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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 11 453 consid. 2 p. 456).

E.11

En matiére de police des étrangers, la voie du recours de droit administratif n'est pas ouverte
contre les décisions d'interdiction d'entrée en Suisse (art. 100 a. 1 lettre b ch. 1 OJ). Dansla
mesure ou €elle porte sur cet objet, la décision attaquée a été rendue en derniére instance
fédérale. L'irrecevabilité du recours de droit administratif en vertu de I'art. 100 al. 1 lettre b
ch. 1 OJ est absolue et ne connait aucune exception ( ATF 129 11 193 consid. 2.1 p. 198). Il
est inutile dinvoquer |' art. 8 CEDH pour que le Tribunal fédéral entre en matiére sur un
recours dirigé contre une décision d'interdiction d'entrée en Suisse (cf. ATF 110 b 397
consid. 2b p. 398). La conclusion du recourant tendant alever lamesure d'interdiction
d'entrée en Suisse qui le frappe est donc irrecevable.

E.12

Selon I'art. 100 al. 1 lettre 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 confere pas un droit. D'aprés |’ art. 4 LSEE , les autorités compétentes statuent
librement, dans le cadre des prescriptions |égales et des traités avec |'étranger, sur |'octroi ou
le refus d'autorisations de s§our ou d'établissement. En principe, I'étranger n'a pas de droit a
I'octroi d'une autorisation de s§our. Ainsi, le recours de droit administratif est irrecevable, a
mMoiNs que ne puisse étre invoquée une disposition particuliere du droit fédéral ou d'un
traité, accordant le droit ala délivrance d'une telle autorisation ( ATF 128 |1 145 consid.
1.1.1 p. 148). Dans son arrét susmentionné du 16 janvier 1997, le Tribunal fédéral a
définitivement rejeté en fait la demande d'autorisation de s§our que le recourant avait
présentée en se fondant sur lesart. 17 al. 2 LSEE et 8 CEDH. Ainsi, pour que lavoie du
recours de droit administratif soit a nouveau ouverte au regard de I'art. 100 al. 1 lettre b ch.
3 0J, il faut que le recourant invogue des circonstances propres a fonder un droit au
réexamen en raison d'une modification essentielle des faits ou de la situation juridique. Le
simple écoulement du temps ne suffit pas. Quant au fait que le recourant se soit bien conduit
depuis son retour au pays, cette circonstance est compensée par le relachement probable a
terme des liens qu'il entretient avec sa femme restée en Suisse. En revanche, I'entrée en
vigueur, le ler juin 2002, 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 (ci-apres: I'Accord ou ALCP; RS 0.142.112.681) crée une
situation juridique nouvelle importante pouvant justifier un réexamen. Du moment que sa
femme est une ressorti ssante espagnol e au bénéfice d'une autorisation d'établissement, le
recourant dispose, en principe, en vertu des art. 7 lettred ALCP et 3 par. 1 et 2 annexe |
ALCP, d'un droit (dérivé) a une autorisation de s§our en Suisse pendant toute la durée
formelle de son mariage, al'image de ce que prévoit I' art. 7 a. 1 L SEE pour le conjoint
étranger d'un ressortissant suisse (cf. ATF 130 Il 113 consid. 8.3 p. 129). Son recours est
donc recevable au regard de I'art. 100 al. 1 lettre b ch. 3 OJ.

E.13

Au surplus, déposé en temps utile et dans les formes prescrites par laloi, le présent recours
est en principe recevable en vertu des art. 97 ssOJ.

E.2

Sais d'un recours de droit administratif dirigé contre une décision qui n'émane pas d'une
autoritéjudiciaire, le Tribunal fédéral revoit, le cas échéant d'office, les constatations de fait
(art. 104 lettreb et 105 al. 1 OJ). Sur le plan juridique, il vérifie d'office I'application du
droit fédéral qui englobe en particulier les droits constitutionnels des citoyens ( ATF 129 11
183 consid. 3.4 p. 188) et lestraitésinternationaux ( ATF 126 11 506 consid. 1b p. 508) - en
examinant notamment Sil y a eu exces ou abus du pouvoir d'appréciation ( art. 104 lettre a
0J) -, sans étrelié par les motifsinvoqués par les parties (art. 114 a. 1 infine OJ). En
revanche, il ne peut pas revoir I'opportunité de la décision attaqueée, le droit fédéral ne
prévoyant pas un tel examen dans ce domaine (art. 104 lettre ¢ ch. 3 OJ).

