82

E. 41

Sous I'ancien droit, I art. 17 al. 2 3 e phrase L SEE avait lateneur suivante: "Les enfants
célibataires agés de moins de 18 ans ont le droit d'étre inclus dans |'autorisation



d'établissement aussi longtemps qu'ils vivent auprés de leurs parents'. Au vu hotamment de
lalettre delaloi, qui exigeait que les enfants vivent auprés de "leurs parents' (au pluriel), la
jurisprudence considérait que le but de cette disposition était de permettre le maintien ou la
reconstitution d'une communauté familiale compl ete entre les deux parents et leurs enfants
communs encore mineurs. Elle distinguait ainsi selon que les parents fai saient ménage
commun ou qu'ils étaient séparés ou divorceés, I'un d'eux se trouvant en Suisse et |'autre a
I'étranger avec les enfants (regroupement familial partiel). Le droit au regroupement
familial en vertu de la disposition précitée valait, sous réserve d'abus, pour les casou les
parents faisaient ménage commun. |l n'existait, en revanche, pas un droit inconditionnel de
faire venir aupres du parent établi en Suisse des enfants qui avaient grandi al'étranger dans
le giron de I'autre parent. La reconnaissance d'un droit au regroupement familial supposait
alors que des circonstances importantes d'ordre familial rendent nécessaire la venue des
enfants en Suisse, comme par exemple une modification des possibilités de leur prise en
chargeal'éranger (ATF 13311 6 consid. 3.1 p. 9s.; ATF 12911 11 consid. 3.1.1a3.1.3 p.
14 s. et lesréférences). BGE 136 11 78 S. 81

E.4.2

Intitulé "Membres étrangers de lafamille d'un ressortissant suisse”, |'art. 42 LEtr (RS
142.20) dispose ce qui suit: " 1 Le conjoint d'un ressortissant suisse ainsi que ses enfants
célibataires de moins de 18 ans ont droit al'octroi d'une autorisation de sé§jour et ala
prolongation de sa durée de validité a condition de vivre en ménage commun avec lui. 2 (...)

3(..)

E.43

Sous réserve de lalimite d'ége pour obtenir une autorisation d'établissement, I'art. 43 LEtr
correspond al'art. 42 du projet du Conseil fédéral, dont lateneur était la suivante (FF 2002
3614): " 1 Le conjoint du titulaire d'une autorisation d'établissement, ainsi que ses enfants
célibataires de moins de 18 ans ont droit al'octroi d'une autorisation de sg§jour et ala
prolongation de sa durée de validité, a condition d'habiter avec lui. 2 (...) 3 Les enfants de
moins de 14 ans ont droit al'octroi d'une autorisation d'établissement.” Selon le Message du
8 mars 2002 concernant laloi sur les étrangers, cette réglementation était censée
correspondre en principe acelledel’ art. 17 al. 2 LSEE (FF 2002 p. 3509 ch. 1.3.7.3 et p.
3548 ad art. 42). L'art. 47 LEtr, qui institue des délais pour demander |e regroupement
familial, est issu de I'art. 46 du projet. La seconde phrase de I'alinéa 1, qui prévoit un délai
de 12 mois pour demander |e regroupement avec des enfants de plus de 12 ans, a été ajoutée
par les Chambres fédérales. Il en va de méme de la seconde phrase de I'alinéa 3, aux termes
de laguelle les enfants de plus de 14 ans sont entendus si nécessaire. L'idée du légidlateur,
en introduisant ces délais, était de favoriser la venue en Suisse des enfants le plus t6t
possible, dans le but de faciliter leur intégration. En suivant une formation scolaire
suffisamment longue dans notre pays, ils acquiérent en effet les aptitudes linguistiques
indispensables aleur intégration. Les délais en question doivent en outre éviter que des
demandes de regroupement familial soient déposees de maniére abusive, en faveur d'enfants
qui sont sur le point d'atteindre I'age de travailler (FF 2002 3511 ch. 1.3.7.7). Les
dispositions sur e regroupement familial ont été abondamment discutées lors des
délibérations au Parlement, en particulier au Conseil national (cf. BO 2004 CN 739 ss, BO
2005 CE 303 ss; BO 2005 CN 1233 ss). Les parlementaires ont envisage la situation ou des
parents fai sant ménage commun en Suisse demandent |e regroupement pour leurs enfants
vivant al'éranger (cf. p. ex. BO 2005 CN 1235, intervention Buhlmann: "Bel Artikel 42



