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Regeste

X /Service de la population (SPOP) | Refus de délivrer une autorisation de s&§our par
regroupement familial ala premiéere épouse et aux six enfants d'un ressortissant afghan au
bénéfice d'une autorisation d'établissement a la suite de son deuxiéme mariage avec une
ressortissante suisse.

Erwagungen

E. 18

décembre 1989 sur lajuridiction et la procédure administratives (LJPA), le Tribunal
administratif connait en derniére instance cantonal e de tous les recours contre les décisions
administratives cantonal es ou communal es lorsgu'aucune autre autorité n'est expressément
désignée par laloi pour en connaitre. |l est ainsi compétent pour statuer sur les recours
interjetés contre les décisions du SPOP et de |I'Office cantonal de la main-d'oeuvre et du
placement rendues en matiére de police des étrangers. 2. D'apresl'art. 314d. 1
LJPA, lerecours sexerce par écrit dans les 20 jours dées la communication de la décision
attaquée. En |'espece, le recours a été dépose en temps utile et satisfait aux conditions
formelles énoncées al'art. 31 al. 2 et 3 LJPA. En outre, le recourant, qui a déposé une
demande de regroupement familial en faveur de safemme et de ses enfants demeurés a
I'étranger, demande rejetée par |e SPOP par décision du 18 février 2005, notifiée al'avocat
LellaRoussianos, en tant que consell delafamille X. , amanifestement qualité pour
recourir au sensdel'art. 37 al. 1 LJPA, de sorte qu'il y alieu d'entrer en matiere sur le fond.
3. Faute pour laloi du 26 mars 1931 sur le s§our et |'établissement des étrangers
(LSEE) d'étendre le pouvoir d'examen de |'autorité de recours a l'opportunité, le Tribunal
administratif n'exerce gqu'un contrdle en légalité, c'est-a-dire examine si ladécision
entreprise est contraire a une disposition |égale ou réglementaire expresse ou reléve d'un
exces ou d'un abus du pouvoir d'appréciation (art. 36 litt. aet ¢ LIPA; cf. parmi d'autres
arrét TA PE 98/0135 du 30 septembre 1998, RDAF 1999 | 242, cons. 4). Conformément a
lajurisprudence, il y a abus du pouvoir d'appréciation lorsgu'une autorité, usant des
compétences qui lui sont dévolues par laloi, se laisse guider par des considérations non
pertinentes ou étrangeres au but des dispositions applicables, ou statue en violation des
principes généraux du droit administratif que sont I'interdiction de I'arbitraire, |'égalité de
traitement, labonne foi et la proportionnalité (cf. ATF 116 V 307, cons. 2). 4.

Selon I'art. 1a L SEE, tout étranger ale droit de résider sur le territoire suisse sil est au
bénéfice d'une autorisation de séjour ou d'établissement. Selon I'art. 4 LSEE, I'autorité
statue librement, dans le cadre des prescriptions |égales et des traités avec |'étranger, sur
I'octroi de |'autorisation de s§jour. Elle tiendra compte des intéréts moraux et économiques
du pays, du degré de surpopulation étrangére et de la situation du marché du travail (art. 16
al. 1 LSEE et 8 du Reglement d'exécution de la LSEE du ler mars 1949 [RSEE]). Aingi, les



