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Regeste

Droit de cité et droit des étrangers

Erwagungen

E.1l

Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis ( ATF 129 11 225 consid. 1 p. 227; 1281 177 consid. 1 p. 179, 46 consid. 1lap. 48 et
les références).

E.11

Fondée sur le droit public fedéral (art. 97 al. 1 OJenrelation avec |’ art. 5 PA ), ladécision
attaquée a été rendue par une autorité judiciaire statuant en derniére instance cantonale ( art.
98 let.get 98aal. 1 OJ). Elle peut donc, en principe, faire I'objet d'un recours de droit
administratif.

E.12

Selon I'art. 100 al. 1 let. b ch. 3 OJ, le recours de droit administratif n'est pas recevable en
matiére de police des étrangers contre I'octroi ou le refus d'autorisations auxquelles le droit
fédéral ne confére pas un droit. Cette restriction n'est toutefois pas valable lorsgue, agissant
en vertu desart. 103 let. b OJ et 14 &a. 2 de I'ordonnance du 17 novembre 1999 sur
I'organisation du Département fédéral de justice et police (Org DFJP; RS 172.213.1),
I'Office fédéral conteste une décision cantonale de derniére instance au motif qu'une
autorisation en matiere de police des étrangers aurait été accordée en admettant I'existence
d'un droit en violation de lalégislation fédérale. Le droit de recours de l'autorité fédérale
vise en effet a assurer 'exécution correcte et uniforme du droit public fédéral (cf. ATF 129
111 consid. 1.1 p. 13; 127 11 32 consid. 1b p. 35; 12511 633 consid. laet b p. 635 et les
références citées). Or, ce but ne pourrait pas étre atteint si I'Office fédéral ne pouvait pas
attaguer par la voie du recours de droit administratif de telles décisions (dans leur résultat,
cf. lesarrétspubliésin ATF 12911 11 ; 12511 585).

E.13

Pour le surplus, déposé en temps utile et dans les formes requises, |e présent recours est
recevable (cf. art. 106 ssOJ).

E.2

D'apres |’ art. 104 OJ, le recours de droit administratif peut étre formé pour violation du
droit fédéral, y compris I'exces et I'abus du pouvoir d'appréciation (let. a) ainsi que pour
constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents, sous réserve del’ art. 105 al. 2 OJ
(let. b). Le Tribunal fédéral vérifie d'office I'application du droit fédéral, qui englobe



notamment les droits constitutionnels des citoyens ( ATF 128 11 56 consid. 2b p. 60; 124 |1
517 consid. 1 p. 519; 123 |1 385 consid. 3 p. 388) ainsi que lestraités internationaux ( ATF
126 11 506 consid. 1b p. 508). Commeil n'est pas|lié par les motifs que les parties
invoquent, il peut admettre le recours pour d'autres raisons que celles avancées par le
recourant ou, au contraire, confirmer la décision attaguée pour d'autres motifs que ceux
retenus par |'autorité intimée (art. 114 a. 1infine OJ; ATF 127 Il 264 consid. 1b p. 268;
125 |1 497 consid. 1b/aa p. 500). En revanche, lorsque le recours est dirigé, comme en
I'espéce, contre la décision d'une autorité judiciaire, le Tribunal fédéral est lié par les faits
constatés dans cette décision, sauf sils sont manifestement inexacts ou incomplets ou sils
ont été établis au mépris de regles essentielles de procédure (art. 105a. 2 OJ; cf. ATF 127
I1 60 consid. 1b p. 63 et les références).

E.3

Aux termes de son art. ler let. a, laloi fédérale du 26 mars 1931 sur le s§jour et
|I'établissement des étrangers (LSEE; RS 142.20) n'est applicable aux ressortissants des
Etats membres de |la Communauté européenne et aux membres de leur famille que si
I'Accord sur lalibre circulation des personnes (ci-apres également cité: I'Accord) n'en
dispose pas autrement ou si ladite loi prévoit des dispositions plus favorables. Il sejustifie
par conségquent de comparer la situation juridique de I'intimée, mariée a un ressortissant
italien, sous |'angle respectivement de la L SEE (infraconsid. 4) et deI'Accord sur lalibre
circulation des personnes (infraconsid. 5 ss).

E. 41

Ledroit de présence en Suisse au titre du regroupement familial est réglé plus
favorablement pour les étrangers qui ont épouse un citoyen suisse gu'al'égard de ceux qui
ont épouse une personne titulaire du permis d'établissement: en effet, les premiers ont
normalement le droit de s§ourner en Suisse pendant toute la durée formelle du mariage,
méme en |'absence de vie commune (cf. art. 7 al. 1, Ire phrase LSEE; ATF 121 11 97 consid.
2 p. 100/101 et les références), tandis qu'un tel droit n'existe pour les seconds qu'aussi
longtemps que les époux font ménage commun (cf. art. 17 a. 2, Ire phrase LSEE; ATF 127
I1 60 consid. 1c p. 63/64; 126 Il 269 consid. 2b/2c p. 271/272 et les références). En cas de
seéparation des époux, les premiers continuent donc, en principe, a bénéficier du droit aune
autorisation de s§our; ce droit prend au contraire fin, pour les seconds, en méme temps que
la séparation, et celaindépendamment des motifs de celle-ci, a moins que la rupture ne soit
gue de tres courte durée et qu'une reprise de la vie commune ne soit sérieusement envisagee
abréve échéance (cf. arréts 2A.171/1998 du ler avril 1998, consid. 2b; 2P.368/1992 du 5
février 1993, consid. 3c; Alain Wurzburger, Lajurisprudence récente du Tribunal fédéral en
matiere de police des étrangers, in RDAF 1997 | p. 267 ss, 278). Cette différence de
traitement découle d'un choix clairement voulu par le |égidateur lors de la modification de I'
art. 7 a. 1 LSEE entrée en vigueur le ler janvier 1992 (RO 1991 p. 1034, 1043). Lors des
débats entourant |'adoption de cette disposition, les parlementaires ont en effet considéré
gu'il n'était pas admissible que les étrangers mariés a un citoyen suisse dussent supporter le
risque d'étre renvoyés de la Suisse du seul fait que leur époux obtenait |a séparation
effective ou juridique du couple ou intentait une action en divorce; ils ne devaient pas non
plus étre empéchés ou dissuadés, par peur d'un tel renvoi, de demander eux-mémesla
seéparation ou le divorce au juge. C'est pourquoi |'exigence d'une vie commune effective des
€époux comme condition pour obtenir une autorisation de s§our a été abandonnée (cf. ATF
12111 97 consid. 2 p. 100/101; 118 Ib 145 consid. 3 p. 149 s3).



E.42

Ledroit de s§ourner en Suisse pendant la durée du mariage n'est cependant pas absolu, y
compris pour les étrangers mariés a un citoyen suisse; il trouve salimite dans!'interdiction
deI'abus de droit, qui est érigée en principe généra par I'ordre juridique suisse (cf. art. 2 al.
2CC; ATF 12111 5consid. 3ap. 7). C'est ainsi qu'en dehors de I'hypothése du mariage
fictif, expressément réglée al’ art. 7 al. 2 LSEE , lajurisprudence considére que, si le
mariage n'existe plus que formellement, il y aabus de droit ainvoquer le bénéfice del’ art. 7
al. 1 LSEE dansle seul but d'obtenir une autorisation de s§our, car ce but n'est pas protégé
par cette disposition Iégale. Le mariage n'existe plus que formellement lorsque I'union
conjugale est rompue définitivement, c'est-a-dire lorsgu'il n'y a plus d'espoir de
réconciliation; les causes et les motifs de la rupture ne jouent pas deréle (cf. ATF 128 11
145 consid. 2 p. 151/152; 127 |1 49 consid. 5a p. 56/57 et 5d p. 59; 121 |1 97 consid. 4ap.
103/104; 119 1b 417 consid. 2d p. 419; 118 Ib 145 consid. 3c/d p. 150/151; Wurzburger, op.
cit., p. 277). Les mémes considérations sont valables al'égard des étrangers mariés a une
personne au bénéfice d'un permis d'établissement qui sont soumis au régimedel’ art. 17 al.
2 LSEE (cf. ATF 12111 5 consid. 3ap. 6/7), méme si I'hypothése de I'abus de droit est
moins fréguente les concernant en raison de I'obligation de partager e méme domicile que
leur conjoint.