geht es um Kinder von ausl&ndischen Eltern mit Niederlassungsbewilligung"). En revanche,
le cas de parents divorcés ou séparés, dont |'un se trouvant en Suisse voudrait faire venir ses
enfants de |'étranger, ne semble pas avoir été expressément évoqué. Dans la motivation de
I'une de sesBGE 136 11 78 S. 83 propositions, |e Conselller national Philipp Muller sest
certesréféréal' ATF 12911 11 consid. 3.4 p. 16 s, arrét ou la situation d'un pére qui avait
laisse son fils alors &gé de 16 ans durant de nombreuses années sous la garde de ses
grands-parents en Turquie - lamere de I'enfant étant décédée - a été assimilée acelle d'un
parent séparé ou divorcé du point de vue du regroupement familial. La proposition - qui n'a
du reste pas été suivie - concernait toutefois le regroupement familial différé (actuel art. 47
al. 4 LEtr) et tendait a ce que seules des circonstances imprévisibles puissent étre invogquées
acette fin (BO 2004 CN 759 et 764). La question du regroupement familial partiel n'aen
revanche pas été abordée.

E.44

Dans sesdirectives (version du 1 er juillet 2009; < http://www.bfm.admin.ch/bf m/fr/home/
dokumentation/rechtsgrundlagen/weisungen_und_krei sschreiben/ausl aenderbereich/familie
nnachzug.html ), I'Office fédéral des migrations considere que les dispositions en matiére
de regroupement familial des art. 42 s. LEtr ont été congues dans I'optique d'une vie
commune des enfants avec leurs deux parents. Par conséguent, |a jurisprudence rendue sous
I'ancien droit (cf. consid. 4.1) demeurerait valable sous le régime de laloi sur les étrangers
(ch. 6.1.2). Lorsgue les parents sont divorcés ou séparés et que seul un des deux vit en
Suisse, les enfants ne disposeraient ainsi pas d'un droit inconditionnel arejoindre le parent
en guestion, quand bien méme ils rempliraient les conditions d'age et de délais (art. 47 LEtr)
pour demander le regroupement (ch. 6.8).

E.45

Ladoctrine est partagée. SPESCHA est d'avis que la réglementation selon laquelle les
enfants d'un ressortissant suisse (art. 42 al. 1 LEtr) ou du titulaire d'une autorisation
d'établissement (art. 43 LEtr) ont droit a une autorisation de s our Sils remplissent les
conditions d'ége et de délais de I'art. 47 LEtr vaut également lorsgue les parents sont séparés
ou divorcés (MARC SPESCHA, in Migrationsrecht, 2 e éd. 2009, n 0 2 ad art. 43 LEtr, n os
3 et 3aad art. 47 LEtr, n° 2 ad art. 126 LEtr). Selon cet auteur, il n'y a pas lieu de reprendre
les conditions strictes posées par |ajurisprudence relative au regroupement familial partiel
rendue sous I'ancien droit. A I'appui de son opinion, il fait valoir que l'art. 43 al. 1 LEtr
accorde un droit & une autorisation de s§jour aux enfants célibataires étrangers de moins de
18 ans "du titulaire d'une autorisation d'établissement"”, sans plus évoquer les deux parents,
comme lefaisait ' art. 17 a. 2 LSEE . En outre, le droit des migrations devrait BGE 136 11
78 S. 84 tenir compte de I'existence des familles recomposées, qui constitue un fait
sociologigue (op. cit., n° 2 ad art. 43 LEtr). Par ailleurs, le cas d'application le plus fréquent
del'art. 42 a. 1 LEtr serait celui ou une personne étrangére ayant des enfants épouse un
ressortissant suisse et acquiert - mais non ses enfants - la nationalité suisse par lavoie de la
naturalisation facilitée. Lorsgue cette personne fait venir en Suisse ses enfants en vertu de
I'art. 42 al. 1 LEtr, le regroupement alieu al'initiative d'un seul parent. Dans des cas de ce
genre, il serait exclu de soumettre le regroupement a d'autres conditions que celles des art.
42 al. 1 et 47 LEtr, car s lelégidateur avait voulu poser des exigences supplémentaires, il
aurait di les prévoir expressement (op. cit., n° 3aad art. 47 LEtr). Cet auteur précise
toutefois qu'il faut que le parent se trouvant en Suisse et qui demande le regroupement
familial détienne seul I'autorité parentale. En cas d'autorité parentale conjointe, il faudrait



