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Regeste

Résumé: Recours admis. Le recourant, qui entretient une relation étroite et effective avec
ses enfants bénéficiant d'un droit de résider en Suisse, peut se prévaloir del'art. 8 CEDH. Le
fait que les autorités fédérales ne I'aient pas soustrait aux mesures de limitation en vertu de
I'art. 13 let. f OLE, n'exclut pas la possibilité de lui accorder un permis au titre de I'art. 8
CEDH. Le principe de la confiance et I'interdiction de |'abus de droit commandent, compte
tenu de la particularité du cas d'espece, de tenir compte de |'age des enfants au moment du
dépdt de la demande.

Erwagungen

E.1l

Depuis le ler janvier 2009, le Tribunal administratif connait des recours dirigés, comme en
I'espece, contre des décisions de la CCRA en matiere de police des étrangers (art. 56A dela
loi sur |’ organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E205; art. 3delaloi
d'application de laloi fédérale sur les étrangers du 25 avril 2008 - LaLEtr - F 2 10).

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, |e recours est recevable (art. 63 al.
1let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

La L SEE aété abrogée par |’ entrée en vigueur, le ler janvier 2008, delaLEtr. Selon | art.
126 al. 1 LEtr, les demandes déposeées avant |’ entrée en vigueur de lanouvelle loi sont
régies par I’ancien droit, a savoir laLSEE, ainsi que les divers réglements et ordonnancesy
relatifs, notamment le réglement de laloi fédérale sur le s§our et |'établissement des
étrangers du ler mars 1949 (RSEE) et I'OLE.
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Le présent litige porte sur une demande d'octroi d'une autorisation de s§jour au titre du
regroupement familial qui, datant du 17 février 2004, est soumise al’ ancien droit.

E.21
; 1211 113 consid. 3ap. 114 ; 118 1a 118 consid. 1c p. 124).

En I'occurrence, I'OCP a été saisi d'une demande d'autorisation de s§our fondée sur |'art. 8
CEDH en février 2004, soit il y aplusde cing ans. Il lui appartenait de se prononcer sur
cette requéte dans un délai raisonnable. N'ayant, en |'état, toujours pas tranché cette
guestion (ainsi que celaressort du considérant 9 du présent arrét), I'OCP ne saurait se
prévaloir de I'écoulement du temps - qui a conduit les enfants du recourant a atteindre leur
majorité - pour conclure que I'art. 8 CEDH n'est plus applicable au cas d'espéce.



En effet, en vertu du principe de la confiance et de I'interdiction de |'abus de droit,
I'insuffisance de I'OCP dans | e traitement de ce dossier ne saurait profiter al'administration.

Au vu de la particularité du cas d'espece, |'équité commande de ne pas opposer au recourant
le principe jurisprudentiel selon lequel il faut tenir compte de |'ége des enfants au moment
ou letribunal rend sa décision.

E.3

Lerecourant considere que l'art. 17 al. 2 LSEE lui confére un droit a une autorisation de
sg§jour, au titre du regroupement familial.

E.4

a. Selonl'art. 17 a. 2 LSEE, s I'étranger possede |’ autorisation d’ établissement, son
conjoint adroit al’ autorisation de s§our aussi longtemps gque les époux vivent ensemble.
Apres un sgjour régulier et ininterrompu de cing ans, le conjoint alui aussi droit a

I’ autorisation d’ établissement. Les enfants célibataires agés de moins de 18 ans ont le droit
d étre inclus dans |" autorisation d’ établissement aussi longtemps qu’ils vivent auprés de
leurs parents. Ces droits s éteignent si I’ ayant droit a enfreint I’ ordre public.