E. 4.3

D'origine brésilienne, I'intimée a épousé en avril 2001 un ressortissant italien établi en
Suisse dont €elle vit séparée depuis que celui-ci I'a, selon ce qu'elle prétend, brutalement
mise ala porte du domicile conjugal au mois de décembre 2001 ou de janvier 2002.
Considéré du seul point de vue delaloi sur le s§our et |'établissement des étrangers, son
droit de présence en Suisse dépend donc del' art. 17 a. 2 LSEE ; or, ainsi qu'on I'avu, cette
disposition subordonne |'autorisation de s§ our al'existence d'une communauté conjugale
entre les époux qui soit non seulement juridique, mais encore réelle, c'est-a-dire
effectivement vécue. Faute de remplir cette exigence, I'intimée n'a par conséquent plus droit
aunetelle autorisation, et celaindépendamment des causes ou des motifsal'origine de la
separation. Par ailleurs, le fait qu'au moment ou le jugement attaqué a été prononcé -
déterminant pour apprécier lasituation juridique au fond (cf. supra consid. 2) - les époux
vivaient séparés depuis quinze ou seize mois, n'est également d'aucun secours al'intimée:
une reprise de la vie commune a bréve échéance n'étant alors, semble-t-il, pas envisagée,
une telle durée de séparation suffisait largement, al'aunedel' art. 17 a. 2 LSEE , pour faire
cesser |'autorisation de sgjour de l'intéressée (cf. arrét 2P.368/1992 du 5 février 1993,
consid. 3c).

E.5

Il reste a examiner la situation juridique de I'intimée sous |'angle de I'Accord sur lalibre
circulation des personnes.

E.51

Conformément al' art. 15 ALCP, I'annexe | ALCP fait partie intégrante de I'Accord; elle
regle un certain nombre de droitsliés alalibre circulation des personnes, notamment le
droit au s§our et al'exercice d'une activité économique pour les membres de la famille,
guelle que soit leur nationalité, des ressortissants de la Communauté européenne (cf. art. 7
let.det e ALCP). A cet égard, I" art. 3 annexe | ALCP dispose plus particulierement ceci:
«(1) Les membres de la famille d'une personne ressortissant d'une partie contractante ayant



un droit de s§jour ont le droit de Sinstaller avec elle. Le travailleur salarié doit disposer d'un
logement pour sa famille considéré comme normal pour les travailleurs nationaux salariés
danslarégion ou il est employé sans que cette disposition puisse entrainer de
discriminations entre les travailleurs nationaux et les travailleurs en provenance de l'autre
partie contractante. (2) Sont considérés comme membres de lafamille, quelle que soit leur
nationalité: a. son conjoint et leurs descendants de moins de 21 ans ou a charge. b. (...) c.
() (3) ... (4) ... (5) Le conjaint et les enfants de moins de 21 ans ou a charge d'une personne
ayant un droit de s§our, quelle que soit leur nationalité, ont le droit d'accéder a une activité
économique. (6) ...». Cette réglementation est calquée sur les art. 10 et 11 du Réglement
(CEE) no 1612/68 du Conseil, du 15 octobre 1968, sur lalibre circulation des travailleurs a
I'intérieur de la Communauté (JO no L 257, p. 2; ci-aprés cité: le Réglement [CEE] no
1612/68), dont lateneur est la suivante: «Article 10 1. Ont le droit de Sinstaller avec le
travailleur ressortissant d'un Etat membre employé sur le territoire d'un autre Etat membre,
guelle que soit leur nationalité: @) son conjoint et leurs descendants de moins de vingt et un
ansou acharge; b) (...). 2. (...). 3. Pour I'application des paragraphes 1 et 2, le travailleur
doit disposer d'un logement pour sa famille, considéré comme normal pour les travailleurs
nationaux dans larégion ou il est employé, sans que cette disposition puisse entrainer de
discriminations entre les travailleurs nationaux et les travailleurs en provenance d'autres
Etats membres. Article 11 Le conjoint et |es enfants de moins de vingt et un ans ou a charge
d'un ressortissant d'un Etat membre exercant sur |e territoire d'un Etat membre une activité
salariée ou non salariée, ont le droit d'accéder atoute activité salariée sur I'ensemble du
territoire de ce méme Etat, méme sils n'ont pas la nationalité d'un Etat membre.».

E.5.2

Aux termesdel’ art. 16 al. 2 ALCP, dans lamesure ou |'application de I'Accord implique
des notions de droit communautaire, il seratenu compte de lajurisprudence pertinente de la
Cour de justice des Communautés européennes (ci-apres citée: la Cour de justice ou CICE)
antérieure ala date de sa signature. La jurisprudence postérieure ala date de la signature de
I'Accord sera communiquée ala Suisse. En vue d'assurer |e bon fonctionnement de
I'Accord, ala demande d'une partie contractante, le comité mixte déterminerales
implications de cette jurisprudence. Du moment que l'art. 3a. 1, a. 2 et a. 5 annexe |
ALCP est caqué sur lesart. 10 et 11 du Réglement (CEE) no 1612/68, son interprétation
doit se faire en tenant compte de la jurisprudence antérieure au 21 juin 1999 qui a été
rendue en la matiere par la Cour de justice (cf. arrét 2A.238/2003 du 26 ao(t 2003, consid.
5.1; Kay Hailbronner, Freizligigkeit nach EU-Recht und dem bilateralen Abkommen mit
der Schweiz Uber die Freizligigkeit von Personen, in Zeitschrift fir Europarecht [EuZ] 2003
p. 48 ss, 50/51). Les arréts rendus postérieurement a cette date peuvent, le cas échéant, étre
utilisés en vue d'interpréter I'Accord sur lalibre circulation des personnes (cf. ATF 13011 1
consid. 3.6.2 et les nombreuses références ala doctrine), surtout sils ne font que préciser
une jurisprudence antérieure (cf. Hailbronner, op. cit., p. 52).

E.6.1

Lorsquil est amené ainterpréter I'Accord sur lalibre circulation des personnes alalumiére
de lajurisprudence communautaire pertinente, le juge suisse doit tenir compte du fait que la
plupart des arréts de la Cour de justice sont rendus dans le cadre d'une procédure spéciale
dite de renvoi préjudiciel. Cette procédure comporte en effet des propriétés qui ne sont pas
sans conséquence pour apprecier 1a portée de cette jurisprudence dans I'ordre juridique
suisse. En particulier, le renvoi préudiciel est un instrument de coopération judiciaire qui



