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Regeste
Autorisation d'établissement | Droit de cité et droit des étrangers

Erwagungen

E.1l

Lelitige porte sur une demande de reconsidération, traitée comme un réexamen, tendant a
I'octroi d'une autorisation d'établissement ou a la prolongation d'une autorisation de s§our,
gue le recourant a déposée le 6 avril 2006, soit avant |'entrée en vigueur, le ler janvier 2008,
delaloi fédérale sur les étrangers du 16 décembre 2005 (L Etr; RS 142.20). Le cas demeure
donc régi par I'ancien droit (cf. art. 126 a. 1 LEtr), asavoir laloi fédérale du 26 mars 1931
sur le sgjour et |'établissement des étrangers (LSEE; RO 1 113). Lefait que lajuridiction
cantonale n'a statué qu'aprés I'entrée en vigueur de la LEtr n'y changerien (cf. arrét

2C _745/2008 du 24 février 2009 consid. 1.2). Le recourant ayant dépose, dans un seul et
méme acte (art. 119 LTF ), un recours en matiére de droit public et un recours de droit
constitutionnel subsidiaire, il y alieu d'examiner au préalable si cette premiere voie de droit
est ouverte (cf. art. 113 LTF).

E.21

Aux termesdel’ art. 83 let . c ch. 2 LTF, lerecours en matiére de droit public est irrecevable
contre les décisions relatives a une autorisation de droit des étrangers alaguelle ni le droit
fédéral ni le droit international ne donnent droit. Il est en |'espece constant que |e recourant
ne peut plus se prévaloir del' art. 7 al. 1 LSEE pour obtenir une autorisation
d'établissement, soit de la durée de son mariage avec une ressortissante suisse, le Tribunal
fédéral ayant définitivement constaté |'existence d'un abus de droit sur ce point (arrét
2A.39/2005 du 6 mai 2005, consid. 3). Le recourant invoque ainsi le droit au respect de sa
vie privée et familiale au sensdel'art. 8 § 1 CEDH qui, comme " art. 13 al. 1 Cst. , permet
de sopposer a une éventuelle séparation, a condition que la relation entre I'étranger et une
personne de sa famille ayant le droit de résider durablement en Suisse soit étroite et
effective (ATF 13511 143 consid. 1.3.1 p. 145; 130 Il 281 consid. 3.1 p. 285 et les arréts
cités). Toutefois, les relations visées par |' art. 8 CEDH sont avant tout celles qui existent
entre époux, ainsi que les relations entre parents et enfants mineurs vivant en ménage
commun ( ATF 127 11 60 consid. 1d/aap. 65). Sagissant d'autres relations entre proches
parents, la protection de I art. 8 CEDH suppose que |'étranger se trouve dans un état de
dépendance particulier al'égard du parent ayant le droit de résider en Suisse. Tel est le cas
lorsgu'il abesoin d'une attention et de soins que seuls des proches parents sont en mesure de
prodiguer en raison, par exemple, d'un handicap physique ou mental, ou encore d'une
maladie grave (arrét 2C_508/2009 du 20 mai 1010, consid. 2.2). En |'espece, ce sont les
enfants du recourant, tous majeurs, qui ont le droit de s§ourner en Suisse. Or, le recourant,
gui soutient méme financiérement ses deux cadets, ne se trouve pas dans un rapport de



dépendance particulier vis-a-vis de ses enfants au sens de la jurisprudence précitée. |l n'a
donc en principe pas un droit & une autorisation de s§our ou d'établissement sur labase de '
art. 8 CEDH .

E.22

Il Sensuit qu'en vertudel' art. 83 let . cch. 2 LTF, le présent recours n'est pas recevable
comme recours en matiere de droit public Il y alieu deslors d'examiner Sil peut étre traité
comme recours de droit constitutionnel subsidiaire.

