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Erwagungen

E.11

Laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF; RS 173.110) est entrée en vigueur le
ler janvier 2007. L'acte attagué ayant été rendu avant cette date, la procédure reste régie par
laloi fédérale d'organisation judiciaire du 16 décembre 1943 (ci-apres. OJ; art. 132 a. 1
LTF).

E.12

Lavoie du recours de droit administratif est en principe ouverte contre les décisions
relatives al'assuj ettissement aux mesures de limitation prévue par I'ordonnance limitant le
nombre des étrangers ( ATF 122 11 403 consid. 1 p. 404/405). Le présent recours, qui
satisfait aux exigences formelles des art. 97 ssOJ, est recevable en tant qu'il vise & accorder
ay. le bénéfice d'une exception aux mesures de limitation. Par contre, la
conclusion des recourants tendant a 'approbation de |'autorisation de s§our de la
prénommée par le Service cantonal est irrecevable, 1a procédure fondée sur I'art. 13 lettre
OLE ne portant pas sur I'octroi d'une autorisation de sgjour en Suisse (ATF 12311 125
consid. 2 p. 127; 122 11 186 consid. 1laet b p. 188).

E.13

Aux termes del’ art. 103 lettre a OJ, aqualité pour recourir quicongue est atteint par la
décision attagquée et aun intérét digne de protection a ce qu'elle soit annulée ou modifiée. La
décision du Département fédéral refuse de délivrer aY. une autorisation
humanitaire hors contingent en application de I'art. 13 lettre f OLE. L'intéressée est donc
directement touchée par la décision attaguée et a un intérét digne de protection a son
annulation; elle est des lors habilitée a recourir.

Le Tribunal fédéral adéa eu |'occasion d'admettre larecevabilité de recours de droit
administratif formés par I'employeur pour violation de certaines dispositions de
I'ordonnance limitant le nombre des étrangers (cf. ATF 118 Ib 81 consid. 1 p. 83;1101b
63 consid. 2d p. 68/69 et les arréts cités). Etant donné que |'activité exercée par Y.

au service de X. constitue une activité lucrative (cf. consid. 3 ci-dessous), celui-ci
doit étre considéré comme son employeur et a donc également qualité pour recourir contre
la décision qui assujettit sa soeur aux mesures de limitation.

E.14

L es recourants demandent la production des dossiers de I'Office fédéral et du Service
cantonal. En I'espece, le Département fédéral a produit le dossier de la cause qui comprend
son propre dossier ainsi que celui de I'Office fédéral. Le Service cantonal a également
produit son dossier. Laréquisition d'instruction des recourants est des lors satisfaite.

E.2



Le recours de droit administratif peut ére formeé pour violation du droit fédéral, y compris
I'abus et I'exces du pouvoir d'appréciation (art. 104 lettreaOJ). Le Tribunal fédéral vérifie
d'office I'application du droit fédéral, qui englobe notamment les droits constitutionnels du
citoyen, sans étre lié par les motifsinvoqués par les parties (art. 114 a. 1 in fine OJ).
Lorsque, comme en |'espece, |e recours n'est pas dirigé contre la décision d'une autorité
judiciaire, le Tribunal fédéral peut également revoir d'office les constatations de fait ( art.
104 lettreb et 105 a. 1 OJ). En matiere de police des étrangers, lorsque la décision attaquée
n'‘émane pas d'une autorité judiciaire, le Tribunal fédéral fonde en principe ses jugements,
formellement et matériellement, sur I'état de fait et de droit existant au moment de sa propre
décision (ATF 124 11 361 consid. 2ap. 365; 122 |1 1 consid. 1b p. 4). En revanche, le
Tribunal fédéral ne peut pas revoir I'opportunité de la décision entreprise, le droit fédéral ne
prévoyant pas un tel examen dans ce domaine (art. 104 lettre c OJ; ATF 130 V 196 consid.
4 p. 203/204).

E.3
Tout d'abord, c'est ajustetitre que |'autorité intimée a retenu que I'activité exercée par
Y. était une activité lucrative au sensdel' art. 6 OLE , selon lequel est considérée

comme telle toute activité dépendante ou indépendante qui normalement procure un gain,
méme s elle est exercée gratuitement (al. 1; sur lanotion d'activité lucrative au sens de '
art. 6 OLE, cf. ATF 118 Ib 81 consid. 2b p. 84 et les références). L'al. 2 précise qu'est
notamment considérée comme activité lucrative celle exercée en tant qu'employé au pair.

