BGer 2C_483/2009 vom 18. September 2009

Bundesgericht, 2009-09-18, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 483 2009
FR: TF 2C_483/2009 du 18 septembre 2009

IT: TF 2C_483/2009 del 18 settembre 2009

Erwagungen

E. 1

La demande de regroupement familial qui est ala base de |a présente affaire est postérieure
au ler janvier 2008, date de I'entrée en vigueur de laloi fédérale du 16 décembre 2005 sur
les étrangers (LEtr; RS 142.20). Elle est donc régie par cette nouvelleloi (art. 126 a. 1
LEtr).

E.21

L es décisions rendues dans des causes de droit public peuvent en principe étre attaquées par
lavoie du recours en matiere de droit public (art. 82 lettreaLTF ). Toutefois, un tel recours
est irrecevabl e contre les décisions relatives a une autorisation de droit des étrangers a
laguelle ni le droit fédéral ni le droit international ne donnent droit (art. 83 lettre ¢ ch. 2
LTF). En I'espece, |'arrét attaqué confirme un prononcé rendu dans le cadre d'une procédure
d'autorisation de s§our au titre du regroupement familial, par lequel le Département de
I'économie, en refusant larequéte d'effet suspensif, a décidé que le recourant devait attendre
I'issue de ladite procédure al'étranger. Dés lors que les recourants sont mariés, que |'épouse
est titulaire d'une autorisation d'établissement en Suisse et qu'il n'est pas contesté qu'ils font
ménage commun, I'époux peut a premiére vue se prévaloir d'un droit & une autorisation de
sgjour en vertu de l'art. 43 LEtr. | sensuit que I'exception prévue al'art. 83 lettre c ch. 2
LTF n'est pas réalisée, étant précisé que, sous l'angle de larecevahilité, il n'y apaslieu de se
demander si ce droit est véritablement fondé. Le recours en matiére de droit public est donc
ouvert (cf. arrét 2D_98/2008 du 12 décembre 2008 consid. 1.2).

E.22

L'arrét attaqué ne se prononce pas sur le bien-fondé de I'autorisation de sgour sollicitée par
le recourant, mais uniguement sur I'obligation qui lui est imposée de serendre al'étranger et
d'y rester jusgu'al'issue de la procédure. La décision entreprise est donc une décision
incidente rendue dans le cadre d'une procédure d'autorisation de s§jour. Elle ne peut deslors
faire'objet d'un recours que si elle satisfait aux exigencesdel' art. 93a. 1 LTF . Selon
cette disposition, les décisions incidentes notifiées séparément qui ne concernent ni la
compétence ni les demandes de récusation peuvent faire I'objet d'un recours notamment si
elles peuvent causer un préjudice irréparable (lettre a), lequel doit étre de nature juridique (
ATF 13511 30 consid. 1.3.4 p. 36 et lajurisprudence citée). | faut admettre que la
confirmation de I'obligation pour le recourant de quitter la Suisse et d'attendre al'étranger le
résultat de la procédure de regroupement familial qu'il a entamée peut lui causer un
préudice irréparable de nature juridique (cf. arrét 2C_378/2007 du 14 janvier 2008 consid.
2.3.2,inRtiD 2008 Il p. 179; arrét 2D_98/2008 précité consid. 1.3). Celui-ci découle du fait
gu'il setrouverait empéché de rester en Suisse avec son épouse qui, en vertu de son
autorisation d'établissement, est en droit d'y résider, alors que, comme on l'avu, il peut a



priori se prévaloir de I'art. 43 LEtr. La décision incidente attaquée est donc sujette a recours
au Tribunal fédéral.

E.23

Au surplus, interjeté par des parties directement touchées par la décision attaquée et qui ont
un intérét digne de protection a son annulation ou sa modification (cf. art. 89 a. 1LTF), le
recours en matiére de droit public est dirigé contre un jugement rendu par un tribunal
supérieur statuant en derniére instance cantonale (cf. art. 86 a. 1 lettred etal. 2LTF).
Déposé dansle délai (cf. art. 100 al. 1 LTF) et laforme (cf. art. 42 LTF ) prévus par laloi,
il est en principe recevable.

Il Sensuit que le recours constitutionnel subsidiaire interjeté dans la méme écriture (cf. art.
1194a. 1LTF) estirrecevable (cf. art. 113 LTF).

E.24

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). Il ne peut Sen écarter que si ces faits ont été établis de facon manifestement inexacte
ou en violation du droit au sensdel’ art. 95 LTF (art. 105a. 2LTF).

E.25

Ladécision dont est recours portant sur des mesures provisionnelles, seule peut étre
invoquée la violation des droits constitutionnels (cf. art. 98 LTF ; Thomas Merkli,
Vorsorgliche Massnahmen und die aufschiebende Wirkung bei Beschwerden in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten und subsididren V erfassungsbeschwerden, ZBl
109/2008 p. 431).