E.31

L e recours constitutionnel subsidiaire ne peut étre formeé que pour violation des droits
constitutionnels (art. 116 LTF ), grief que le recourant doit invoquer et motiver
suffisamment sous peine d'irrecevabilité ( art. 106 al. 2 LTF applicable par renvoi del’ art.
117 LTF). Enoutre, le recourant doit avoir un intérét juridique al'annulation ou ala
modification de la décision attaquée (art. 115 let. b LTF ). Un recourant n'a qualité pour
former un recours constitutionnel subsidiaire que si les dispositions |égales dont il dénonce
I'application arbitraire lui accordent un droit ou servent a protéger ses intéréts prétendument
lésés (cf. ATF 1331 185 consid. 6.1 p. 197 s. et 6.3 p. 200). Selon lajurisprudence en effet,
I'interdiction générale de I'arbitraire découlant de I art. 9 Cst. ne confére pas, aelle seule,
une position juridique protégée au sensdel’ art. 115 let. b LTF (cf. ATF 133 | 185 consid. 4
a6p. 191 s9).

E.3.2

L e recours constitutionnel subsidiaire permet toutefois au recourant qui, comme en |'espéce,
n'apas laqualité pour agir au fond de se plaindre de la violation de ses droits de partie
équivalant aun déni de justice formel, pour autant que, par ce biais, il n‘invoque pas, méme
indirectement, des moyens ne pouvant étre séparés du fond (cf. ATF 133 | 185 consid. 6.2
p. 198 s.; voir aussi ATF 1291 217 consid. 1.4 p. 222). A cetitre, le présent recours n'est
donc pas recevable comme recours constitutionnel subsidiaire, en tant que le recourant se
plaint d'arbitraire dans la constatation des faits a laquelle a procédé le Tribunal
administratif. Toutefois, dans le cadre de ce recours, le recourant invogque aussi une
violation du droit d'ére entendu au sensdel' art. 29 a. 2 Cst. , ains qu'un déni de justice
formel. Dans cette limite, son recours est recevable sagissant de griefs procéduraux qui ne
concernent pas le fond du litige.

E.33

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti par |' art. 29 al. 2 Cst. , comprend notamment
pour le justiciable le droit de Sexprimer sur les é éments pertinents avant qu'une décision ne
soit prise touchant sa situation juridique, d'obtenir I'administration des preuves pertinentes
et valablement offertes, de participer al'administration des preuves essentielles et de se
déterminer sur son résultat lorsgue cela est de nature ainfluer sur la décision arendre ( ATF
1331 270 consid. 3.1 p. 277 et lajurisprudence citée).

E.34

En I'espece, |e Service des migrations n'est pas entré en matiere sur lademande de
reconsidération présentée le 6 avril 2006 par le recourant au motif que celle-ci devait étre
adressée au Tribunal fédéral, dont I'arrét du 6 mai 2005 avait remplacé sa décision du 9
juillet 2001. Le Département arejeté le recours de l'intéresse, le 13 novembre 2006, en
confirmant ce point de vue. Dans |'arrét attagué, le Tribunal administratif aadmis ajuste