b. Lesdroits découlant del'art. 17 al. 2 LSEE n’existent que si I'un des conjoints est titulaire
d'une autorisation d'établissement et si les époux font ménage commun ; I'objectif vise par
le |égidlateur étant de permettre aux conjoints de vivre ensemble. L'art. 17 al. 2, 3eme
phrase L SEE, quant alui, a pour but de permettre al'ensemble de lafamille, parents et
enfants, de seregjoindre et de vivre en commun. Il vise donc avant tout le cas ou larelation
entre les parents est intacte. En cas de vie séparée, de iure ou de facto, des parents, le droit
au regroupement familial n'est en principe pas reconnu (ATF 127 11 60 consid. 1c p. 63/64 ;
12611 329 ; 118 1b 153 ; Arrétsdu Tribunal fédéral 2A.379/2003 du 6 avril 2004 consid. 3.1
; 2A.364/1999 du 6 janvier 2000 consid. 5a).

c. Selon lalettrede l'art. 17 al. 2 LSEE, les bénéficiaires du droit au regroupement familial
sont le conjoint étranger d'un étranger établi et les enfants célibataires agés de moins de 18
ans qui vivent aupres d'eux.

d. Bien que la notion de conjoint n'ait pas été explicitée dans le message du Conseil fédéral
(FF 1987 111 311 et ss.), celle-ci ne souffre d'aucune équivoque. L'exigence du mariage est
en effet une condition nécessaire al'application de l'art. 17 a. 2 LSEE. Le Tribunal fédéral
est clair sur I'exigence formelle du mariage pour que le conjoint puisse bénéficier d'un droit
au permis. Si le mariage n'a pas encore été célébré, le droit au permis de s§our n'existe tout
simplement pas. L'exclusion du champ de I'art. 17 al. 2 L SEE des concubins et des fiancés
ne fait aucun doute (Ph. GRANT, La protection de lavie familiale et delavie privée en
droit des étrangers, 2000, p. 144 a 146).

e. Enoutre, si I'art. 17 al. 2, 3eme phrase L SEE ouvre un droit au regroupement familial aux
enfants célibataires agés de moins de 18 ans vivant auprés de leurs parents, il ne confére
nullement au parent d'un enfant se trouvant en Suisse le droit de rejoindre celui-ci (ATF 122
I1 289 consid 1.c. p. 292 ; M. S. NGUYEN, Droit public des étrangers, 2003, p. 283 ; Ph.
GRANT, op. cit., p. 149).

- 13/20 - A/2075/2008

En I'occurrence, le recourant n‘ajamais été marié avec la mere de ses enfants. L'exigence du
mariage étant une condition nécessaire al'application de I'art. 17 al. 2 LSEE, il ne saurait



déduire un droit au regroupement familial de cette disposition. De méme, I'art. 17 al. 2

L SEE ne conférant pas a un parent le droit de vivre aupres de ses enfants établis en Suisse,
le recourant ne peut se prévaloir du statut de ses fils pour bénéficier des droits découlant de
cette disposition.

C'est donc atort que le recourant se prévaut de l'art. 17 al. 2 L SEE pour solliciter 'octroi
d'une autorisation de sgjour au titre du regroupement familial.

E.5

A l'appui de sa demande du 14 février 2004, le recourant invoque |'art. 8 CEDH et fonde
son droit a une autorisation de séour sur cette disposition conventionnelle.

E.6

a. L'art. 8 par. 1 CEDH dispose que toute personne a droit au respect de savie privée et
familiale, de son domicile et de sa correspondance.

b. Un étranger peut, selon les circonstances, se prévaloir du droit au respect de savie privée
et familiale, au sens de la disposition conventionnelle précitée, pour Sopposer a une
éventuelle séparation de safamille. Encore faut-il, pour pouvoir invoguer cette disposition,
gue larelation entre I'étranger et une personne de safamille ayant le droit de résider
durablement en Suisse soit étroite et effective (ATF 130 11 281 consid. 3.1 p. 285 ; 12911
193 consid. 5.3.1 ; Arrét du Tribunal fédéral 2C_338/2008 du 22 aolt 2008 consid. d). 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 120 b 257
consid. 1d).