ressortissants étrangers ne bénéficient en principe d'aucun droit al'obtention d'une
autorisation de s§jour et de travail, sauf sils peuvent le déduire d'une norme particuliere du
droit fédéral ou d'un traité international (cf. parmi d'autres ATF 127 |1 161, cons. la et 60,
cons. 1a; 126 11 377, cons. 2 et 335, cons. 1a; 124 11 361, cons. 14). 5. La
problématique des autorisations de séour d'un conjoint éranger d'un ressortissant étranger
titulaire d'une autorisation d'établissement est traitée al'art. 17 LSEE. L'd. 2 de cette
disposition précise notamment que si |I'étranger possede une autorisation d'établissement,
son conjoint adroit al'autorisation de s§our aussi longtemps que les époux vivent
ensemble. Lasimplelecturede I'art. 17 al. 2 LSEE met donc en lumiére que I'octroi ou la
prolongation de |'autorisation de s&our du conjoint d'un ressortissant étranger au bénéfice
d'une autorisation d'établissement est liée alavie commune des époux (v. arrét TA
PE.2002.0459 du 12 mai 2004, consid. 5 aa). Toutefois, alasuite de I'entrée en vigueur le 1
er juin 2002 des accords bilatéraux entre la Suisse et la Communauté européenne et ses
Etats membres sur lalibre circulation des personnes (ci-apres ALCP), lalégidation
pertinente en matiere de police des étrangers a été modifiée notamment en matiére de
regroupement familial. L'art. 3 a.1 er bislitt. a nouveau de I'Ordonnance du Conseil fédéral
du 6 octobre 1986 limitant le nombre des étrangers (ci-aprés OLE) prévoit que le conjoint et
les descendants &gés de moins de 21 ans ou a charge sont considérés comme membres de la
famille de ressortissants suisses. L es descendants d'un ressortissant suisse ou de son
conjoint étranger font des lors I'objet d'une exception aux mesures de limitation de I'OLE,
méme si aucun droit supplémentaire n'a été créé. |ls peuvent ainsi bénéficier d'une
autorisation de s§jour par regroupement familial pour autant qu'ils soient a charge.
Applicable indépendamment de la nationalité des membres de la famille du ressortissant
suisse, laréglementation de l'art. 3 al. 1 er bis OLE est, quant a son contenu, analogue a
celledel'art. 3 Annexe | ALCP, fixant le principe du droit au regroupement familial en
faveur des membres de lafamille d'une personne ressortissante d'un Etat membre, etil y a
lieu d'interpréter ces deux articles de maniére identique. Le Tribunal fédéral atoutefois
rendu, en date du 4 novembre 2003 (2A.91/2003; ATF 130 11 1), un arrét de principe -
reprenant la jurisprudence de la Cour de justice des communautés européennes consacrée
dans une décision du 23 septembre 2003 (CJCE Affaire C-109/01, Secretary of State c.
Akrich) - dans lequel il a décidé que les ressortissants d'un Etat tiers, membres de lafamille
de ressortissants d'un Etat membre de 'UE/AELE, ne pouvaient invoquer un droit au
regroupement familial en vertu del'art. 3 Annexe | ALCP que lorsgu'ils s§ournaient déja
|également au bénéfice d'une autorisation de s§jour durable dans un Etat membre de
I'UE/AELE. Suite a cet arrét, I'Office fédéral del'immigration, de I'intégration et de
I'émigration suisse (IMES) a établi une circulaire, datée du 16 janvier 2004 (ci-apres:
Circulaire). Il a précisé notamment a cette occasion, sagissant du regroupement familial des
enfants ressortissants d'un Etat tiers, que seuls les enfantstitulaires d'une autorisation de
sgjour durable dans un Etat membre de I'UE/AELE pouvaient se prévaloir de l'art. 3 Annexe
| ALCPoudel'art. 3a.1 er bisOLE. Il en vade méme pour les demandes de regroupement
en faveur d'enfants ou de parents du conjoint étranger d'un citoyen suisse. En |'absence
d'une telle autorisation de s§our durable, I'admission est soumise alaLSEE ou al'OLE,
(Circulairech. 5p. 7 et ch. 6 p.10). Le but del'art. 17 a. 2, 3éme phrase L SEE, qui est au
demeurant identique avec celui auquel tend I'art. 8 CEDH (RS 0.101), est de permettre la
vie familiale commune vécue de maniére effective; il est soumis ala cautéle générale de
I'abus de droit. Dans cette perspective, |'autorisation de s§jour a été refusée a un étranger,
qui avait résidé hors de Suisse de nombreuses années (10 ans) séparé de safemme et de ses