titre que des modifications en fait ou en droit, survenues aprés le jugement final, ne
constituaient pas un motif, de révision de ce jugement, mais qu'elles pouvaient justifier un
réexamen de la décision administrative primaire. || en a déduit que les conditions pour
revoir ladécision du 9 juillet 2001 par I'autorité de premieére instance étaient probablement
réunies et que le Service des migrations aurait di entrer en matiére au sujet des faits
invoqués par le recourant, notamment sur les liens affectifs que celui-ci entretient avec ses
enfants et les autorisations de séjours accordées aux deux cadets (consid. 3c p. 6). Le
Tribunal administratif a cependant rejeté le recours, au motif que ces faits n'étaient pas
nouveaux du point de vue d'une procédure de réexamen, car le recourant Sétait
expressement référe, dans son recours au Tribunal fédéral contre son premier jugement du 2
décembre 2004, ala question du regroupement familial en faveur de ses enfants, a
I'autorisation de séour accordée a safille ainée et ala possibilité pour ses deux cadets
d'obtenir une telle autorisation. Il aainsi considéré que le Tribunal fédéral sétait
implicitement prononce sur |'influence que pouvaient avoir les relations du recourant avec
ses enfants par rapport al'octroi d'une autorisation de séjour ou d'établissement a ce dernier,
de sorte que ces é éments ne pouvaient étre soulevés une nouvelle fois dans la demande de
réexamen. Or, dans son arrét du 6 mai 2005 (2A.39/2005), le Tribunal fédéral a uniquement
examiné si le recourant pouvait obtenir une autorisation d'établissement sur labase del' art.
7 a. 1LSEE, en raison de ladurée de son mariage avec une ressortissante suisse. Partant, il
ne sest fondé que sur le comportement du recourant par rapport a son ex-épouse pour
conclure qu'il y avait abus de droit a se prévaloir d'un mariage qui n'existait plus que
formellement avant |'échéance du délai de cing ans. Il ne sest nullement penché sur le cas
des enfants du recourant, déja majeurs al'époque, en retenant qu'il était lié par lesfaits
constatés par lajuridiction cantonale (art. 105a. 2 LTF). Il n'y avait ainsi pas lieu d'entrer
en matiére sur les faits allégués par le recourant au sujet de ses enfants, car ils étaient
nouveaux. Le Tribunal fédéral a seulement gjouté gque les pieces nouvelles que le recourant
produisait al'égard de sesfilles seraient de toute maniére dénuées de pertinence, dansla
mesure ou leur cas avait été digoint de sa propre cause (arrét du 6 mai 2005, consid. 2 p. 6).
Dans ces conditions, le Tribunal administratif ne pouvait considérer que le Tribunal fédéral
Sétait implicitement prononcé sur la situation du recourant par rapport a celle de ses enfants
et en conclure que les faits alégués par |e recourant dans sa demande de réexamen n'étaient
pas nouveaLx.

E.35

La substitution de motifs a laquelle lajuridiction cantonale a procédé pour rejeter le recours
contre la décision du Département est donc erronée et constitue un déni de justice formel,
dans le sens ou les autorités ont inddment refusé de se prononcer sur la demande de
réexamen du recourant (cf. ATF 107 Ib 160 consid. 3b p. 164, confirmé notamment in arrét
2C _780/2008 du 15 juin 2009, consid. 2.2). Ce faisant, lajuridiction cantonale a empéché
gue la situation du recourant par rapport a ses enfants soit réexaminée par le Service des
migrations au regard du temps qui sest écoulé depuis sadécision du 9 juillet 2001, dans
laquelleil avait d'ailleurs retenu que le sort des enfants devait suivre celui de leur pére.
Méme si le recourant n'a pas un droit a une autorisation de séour sur labase del' art. 8
CEDH , il ne pardit en effet pas impossible gu'il obtienne une autorisation en application de
I'art. 30 LEtr (anciennement art. 13 let . f de I'ordonnance sur le séour et I'établissement des
étrangers du 6 octobre 1986: OLE; RO 1986 p. 1791 et les modifications ultérieures) en
raison des liens familiaux étroits qu'il entretient avec ses enfants et de la durée de son séour
en Suisse.



E.4

Au vu de ce qui précede, le recours, irrecevable comme recours en matiere de droit public,
doit étre admis dans la mesure ou il est recevable comme recours de droit constitutionnel
subsidiaire et |'arrét attagué annulé. En application del' art. 107 al. 2 LTF, applicable en
vertudel' art. 117 LTF, la cause serarenvoyée al'autorité cantonale de premiére instance
pour qu'elle entre en matiére sur la demande de réexamen de sa décision du 9 juillet 2001.
Le présent arrét serarendu sansfrais ( art. 66 a. 4 LTF ). En revanche, le canton de
Neuchétel versera au mandataire du recourant une indemnité atitre de dépens pour la
procédure devant le Tribunal fédéral (art. 68a. 1 LTF). Il y alieu également de renvoyer
la cause au Tribunal administratif pour qu'il fixe a nouveau lesfrais et dépensdela
procédure cantonale ( art. 67 et 68a.5LTF).
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