vise d assurer une application uniforme du droit communautaire sans porter atteinte a
I'autonomie dont jouissent les juridictions nationales: 1a Cour de justice se limite a répondre
aux questions d'interprétation du droit communautaire que lui adressent les juges nationaux,
tandis que ces derniers restent seuls a statuer sur le fond en tenant compte des circonstances
defaits et de droit des affaires dont ils sont saisis (cf. arrét de la CICE du 18 octobre 1990,
Dzodzi, aff. jointes C-297/88 et C-197/89, Rec. 1990, p. 1-3763, points 31 ss; Jean-Paul
Jacqué, Droit institutionnel de I'Union européenne, Paris 2001, nos 1090/1091 et les
références citées). Cette répartition des roles a notamment pour effet que la Cour de justice
sabstient généralement d'examiner des questions qui relevent de |'appréciation du juge
national, telsles faits ou leur exactitude; elle veille également arester dans le cadre de la
demande et évite d'aborder une question que le juge national n'a pas posée ou a refusé de
poser (Jacqué, op. cit., no 1101). Si ce dernier désire poser une nouvelle question de droit
ou soumettre des éléments nouveaux ou Sil se heurte a des difficultés de compréhension ou
d'interprétation d'un arrét, il peut saisir anouveau la Cour dejustice; il y est méme tenu
lorsqu'il statue en dernier ressort (loc. cit., nos 1106 ss et 1115; sur I'esprit de coopération
qui est alabase de la procédure préudicielle et, plus généralement, sur |'évolution des
rapports entre la Cour dejustice et lesjuridictions nationales, cf. Georges Vandersanden, La
procédure préjudicielle: alarecherche d'une identité perdue, in Mélanges en hommage a
Michel Waelbroeck, Bruxelles 1999, p. 619 ss, 624 ss). Un tel mécanisme de coopération
judiciaire n'existe pas entre la Suisse et la Communauté européenne et ses Etats membres.
Confronté a un probléme d'interprétation, le juge suisse n'adonc ni I'obligation ni méme la
possibilité de se référer ala Cour de justice mais doit le résoudre seul, en se conformant aux
regles d'interprétation habituelles déduites de la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur
le droit des traités (RS 0.111; Convention de Vienne). En particulier, I'art. 31 par. 1 de cette
convention prescrit que les traités doivent sinterpréter de bonne foi suivant le sens ordinaire
aattribuer aux termes du traité dans leur contexte et alalumiére de son objet et de son but
(cf. Fabrice Filliez, Application des accords sectoriels par les juridictions suisses: quelques
reperes, in Daniel Felder/Christine Kaddous [éd.], Bilaterale Abkommen Schweiz-EU,
2001, p. 183 ss, 201 ss; Kay Hailbronner, op. cit., p. 48).

E.6.2

Il sied également de rappeler, pour apprécier pleinement |a portée que revétent pour la
Suisse les arréts pertinents de la Cour de justice, que I'Accord sur lalibre circulation des
personnes sinsere dans une série de sept accords qui, hon seulement sont sectoriels, mais
encore ne portent que sur des champs d'application partiels des quatre libertés que sont la
libre circulation des personnes, des marchandises, des capitaux et des services; il ne sagit
donc pas d'une participation pleine et entiére au marché intérieur de la Communauté
européenne (cf. Message du 23 juin 1999 relatif al'approbation des accords sectoriels entre
la Suisse et la CE, FF 1999 p. 5440 ss, 5473; Roland Bieber, Quelques remarques a
I'occasion de |'entrée en vigueur des accords bilatéraux Suisse-CE, in Mélanges en
I'honneur de Bernard Dutoit, Genéve 2002, p. 13 ss, 14). Les arréts de la Cour de justice
fondés sur des notions ou des considérations dépassant ce cadre relativement étroit ne
sauraient donc, sans autre examen, étre transposés dans I'ordre juridique suisse.

E.6.3

Tel est notamment |e cas de la notion de citoyenneté européenne. Absente de I'Accord sur la
libre circulation des personnes, elle ne saurait trouver a sappliquer en Suisse (cf.
Hailbronner, op. cit., p. 53; Minh Son Nguyen, Droit public des étrangers, Berne 2003, p.



337; Dieter Grossen/Claire De Palézieux, Bilaterale Vertrdge Schweiz-EG, Zurich 2002, p.
87 ss, 104 9). Les arréts de la Cour de justice sy référant ne doivent donc étre utilisés
gu'avec circonspection par le juge suisse (cf. art. 16 al. 2 ALCP a contrario), méme ceux
concernant lalibre circulation des personnes. Certes, cette derniére liberté était-elle dgja
acquise en tant que fondement du marché intérieur de la Communauté européenne (cf.
Jean-Francois Akandji-Kombé, Le développement des droits fondamentaux dans les traités,
in L'Union européenne et les droits fondamentauix, L eclerc/Akandji-Kombé/Redor [éd.], p.
31 ss, 42); son contenu ne se confond toutefois pas avec celui se laissant déduire de la
notion de citoyenneté européenne (cf. Winfried Brechmann, in Kommentar zu EU-Vertrag
und EG-Vertrag, Calliess/Ruffert [éd.], 2e éd., 2002, ch. 4 ad Art. 39 EG-Vertrag). Il n'est
d'ailleurs pas exclu que, considérant I'assise dorénavant plus large - moins «économique»
pourrait-on dire (cf. Akandji-Kombé, op. cit., p. 42 ss) - de lalibre circulation des
personnes, la Cour de justice ne lui donne al'avenir une interprétation plus extensive (allant
semble-t-il dans ce sens, cf. I'arrét de la CICE du 17 septembre 2002, Baumbast et R,
C-413/99, Rec. 2002, p. 1-7091, point 94; voir aussi Jean-Y ves Carlier, Lalibre circulation
des personnes dans I'Union européenne, in Journal des tribunaux, Droit européen 1999 p. 56
ss, 60-62).

E.6.4

Une semblable réserve doit également étre formulée al'endroit des arréts de la Cour de
justice se référant aux droits fondamentaux, notamment ceux que cette juridiction atirés de
la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés
fondamentales du 4 novembre 1950 (CEDH). Bien que la Communauté européenne ne
puisse pas, en |'éat du droit communautaire, adhérer ala convention précitée (cf. a ce sujet
I'avis exprimé par la Cour de justice le 28 mars 1996 in Rec. 1996, p. 1-1759 ss), la Cour de
justice areconnu de nombreux droits fondamentaux gu'elle a déduits indirectement de cette
convention (cf. Jean-Manuel Larralde, Convention européenne des droits de I'homme et
jurisprudence communautaire, in L'Union européenne et les droits fondamentaux, Bruxelles
1999, p. 105 ss, 107 ss; Florence Zampini, La Cour de justice des Communautés
européennes, gardienne des droits fondamentaux "dans le cadre du droit communautaire”,

in Revue trimestrielle de droit européen 1999 p. 659 ss, 660 et les références citées), telsle
droit a un proces équitable, ala présomption d'innocence, au respect de la propriété, au libre
exercice des activités économiques et professionnelles, alaliberté d'association et de
réunion, alaliberté d'expression ou au respect de lavie privée et familiale (pour un
catalogue de ces droits, cf. Zampini, op. cit., p. 669 ad n. 54). La Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamental es apparait comme la source
privilégiée des droits fondamentaux auxquels la Cour de justice se référe (cf. Joél Rideau,
Les garanties juridictionnelles des droits fondamentaux dans I'Union européenne, in
L'Union européenne et les droits fondamentaux, Bruxelles 1999, p. 75 ss; Ralph Scheer,