enfants, alors que ceux-ci vivaient en Suisse au bénéfice d'un permis d'établissement. Dans
ce cas, il ne sagissait en réalité pas de reconstituer une communauté conjugale, mais
d'améliorer la situation matérielle de I'intéressé (v. Arrét Y. c. Genéve du 8 mai 1995, cité
par A. Wurzburger, Lajurisprudence récente du Tribunal fédéral en matiére de police des
étrangers, in RDAF 1997 | p. 278). Lorsgue les parents vivent séparés, il ne suffit pas quele
parent résidant en Suisse soit effectivement au bénéfice d'une autorisation d'établissement et
que I'enfant soit &gé de moins de 18 ans, car I'art. 17 a. 2, 3éme phrase L SEE ne fonde pas
un droit absolu au regroupement familial, notamment si le parent alibrement quitté sa
famille pour se rendre en Suisse, qu'il entretient avec |'enfant une relation moins étroite que
le parent résidant al'étranger ou que d'autres membres de la famille qui soccupent de
I'enfant, et qu'il peut continuer a entretenir al'avenir les relations qu'il a vécues jusqu'alors
avec son enfant (ATF 12511 585, c. 2c; 124 11 361, c. 3a). Méme si cette disposition protége
également les relations familiales des parents vivant séparés avec leurs enfants, un droit au
regroupement familial présuppose dans un tel cas que I'enfant entretienne larelation
familiale la plus étroite avec le parent résidant en Suisse et que le regroupement savere
nécessaire a son entretien (ATF 124 11 361 précité; 125 11 585 et 633 précités, c. 2aet ¢
respectivement 3a). Pour juger de laréalisation de cette double condition, il ne faut pas se
fonder uniquement sur les faits passés, mais prendre en compte |'évolution future des
circonstances. La question de savoir dans quel pays se trouve le centre des intéréts de
I'enfant n'est pas seule déterminante, sinon le droit au regroupement serait pratiquement
dépourvu de tout effet. Il faut bien davantage examiner auprés de quel parent I'enfant avécu
jusgu'alors, en réservant toutefois les cas oul il existe des éléments attestant clairement
I'existence de nouvelles attaches familiales ou une modification fondamentale dans
I'intensité des relations, comme par exemple en cas de déces du parent qui soccupait
jusgu'alors del'enfant (ATF 125 |1 585 précité, c. 2a; 124 11 361 précité, c. 3a; 122 |1 385, c.
4b et I'arrét cité). Un refus de délivrer une autorisation se justifie ainsi en tout cas lorsgue la
Séparation des intéressés a été librement décidée al'origine, qu'il n'y aaucun intérét familial
prépondérant justifiant que la situation actuelle soit modifiée et que les relations familiales
vécues jusqu'aors peuvent se poursuivre telles quelles al'avenir (cf. mémes arréts). Le
Tribunal fédéral admet, pour le reste, que le but de la réglementation du regroupement
familial fondée sur I'art. 17 a. 2 LSEE (ou de l'art. 8 CEDH), consistant a permettre et
assurer juridiquement la vie familiale commune, est violé lorsque I'enfant qui a vécu de
nombreuses années a | 'étranger séparé du ou des parents établis en Suisse, veut le ou les
rejoindre peu de temps avant d'atteindre |I'age de 18 ans. Dans un tel cas, on peut
soupgonner que le but visé n'est pas d'assurer la vie familiale commune, mais bien d'obtenir
de maniére plus simple une autorisation d'établissement, ce qui serait abusif. Une exception
ne se justifie que si, aprés un examen des circonstances du cas particulier, il serévele qu'en
réalité lafamille a de bonnes raisons de ne se reconstituer en Suisse qu'apres ces années de
séparation (ATF 125 11 633 et 585 précités, c. 3arespectivement 2a; 119 1b 81, c. 3a, JT
19951 234; 1151b 97, ¢ 3a, JT 1991 | 213). Il convient d'éviter, lorsque les parents de
I'enfant vivent séparés et que ce dernier est déja &gé, de le distraire du pays dans lequel il a
passe toute sa jeunesse et ou il aforgé et gardé des attaches familiales, sociaes et culturelles
et de diviser davantage lafamille (A. Wurzburger, Lajurisprudence récente du tribunal
fédéral en matiere de police des étrangers, RDAF 1997 | 267, spéc. p. 280 s.; ATF 12511
633 précité, c. 3a). Le Tribunal fédéral n'a, par exemple, pas admis qu'un enfant vienne
rejoindre son pére en Suisse al'ége de 15 ans, alors que samere et ses 3 freres et soeurs
restaient dans le pays d'origine (ATF non publié du 2 mars 1993 cité par A. Wurzburger, op.