Le but du s§our en Suissede Y. est de soccuper des deux enfants dont son frére a
la garde, pendant que ce dernier exerce une activité lucrative; I'intéressée est en contrepartie
entiérement entretenue par son frere, qui laloge et lui donne |'argent de poche convenable
(cf. demande d'autorisation de s§our du 6 décembre 2001). Elle peut ainsi étre assimilée a
une employée au pair. En effet, le réle de maman de jour que I'intéressée remplit
gratuitement dans lafamille de son frére est en régle générale une activité exercée atitre

onéreux. LecasdeY. doit ainsi étre examiné sous l'angle deI' art. 13 OLE et non
del' art. 36 OLE comme le suggérent les recourants.
E.4

Les mesures de limitation visent, en premier lieu, a assurer un rapport équilibré entre
I'effectif de la population suisse et celui de la population étrangére résidante, ainsi qu'a
améliorer la structure du marché du travail et a assurer un équilibre optimal en matiere
d'emploi (art. 1er lettresaet c OLE). L'art. 13 lettre f OLE soustrait aux mesures de
limitation "les étrangers qui obtiennent une autorisation de s§our dans un cas personnel
d'extréme gravité ou en raison de considérations de politique générale”. Cette disposition a
pour but de faciliter la présence en Suisse d'étrangers qui, en principe, seraient comptés
dans les nombres maximums fixés par le Conseil fédéral, mais pour lesquels cet
assujettissement paraitrait trop rigoureux par rapport aux circonstances particuliéres de leur
cas ou pas souhaitable du point de vue politique.

Il découle de laformulation de I'art. 13 lettre f OLE que cette disposition dérogatoire
présente un caractere exceptionnel et que les conditions mises ala reconnaissance d'un cas
de rigueur doivent étre appreéciées restrictivement. Il est nécessaire que |'étranger concerné
se trouve dans une situation de détresse personnelle. Cela signifie que ses conditions de vie
et d'existence, comparées a celles applicables ala moyenne des étrangers, doivent étre
mises en cause de maniere accrue, c'est-a-dire que le refus de soustraire |'intéressé aux



restrictions des nombres maximums comporte, pour lui, de graves conséguences. Lors de
I'appréciation d'un cas personnel d'extréme gravité, il y alieu de tenir compte de I'ensemble
des circonstances du cas particulier (ATF 130 11 39 consid. 3 p. 41/42 et lajurisprudence
citée).

E.5.1

Le cas d'extréme gravité doit en principe étre réalisé dans la personne du requérant, et non
d'un tiers, pour étre pris en considération. Le Tribunal fédéral atoutefois admis que, dans
des cas exceptionnels, les critéres découlant de I' art. 8 CEDH pouvaient étre pris en
considération pour examiner si I'on est en présence d'un cas personnel d'extréme gravité au
sens del'art. 13 lettre f OLE, lorsque des motifs d'ordre familial seraient liés a cette
situation (cf. arréts 2A.627/2006 du 28 novembre 2006 consid. 4.2.1; 2A.474/2001 du 15
février 2002 consid. 4.2; 2A.145/2001 du 7 mai 2001 consid. 2c). L'un des critéres
susceptibles ainsi d'étre pris en compte dans cette perspective est |'état de dépendance ot un
membre de la famille du requérant se trouverait al'égard de ce dernier, notamment lorsgque
son état de santé nécessite un soutien de longue durée et que ses besoins ne seraient pas
convenablement assurés sans la présence en Suisse de I'étranger qui sollicite une exception
aux mesures de limitation (cf. arréts 2A.136/1998 du 12 ao(t 1998 consid.3d; 2A.282/1994
du 5 juillet 1995, consid. 4b; a propos de la notion de dépendance: cf. ATF 120 Ib 257
consid. 1d et 1e p. 261 ss).

L es recourants se réclament uniquement del' art. 8 CEDH , lequel n‘atoutefois pas de
portée propre dans le présent contexte. En effet, méme si I'étranger pouvait se prévaloir de I’
art. 8 par. 1 CEDH , il n'en résulterait pas nécessairement qu'il soit soustrait aux mesures de
limitation en vertu de l'art. 13 lettre f OLE. Inversement, |I' art. 8 CEDH ne peut étre
directement violé dans la procédure rel ative a |'assuj ettissement aux mesures de limitation,
puisque ladécision qui est prise ne porte pas sur le droit de s§ourner en Suisse (cf. ATF
115 1b 1 consid. 4b p. 8).

E.5.2

Le Département fédéral a estimé que le handicap de A. ne pouvait étre qualifié de
lourd et ne nécessitait pas la présence constante d'une personne a ses cotés pour lui apporter
des soins quotidiens. Par ailleurs, laprésencede Y. en Suisse ne constituait pas

I'unique solution qui soffrait au recourant pour obtenir un soutien dans la prise en charge de
son fils durant ses heures de travail.