obtenir le consentement expres de |'autre parent vivant al'étranger. Si ce consentement ne
peut étre obtenu, par exemple parce que I'autre parent séourne en un lieu inconnu, le
regroupement devrait étre autorisé pour autant que |'intérét de |'enfant |le commande (op.
cit., n° 2 ad art. 43, n° 3 ad art. 47 LEtr). CARONI et BOLZLI estiment également qu'un
seul des parents peut demander |e regroupement familial, a condition de respecter les délais
prévus par laloi et d'étre au bénéfice de |'autorité parentale (CARONI/BOLZLI, Die
Familie im Auslanderrecht, in Vierte Schweizer FamilienrechtsTage, 2008, p. 125).
D'autres auteurs rel évent que la jurisprudence rendue sous I'empire de |'ancien droit en
matiére de regroupement familial partiel se fondait sur lalettredel' art. 17 a. 2 LSEE , qui
envisageait le regroupement des enfants avec leurs deux parents. 11s observent que bon
nombre des familles actuelles ne correspondent plus a ce modéle et qu'au demeurant laloi
sur les étrangers ne se sert plus de I'expression "les
parents'(RASELLI/HAUSAMMANN/MOCKLI/URWY LER, Auslanderrecht, 2 e éd.
2009, n° 16.6). Ces auteurs n'en concluent pas pour autant que les conditions de |'ancienne
jurisprudence ne seraient plus applicables; ils considérent seulement que, lorsque I'un des
parents vit al'étranger avec |'enfant, le droit au regroupement familial partiel pour le parent
résidant en Suisse au bénéfice d'une autorisation d'établissement suppose I'existence de
motifs particuliers, tels qu'un changement en relation avec |'autorité parentale ou I'entretien
delafamille (op. cit., n° 16.39). BGE 136 Il 78 S. 85 Pour sapart, NGUYEN affirme, sur la
base des premieres décisions judiciaires vaudoises, que "lajurisprudence du Tribunal
fédéral relative au regroupement différé (voir notamment ATF 133 11 6) reste valable en
droit de la LEtr", mais sans autre développement (MINH SON NGUY EN, L e regroupement
familial selon la LEtr: questions fréquentes et réponses tirées de lajurisprudence, RDAF
2009 | p. 312).

E.4.6

Dansun arrét du 13 juillet 2009, le Tribunal administratif fédéral a considéré que le droit a
une autorisation de séour découlant de I'art. 43 al. 1 LEtr vaut aussi bien pour le
regroupement des enfants avec un seul parent que dans les cas ou ceux-ci rejoignent leurs
deux parents. Il aainsi annulé la décision par laquelle I'Office fédéral des migrations avait
refusé d'approuver I'octroi d'une autorisation de séjour au fils né en 1991 d'un ressortissant
macédonien titulaire d'une autorisation d'établissement en Suisse et divorcé. 1l aen effet
considéré, contrairement al'Office fédéral, qu'a partir du moment ou les délais des art. 47 et
126 al. 3 LEtr étaient respectés, I'intéressé avait droit a une autorisation de séjour, sans que
celui-ci doive démontrer gue des circonstances importantes d'ordre familial - au sensde la
jurisprudence fédérale rendue sous I'ancien droit - rendent nécessaire sa venue en Suisse
(arrét C-237/2009 du 13 juillet 2009 consid. 9).