Der Ehegatten- und Familiennachzug von Ausléndern: eine Untersuchung zur Rechtslage
nach V 6lkerrecht, nach Europarecht und nach ausgewahlten nationalen Rechtsordnungen,
Francfort-sur-le-Main 1994, thése Heidelberg 1992, p. 96 ss). Selon une jurisprudence
constante, ces droits font en effet «partie intégrante» des principes généraux du droit dont la
Cour dejustice estime qu'elle est tenue d'assurer le respect (voir, notamment, arréts de la
CJCE du 18 mai 1989, Commission contre Allemagne, 249-86, Rec. 1989, p. 1263, point
10; du 13 juillet 1989, Wachauf, 5/88, Rec. 1989 p. 2609, point 17; du 8 juillet 1999,
Montecatini SpA, C-235/92, Rec. 1999, p. 1-4539, points 7, 10 et 137). L'art. 6 par. 2du
traité sur I'Union européenne (TUE) contient d'ailleurs aujourd'hui - depuisles



modifications apportées par le traité de Maastricht en 1992 - une référence explicite aux
droits fondamentaux garantis par |a Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales (sur cette question, cf. Akandji-Kombé, op. cit., p. 53
ss; Constance Grewe, Les conflits de normes entre le droit communautaire et |es droits
nationaux en matiére de droits fondamentauix, in L'Union européenne et les droits
fondamentaux, Bruxelles 1999, p. 57 ss, 60 ss). Cela étant, al'exception des quelques droits
fondamentaux que I'’Accord sur lalibre circulation des personnes reconnait aux
ressortissants communautaires, dans une mesure d'ailleurs limitée a ce qui est nécessaire en
vue d'assurer laréalisation de ses objectifs (tels le principe de non-discrimination inscrit al'
art. 2 ALCP ou certains des «autres droits» mentionnés al' art. 7 ALCP), les droits
fondamentaux consacrés par la Cour de justice n'entrent en principe pas dans |'acquis
communautaire que la Suisse sest engagée areprendre (cf. art. 16 al. 2 ALCP a contrario).
Du moins le juge suisse doit-il pouvoir les examiner et lesinterpréter al'aune de son propre
ordre juridique. En particulier, la Suisse, qui aratifié en 1974 la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I'hnomme et des libertés fondamental es, applique depuis lors
directement la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'nomme. Or, elle doit &
I'avenir pouvoir continuer ale faire de la méme maniére, c'est-a-dire sans étre liée par
d'autres sources interprétatives, surtout si I'on considére la possibilité que les organes de
Strasbourg et de Luxembourg n'en viennent a donner un contenu sensiblement différent a
certains droits fondamentaux (sur cette question, cf. Zampini, op. cit., p. 700; Rideau, op.
cit., p. 101 ss; Grewe, op. cit., p. 69 s.; Scheer, op. cit., p. 97 et Larralde, op. cit., p. 132 ss).

E.6.5

Par conséquent, les arréts de la Cour de justice dont la solution repose sur la prise en compte
de droits fondamentaux ne lient en principe pas le juge suisse. Cette réserve n'est cependant
pas fondée lorsque la Cour de justice recourt aux droits fondamentaux pour interpréter une
norme contenant une notion de droit communautaire au sensdel’ art. 16 al. 2 ALCP . Ence
cas, les droits fondamentaux concernés se confondent en effet avec la notion de droit
communautaire qu'ils servent a éclairer et I'interprétation qui en découle doit, en principe,
étre considérée comme faisant partie de I'acquis communautaire gue la Suisse sest engagée
areprendre, sous réserve que la jurisprudence en cause soit antérieure a la date de signature
de'Accord (cf. supraconsid. 5.2).

E. 6.6

C'est al'intérieur deslimites ainsi tracées qu'il convient de prendre en considération, au titre
de I'acquis communautaire, |a jurisprudence pertinente de la Cour de justice pour interpréter
I'Accord sur lalibre circulation des personnes.

E.71

Dans un arré du 18 mai 1989, Commission contre Allemagne (aff. 249/86, Rec. 1989, p.
1263), la Cour de justice a considéré qu'il résultait de I'ensemble des dispositions du
Réglement (CEE) no 1612/68 que la décision de faciliter la circulation des membres de la
famille des travailleurs avait été prise «en considération, d'une part, (de) I'importance que
revét du point de vue humain, pour le travailleur (c'est le Tribunal fédéral qui souligne), le
regroupement a ses cotés de safamille et, d'autre part, (de) I'importance que revét, atout
point de vue, l'intégration du travailleur et de safamille dans I'Etat membre d'accueil, sans
aucune différence de traitement par rapport aux nationaux» (point 11); toujours dansle
méme arrét, la Cour de justice précisait également au considérant précédent qu'il «faut



interpréter le Reglement (CEE) no 1612/68 alalumiére de I'exigence du respect de lavie
familiale mentionné par I' art. 8 CEDH , (car) ce respect fait partie des droits fondamentaux
qui, selon une jurisprudence constante réaffirmée dans le préambule de I'Acte unique
européen, sont reconnus par le droit communautaire» (point 10). En droit communautaire,
le regroupement familial est donc avant tout congu et destiné arendre effective et a
favoriser lalibre circulation des travailleurs, en permettant a ceux-ci de sintégrer dansle
pays d'accueil avec leur famille; cette liberté serait en effet illusoire si les travailleurs ne
pouvaient |'exercer conjointement avec leur famille (cf. Marcel Dietrich, Die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer in der Européischen Union, unter Berticksichtigung des schweizerischen
Auslanderrechts, Zurich 1995, p. 317 s.; Philip Grant, La protection de lavie familiale et de
lavie privée en droit des étrangers, thése Geneve 2000, p. 250; Scheer, op. cit., p. 99). Ce
but a été rappel é a de nombreuses reprises par la Cour de justice (cf. en particulier les arréts
de la CJCE du 13 novembre 1990, Di Leo, C-308/89, Rec. 1990, p. 1-4185 point 13; du 30
avril 1996, Cabanis-Issarte, C-308/93, Rec. 1996, p. 1-2097, point 38; du 17 septembre
2002, Baumbast et R, C-413/1999, Rec. 2002, p. 1-7091, point 52). Dans cette mesure, le
droit au regroupement familial poursuit essentiellement une visée économique, en ce sens
gue son objectif n'est pas tant de permettre le s§our comme tel des membres de lafamille
des travailleurs communautaires que de faciliter lalibre circulation de ces derniers, en
éliminant I'obstacle important que représenterait pour eux |'obligation de se séparer de leurs
proches (cf. Alain Dollat, Libre circulation des personnes et citoyenneté européenne: enjeux
et perspectives, Bruxelles 1998, p. 104/105; Scheer, op. cit., p. 102). D'ailleurs, les
considérations tirées du droit au respect de lavie privée et familiale, qui doivent également
étre prises en compte dans I'examen d'une demande de regroupement familial fondée sur
I'art. 10 du Reglement (CEE) no 1612/68 trouvent, elles aussi, essentiellement - sinon
exclusivement -, leur justification dans cet objectif (cf. e préambule du reglement précité,
cinquieme considérant).

E.7.2

Les droits conférés par les art. 10 et 11 du Réglement (CEE) no 1612/68 aux membres de la
famille sont des droits dits dérivés, car ils ne sont pas autonomes mais dépendent (ou
dérivent) des droits accordés atitre originaire aux travailleurs communautaires (cf. arrét de
la CIJCE du 30 avril 1996, Cabanis-Issarte, C-308/93, Rec. 1996, p. 1-2097, point 19 ss;
Denis Martin, La protection des ressortissants de pays tiers par |'ordre juridique
communautaire, in L'Union européenne et les droits fondamentaux, Bruxelles 1999, p. 175;
Dietrich, op. cit., p. 317 s.). En vertu de leur caractére dérivé, ces droits n'ont pas
d'existence propre mais dépendent des droits originaires dont ils sont issus. Ainsi, le droit de
s§jour du conjoint du travailleur n'existe, en principe, qu'autant et aussi longtemps que les
€poux sont mariés et que le travailleur exerce saliberté de circuler et les droits qui y sont
attachés (cf. Funke-Kaiser, Gemeinschaftskommentar zum Auslanderrecht, Neuwied [etc.]
1992, état mars 2002, 11-8 2, p. 35 ad ch. 90; Martin, Lalibre circulation des personnes dans
I'Union européenne, Bruxelles 1994, p. 181 ad ch. 70; Dietrich, op. cit., p. 320/321; Petra
Klaus, Familiennachzug im Auslanderrecht, Ausgewahlte Fragen zum Familiennachzug
nach Freiztgigkeitsabkommen und Entwurf des Bundesgesetzes tiber die Auslanderinnen
und Ausléander, in Schwelzerisches Auslénderrecht in Bewegung?, Zurich 2003, p. 67 ss,
70/71). Les droits dérivés peuvent toutefois, dans certaines situations spéciales prévues par
la réglementation européenne ou consacrées par lajurisprudence de la Cour dejustice,
engendrer la naissance de droits propres en faveur des membres de lafamille du travailleur.
[l en va notamment ainsi du droit de s§our de ces derniers aprés que le travailleur a



lui-méme acquis le droit de demeurer atitre permanent sur le territoire de I'Etat membre
concerné (cf. I'art. 3 du Réglement [CEE] no 1251/70 de la Commission, du 29 juin 1970,
relatif au droit des travailleurs de demeurer sur le territoire d'un Etat membre aprésy avoir
occupé un emploi).

