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Regeste

Refus d'octroi d'une autorisation de sgour | Droit de cité et droit des étrangers

Erwagungen

E.11

L e recours en matiere de droit public est irrecevable contre les décisions en matiere de droit
des étrangers qui concernent une autorisation alaquelle ni le droit fédéral ni le droit
international ne donnent droit (art. 83 let . cch. 2LTF). A cet égard, il suffit quele
recourant démontre de manieére soutenable |'existence d'un droit potentiel a une autorisation
de s§jour pour que son recours soit recevable; le point de savoir si toutes les conditions sont
effectivement réunies dans un cas particulier reléve de I'examen au fond (cf. ATF 139 | 330
consid. 1.1 p. 332). En I'occurrence, e recourant, qui invoque |' art. 8 CEDH , se prévaut de
maniere soutenable de son droit a entretenir une relation avec son fils né en 2018 et de
nationalité suisse. Son recours échappe par conséquent au motif d'irrecevabilité del' art. 83
let.cch. 2LTF (arréts 2C_665/2017 du 9 janvier 2018 consid. 1.1.1; 2C_652/2013 du 17
décembre 2013 consid. 1.1, non publiéin ATF 140 | 145).

E.12

L e recourant, requérant d'asile débouté, n'a pas quitté la Suisse aprés le rgjet de sa demande
d'asile en 1995. D'apres le principe dit de I'exclusivité de la procédure d'asile, une procédure
visant I'octroi d'une autorisation de s§our ne peut dans ces circonstances étre engagée que
sSil existe un droit al'obtention d'une telle autorisation (cf. art. 14 a. 1 delaloi du 26 juin
1998 sur l'asile, LAsi; RS 142.31; ATF 1451 308 consid. 3.1 p. 311; arrét 2C_349/2011 du
23 novembre 2011 consid. 1.1, non publiéin ATF 137 | 351 maisin Pra2012/61 p. 414).
En I'espece, |e principe de I'exclusivité de la procédure d'asile ne soppose pas al'entrée en
matiere sur le recours, car le recourant invogque un droit de séjour fondé sur la protection de
lavie familiale garantieal' art. 8 CEDH (cf. ATF 139 | 330 consid. 1.4.2 p. 335; arrét
2C_459/2011 du 26 avril 2012 consid. 1.1, non publiéin ATF 138 1 246 ; ATF 1371 351
consid. 3.1 p. 354).

E.13

Les autres conditions de recevabilité sont au surplus réunies (cf. art. 42, 82 let. a, 86 al. 1
let. detal.2,89a.1,90et 100 a. 1 LTF), de sorte que le recours est recevable.

E.2

Lelitige porte sur le rgjet de la demande de reconsidération de la décision du 30 mars 2017,
par laguelle |I'Office cantonal avait, d'une part, refusé d'octroyer au recourant une
autorisation de s§our en vue du mariage et, d'autre part, refusé d'entrer en matiére sur
I'octroi d'une autorisation de s§jour de plus longue durée. Dans sa décision sur



reconsidération du 28 ao(t 2018, I'Office cantonal a, d'aprés I'arrét attaqué, "confirmeé les
termes de sa décision du 30 mars 2017", ce qui laisse comprendre qu'il n'est, une nouvelle
fois, pas entré en matiére sur la question de I'octroi d'une autorisation de séour de longue
durée, mais seest uniquement prononcé matériellement sur I'octroi d'une autorisation de
courte durée en vue du mariage (sur ladistinction, cf. arrét 2C_107/2018 du 19 septembre
2018 consid. 4.7). Il résulte cependant de lalecture de I'arrét querellé dans son entier que les
autorités successives et la Cour de justice en dernier lieu ont examiné au fond si |e recourant
pouvait prétendre a un titre de s§our de longue durée au titre du regroupement familial
inversé, en raison de sarelation avec son fils de nationalité suisse, sur le fondement del' art.
8 CEDH . La Cour de céans examineradonc aussi au fond la prétention du recourant.

E.3

En I'espece, e fait nouveau justifiant I'entrée en matiére sur la demande de reconsidération
du recourant est la naissance de son filsle 9 octobre 2018 (sur les conditions al'entrée en
matiere sur une demande de reconsidération, cf. ATF 136 11 177 consid. 2.1 p. 181; arrét

2C _107/2018 du 19 septembre 2018 consid. 3.3). |l sagit d'examiner dans quelle mesure
cette nouvelle circonstance est susceptible de modifier le refusinitial des autorités
d'octroyer au recourant une autorisation de séour de courte durée en vue du mariage ou une
autorisation de sgour.