cit., p. 282 note 34). L 'autorisation ne sera pas non plus accordée sil sagit en réalité pour
I'enfant qui aterminé |'école de venir faire ou terminer saformation professionnelle en
Suisse ou de venir sy assurer de meilleures conditions économiques (A. Wurzburger, op.
cit., p. 281; cf. également Directives OFE, état ao(t 2000, ch. 632.1). 6. a) En
I'espéce, il convient tout d'abord de constater que les membres de lafamille X. ne
peuvent pas se prévaloir del'art. 3 Annexe | ALCPoudel'art. 3a. 1 er bisOLE, car aucun
d'eux ne disposait d'une autorisation de s§our durable dans un Etat membre de I'UE/AELE
au moment du dépét de la demande. b) Si I'on examine la situation de |'épouse afghane du
recourant, en particulier son mariage, on constate que B.X. a déposé un document
intitulé "divorce deed", qui, selon laloi islamique, aurait les mémes effets qu'un divorce. A
cette méme épogue, son mari a ouvert action en divorce en Suisse, ou il Sétait établi aupres
de sa deuxieme épouse. Il est vrai que des incertitudes subsistent quant a savoir si, al'heure
actuelle, le couple X. -Y. est toujours marié ou si un divorce a été
valablement prononcé ou enregistré. Cette question peut toutefois rester indécise, car il est
établi que le recourant a quitté safamille en 1993, qu'il sest marié avec |.W. et
gu'il I'asuivie en Suisse. || adonc volontairement privilégié lesliens qu'il entretenait avec
sa deuxiéme épouse au détriment de ceux qu'il avait noués auparavant. Peu importe a cet
égard qu'il n'ait pas totalement délaissé sa premiére famille, qu'il lui ait rendu visite de
temps a autre - I'une des visites ayant méme été suivie de la naissance d'un sixiéme enfant -
et qu'il ait subvenu a ses besoins. Lasituation n'est en effet pas différente de celle du
conjoint divorcé qui est tenu de verser une pension alimentaire & son ex-épouse et a ses
enfants issus d'un premier lit. Par la suite, en 1996, revenu temporairement dans son pays
d'origine, l'intéressé atenté, en vain, de permettre a safamille de se rendre en Belgique,
alors que lui-méme est retourné vivre auprés de sa deuxiéme épouse, avec qui il aeu un
troisiéme enfant. |1 résulte donc clairement des explications qui précédent que lavie
commune avec |'épouse afghane n'était plus vécue depuis longtemps et cela pour des raisons
qui relévent de la volonté du ou des conjoints et non de circonstances indépendantes de leur
volonté. Cela signifie que le recourant commet un abus de droit lorsgu'il demande, quelques
anneées plus tard, aprés|'échec de sa deuxiéme union, le regroupement familial en faveur de
sa premiére épouse, avec qui il ne fait plus ménage commun depuis plus de dix ans. |1
convient des lors de confirmer la décision de |'autorité intimée en tant qu'elle refuse de
délivrer une autorisation de s§our pour regroupement familial en faveur de B.X.

¢) Sagissant du regroupement familial en faveur des enfants, il Sagit d'un regroupement
familial différé, puisque le pére n'a plus vécu avec eux depuis plus de dix ans, ce qui
signifie qu'il n'ajamais vécu avec les deux derniers nés en 1993 et en 1997 et que son fils
ainé avait sept ans lorsqu'il est parti s'établir en Suisse. Hormis les conditions de l'art. 17 al.
2 L SEE, I'autorité compétente doit également examiner, en cas de regroupement familial
différé - comme c'est le casici - si les motifsinvoqués par I'étranger justifient le
changement des conditions de prise en charge. |l faut en outre que le parent sé§ournant en
Suisse entretienne une relation prépondérante avec |les enfants concernés. Se pose
également la question de savoir a quelle personne I'enfant a été confié (pére, mére ou
parent) et a qui l'autorité parentale a été attribuée. La disposition légale permettant e
regroupement familial en faveur des enfants vise avant tout le cas ou larelation entre les
parents est intacte (v. directives IMES, ch. 666.31). Le Tribunal fédéral a précisé que
lorsque les parents sont divorcés ou séparés, et que seul 1'un des parents vit dans notre pays,
le but visé par e |égislateur de permettre la reconstitution de toute lafamille ne peut étre
atteint. Dans detels cas, il n'existe pas un droit inconditionnel des enfants vivant al'étranger