E.31

Aux termesdel’ art. 1 lettreaLSEE , laloi fédérale sur le s§jour et |'établissement des
étrangers n'est applicable aux ressortissants des Etats membres de la Communauté
européenne et aux membres de leur famille que si I'Accord n'en dispose pas autrement ou S
ladite loi prévoit des dispositions plus favorables.

E.3.2

Partie intégrante de I'Accord (cf. art. 15 ALCP), I'annexe | ALCP regle le détail du droit
mentionné al'art. 7 lettre d ALCP en prévoyant que, quelle que soit sa nationalité, le
conjoint d'un ressortissant d'une partie contractante ale droit de "sinstaller” avec ce dernier
(art. 3par. Let 2annexe | ALCP). Ce droit est calqué sur la réglementation prévue aux art.
10 et 11 du reglement (CEE) N° 1612/68 du Conseil du 15 octobre 1968 relatif alalibre
circulation destravailleurs al'intérieur de la Communauté (JO N° L 257 p. 2), si bien que
son interprétation doit se faire en tenant compte de |a jurisprudence antérieure au 21 juin
1999 qui a été rendue en lamatiere par la Cour de justice des Communautés européennes
(ci-apres: CJCE; cf. ATF 130 11 113 consid. 5 p. 118 ss et les références). Sinspirant d'une
récente jurisprudence de cette juridiction (arrét de la CICE du 23 septembre 2003, Secretary
of State for the Home Department c. Akrich, C-109/01, in EUGRZ 2003, p. 607 ss, pts 49 ss
p. 611/612), le Tribunal fédéral aprécisé quel' art. 3 annexe | ALCP n'était pas applicable
lorsque, au moment de la demande de regroupement familial, le membre de lafamille
concerné du ressortissant communautaire n'avait pas la nationalité d'un Etat membre de la
Communauté européenne et ne résidait pas déjalégalement dans un Etat membre ( ATF 130
[1 1 consid. 3.6 p. 9 s9).

E.33



L es autorités compétentes ont refusé d'approuver I'octroi au recourant d'une autorisation de
sgjour, en dépit de sa qualité d'époux d'une ressortissante espagnole établie et travaillant en
Suisse, dans lamesure ou €elle ne devait pas se consacrer exclusivement al'éducation de ses
enfants dont deux sont |égérement handicapés. L'intéressé a été renvoyé dans son pays
d'origine le 18 avril 2000. Auparavant sa présence en Suisse avait simplement été tolérée en
raison des différentes procédures qu'il y avait engagées en vue d'obtenir la régularisation de
sa situation. Le recourant ne saurait prétendre qu'il résidait |également en Suisse au moment
de sa premiére demande d'autorisation de s§our pour vivre aupres de safemme, puisgqu'il
jouissait d'une simpletolérance. Apres le rejet définitif de cette demande, il acontinué a
vivreillégalement en Suisse jusqu'a ce qu'il soit renvoyé dans sa patrie. Deslors, I' art. 3
annexe | ALCP n'est pas applicable au recourant. Toutefois, ce dernier, qui a épousé une
ressortissante d'un Etat membre de la Communauté européenne, peut bénéficier del' art. 2
ALCP, aux termes duquel "les ressortissants d'une partie contractante qui séournent
|également sur le territoire d'une autre partie contractante ne sont pas, dans |'application et
conformément aux dispositions des annexes |, |1 et |11 de cet accord, discriminés en raison
deleur nationalité". L' art. 2 ALCP figure en effet dans les "dispositions de base" de
I'Accord (art. 1 a9 ALCP) dont il exprime I'un des objectifs fondamentaux. L e principe de
non-discrimination revét ainsi une portée générale. Il convient deslors d'examiner ala
lumieredel' art. 2 ALCP I'éventuel droit du recourant a une autorisation de s§our, qui ne
pourrait se fonder que sur des dispositions du droit interne, puisquel’ art. 3 annexe | ALCP
n'est pas applicable en |'espéce.