E.4

A juste titre, le recourant ne conteste plus devant le Tribunal fédéral que les conditions a
I'octroi d'une autorisation de s§jour de courte durée en vue du mariage ( ATF 1391 37
consid. 3.5.2p. 48; 1381 41 consid. 4 p. 46 s.; 137 1 351 consid. 3.7 p. 360) ne sont toujours
pas réunies. En effet, ateneur de I'arrét attaqué, les démarches aupres de I'état civil n‘ont
toujours pas été entreprises, de sorte qu'on ne peut sattendre a ce que le mariage soit célébré
dans un délai raisonnable. De plus, et surtout, il n‘apparait pas clairement que le recourant,
une fois marié, pourrait étre admis a s§ourner en Suisse en vertu du regroupement familial
avec son épouse de nationalité suisse, compte tenu de ses antécédents pénaux, en particulier
de la condamnation en 2010 a une peine privative de liberté de cing ans pour tentative de
meurtre, qui constitue a elle seule un motif de refus de I'autorisation (cf. art. 42 al. 1, 51 al.
let63a.llet.acum62a. 1let. b LEtr [RO 2007 5437], qui est applicable deslors que le
recourant a déposé sa demande en 2018, soit avant |'entrée en vigueur le ler janvier 2019 de
laLEl [cf. art. 126 a. 1 LEI ; RS 142.20]). A noter que lateneur des dispositions
correspondantes de la LEI est de toute facon identique).

E.5

L e recourant estime qu'une autorisation de s§our doit lui étre délivrée, car les conditions
d'un regroupement familial inversé sur le fondement de ' art. 8 CEDH seraient réunies, ce
gue la Cour dejustice aurait atort nié.

E.51

L' art. 8 CEDH ne confere en principe pas un droit a séourner dans un Etat déterminé (cf.
ATF 1441 91 consid. 4.2 p. 96; 1431 21 consid. 5.1 p. 26). Toutefois, le fait de refuser un
droit de s§our a un étranger dont lafamille se trouve en Suisse peut entraver savie
familiale et porter ainsi atteinte au droit au respect de lavie privée et familiale garanti par
cette disposition. Sagissant plus particulierement de demandes de regroupement familial en
faveur du parent étranger, lajurisprudence retient que, lorsque ce parent n'a pas |'autorité
parentale ni lagarde ou lorsgu'il al'autorité parentale conjointe, mais sans la garde et ne



dispose ainsi que d'un droit de visite sur son enfant habilité arésider en Suisse, il n'est en
principe pas nécessaire que, dans I'optique de pouvoir exercer ce droit de visite, l'intéressé
soit habilité arésider durablement dans le méme pays que son enfant (cf. ATF 144 | 91
consid. 5.1 p. 96 s.; 140 1 145 consid. 3.2 p. 147). Sous I'angle du droit aune vie familiale
(cf. art. 8 par. 1 CEDH et 13 a. 1 Cst.), il suffit en régle générale que le parent vivant a
I'étranger exerce son droit de visite dans le cadre de s§ours brefs, au besoin en en
aménageant les modalités quant a lafréguence et aladurée ou par le biais de moyens de
communication modernes (cf. ATF 144 1 91 consid. 5.1 p. 97). De jurisprudence constante,
un droit plus éendu ne peut le cas échéant exister qu'en présence 1) de relations étroites et
effectives avec I'enfant d'un point de vue affectif et 2) d'un point de vue économique, 3) de
I'impossibilité pratique a maintenir larelation en raison de la distance qui sépare le pays de
résidence de I'enfant du pays d'origine de son parent et 4) d'un comportement irréprochable
(cf. ATF 1441 91 consid. 5.2 p. 97 ss et les arréts cités). Ces exigences doivent étre
appréciées ensembl e et faire I'objet d'une pesée des intéréts globale ( ATF 144 1 91 consid.
5.2 p. 97 ss sur chacune des conditions). A noter, sagissant de la premiére condition, que
lorsque, comme en |'espéce, I'étranger qui entend se prévaloir del' art. 8 CEDH sous I'angle
de savie familiae réside en Suisse sans disposer au préalable d'un droit de s§our, un droit
de visite usuel ne suffit pas pour admettre |'existence d'un lien affectif particuliérement fort
au sens exigé par lajurisprudence; il faut dans ce cas établir des relations personnelles d'une
intensité particuliére avec I'enfant en question (cf. ATF 144 1 91 consid. 5.2.1 p. 98; 139 |
315 consid. 2.5 p. 321 s.; arrét 2C_665/2017 du 9 janvier 2018 consid. 4.2.1). Dans la pesée
desintéréts, il faut aussi tenir compte de I'intérét fondamental de I'enfant (cf. art. 3dela
Convention du 20 novembre 1989 relative aux droits de I'enfant [CDE; RS 0.107]) a
pouvoir grandir en jouissant d'un contact étroit avec ses parents (cf. ATF 144 | 91 consid.
5.2p.97s,; 1431 21 consid. 5.5.1 p. 29).