deregjoindre le parent se trouvant en Suisse, méme sils sont &gés de moins de 18 ans (ATF
118 Ib 153 consid. 2b). Dans la présente cause, les enfants ont toujours vécu aupres de leur
mere, au Pakistan ou en Afghanistan, ou ils ont été scolarisés. Les liens qu'ils entretiennent
avec celle-ci sont prépondérants et rien ne justifierait qu'ils soient séparés d'elle. En outre, il
est certain que les enfants rencontreraient des difficultés d'intégration dans un pays dont ils
ne parlent pas lalangue et qui est fort différent de celui dans lequel ils ont passé toute leur
enfance. A celasagjoute que lefrére ainé, qui était &gé de plus de dix-huit au moment du
dépbt de la demande de regroupement familial, ne remplit pas non plus les conditions pour
étre admis arejoindre son pére en Suisse, en raison de son &ge. |l ne saurait étre mis au
bénéfice de I'art. 8 CEDH qui garantit le respect de lavie privée et familiale et confere en
principe un droit a une autorisation de s§our al’ enfant mineur d’ un ressortissant étranger
titulaire d’ une autorisation d’ établissement lorsque les liens noués entre eux sont étroits et
effectifs (ATF 124 11 361 consid. 1 b; 122 11 1 consid. 1 e, 289 consid. 1c, 385 consid. 1c).
Lesliens avec son pére, avec qui il n'avécu que les premiéeres années et dont il est séparé
depuis lors, sont trop ténus pour justifier le bénéfice de l'art. 8 CEDH. Si cette disposition
peut faire obstacle, dans certaines circonstances, a une mesure d' é oignement qui empéche
ou rend trés difficile le maintien de lavie de famille, elle n’ octroie en revanche pas de droit
absolu au s§our en Suisse de membres de lafamille (ATF 1251 633 consid. 3a; 124 11 361
consid. 3a). Au surplus, le regroupement familial étant refusé aux autres membres de la
famille, il ne saurait se plaindre d'une violation de I'art. 8 CEDH puisqu'il ne sera pas séparé
des autres membres de safamille, avec qui il entretient effectivement des lienstres éroits. 11
convient dés lors de confirmer la décision de |'autorité intimée également pour ce qui est des
enfants, &gés de moins ou de plus de dix-huit ans. 7. L'autoritéintimée a
notamment mis en exergue le risque que le recourant ne puisse pas subvenir aux besoins de
safamille, si celle-ci était autorisée avenir le rejoindre en Suisse, et qu'elle soit contrainte
defaire appel al'aide sociale. Elle arappelé quel'art. 10 d. 1 lit. d LSEE prévoit que
I'étranger ne peut étre expulsé de Suisse ou d'un canton que pour les motifs suivants : si
lui-méme, ou une personne aux besoins de laquelle il est tenu de pourvoir, tombe d'une
maniére continue et dans une large mesure ala charge de |'assistance. |l établi en
I'occurrence que le recourant, dont il convient par ailleurs de relever les efforts |ouables
faits pour assurer I'entretien de sa famille, notamment par I'exercice de deux activités
lucratives - I'une de nuit, I'autre de jour - a néanmoins eu quelques difficultés a Sacquitter
de ses obligations, notamment al'égard de ses trois enfants nés de sa deuxiéme union. Il a
un arriéré assez important, qui dépasse 10'000 francs, dans le paiement de la pension
alimentaire. Le risgue serait déslors grand qu'il tombe dans une situation financiére
précaire, s safamille, composée rappelons-le d'un adulte et de cing enfants - si I'on excepte
le filsainé - était autorisée a venir le rejoindre. En revanche, rien ne I'empéche de continuer,
de Suisse, ales aider dans leur développement affectif et intellectuel et ales assister
financierement. Cette situation peut certes étre parfois difficile pour le recourant, maisil
n'est pasinutile de rappeler qu'elle résulte d'un choix volontaire, choix qui a notamment
pour conséguence heureuse, ce qui est tout a l'honneur du recourant, d'améliorer
notablement les conditions de vie de safamille restée au pays. 8. Il résulte des
considérants qui précedent que la décision rendue par |'autorité intimée doit étre maintenue
et lerecours rgjeté. Vu l'issue du pourvoi, un émolument de justice est mis ala charge du
recourant qui n'a pas droit al'allocation de dépens (art. 55 LJPA).
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