E. 4.7

En résumé, il apparait que, lors de I'élaboration des dispositions concernant |e regroupement
familial figurant aux art. 42 ss LEtr, lesart. 42 al. 1 et 43 LEtr ont été rédigés de telle sorte
gu'il ne soit plus nécessaire que les enfants vivent avec leurs deux parents, comme le
prévoyait |' art. 17 al. 2 3 e phrase LSEE. Méme si la question du regroupement familial
partiel n‘a pas été évoquée expressément lors des débats parlementaires, cette situation est
également envisagée par lesart. 42 a. 1 et 43 LEtr. Lapreuve en est que les cas
d'application de I'art. 42 al. 1 LEtr sont typiquement et essentiellement des situations de
regroupement familial partiel, ou une personne naturalisée suisse ala suite de son mariage
demande une autorisation de s§jour afin que ses enfants de nationalité étrangere puissent la



rejoindre en Suisse. Un seul des parents peut donc se prévaloir des art. 42 a. 1 ou 43 LEtr
pour obtenir |'octroi d'un titre de s§our pour son ou ses enfants de moins de 18 ans. Selon le
systéme tel qu'il ressort du texte des dispositions applicables, si lesdélais prévus al'art. 47
LEtr ou ledélal transitoire de I'art. 126 al. 3 LEtr sont respectés, le titre de s§our est en
principe accordé, amoins que le droit ne soit invoqué abusivement ou qu'il existe des motifs
deBGE 13611 78 S. 86 révocation (cf. art. 51 LEtr). Le nouveau droit ne permet donc plus
de justifier I'application des conditions restrictives posées par la jurisprudence en cas de
regroupement familial partiel, qui se fondaient surle fait quel’ art. 17 L SEE exigeait que
I'enfant vive aupres de "ses parents'. Par contre, ces conditions peuvent jouer un réle en
relation avec les "raisons familiales majeures’ au sensde l'art. 47 a. 4 LEtr, qui régit le
regroupement familial différé, qui est requis apres|'échéancedes délaisdel'art. 47 al. 1
LEtr. En ce sens, la décision attaquée, qui sest fondée sur les arréts rendus sous le régime
delaloi sur le s§our et |'établissement des étrangers pour confirmer le refus de la demande
d'autorisation de s§our du recourant pour safille, ne peut étre suivie.

E.48

L 'abandon de |'ancienne jurisprudence ne signifie pas pour autant que les autorités doivent
appliquer les articles 42 al. 1 et 43 LEtr de maniére automatique en cas de regroupement
familial partiel. Cette forme de regroupement familial peut en effet poser des problémes
spécifiques, surtout lorsgue I'enfant pour lequel une autorisation de séour en Suisse est
requise vit al'éranger avec |'autre parent ou dans sa famille. L'évolution de la société, en
particulier I'augmentation des divorces et des familles recomposées, entraine pourtant un
accroissement de demandes formées par |'un des parents résidant en Suisse, qui tendent a
obtenir une autorisation de s§our en faveur d'un ou plusieurs de ses enfants célibataires de
moins de 18 ans vivant al'éranger. En premier lieu, laloi prévoit de maniére générale que
le droit au regroupement familial Séteint notamment lorsqu'il est invoqué de maniéere
abusive (art. 51 al. 1let. aet a. 2 let. aLEtr). Il appartient deslors aux autorités
compétentes en matiére de droit des étrangers de vé&rifier que tel ne soit pasle cas. En
deuxieme lieu, les auteurs saccordent a dire que le parent qui demande une autorisation de
sé§jour pour son enfant au titre du regroupement familial doit disposer (seul) de |'autorité
parentale, méme si cette exigence ne ressort pas des art. 42 al. 1 et 43 LEtr. Lerisque est en
effet que le parent résidant en Suisse utilise ces dispositions pour faire venir un enfant
auprés de lui, alors qu'il n'a pas I'autorité parentale sur celui-ci ou, en cas d'autorité