E.73

Il découle de lajurisprudence communautaire qui précede que les droits en faveur «des
membres de lafamille, quelle que soit leur nationalité», prévus respectivement aux art. 7 let
.d ALCP (droit de sgjour) et 7 let. e ALCP (droit d'exercer une activité économigue), ont
essentiellement pour but de favoriser lalibre circulation des différentes catégories de
ressortissants communautaires auxquels I'Accord sur lalibre circulation des personnes
confére précisément le droit de circuler librement, soit, en regle générale, les travailleurs
(cf. arrét du Tribunal fédéral 2A.238/2003 du 26 ao(t 2003, consid. 5.2.3). C'est donc avant
tout en fonction de ce but qu'il y alieu de dégager le contenu et la portée du droit au
regroupement familial inscrit al' art. 7 let . d ALCP (cf. supraconsid. 6.1 in fine) ou, pour
reprendre laterminologie de la Cour dejustice, qu'il y alieu d'apprécier «l'effet utile» de la
disposition concernée. Par ailleurs, comme on 'avu, I'annexe | de I'Accord sur lalibre
circulation des personnes, qui concrétise les droits énumérés al' art. 7 ALCP, prévoit
notamment que le conjoint d'un travailleur communautaire dispose du droit de «sinstallers»
avec ce dernier dans un logement familial considéré comme normal (art. 3al. 1 et 2 annexe
| ALCP) et d'accéder a une activité économique (art. 3a. 5 annexe | ALCP).
Conformément ala jurisprudence de la Cour de justice, ce droit est dérivé et n'existe
gu'autant et aussi longtemps que les époux sont mariés et que le travailleur bénéficie
lui-méme d'un droit (originaire) de s§our en Suisse, sauf exceptions prévues par I'Accord
(cf. notamment I' art. 4 annexe | ALCP et laréférence au Réglement CEE no 1251/70
précité; message précité du Conseil fédéral du 23 juin 1999, p. 5617 s.).

E.81

Dans une affaire Diatta du 13 février 1985 (aff. 267/83, Rec. 1985, p. 567 ss) qui concernait
une ressortissante senégalaise alaquelle les autorités allemandes avaient refuse de
prolonger |'autorisation de s§jour apres qu'elle eut pris un domicile séparé de son époux
francais dans I'intention de divorcer, la Cour de justice arépondu de la maniére suivante a
deux questions prgjudicielles que lui avait posées |e Bundesverwal tungsgericht allemand en
relation avec I'interprétation des art. 10 et 11 du Reglement (CEE) no 1612/68: «Les
membres de lafamille d'un travailleur migrant, au sens de I'art. 10 du Réglement no
1612/68, ne doivent pas nécessairement habiter en permanence avec lui pour étre titulaires
d'un droit de s§our en vertu de cette disposition; I'art. 11 de ce reglement n'ouvre pas un
droit de s§our autonome par rapport acelui prévu al'art. 10» (point 22). Apres avoir
replacé le Réglement (CEE) no 1612/68 dans son contexte et rappel € que son but était de
permettre aux travailleurs «de se déplacer librement sur le territoire des autres Etats
membres et d'y s§ourner afin d'y exercer un emploi», la Cour de justice a considéré que son
interprétation ne devait pas se faire de facon restrictive (points 14 a 17). || convenait bien
plutét d'admettre «qu'en prévoyant que le membre de lafamille du travailleur migrant ale
droit de sinstaller avec letravailleur, (I'art. 10 du Reglement [CEE] no 1612/68) n'exige pas
gue le membre de lafamille concerné y habite en permanence, mais, ainsi que l'indique le
paragraphe 3 dudit article, seulement que le logement dont le travailleur dispose puisse étre
considéré comme normal pour I'accueil de lafamille» (points 15-18). La justesse de cette
interprétation était par ailleurs confirmée par «l'esprit» de I'art. 11 dudit reglement qui



donne aux membres de lafamille le droit d'accéder atoute activité salariée sur «l'ensemble
du territoire» de I'Etat membre d'accueil: lareconnaissance d'un tel droit impliquait en effet
gue I'activité pat étre «exercée en un endroit éloigné du lieu de s§our du travailleur
migrant» (point 19). En outre, le lien conjugal ne pouvait pas étre considéré comme dissous,
toujours d'apres la Cour de justice, aussi longtemps que |'autorité compétente n'y avait pas
formellement mis un terme; or, tel n'était pas le cas d'époux vivant ssmplement de fagon
Séparée, méme lorsqu'ils avaient I'intention de divorcer ultérieurement (point 20). Enfin, il
résultait des termes mémes de |'art. 11 du Réglement (CEE) no 1612/68 que les membres de
lafamille d'un travailleur migrant n‘avaient pas un droit de s§our autonome du sien (point
21).

E.82

En prévoyant que le conjoint étranger d'un ressortissant communautaire est autorisé a
s§ourner dans I'Etat membre d'accueil aussi longtemps que le mariage est juridiquement
valable, I'arrét Diatta sappuie sur un critére formel pour délimiter le moment a partir duquel
le droit au regroupement familial du conjoint fondé sur le droit communautaire prend
naissance ou séteint (cf. Dietrich, op. cit., p. 323; Ulrich Wdlker, in Kommentar zum
EU-/EG-Vertrag, Groeben/Thiesing/Ehlermann (éd.), ch. 69 ad Art. 48 EU-Vertrag,
Funke-Kaiser, op. cit., p. 36 ad ch. 92; Albrecht Randel zhofer/Ulrich Forsthoff, in Eberhard
Grabitz/Meinhard Hilf [éd.], Das Recht der Européischen Union, vol.l, Munich 1990, état
avril 2003, no 75 ad Art. 39 EG-Vertrag; Christian Tobler, Der Begriff der Eheim
EG-Recht, FamPra.ch 2001 p. 479 ss, 487). La Cour de justice a en effet refusé de suivre
I'argumentation de certains Etats (Allemagne, Royaume-Uni et Pays-Bas) qui entendaient
subordonner le droit au regroupement familial ala condition que les époux fissent ménage
commun (arrét précité Diatta, point 12). En ce sens, |'arrét Diatta consacre une solution qui
sapparente acelle prévue al'art. 7 a. 1, Ire phrase LSEE al'égard des étrangers mariés a un
citoyen suisse (cf. supraconsid. 4.1). D'ailleurs, méme si cela ne ressort pas explicitement
del'arrét Diatta, il semble que, al'instar du choix opéré par le |égidateur suisse, des
considérations tirées du respect de la personne humaine et de I'équité aient emporté la
décision de la Cour de justice; du moins la Commission européenne a-t-elle soutenu I'idée,
lors des plaidoiries, qu'il fallait éviter que le travailleur européen puisse unilatéralement et
arbitrairement retirer la protection offerte par le droit communautaire a son conjoint (cf.
Joseph H. H. Weller, Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial Protection of the
Human Rights of Non-EC Nationals - A Critique, p. 65 ss, 87).

E.83

Par conséquent, al'image des étrangers mariés a un citoyen suisse, les étrangers mariés aun
travailleur communautaire jouissent, en principe, d'un droit de s§our en Suisse pendant
toute la durée formelle du mariage, attendu gu'ils n'ont, selon les termes de la Cour de
justice, pas avivre «en permanence» sous le méme toit que leur époux pour étretitulaire
d'un tel droit. Cette situation est conforme au principe de non-discrimination en raison de la
nationalitéinscrit al' art. 2 ALCP .