c. Selon lajurisprudence, I'art. 8 CEDH sapplique lorsqu'un étranger peut faire valoir une
relation intacte avec son enfant bénéficiant du droit de résider en Suisse, méme si ce dernier
n'est pas placé sous son autorité parentale ou sous sa garde du point de vue du droit de la
famille (ACEDH du 21 juin 1988 en la cause Berrehab, série A, vol. 138, p. 14821 ; ATF
1201b 1 consid. 1d p. 3; 119 1b 81 consid. 1c p. 84 ; 118 Ib 153 consid. 1c p. 157 ; 1151b
97 consid. 2e p. 99). Aingl, I'étranger disposant d'un droit de visite sur son enfant qui
bénéficie d'un droit de présence en Suisse et y vit peut se prévaloir de la garantie de I'art. 8
CEDH pour autant qu'il entretienne avec cet enfant une relation affective et économique
d'une intensité particuliere, que la distance entre son pays d'origine et la Suisse rende
purement théorigue I'exercice de son droit de visite et qu'il ait eu un comportement
irréprochable (ATF 120 Ib 1 consid. 3c p. 5; 120 Ib 22 consid. 4ap. 25 ; Arréts du Tribunal
fédéral 2A.212/2003 du 10 septembre 2003 consid. 3.1 ; 2A.563/2002 du 23 mai 2003
consid. 2.2).
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En I'occurrence, en février 2004, soit au moment du dép6t de la demande d'autorisation de
s§jour fondée sur I'art. 8 CEDH, les deux fils du recourant - qui disposent d'un droit de
présence durable en Suisse - étaient respectivement agés de 13 et 15 ans. A cette époque,
I'intéressé entretenait avec ceux-ci une relation affective et économique d'une intensité
particuliere. 1l habitait dans le méme immeuble que ses enfants et exercait son droit de
visite de maniére réguliere et é&endue depuis 1996, date alaguelle, ils étaient venus d'établir
en Suisse. De plus, il versait une contribution mensuelle de CHF 600.- pour leur entretien et
assumait entierement leurs frais vestimentaires. Selon les déclarations de Mme R du
ler octobre 2004, ses fils maintenaient des contacts quotidiens avec leur pére et, en fin de



semaine, il faisaient du sport et du camping ensemble.

Dans ces circonstances, le recourant était parfaitement légitimé afonder sa demande
d'autorisation de s§our sur |'art. 8 CEDH et a se prévaloir du droit au respect de savie
privée et familiale au sens de cette disposition conventionnelle pour sopposer a une
éventuelle séparation de sa famille. Cette appréciation est d'ailleurs corroborée par celle
opérée par le TAF au consid. 1.6 p. 7 de son arrét du 25 octobre 2007.

Reste a déterminer si le recourant peut, aujourd'hui encore, solliciter I'octroi d'un permis sur
labase de I'art. 8 CEDH.

E.7

Selon le recourant, I'OCP n'ajamais répondu a sa demande du 14 février 2004, visant a
obtenir une autorisation de s§our en application de I'art. 8 CEDH.

L'OCP, quant alui, est d'avis que la question du droit au respect de lavie privée et familiale
du recourant - garanti par |'art. 8 CEDH - a déja été prise en considération et tranchée. Pour
tenir compte de larelation étroite et effective liant le recourant a sesfils, le 31 janvier 2005,
il aémisun préavisfavorable al'octroi d'un permisfondé sur I'art. 13 let. f OLE. Les
conditions d'application de |'art. 8 CEDH ont été examinées par I'ODM, puis par le TAF,
qui ont conclu au rejet d'une exception aux mesures de limitation.