E.41

Tandis que le droit a l'autorisation de s§our de I'étranger qui a épousé une personne
jouissant d'une autorisation d'établissement séteint, en vertu del'art 17 a. 2 in fine LSEE, s
I'ayant droit a"enfreint I'ordre public", la déchéance de ce droit est soumise a des conditions
plus rigoureuses pour le conjoint étranger d'un ressortissant suisse, puisqu'elle est
subordonnée, aux termes del'art. 7 a. 1 in fine LSEE, al'existence d'un "motif d'expulsion”
(cf. art. 10 LSEE ), ainsi qu'au respect du principe de la proportionnalité, notamment sous
I'angle de la gravité de la faute commise par |'étranger, de la durée de son s§our en Suisse et
du préudice gu'il aurait a subir avec safamille du fait de I'expulsion (cf. art. 11 al. 3 LSEE
et 16 al. 3 du reglement d'exécution du ler mars 1949 de laloi fédérale sur le s§our et
I'établissement des étrangers [RSEE; RS 142.201]). Lajurisprudence a certes précisé que,
conformément aux régles générales du droit administratif, I'extinction du droit a
I'autorisation de s§jour devait également respecter le principe de la proportionnalité
lorsgu'elle était justifiée par un motif d'ordre public au sensdel'art. 17 al. 2 in fine LSEE. Il
n‘empéche que, dans la mesure ou une atteinte moindre suffit en principe au regard de cette
disposition, les intéréts privés opposés pesent moins lourd dans la balance que si un motif
d'expulsion au sensdel'art. 7 al. 1 in fine LSEE était nécessaire (cf. ATF 122 Il 385 consid.
3ap. 390; 120 Ib 129 consid. 4a p. 130/131; Philip Grant, La protection de lavie familiale
et de lavie privée en droit des étrangers, these Genéve 2000, p. 190/191). En matiere de
regroupement familial, le conjoint étranger d'une personne au bénéfice d'une autorisation
d'établissement jouit donc, d'aprés les dispositions de laloi fédérale sur le s§our et
I'établissement des étrangers, d'une situation moins favorable que le conjoint étranger d'un
ressortissant suisse. En vertu du principe de non-discrimination garanti par |' art. 2 ALCP,
le recourant peut donc réclamer que sa demande d'autorisation de s§our soit examinée sous
I'angledel" art. 7 LSEE .



E.42

Selon lajurisprudence applicable au conjoint étranger d'un citoyen suisse, une
condamnation a deux ans de privation de liberté constitue lalimite a partir de laquelle, en
générdl, il y alieu de refuser I'autorisation de s§our quand il sagit d'une demande
d'autorisation initiale ou d'une requéte de prolongation d'autorisation déposée apres un
sg§jour de courte durée ( ATF 120 Ib 6 consid. 4b p. 14 se référant al'arrét Rengja, ATF 110
Ib 201). Ce principe vaut méme lorsqu'on ne peut pas - ou difficilement - exiger de |'épouse
suisse de I'étranger qu'elle quitte la Suisse, ce qui empéche de fait les conjoints de vivre
ensembl e d'une maniére ininterrompue. En effet, lorsque I'étranger a gravement violé l'ordre
juridique en vigueur et qu'il aainsi été condamné a une peine d'au moins deux ans de
détention, I'intérét public a son éloignement I'emporte normalement sur son intérét privé - et
celui de safamille - a pouvoir rester en Suisse. Cette référence a une quotité de peine de
détention de deux ans n'a cependant qu'un caractere indicatif.