E.9

Il reste a examiner s, et le cas échéant dans quelle mesure, 1a jurisprudence concernant
I'abus de droit développée aproposdel' art. 7 al. 1 L SEE peut également étre appliquée
danslecadredel’ art. 3annexe| ALCP.

E.91



La Cour dejustice aréservé les cas d'abus de droit ou de fraude alaloi dans des affaires
touchant des domaines aussi divers et variés que lalibre prestation des services (arréts du 3
décembre 1974, van Binsbergen, 33-74, Rec. 1974, p. 1299, point 13; du 3 février 1993,
Veronica Omroep Organisatie, C-148/91, Rec. 1993, p. 1-487, points 12 s.; du 5 octobre
1994, TV10 SA, C-23/93, Rec. 1994, p. 1-4795, point 21), le droit des sociétés (arrét du 12
mai 1998, Kefalas, C-367/96, Rec. 1998, p. 1-2843, point 20), lalibre circulation des
marchandises (arrét du 10 janvier 1985, Leclerc, 229/83, Rec. 1985, p. 1, points 25 ss), la
liberté d'établissement (arréts de la CICE du 7 février 1979, Knoors, 115/78, Rec. 1979, p.
399, points 25 s.; du 3 octobre 1990, Bouchoucha, C-61/89, Rec. 1990, p. 1-3551, point 14;
du 9 mars 1999, Centros Ltd, C-212/97, Rec. 1999, p. |-1459, points 24 ss), la sécurité
sociae (arrét de la CIJCE du 2 mai 1996, Paletta, C-206/94, Rec. 1996, p. 1-2357, point 24),
la politique agricole (arréts du 11 octobre 1977, Entreprise Peter Cremer, 125-76, Rec.
1977, p. 1593, points 20/21; du 3 mars 1993, General Milk Products, C-8/92, Rec. 1993, p.
[-779, points 21 s.; du 14 décembre 2000, Emsland-Stéarke GmbH, C-110/99, Rec. 2000, p.
[-11569, points 50 ss) ou encore, ce qui concerne plus particuliérement le cas d'espéece, la
libre circulation des travailleurs (arréts de la CJCE du 21 juin 1988, Lair, 39/86, Rec. 1988,
p. 3161, point 43; du 7 juillet 1992, Singh, C-370/90, Rec. 1992, p. 1-4265, point 24; du 17
avril 1997, Kadiman, C-351/95, Rec. 1997, p. 1-2133, point 38; du 30 septembre 1997,
Gunaydin, C-36/96, Rec. 1997, p. 1-5143, points 58 ss; du 23 septembre 2003, Secretary of
State c. Akrich, C-109/2001, non encore publié dans le Recueil de jurisprudence de la Cour
de justice mais reproduit in EUGRZ 2003, p. 607 ss, point 57). Au vu de cette abondante
jurisprudence, il semble que I'on puisse admettre que I'interdiction de |'abus de droit a
aujourd’hui acquis, si ce n'est sur un plan dogmatique, du moins dans les faits, valeur de
principe général du droit dans la Communauté européenne (cf. Dimitris Triantafyllou,
L'interdiction des abus de droit en tant que principe général du droit communautaire, in
Cahiers de droit européen, 2002, p. 611 ss, 626 ss; Randelzhofer/Forsthoff, op. cit., nos 122
ssad Art. 39-55 EG-Vertrag).

E.9.2

Quant au contenu de ce principe, la Cour de justice a coutume de dire que les facilités
créées par le droit communautaire (par exemple lalibre circulation des travailleurs ou la
liberté d'établissement) ne sauraient avoir pour effet de permettre aux personnes qui en
bénéficient de se soustraire frauduleusement ou abusivement a I'emprise des |égidations
nationales, et d'interdire aux Etats membres de prendre les mesures nécessaires pour
empécher de tels abus (cf. les arréts de la CICE précités au paragraphe précédent, en
particulier dans les affaires. Centros Ltd, Kefalas, Paletta, Lair, Singh, Knoors, et van
Binsbergen). Toutefois, lorsgu'elles sont susceptibles de géner ou de rendre moins attrayant
I'exercice des libertés fondamental es garanties par le traité, ces mesures doivent remplir
guatre conditions, a savoir: sappliquer de maniére non discriminatoire, se justifier par des
raisons impérieuses d'intérét général, étre propres a garantir |'objectif de l'intérét général
gu'elles poursuivent et ne pas aller au-dela de ce qui est nécessaire pour |'atteindre (cf. arréts
de la CICE du 9 mars 1999, Centros Ltd, C-212/97, Rec. 1999, p. 1-1459, point 34; du 30
novembre 1995, Gebhard, C-55/94, Rec. 1995, p. 1-4165, point 37; du 31 mars 1993, Kraus,
C-19/92, Rec. 1993, p. 1-1663, point 32; voir aussi Theodor Schilling, Bestand und
allgemeine Lehren der burgerschiitzenden algemeinen Rechtsgrundsétze des
Gemeinschaftsrechts, in EUGRZ 2000 p. 3 ss, 38/39). En d'autres termes, il sagit de ne pas
porter atteinte al'efficacité du droit communautaire, comme I'a récemment rappel é la Cour
dejustice, en précisant que |'existence d'une pratique abusive doit étre établie par la



juridiction national e «conformément aux regles (sur la preuve) du droit national» (arrét du
14 décembre 2000, Emsland-Stérke GmbH, C-110/1999, Rec. 2000, p. I-11569, point 54 et
les arréts cités). A cette occasion, la Cour de justice a également indiqué ceci: «La
constatation qu'il sagit d'une pratique abusive nécessite, d'une part, un ensemble de
circonstances objectives d'ou il résulte que, malgré un respect formel des conditions prévues
par |a réglementation communautaire, I'objectif poursuivi par cette réglementation n'a pas
été atteint. Elle requiert, d'autre part, un é ément subjectif consistant en la volonté d'obtenir
un avantage résultant de la réglementation communautaire en créant artificiellement les
conditions requises pour son obtention» (arrét précité Emsland-Stérke GmbH, points 52 et
53). Bien qu'il soit postérieur ala date de signature de I'Accord sur lalibre circulation des
personnes, cet arrét peut néanmoins étre pris en compte (cf. supraconsid. 5.2 in fine), car il
ne fait que préciser une notion largement connue et utilisée en droit communautaire (cf.
Randel zhofer/Forsthoff, op. cit., no 126 ad Art. 39-55 EG-Vertrag) qui revét de surcroit une
portée quasiment identique en droit suisse.