E.5.2

Lorsqu'un enfant de nationalité suisse fait I'objet d'une mesure de placement, seule une
atteinte d'une certaine gravité al'ordre et ala sécurité publics du parent prétendant a une
autorisation de séour peut I'emporter sur le droit de I'enfant suisse de pouvoir un jour vivre
anouveau avec son parent naturel (cf. arréts 2C_1009/2018 du 30 janvier 2019 consid. 3.5;
2C 972/2011 du 8 mai 2012 consid 4.2). Cette jurisprudence est notamment motivée par le
fait que contrairement aux procédures de mesures protectrices de |'union conjugale et de
divorce, danslesguelles le soutien financier ainsi que le désir de conserver des relations
affectives étroites avec |'enfant résultent en premier lieu de la volonté du parent auquel le
juge a accordé un droit de visite, les circonstances d'un placement d'enfant ainsi que
I'organi sation des relations entre le parent naturel et cet enfant ne dépendent pas en premier
lieu de lavolonté du parent naturel, mais de celle de I'autorité (cf. arréts 2C_1009/2018 du
30 janvier 2019 consid. 3.5; 2C_972/2011 du 8 mai 2012 consid. 4.2). Par ailleurs, selon la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme, |a prise en charge d'un enfant a
desfins d'assistance est une mesure temporaire a suspendre des que la situation sy préte et
I'Etat doit prendre les mesures propres a réunir les parents et |'enfant concerné (arrét de la
CourEDH, Johansen c. Norvege du 7 aolt 1996, Recueil CourEDH 1996-111, p. 979 § 78;
cf. arréts 2C_1009/2018 du 30 janvier 2019 consid. 3.5; 2C 972/2011 du 8 mai 2012
consid. 4.2).

E.53



En I'espéce, selon lesfaits de I'arrét entrepris, le fils du recourant, né le 9 octobre 2018 et de
nationalité suisse par samere, a été hospitalisé a sa naissance en vue d'un sevrage, puisil a
€été placé dans un foyer et, depuis le ler janvier 2020, dans une famille d'accueil. Les deux
parents ont |'autorité parentale, mais aucun n'ajamais eu le droit de garde sur I'enfant et ils
n‘ont jamais vécu avec celui-ci. Les parents bénéficient d'un droit de visite hebdomadaire.

E.54

Dans son arrét, la Cour de justice a considéré que les quatre conditions posées par la
jurisprudence pour un regroupement familial en faveur d'un parent qui al'autorité parentale
conjointe, mais pas la garde, n'étaient pas réunies.

E.55

Lerecourant releve la particul arité de la situation d'espece, en lien avec le placement de son
enfant et le fait que la mere ne dispose pas non plus du droit de garde. Selon lui, il faudrait
dans ces conditions appliquer le critére de I'atteinte d'une certaine gravité al'ordre et ala
securité publics. Il souligne qu'il lui est juridiquement impossible d'entretenir une relation
affective plus étroite avec son enfant que ce qu'il ne fait d§ja. Il reléve en outre qu'il est dans
une incapacité objective de travailler en raison de son état de santé et que des prestations
économiques al'égard de son enfant sont donc impossibles. Il note qu'il lui serait impossible
d'exercer son droit de visite depuis son pays d'origine eu égard a sa situation économique
tres précaire et a ses problémes de santé. Enfin, il ne représenterait plus une menace pour
I'ordre et la sécurité publics.