E.8

a. Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, I'art. 8 CEDH n'a pas une portée directe dans
la procédure relative a |'assuj ettissement aux mesures de limitation, puisgue cette procédure
ne porte pas sur le droit de s§journer en Suisse. Ainsi, lefait qu'un étranger puisse se
prévaloir du droit au respect de lavie privée et familiae garanti par I'art. 8 CEDH
n'impligue pas nécessairement qu'il soit soustrait aux mesures de limitation en vertu de |'art.
13 let. f OLE (Arréts du Tribunal fédéral 2A.83/2007 du 16 mai 2007 consid 3.2 ;
2A.614/2005 du 20 janvier 2006 consid. 4.2.1 ; 2A.490/1999 du 25 aodt 2000 consid. 3a).
Lefait que les conditions d'octroi d'une exception aux mesures de limitations ne soient pas
remplies, n'exclut par ailleurs pas la possibilité d'accorder au recourant un permis de sé§our
imputé sur le contingent cantonal. L'autorité cantonale est en effet libre de tenir compte,
dans I'exercice de son pouvoir d'appreéciation, des attaches
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119 1b 33 consid. 2b p. 38 et consid. 6 p. 45).

b. Ce point de vue est également défendu par la doctrine qui considere que, lorsque
I'étranger ne remplit pas les conditionsdes art. 7 ou 17 al. 2 L SEE, |'autorité de police des
étrangers doit alors trancher larequéte en application de I'art. 4 LSEE et mettre en ceuvre la
liberté d'appréciation qui lui est octroyée dans | e respect tant des principes généraux du
droit administratif, que des libertés. Si la demande d'autorisation de s§jour concerne une
affaire ou larelation invoguée est conventionnellement protégeée, car I'art. 8 CEDH trouve a
sappliquer, I'autorité ne peut purement et simplement faire abstraction de cette disposition.
En ce sens, 'autorité qui refuserait de considérer les relations humaines tissées par I'étranger
abuserait de laliberté d'appreéciation qui lui est conférée (Ph. GRANT, op. cit. p. 455).

La question de |'assuj ettissement aux mesures de limitation selon I'art. 13 let. f OLE - qui a
été examinée et tranchée par le TAF le 25 octobre 2007 — est, au vu de ce qui précede, a
distinguer de celle de I'octroi d'une autorisation de s§our sur labase de I'art. 8 CEDH, qui



reléve de la seule compétence de |'autorité cantonale, le fait de pouvoir revendiquer la
protection de cette disposition conventionnelle n'impliquant pas nécessairement celui d'étre
exempté des mesures de limitation.

E.9

Dans le cas d'espéece, les critéres découlant de I'art. 8 CEDH ont seuls été pris en
considération dans le cadre de I'examen du cas personnel d'extréme gravité e, tant I'ODM
gue le TAF, ont abouti ala conclusion que les liens unissant le recourant a ses deux fils
n'étaient pas de nature a justifier I'octroi d'une exception aux mesures de limitation au sens
del'art. 13 let. f OLE.

Le TAF n'apour autant pas exclu que le recourant puisse se prévaloir de l'art. 8 CEDH pour
obtenir une autorisation de s§our (consid. 1.6 p. 7). Au contraire, dans son arrét du 25
octobre 2007, il aclairement mis en évidence gue le recourant pouvait invoquer I'art. 8
CEDH pour sopposer a une éventuelle séparation de sa famille, dans la mesure ou ses deux
enfants disposent d'un droit de présence durable en Suisse et ou il entretient avec ceux-ci
desrelations étroites et effectives.

Laquestion du droit au respect de lavie privée et familiale du recourant, au sens de |'art. 8
CEDH, et de l'octroi d'une éventuelle autorisation de séour fondée sur cette disposition, n'a
pourtant fait |'objet d'aucun examen ni d'aucune décision de la part de I'autorité cantonale
compétente. En particulier, I'OCP n'a pas examiné la possibilité d'accorder au recourant un
permis de s§our imputé sur le contingent cantonal, ce qu'il lui incombait de faire depuisle
14 février 2004, date du dépbt de la demande.

- 16/20 - A/2075/2008

E. 10

Aujourd'hui, I'OCP soutient que les conditions d'application de |'art. 8 CEDH ne sont pas
réalisees, puisque les deux fils du recourant sont désormais majeurs et ne se trouvent dans
aucun rapport de dépendance particulier avec leur pére.