E.31

Selon I'art. 17 LEtr, I'étranger entré |également en Suisse pour un s§our temporaire qui
dépose ultérieurement une demande d'autorisation de séjour durable doit attendre la
décision al'étranger (al. 1). Il peut étre autorisé a s§ourner en Suisse durant la procédure si
les conditions d'admission sont manifestement remplies (al. 2). Il faut en déduire que le
requérant ne peut prétendre a s§ourner en Suisse durant la procédure gue sil est évident
gu'il possede un droit a obtenir une autorisation de s§our durable (arréts 2D_98/2008
précité consid. 4.3, 2C_35/2009 du 13 février 2009 consid. 6.5). Ces régles sappliquent a
fortiori aux étrangers qui s§ournent illégalement en Suisse (Message du 8 mars 2002
concernant laloi sur les étrangers, FF 2002 3534 ch. 2.3; Peter Uebersax, in Audlanderrecht,
2e éd., 2009, no 7.332).

Aux termes del'art. 6 al. 1 de I'ordonnance fédérale du 24 octobre 2007 relative a
I'admission, au s§our et al'exercice d'une activité lucrative (OASA; RS 142.201), les
conditions d'admission visées al'art. 17 a. 2 LEtr sont manifestement remplies notamment
lorsgue les documents fournis attestent d'un droit découlant de lalégidlation interne ou du
droit international public al'octroi d'une autorisation de s§our, lorsqu'aucun motif de
révocation au sensde l'art. 62 LEtr n'existe et que |a personne concernée accepte de
collaborer au sens de |'art. 90 LEtr.

D'aprésl'art. 43 a. 1 LEtr, le conjoint étranger du titulaire d'une autorisation d'établissement
adroit al'octroi d'une autorisation de sé§our, a condition de vivre en ménage commun avec
lui. Toutefois, selon I'art. 51 al. 2 LEtr, le droit en question séteint notamment siil existe des
motifs de révocation au sens de |'art. 62 LEtr. Selon cette derniére disposition, I'autorité



compétente peut révoquer une autorisation - al'exception de |'autorisation d'établissement -
ou une autre décision fondée sur la présente |oi notamment si I'étranger attente de maniére
grave ou répétée ala séeurité et I'ordre publics en Suisse ou al'étranger, les met en danger
Ou représente une menace pour la sécurité intérieure ou extérieure de la Suisse (lettre c).
D'apres|' art. 80 a. 1 OASA , il y aatteinte ala sécurité et al'ordre publics notamment en
cas de violation de prescriptions |égales ou de décisions d'autorités (lettre a). La sécurité et
I'ordre publics sont menacés lorsgue des éléments concrets indiquent que le s§our en Suisse
de la personne concernée conduit selon toute vraisemblance a une atteinte ala securité et &
I'ordre publics ( art. 80 al. 2 OASA ). Sagissant des différents motifs de révocation, la
pratique dével oppée sous I'empire de I'ancienne loi fédérale du 26 mars 1931 sur le s§jour et
I'établissement des étrangers (LSEE; RS 1 113; en vigueur jusqu'au 31 décembre 2007)
reste largement valable (arrét 2C_793/2008 du 27 mars 2009 consid. 2.2).

E.32

Lorsqu'il est amené a se prononcer sur une décision refusant a l'étranger la possibilité
d'attendre en Suisse I'issue de la procédure, le Tribunal fédéral vérifie seulement si I'autorité
judiciaire cantonale a respecté I'ordre constitutionnel (cf. consid. 2.5 ci-dessus) en
considérant, compte tenu des éléments en sa possession au moment de |'arrét attaqué, que
les conditions d'admission de la demande n'étaient pas manifestement remplies au sens de
I'art. 17 al. 2 LEtr. Sadécision ne préfigure en rien I'issue de la procédure d'autorisation de
s§our (arrét 2D _98/2008 précité consid. 4.3).

E. 41

En se plaignant d'un déni de justice prohibé par I' art. 29 al. 1 Cst. , les recourants
reprochent a |'autorité précédente de ne pas avoir pris en considération certains éléments de
fait. Les juges cantonaux n'auraient en effet pas tenu compte du fait que larecourante,
souffrant du SIDA et se trouvant sous quadrithérapie, a besoin d'un soutien constant de son
mari, comme |'atteste un certificat médical du 26 mai 2009, produit al'appui du recours
interjeté devant |'autorité précédente. La décision entreprise serait en outre contraire al’ art.
8 CEDH , dans lamesure ou elle conduit arenvoyer le recourant en Algérie, alors gue son
épouse ne pourrait I'y rejoindre du fait de son état de santé et parce qu'elle est de confession
chrétienne. Le prononceé attaqué serait aussi arbitraire et disproportionné: au vu du préudice
extrémement grave que causerait la séparation des époux, la pesée des intéréts pencherait
manifestement dans le sens d'autoriser le recourant a demeurer en Suisse pendant la durée
de la procédure.