E.5.1

L e recourant réalise en tout cas un motif d'expulsion: il a été condamné par une autorité
judiciaire pour "crime ou délit" (cf. art. 10 a. 1 lettre a LSEE ). En effet, le Procureur
général du canton de Genéve ainfligé une peine de six mois d'emprisonnement a l'intéressé
par une ordonnance de condamnation du 27 juin 1994, qui n'a pas été modifiée sur ce point
par le jugement du Tribunal de police du canton de Genéve du 15 aolt 1994. Cette
condamnation reposait en particulier sur I'implication du recourant dans un trafic de
stupéfiants. Or, il sagit d'un domaine ou lajurisprudence se montre particuliérement
rigoureuse (cf. ATF 122 |1 433 consid. 2c p. 436). La protection de la collectivité publique
face au développement du marché de la drogue constitue incontestablement un intérét
public prépondérant justifiant I'éloignement de Suisse d'un étranger qui Sest rendu coupable
dinfraction grave alaloi fédérale du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants et les substances
psychotropes (loi sur les stupéfiants; L Stup; RS 812.121). Les étrangers qui sont mélés au
commerce des stupéfiants doivent donc sattendre afaire I'objet de mesures d'é cignement
(arrét 2A.615/2002 du 21 avril 2004, consid. 4.4). Par ailleurs, on ne saurait suivre
I'intéressé quand il prétend n'avoir plus commis d'infraction depuis le mois d'avril 1993. En
effet, il acontinué a s§ourner en Suisse illégalement apres avoir recu la décision de I'Office
cantonal du 3 mars 1997 lui fixant un délai de départ au 15 avril 1997, décision éenduele 7
mars 1997 par I'Office fédéral atout le territoire de la Confédération. De plus, tant qu'il était
en Suisse, le recourant a eu de mauvaises fréguentations (compatriotes délinquants), ce qui
lui avalu d'étre interpellé, voire arrété, a plusieurs reprises. Ces é éments sont certes
importants pour apprécier la menace que le recourant représente pour I'ordre public (cf. art.
5annexe| ALCP), mais pas suffisants pour sécarter de lajurisprudence rappel ée ci-dessus
(consid. 4.2). Comme le recourant a été condamné & une peine de détention inférieure a
deux ans, il conviendrait en principe d'approuver |'octroi d'une autorisation de s§our en sa
faveur.

E.5.2

C'est par I'application del' art. 2 ALCP que I'intéressé pourrait se voir délivrer une
autorisation de sgour. Or, cette disposition ne peut étre invoquée que par |es ressortissants
d'une partie contractante de I'Accord, en I'espéce par lafemme du recourant. Comme cette
derniére n'est pas partie au présent litige, il conviendrait de compléter I'instruction en
I'invitant a se déterminer a ce sujet, plus particuliérement adire si elle est disposée a
accueillir son mari et areprendre lavie commune avec lui. L'approbation de I'octroi d'une



autorisation de s§jour au recourant doit étre subordonnée ala présentation par safemme
d'une demande dans ce sensfondée sur I art. 2 ALCP . En outre, ladite approbation devrait
étre assortie de conditions (cf. art. 5 a. 1 in fine LSEE) en raison du passé de l'intéressé. |1
faudrait en particulier que I'octroi et la prolongation de |'autorisation de s§ our soient
subordonnés a un comportement irréprochable du recourant ainsi qu'al'exercice par celui-ci
d'une activité lucrative garantissant son indépendance financiére.

E.6.1

Vu ce qui précede, le recours doit étre admis dans le sens des considérants, en tant qu'il est
recevable. La décision attaguée doit étre annulée dans la mesure ou €lle concerne le refus
d'approbation al'octroi d'une autorisation de s§our ainsi que lesfrais et dépensy afférents
(ch. 1, 4 et 5 du dispositif de la décision attaquée). La cause doit étre renvoyée al'Office
fédéral pour complément d'instruction et nouvelle décision. Au surplus, elle doit étre
renvoyée au Département fédéral pour qu'il statue a nouveau sur lesfrais et dépensdela
procédure qui sest déroulée devant lui.

E.6.2

L e recourant a demandé |'assistance judiciaire. Dans la mesure ou elle n'est pas devenue
sans objet, cette requéte doit étre rejetée, parce que la conclusion de I'intéresse tendant &
lever la décision d'interdiction d'entrée en Suisse du 7 mars 1997 était vouée al'échec (art.
100 al. 1 lettre b ch. 1 et 152 OJ). Succombant partiellement, le recourant doit supporter des
fraisjudiciairesréduits (art. 156 al. 1, 153 et 153a OJ). Bien qu'elle succombe
partiellement, la Confédération n'a pas a supporter de fraisjudiciaires (art. 156 al. 2 OJ).
Obtenant partiellement gain de cause, le recourant adroit a des dépens réduits ( art. 159 al.
10J).
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