E.9.3

Dans le domaine spécifique de lalibre circulation des personnes, la Cour dejustice a
notamment exposé «qu'il y aurait abus si les facilités créées par le droit communautaire en
faveur des travailleurs migrants et de leur conjoint étaient invoguées dans le cadre de
mariages de complaisance conclus afin de contourner les dispositions relatives a l'entrée et
au séjour des ressortissants de pays tiers» (cf. I'arrét précité Secretary of State contre
Akrich, C-109/2001, reproduit in EUGRZ 2003 p. 607 ss, point 57). Le Tribunal de céans a
déaeu l'occasion de dire que cet arrét, rendu aprés la signature de I'Accord sur lalibre
circulation des personnes, ne le liait pas, mais pouvait néanmoins étre pris en considération
pour interpréter |' art. 3 annexe | ALCP ( ATF 13011 1 consid. 3.6.2). Au demeurant, I'arrét
Akrich nefait qu'exprimer clairement des réserves gue la Cour de justice avait d§jaeu le
loisir d'émettre auparavant en matiére de mariages fictifs (cf. arrét du 7 juillet 1992, Singh,
C-370/90, Rec. 1992, p. 1-4265, points 12, 14 et 24). La Communauté européenne a par
ailleurs pris des mesures pour combattre les mariages de complaisance (Résolution du
Conseil del'Union du 4 décembre 1997 sur les mesures a adopter en matiere de lutte contre
les mariages de complaisance, in JO C 382 du 16 décembre 1997, p. 1). Contrairement a
I'opinion que défendait une partie de la doctrine (cf. Dietrich, op. cit., p. 324; Wolker, op.
cit., ch. 69 ad art. 48), la Cour de justice refuse donc de protéger les mariages fictifs (dansle
méme sens, cf. Hailbronner, Auslanderrecht , Kommentar, classeur 4, Heidelberg 1994 ss,
état décembre 2003, ch. 33 ad § 1 Aufenthaltsgesetz/EWG; Funke-Kaiser, op. cit., p. 36 ad
ch. 93; Torsten Stein/Sabine Thomsen, The Status of the Member State's Nationals under
the Law of the European Communities, in The Legal Position of Alienin National and
International Law, Frowein/Stein [éd.], 1987, p. 1803). Par |3, elle fournit une précision
importante quant ala portée de |'arrét Diatta: e mariage, comme critére formel donnant en
principe un droit de s§our au conjoint du travailleur communautaire, ne va pas jusqu'a
couvrir les invocations abusives d'un tel droit, du moins en cas de mariage fictif. C'est |a
une cautéle analogue ala solution prévue al' art. 7 al. 2 LSEE pour les étrangers ayant
€pousé un citoyen suisse (et, par analogie, al' art. 17 al. 2 L SEE pour les étrangers ayant
€pousé une personne titulaire du permis d'établissement; cf. ATF 121 11 5 consid. 3ap. 6/7).

E.94

Cela étant, les mariages de complai sance ne sont qu'une forme possible, parmi d'autres,
d'usage abusif de I'institution du mariage pour obtenir une autorisation de s§jour (cf. ATF



121 11 5 consid. 3ap. 7). Or, il n'y a pas de raison de sanctionner plus durement cette forme
d'abus, ou les époux sefforcent de donner I'apparence d'un certain contenu au lien conjugal
- ilsfont parfois temporairement ménage commun -, que I'abus consistant a se prévaloir
d'un lien conjugal vidé de toute substance dans le seul but d'obtenir ou de conserver une
autorisation de s§jour. Dans 'un et I'autre cas, il y a utilisation du mariage dans un but autre
gue celui protégé par les régles en matiére de regroupement familial, que celles-ci découlent
delaloi sur le s§our et |'établissement des étranger ou de I'Accord sur lalibre circulation
des personnes. L' art. 3 al. 1 annexe | ALCP vise en effet seulement, ainsi qu'on I'avu, a
faciliter lalibre circulation des travailleurs communautaires en accordant aux membres de
leur famille un droit de s§our dérivé du leur. Or, lorsque des époux n'entendent
définitivement plus vivre ensemble, cet objectif n'est aucunement contrarié par le refus
d'autorisation de séour opposé au conjoint du travailleur, en ce sens que ce dernier n'est ni
empéché de rester en Suisse, ni dissuadé de se rendre dans un autre Etat membre de la
Communauté européenne a cause d'un tel refus. Le droit de s§our de son conjoint a perdu,
en ce qui le concerne, toute raison d'étre, et sa suppression ne compromet pas |'efficacité du
droit communautaire (dans ce sens, cf. Scheer, op. cit., p. 104; Dietrich, op. cit., p. 324). Par
ailleurs, lamaitrise et le controle de I'effectif de la population étrangére - dont le s§our n'est
pas régi (ou ne devrait pas|'étre) par I'Accord sur lalibre circulation des personnes -
constitue un objectif d'intérét général suffisamment important pour justifier de lutter contre
les abus commis en lamatiére (cf. I'art. 1er de I'Ordonnance du 6 octobre 1986 limitant le
nombre des étrangers [OLE; RS 823.21]). Le refus d'autorisation de sé§jour apparait en outre
une réponse adéquate et proportionnée a cet objectif, dans la mesure ou I'on ne voit guéere
d'autre solution moinsincisive et ou le refus n'est ni automatique ni systématique, mais
intervient au contraire aprés un examen individuel des cas fait dans le respect des garanties
constitutionnelles et des droits fondamentaux des personnes concernées. Enfin, étant donné
gue I'invocation abusive d'un mariage pour s§ourner en Suisse ne bénéficie d'aucune
protection lorsqu'elle est le fait d'un étranger marié a un citoyen Suisse, le principe de
non-discrimination des travailleurs communautaires (et de leur conjoint) par rapport aux
travailleurs nationaux (et aleur conjoint) est également respecté. Le refus d'autorisation de
sgjour est donc conforme aux conditions requises en la matiere par le droit communautaire
pour prendre des mesures destinées a lutter contre les abus (cf. supra consid. 9.2). Certes
I'arrét Diatta n'évoque-t-il pas la question de I'abus de droit. Les deux seules questions que
la Cour de justice avait a trancher dans ce précédent - et qui sont en principe déterminantes
pour en apprécier la portée (cf. supra consid. 6.1) - n'abordaient cependant pas cet aspect du
probleme (cf. arrét Diatta, point 7). Par ailleurs, cette jurisprudence a été rendueil y plus de
dix-huit ans, soit a une époque ou les droitsliés alalibre circulation des personnes devaient
encore étre définis et affirmés et ou, par conséquent, la question de leur éventuel usage
abusif ne se posait pas de maniére aussi aigué qu'aujourdhui. Or, ainsi qu'on I'avu, la Cour
de justice arécemment précisé - contrairement a l'interprétation que certains auteurs
pensaient pouvoir déduire de I'arrét Diatta - que les mariages de complaisance ne méritaient
pas d'étre protégés, tandis que le Conseil a également pris des mesures pour lutter contre
cette forme d'abus (cf. supra consid. 9.3). Rien ne soppose donc, méme si I'arrét Diatta est
muet a ce sujet, a ce que d'autres formes d'abus soient égal ement réprimées, comme celle
consistant a ne maintenir un mariage que dans un but de police des étrangers.

E.95

En résumé, le conjoint d'un travailleur communautaire ne doit, en vertu de |'arrét Diatta,
«pas nécessairement habiter en permanence avec lui» pour bénéficier du droit au



regroupement familial prévu al' art. 3a. 1 annexe | ALCP . Il n'en demeure pas moins que,
comme |'adéa exposé le Tribunal fédéral, I'intention de vivre durablement en ménage
commun doit en principe exister en tout cas au moment de I'entrée dans le pays d'accueil
(arrét 2A.238/2003 précité, du 26 aolt 2003, consid. 5.2.4). Par ailleurs, contrairement a
I'opinion de certains auteurs (cf. Minh Son Nguyen, op. cit., p. 398/399; Andreas Zlnd,
Beendigung der ausl&nderrechtlichen Anwesenheitsberechtigung, in Aktuelle Fragen des
schweizerischen Auslanderrechts, Bernhard Ehrenzeller [éd.], Saint-Gall 2001, p. 127 ss,
176), en cas de séparation des époux, il y aabus de droit ainvoquer I' art. 3 a. 1 annexe |
ALCP lorsgue le lien conjugal est vidé de toute substance et que la demande de
regroupement familial vise seulement a obtenir une autorisation de s&our pour |'époux du
travailleur communautaire (cf. les Directives OLCP, état février 2002, ch. 8.6; Martin
Nyffenegger, Das Freizugigkeitsabkommen - Rechtliche Herausforderungen bel der
Umsetzung und erste Erfahrungen aus der Sicht der Bundesbehdrden, in Das
schweizerische Auslanderrecht, Bernhard Ehrenzeller [éd.], Saint-Gall 2003, p. 31ss, 40;
Klaus, op. cit., p. 76). A cet égard, les critéres élaborés par la jurisprudence rendue a propos
del"art. 7 al. 1 LSEE (cf. supraconsid. 4.2) sappliquent mutatis mutandis afin de garantir
le respect du principe de non-discrimination inscrit al' art. 2 ALCP et d'assurer une certaine
cohésion d'ensemble au systéme. Cette interprétation de la notion d'abus de droit ne vaut
toutefois, en I'état, que pour la situation du conjoint étranger d'un travailleur
communautaire; elle ne préjuge en rien de la maniére dont les autres situations, jugées
abusives par lajurisprudence dével oppée en application de laloi sur le s§our et
|'établissement des étrangers, devront étre traitées dans le cadre de I'Accord sur lalibre
circulation des personnes, notamment le cas du regroupement familial différé des enfants.