parental e conjointe, lorsque la venue en Suisse de I'enfant revient de facto a priver I'autre
parent de toute possibilité de contact avec lui. Or, le regroupement familial doit étre réalisé
en conformité avec les régles du droit civil BGE 136 Il 78 S. 87 régissant |es rapports entre
parents et enfants et il appartient aux autorités compétentes en matiere de droit des étrangers
de sen assurer. En troisieme lieu, le regroupement familial partiel suppose également de
tenir compte de I'intérét supérieur de I'enfant, comme I'exige |'art. 3 par. 1 de la Convention
du 20 novembre 1989 relative aux droits de I'enfant (RS 0.107; ci-apres. CDE). En matiere
de garde par exemple, "l'intérét supérieur de |'enfant" peut avoir un double objet: d'une part,
lui garantir une évolution dans un environnement sain et, d'autre part, maintenir sesliens
avec safamille, sauf dansles cas ou celle-ci sSest montrée particuliérement indigne, car
briser ce lien revient a couper I'enfant de ses racines (arrét CourEDH Neulinger et Shuruk
contre Suisse du 8 janvier 2009 8§ 75 et les arréts cités). Selon I' art. 9 par. 1 CDE , les Etats
parties veillent a ce que I'enfant ne soit pas séparé de ses parents contre leur gré. Quant al'
art. 12 CDE , qui garantit al'enfant capable de discernement le droit d'exprimer librement
son opinion sur toute question l'intéressant, il ne lui confére pas le droit inconditionnel



d'étre entendu oralement et personnellement dans toute procédure judiciaire ou
administrative le concernant. Il garantit seulement qu'il puisse faire valoir d'une maniéere
appropriée son point de vue, par exemple dans une prise de position écrite de son
représentant ( ATF 124 11 361 consid. 3c p. 368 et les références citées; cf. auss arrét
6B_133/2007 du 29 mai 2008 consid. 3.3.1). La Convention relative aux droits de I'enfant
requiert donc de se demander si la venue en Suisse d'un enfant au titre du regroupement
familia partiel n'entrainerait pas un déracinement traumatisant, ne reviendrait pas de facto &
le couper de tout contact avec lafamille résidant dans son pays d'origine et n'interviendrait
pas contre la volonté de celui-ci. Certes, déterminer I'intérét de I'enfant est trés délicat. Les
autorités ne doivent pas perdre de vue qu'il appartient en priorité aux parents de décider du
lieu de s§our de leur enfant, en prenant en considération I'intérét de celui-ci. En raison de
I'écart de niveau de vie par rapport au pays d'origine, il est certes possible que les parents
décident de la venue de I'enfant en Suisse sur la base de considérations avant tout
économiques. Pour autant, les autorités compétentes en matiére de droit des étrangers ne
sauraient, en ce qui concerne l'intérét de |'enfant, substituer leur appréciation a celle des
parents, comme une autorité tutélaire peut étre amenée ale faire. Leur pouvoir d'examen est
bien plutét limité a cet égard: elles ne doivent BGE 136 11 78 S. 88 intervenir et refuser le
regroupement familial que si celui-ci est manifestement contraire al'intérét de |'enfant (cf.
ATF 136 Il 65 consid. 5.2 p. 76 s., Sagissant d'un regroupement familial sous |'égide de
I'accord du 21 juin 1999 entre la Confédération suisse, d'une part, et la Communauté
européenne et ses Etats membres, d'autre part, sur lalibre circulation des personnes [ALCP,
RS 0.142.112.681])).
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