E.5.6

Dans les deux affaires précitées de regroupement familial en faveur du parent d'un enfant
suisse placé, dans lesguelles le Tribunal fédéral a appliqué le critére moins strict de |'atteinte
d'une certaine gravité al'ordre et ala sécurité publics, |'autre parent était décédé (arréts
2C_1009/2018 du 30 janvier 2019; 2C_972/2011 du 8 mai 2012). Pour que I'enfant suisse
puisse aterme grandir aupres d'un parent naturel, il sejustifiait de se montrer moins strict
dans I'appréciation de |'éventuel comportement répréhensible du parent survivant. En
I'espéce, la situation est différente. Lamere de I'enfant, qui est suisse, n'a certes pas le droit
de garde pour le moment, mais elle pourrait I'avoir le jour ou le placement prendrafin, étant
relevé qu'il ressort de I'arrét attaqué qu'il y a des contacts entre lamére et I'enfant. Dans ces
circonstances, si 1'on peut tenir compte des particularités du placement par rapport aux
relations affectives et économiques qui peuvent étre nouées entre le pére et son fils (cf.
supraconsid. 5.3), on ne voit en revanche a priori pas qu'il se justifie d'appliquer le critére
moins strict de I'atteinte d'une certaine gravité al'ordre et la sécurité publics al'égard du
recourant. Cela étant, la question n'a pas besoin d'étre définitivement tranchée en |'espéce,
car ce dernier critere est de toute facon rempli. En effet, le recourant, condamné en 2010 a
une peine privative de liberté de cing ans pour tentative de meurtre, a porté gravement
atteinte ala sécurité et al'ordre public. Le recourant Sen est prisalavie dautrui. Il ne peut
minimiser la portée de cette condamnation au motif qu'elle remonte a4 2010, déslors qu'il a
encore été condamné en 2019, notamment pour des |ésions corporelles simples. Par ailleurs,
le recourant, qui n'ajamais séourné |également en Suisse et n'ajamais donné suite al'ordre
qui lui a été donné en 1995 de quitter le pays, adémontré qu'il n'entend pas respecter I'ordre
juridique suisse. Ainsi, la gravité des actes du recourant soppose al'octroi d'un titre de
sgjour pour regroupement familial avec son enfant suisse. Les autres éléments a prendre en
considération ne plaident pas non plus en faveur d'un regroupement familial. Du point de



vue des relations affectives, comme le recourant n'ajamais séjourné légalement en Suisse,
seules des relations personnelles d'une intensité particuliére avec I'enfant permettraient
d'envisager un regroupement familial inversé (cf. supraconsid. 5.1). On ne voit pas qu'il y
ait lieu de renoncer a cette exigence du fait que I'enfant est placé et le recourant ne le
prétend pas. Or, danslamesure ou le recourant n'ajamais vécu avec son fils, qui est encore
en trés bas &ge, et ou il nele voit que deux heures par semaine, on ne peut pas considérer
gue leur lien affectif est particulierement intense. D'un point de vue économique, le
recourant n'ajamais contribué a l'entretien de son enfant. Le recourant étant en sgour
illégal, il n'est certes pas autorisé atravailler. Son état de santé I'en empéche également
selon lui. Il n'en demeure pas moins qu'on ne saurait retenir un lien économique
particulierement fort avec |I'enfant dans ces conditions. Reste la question de larelation a
distance avec I'enfant en cas de retour du recourant dans son pays d'origine. Le Tribunal
cantonal areconnu que le maintien de larelation, par le biais de visites régulieres, serait tres
difficile au vu de la situation économique des parents et de |'état de santé du recourant. Eu
égard al'ensemble des circonstances, ce motif ne suffit toutefois pas alui seul a
contrebalancer les autres et a conférer un droit de s§jour au recourant, étant relevé que la
relation entre le recourant et son fils pourra étre maintenue par le biais de communications
écrites, orales et visuelles.

E.5.7

Au vu de l'ensemble des éléments qui précédent, il ne peut étre reproché ala Cour de justice
d'avoir mal appliqué !’ art. 8 CEDH en confirmant le (nouveau) refus d'octroi d'une
autorisation de s§our au recourant.

E.6

Les considérants qui précedent conduisent au rejet du recours. Le recours étant d'emblée
dénué de chances de succes, la demande d'assistance judiciaire est rejetée (cf. art. 64 al. 1
LTF). Succombant, le recourant doit supporter lesfraisjudiciaires, qui seront fixés en
tenant compte de sa situation financiere (cf. art. 66 al. 1 et 5LTF). Il n'est pas aloué de
dépens(art.68al. 1 et 3LTF).
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