Quant au recourant, il fait valoir que sa demande a été déposée en février 2004 - soit aune
€époque ou ses enfants étaient agés de 13 et 15 ans - et qu'il est inadmissible de rejeter sa
requéte au motif que ceux-ci sont entre-temps devenus majeurs, alors que le retard pris dans
I'examen du cas est seul imputable aux autorités. Ce comportement serait contraire au
principe de la bonne foi.

E.11

a Laprotection del'art. 8 par. 1 CEDH ne concerne que les enfants mineurs. Sagissant des
enfants majeurs, |'art. 8 CEDH ne peut étre invogqué que si ceux-Ci se trouvent dans un état
de dépendance particulier par rapport aleurs parents en raison, par exemple, d'un handicap
ou d'une maladie grave les empéchant de gagner leur vie et de vivre de maniére autonome.
On peut en effet présumer qu'a partir de 18 ans, un jeune adulte est en mesure de vivre de
maniére indépendante (ATF 120 |b 257 consid. 1d et 1ep. 261 ; 115 1b 1 consid. 2c et 2d p.
5et 6).

b. En matiére de regroupement familial basé sur I'art. 8 par. 1 CEDH, le moment
déterminant pour établir si |a 18@&me année a été atteinte se tranche, contrairement a ce qui
passe pour |'art. 17 a. 2 LSEE, au moment ou le Tribunal fédéral rend sa décision et non a
ladate alaquelle la demande de permis a été formulée devant les autorités cantonales (ATF



126 11 335 consid. 1b ; 120 Ib 257 consid. 1.f ; Ph. GRANT, op. cit., p. 371).

Aux termes de la jurisprudence précitée, il apparait ainsi que le moment déterminant pour
établir si la 18éme année est atteinte est celui ou le tribunal rend sa décision et non ladate a
laquelle la demande d'autorisation de s§our a été présentée aupres de I'autorité cantonale
compétente.

Or, compte tenu de la particularité du cas d'espéce, I'autorité ne saurait tirer un avantage de
I'application de ce principe jurisprudentiel, faute de contrevenir au principe de la confiance,
de commettre un abus de droit et d'aboutir a un résultat qui heurterait de maniére choguante
le sentiment de lajustice et de |'équité.

E.12

a. Le principe de la bonne foi entre administration et administré (art. 9 de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS 101) exige que |'une et
I'autre se comportent réciproquement de maniére loyale. En particulier, I'administration doit
sabstenir de tout comportement propre a tromper |'administré et elle ne saurait tirer aucun
avantage des conséquences d'une incorrection ou insuffisance de sapart (ATF 117 la 124
consid. 3; 114 1a 106).

b. Le Tribunal fédéral a en outre considéré qu'une autorité qui retarde, sans motif, la prise
d'une décision dans |'attente de |'entrée en vigueur d'une régle plus
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commet un abus de droit (ATF 110 I1b 332 consid. 3ap. 337 ; B. KNAPP, Précis de droit
administratif, 1991, p. 112).

c. Enfin, une décision est arbitraire lorsqu'elle est manifestement insoutenable, méconnait
gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou encore heurte de

mani ére choquante le sentiment de lajustice et de I'équité. |1 ne suffit pas que sa motivation
soit insoutenable; encore faut-il que la décision apparaisse arbitraire dans son résultat (ATF
1291 8 consid. 2.1 ; 128 | 273 consid.

E. 13
[l en résulte que le recours sera admis. La décision attaquée sera annulée et la cause
renvoyée al'OCP, pour qu'il accordeaM. S une autorisation de s§our au titre du

regroupement familial.

Un émolument de CHF 1’ 000.- seramis alacharge del’intimé. Une indemnité de
procédure de CHF 1'500.- sera allouée au recourant, a charge de I'Etat de Genéve (art. 87
LPA).

* % x * %
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