E.10.1

Appliguées au cas d'espéece, les considérations qui précédent conduisent a constater que,
sous réserve de |'abus de droit, I'intimée bénéficie en principe du droit de s§ourner en
Suisse aussi longtemps que son mariage n'est pas juridiquement dissous, méme si elle vit
séparée de son époux. Dans son principe, cette interprétation n'est du reste contestée ni par
les parties, ni par le Tribunal administratif, le litige se situant plutét sur le terrain de la
qualification juridique des faits (subsomption). L'office recourant soutient ainsi que
I'intimée se prévaut de maniére abusivedel' art. 3a. 1 annexe | ALCP, au motif quelelien
conjugal I'unissant a son époux serait définitivement rompu. Pour sa part, constatant que la
«volonté affirmée» de I'intimée de reprendre la vie commune avec son époux n'était
contredite ni par ses déclarations, ni par son comportement, le Tribunal administratif a
écarté I'hypothese de I'abus de droit.

E.10.2

Il est certain que |I'adoption par un administré d'une attitude contradictoire reléve comme
telle de la catégorie des abus de droit que lajurisprudence qualifie de «typiques» (cf. ATF
12011 105 consid. 3ap. 108), si bien que I'intimée serait vraisemblablement déchue du droit
de se prévaloir de son mariage et des droits qui y sont attachés en matiere de police des
étrangers s elle-méme se refusait définitivement a l'idée de reprendre la vie commune avec
son époux. Maisil y aauss usage abusif d'un droit lorsqu'une institution juridique est
utilisée al'encontre de son but pour réaliser des intéréts qu'elle ne veut pas protéger (cf.
ATF 121 11 97 consid. 4 p. 103). A elle seule, I'absence d'attitude contradictoire de la part de
I'intimée ne suffit donc pas a exclure I'existence d'une situation abusive. Sur ce point, |'arrét
attaqué se révele ainsi erroné et ne peut étre suivi. Tout comme sont sans pertinence, quoi



gu'en pense l'intimée, les raisons ayant conduit les époux a se séparer ou leur part respective
de responsabilité dans la séparation (cf. supra consid. 4.2). Ce qu'il faut bien plutét
rechercher, c'est si suffisasmment d'éléments concrets existent qui permettent de dire que les
époux ne veulent pas ou ne veulent plus mener une véritable vie conjugale et que leur
mariage n'est maintenu que pour des motifs de police des étrangers. L'intention réelle des
€poux ne pourra généralement pas étre établie par une preuve directe mais seulement gréce
adesindices, comme dans le cas du mariage fictif (cf. ATF 127 Il 49 consid. 5ap. 57).

E.10.3

Selon I'Office fédéral, du moment que le mariage n'a duré que neuf mois et que son mari a
fermement manifesté I'intention de ne plus reprendre la vie commune avec €lle, l'intimée
invogue de maniéere abusive |' art. 3 annexe | ALCP pour demeurer en Suisse, car lelien
conjugal apparait vidé de toute substance. En I'état du dossier, cette opinion ne peut étre
confirmée. Lajurisprudence considére en effet que les déclarations de I'époux autorisé a
s§journer en Suisse indépendamment de sa situation matrimoniale - soit |'époux suisse ou,
comme en |'espéce, le travailleur communautaire -, ne sauraient étre décisives pour trancher
la question d'un abus de droit en matiére de regroupement familial; c'est au contraire le
point de vue de I'autre époux, pour lequel I'issue de la procédure est déterminante, qui est
primordial (cf. ATF 128 |1 145 consid. 3.1 p. 154). Dans la mesure ou, dans le cas
particulier, les époux avaient - et ont apparemment toujours (cf. cependant |e proces-verbal
d'audition du 4 décembre 2002 établi dans le cadre de la procédure de divorce, ou l'intimée
elle-méme semblait exclure I'idée d'une reprise de la vie commune) - une appréciation
divergente quant ala situation du couple et a ses perspectives, il est donc délicat de se
fonder, comme I'afait le Service cantonal et comme voudrait le faire I'Office fédéral, sur les
seules déclarations du mari de I'intimée pour conclure a l'absence de toute chance d'une
reprise de la vie commune. De telles déclarations doivent encore étre confirmées par
d'autres indices, comme par exemple |'absence de cohabitation des époux pendant une
période significative. En I'espéce, I'Office cantonal atoutefois attendu moins de cing mois
de séparation avant d'aviser I'intimée qu'il envisageait de ne pas lui renouveler son
autorisation de s§our, et moins d'une année pour rendre sa décision de refus. Or, en
I'absence d'autres éléments, de tels délais sont insuffisants pour exclure la possibilité d'une
reprise de la vie commune (pour comp. ATF 127 11 49 consid. 5 p. 56 ss). A défaut, cela
reviendrait a qualifier d'abusive une situation du simple fait que les époux ne vivent plus
ensemble, en contradiction avec lavolonté du |égislateur qui arenoncé afaire dépendre le
droit a une autorisation de séjour de cette condition (cf. ATF 121 Il 97 consid. 2 p.
100/101). Certes, au moment ou le jugement attaqué a été rendu, prés de quinze mois
Sétaient écoulés depuis la séparation; la Cour cantonal e sest toutefois fondée sur le méme
complexe de faits pour rendre son verdict, de sorte que les quatre mois supplémentaires
écoul és depuis la décision du Département cantonal n'apparaissent pas décisifs. Par ailleurs,
il semble que le mari ait noué une nouvelle relation sentimentale, ce qui pourrait assurément
constituer un indice important - bien qu'insuffisant alui seul - de nature a éablir que le
mariage est vidé de son contenu (cf. arrét 2A.353/1999 du 3 aolt 1999, consid. 2b). Ce fait
n'atoutefois pas été instruit, si bien gqu'on ne peut rien en tirer: on ignore notamment a
guelle date aurait débuté cette relation, quelle est son intensité et, le cas échéant, si elle dure
encore. En outre, on ne sait pas non plus si, postérieurement a leur séparation, les époux se
sont vus ni, dans |'affirmative, dans quelles conditions et selon quelle fréquence; leurs
déclarations n'apparai ssent pas claires a ce sujet, voire sont contradictoires.



E. 104

Ces points méritent par consequent d'étre éclaircis, étant précise que si les époux n‘ont ace
jour pas repris lavie commune, e lien conjugal devra, sauf circonstances particulieres, étre
considéré comme vidé de son contenu, vu le temps qui Sest maintenant écoul é depuis leur
seéparation (pres de deux ans).

E.11

Au vu de ce qui précéde, il convient d'admettre le recours, d'annuler I'arrét attaqué et de
renvoyer le dossier au Tribunal administratif pour qu'il compléte I'instruction du cas et
rende une nouvelle décision au sujet du droit de I'intimée a une autorisation de s§our.
Succombant, I'intimée supporteralesfraisjudiciaires (art. 156 al. 1, 153 et 153a0OJ) et n'a
pas droit ades dépens ( art. 159 al. 1 OJ).
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