L e raisonnement de I'autorité intimée ne peut pas étre suivi en I'occurrence. En effet, le
Département fédéral a méconnu qu'il existait un réel rapport de dépendance entre |'enfant
A. et satante Y. , d0 au handicap de celui-ci et au contexte familial
particulier. A. présente des troubles neurologiques qui se manifestent par une
infirmité motrice cérébrale et un retard de dével oppement; il a besoin de soins beaucoup
plus exigeants qu'un enfant "normal”, il suit diverses thérapies et ses troubles scolaires
nécessitent une scolarisation dans I'enseignement spécialisé. En raison d'une maladie
psychigque grave invalidante, sa mére est incapable de sen occuper. Quant a X. il
est employé a 100 % en qualité de formateur dans une école privée; il donne des coursen
journée et en soirée et il est également appel € atravailler quel ques week-ends dans e cadre
del'internat de I'école. Ainsi, depuisjanvier 2000, c'est Y. qui ajouélerdle de
mere de substitution aupres de A. , Sans interruption, que ce soit en Suisse ou au
Maroc. Selon un rapport médical du 19 mai 2003, confirmé le 9 octobre 2006, I'intéressée a



démontré qu'elle était capable d'assurer les soins que nécessitait A. et que, par sa
présence affectueuse et bienveillante, elle remplissait tous les besoins de I'enfant; une
maman de jour ou une garderie d'enfant ne serait pas capable d'assurer le méme service,
avec laméme intensité et le méme esprit de collaboration que Y. . Enoutre, une
Seéparation entre A. et satante perturberait fortement I'enfant. Force est déslors de
constater que |'assujettissement aux mesures de limitation de I'intéressée aurait de graves
conséquences pour A. . En effet, soit il entrainerait un départ de celui-ci pour le
Maroc avec satante, ce qui impliquerait qu'il ne pourrait plus bénéficier des structures
éducatives et scolaires suisses, mais surtout qu'il perdrait contact avec son pere, sa soeur et
samere. Ou, s A. restait en Suisse sans satante, il devrait probablement étre
placé dans une ingtitution spécialisée, et donc séparé de safamille. Aingi, il appert quela
présence en Suisse de I'intéressée est indispensable au bon dével oppement de A. :
lequel est actuellement &gé de dix ans et a besoin, encore plus qu'un autre enfant, d'une
mére de substitution.

En confiant A. asa soeur, X. a démontré son souci constant de veiller
au mieux aux intéréts de ses enfants. Alors que B. apu étre placée chez des
familles parentes, qui la gardent atour de role, une telle solution ne pouvait pas entrer en
ligne de compte pour A. , acause des contraintes liées a son handicap. De plus,
non seulement la prise en charge de A. par satante est la plus appropriée aux
besoins de I'enfant, mais elle est encore la plus avantageuse sur e plan financier, y compris
pour la collectivité publique, si I'on se référe aux codts des institutions spécialisées. Enfin, il
ressort du dossier que la présence de la recourante au sein du foyer X. devrait
permettre aB. de vivre avec son pere et son frére et favoriser ainsi laréunion dela
famille, dans I'intérét de chacun de ses membres. Finalement, il sied de souligner que
I'intéressée a fait montre d'un comportement exempt de reproche, quittant la Suisse a
I'échéance de chaque visa. Par ailleurs, le recourant a établi qu'il assumait entiérement
I'entretien de sa soeur, laquelle ne risquait donc pas de tomber a |'assistance publique.

Il simpose par conséquent de soustraire Y. aux mesures de limitation, en tenant
compte aussi bien des critéresrelatifsal'art. 13 lettref OLE qu'al’ art. 8 CEDH , méme si,
prisisolément, aucun des facteurs considérés n'apparaitrait décisif en lui-méme. |l sagit en
effet d'un cas exceptionnel; I'autorisation humanitaire de I'art. 13 lettre f OLE ne saurait
systématiquement permettre de faire venir en Suisse une personne dévouée de I'étranger
pour soccuper d'enfants d'un parent seul, divorcé ou sépar€, ou d'une personne malade ou
agee.

E.6

Partant, |e recours doit étre admis et ladécision annulée. Il y alieu de constater que la
recourante est exemptée des mesures de limitation au sens de I'art. 13 lettre f OLE. Bien
gu'elle succombe, la Confédé-ration, dont I'intérét pécuniaire n'est pas en cause, N'apas a
supporter defraisjudiciaires ( art. 156 al. 2 OJ). Par ailleurs, obtenant gain de cause avec
|'assistance d'un avocat, |es recourants ont droit a des dépens (art. 159 al. 1 OJ).
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