E.4.2

Au moment de son mariage, le 25 aolt 2008, |e recourant s§ournait illégalement en Suisse,
et ce depuis I'échéance du délai de départ qui lui avait été imparti aprés le rejet définitif de
sa demande d'asile, soit depuisle 21 mai 2003. Compte tenu également du fait que son
mariage avec une titulaire d'une autorisation d'établissement est récent, il n'est atout le
moins pas arbitraire - au sens ou cela contredirait clairement la situation de fait, violerait
gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté ou encore heurterait de
maniéere chogquante le sentiment de lajustice et de I'équité (cf. ATF 132 111 209 consid. 2.1
p. 211 et les références) - de lui opposer I'art. 17 LEtr.

Il n'est pas davantage insoutenable de considérer qu'au vu du nombre et de la nature des
infractions retenues al'encontre du recourant, celui-ci a attenté de maniere répétée ala
securité et I'ordre publics suisses, de sorte que le motif de révocation del'art. 62 lettre ¢ LEtr



n'est pasapriori exclu. Il n'est par conséquent pas non plus dépourvu de sens d'admettre que
les conditions dont lesart. 43 a. 1 et 51 a. 2 en relation avec I'art. 62 LEtr font dépendre
I'octroi d'une autorisation de s&our ne sont pas manifestement réunies et qu'ainsi le
recourant tombe sous e coup de larégle générale del'art. 17 al. 1 et ne peut bénéficier de
I'exception prévue par I'art. 17 al. 2 LEtr. La décision attaquée échappe ainsi au grief
d'arbitraire. Quant au grief de violation du principe de la proportionnalité, a supposer qu'il
ait une portée propre (cf. ace sujet ATF 134 | 153 consid. 4.3 p. 158), les recourants le
soulévent en relation avec la pesée des intéréts qui devrait selon eux présider ala décision
litigieuse. Or, I'art. 17 LEtr fait dépendre la décision relative au s§our en Suisse pendant la
procédure du seul point de savoir si les conditions d'admission de I'étranger sont
manifestement remplies. Par conséquent, le grief en question tombe afaux au regard de
cette disposition.

Au surplus, les critiques que les recourants formulent en dénoncgant un déni de justice
relévent plutét de laviolation du droit d'étre entendu garanti par I' art. 29 a. 2 Cst. Or, si
elle comprend notamment le droit pour I'intéressé de produire des preuves pertinentes et
d'obtenir qu'il soit donné suite a ses offres de preuves pertinentes, cette garantie
constitutionnelle n'empéche pas I'autorité de mettre un terme al'instruction lorsque les
preuves administrées lui ont permis de former sa conviction et que, procédant d'une maniere
non arbitraire a une appréciation anticipée des preuves qui lui sont encore proposees, elle a
la certitude qu'elles ne pourraient I'amener a modifier son opinion ( ATF 130 Il 425 consid.
2.1 p. 429 et les références). En |'occurrence, on ne peut reprocher aux premiers juges
d'avoir renoncé a administrer les preuves se rapportant ala maladie de la recourante et au
fait qu'elle aurait constamment besoin du soutien de son mari, en considérant que ces
circonstances, a supposer qu'elles fussent avérées, n'étaient pas de nature a faire apparaitre
comme manifestement remplies les conditions d'admission du recourant, qui sont seules
déterminantes du point de vue de I'art. 17 al. 2 LEtr. Au vu des infractions retenues a
I'encontre du recourant, qui sont - comme il a été dit - susceptibles de constituer un motif de
révocation, on ne saurait en effet qualifier d'arbitraire cette appréciation anticipée des
preuves. Le grief de violation du droit d'étre entendu est donc mal fondé.

Sagissant du grief de violation del" art. 8 CEDH , le Tribunal de céansadéaeu I'occasion
de relever gque cette disposition conventionnelle ne confére pas un droit a attendre en Suisse
I'issue de la procédure d'autorisation de s§our (arréts 2C_11/2007 du 21 juin 2007 consid.
2.3.3, 2P.3/1997 du 27 février 1997 consid. 2b; cf. aussi arrét 5P.191/2003 du 9 juillet 2003
consid. 4, in FamPra.ch 2003 p. 958). Partant, le recours est mal fondé a cet égard aussi.

E.5
Vu ce qui précede, e recours en matiére de droit public doit étre rejeté.

Avec la présente décision, la requéte d'effet suspensif devient sans objet.

Succombant, les recourants supportent les frais judiciaires, solidairement entre eux (cf. art.
66a.1let5LTF) et n'ont pas droit ades dépens (cf. art. 68a. 1 LTF).
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