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Erwagungen

E. 15
Le21juin 2011, le TAPI argjeté le recours.

L a société recourante n'était pas spécialisée dans la cuisine africaine, qu'elle ne proposait a
ses clients que depuis I'engagement de M. A . Les buffets africains ne représentai ent
gue 10 % de ceux commandés. M. A soccupait aussi de préparer des buffets d'un
autre genre et tous les mets figurant ala carte, qu'ils soient africains ou pas. La société
n'avait donc pas besoin d’un cuisinier specialisé dans la cuisine africaine et pouvait engager
n'importe quel professionnel sur le marché suisse ou européen, ce d'autant plus que M.

A avait été engagé comme simple aide de cuisine et non comme cuisinier spécialisé.
E. 16
Le5 septembre 2011, T eM. A ont recouru auprés de la chambre

administrative contre le jugement précité du TAPI, concluant & son annulation et au renvoi
de lacause au TAPI pour nouvelle décision dans |e sens des considérants, subsidiairement &
I'octroi d'une unité de contingent permettant aM. A de solliciter une autorisation de
sgjour ou, trés subsidiairement, une autorisation de s§our al'année avec activité lucrative.

A titre préalable, sous un chef hors conclusions intitulé « mesures provisionnelles/effet

suspensif », les recourants ont sollicité I'autorisation pour M. A , jusqu'adroit connu
sur le recours, de poursuivre une activité professionnelle au seinde T , et d' ére

autorisé arésider sur territoire suisse jusqu'a droit connu.

Leur droit d'étre entendu avait été violé, I'OCIRT ayant pris sa décision sans demander
aucune information ou détermination complémentaire. Sur lefond, M. A Sétant
trouvé sans emploi suite & un événement inattendu, soit lafaillite soudaine de son précédent
employeur, il pouvait étre considéré comme un travailleur au bénéfice d'une autorisation de
sgjour, au sens de l'art. 21 L Etr. Dans des circonstances exceptionnelles comme celles-13,
les mémes possibilités de retrouver du travail devaient étre accordées aux titulaires de
permis de courte durée qu'a ceux au bénéfice d'une autorisation de s§our al'année. Les art.
32 a. 3 LEtr et 55 de l'ordonnance relative al'admission, au sg§our et a

- 5/12 - A/2239/2010 I'exercice d'une activité lucrative du 24 octobre 2007 (OASA - RS
142.201) devaient sappliquer au cas d'espéce.

E. 17

Dans saréponse du 15 septembre 2011 sur effet suspensif et mesures provisionnelles,
I’ autorité intimée a conclu a ce que la chambre administrative constate que le recours contre
la décision négative prise le 26 mai 2010 n'avait pas d'effet suspensif.

E. 18



Le 21 septembre 2011, I'OCIRT a présenté ses observations sur le fond, concluant au rejet
du recours. |l n’avait pas viol€é le droit d'étre entendu, dans la mesure ou les recourants
avaient pu sexprimer lors de I'audience devant la commission et ou leurs arguments avaient
été présentés a diverses reprises par écrit dans les lettres de motivation envoyées al'appui
des demandes d'autorisation.

L'engagement de M. A n'avait pas respecté les directives de 'ODM ; le poste
proposé aM. A ne répondant pas aux conditions trés précises posées par ces
derniéres. Il en aurait été sans doute autrement si M. A avait trouvé un poste de chef
de cuisine dans un restaurant de spéciaités africaines, maisil avait été engagé comme aide
de cuisine chez un traiteur généraliste, avec un salaire correspondant. Ladurée de la
présencede M. A en Suisse concernait uniquement la procédure en cours aupres de
I”OCP. Méme en cas d'admission du recours, M. A ne serait pas directement autorisé
atravailler, puisgu'il lui faudrait encore obtenir I'approbation de I'ODM et attendre la
délivrance du livret, qui demeurait réservée.

E. 19

Par décision du 23 septembre 2011 sur effet suspensif (ATA/603/2011), laprésidente de la
chambre administrative a octroyé |'effet suspensif au recours.

E.20

Le 20 octobre 2011, le juge délégué afait savoir aux parties que sans réaction de leur part le
28 octobre 2011, la cause serait gardée ajuger. Aucune des parties ne s est manifestée
depuislors. EN DROIT 1.

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire- LOJ- E205; art. 62 a. 1 let. adelaloi sur la
procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2.

Dans un premier grief qu'il convient d'aborder en premier lieu, les recourants se plaignent
d'une violation de leur droit d'étre entendu ; I'OCIRT ayant pris sa décision sans demander
aucune information ou détermination complémentaire.
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Ledroit d’ étre entendu est une garantie de nature formelle dont la violation entraine,
lorsgue sa réparation par I’ autorité de recours n’ est pas possible, I’ annulation de ladécision
attaquée sans égard aux chances de succes du recours sur le fond (ATF 135 Il 279 consid.
2.6.1; 133111 235 consid. 5.3 p. 250 ; Arrétsdu Tribunal fédéral 2C_382/2011 du 16
novembre 2011 consid. 3.1 ; 5A.12/2006 du 23 aolt 2006 consid. 3.1 et |les arréts cités).
Cette violation est toutefois réparable devant I’ instance du recours si celle-ci jouit du méme
pouvoir d’ examen des questions litigieuses que I’ autorité intimée et si I’ examen de ces
guestions ne reléve pas de |’ opportunité, car I’ autorité de recours ne peut alors substituer
son pouvoir d examen a celui de I’ autorité de premiere instance (Arréts du Tribunal fédéral
1C.161/2010 du 21 octobre 2010 consid. 2.1 ; 8C_104/2010 consid. 3.2 ; 5A.150/2010 du
20 mai 2010 consid. 4.3 ; 1C.104/2010 du 29 avril 2010 consid. 2 ; ATA/435/2010 du 22
juin 2010 consid. 2 ; ATA/205/2010 du 23 mars 2010 consid. 5).

Laportée du droit d'étre entendu est déterminée en premier lieu par le droit cantonal (art.
41ssLPA) et ledroit administratif spécial (ATF 124 | 49 consid. 3ap. 51 et les arréts cités;;
Arrét du Tribunal fédéral 2P.39/2006 du 3 juillet 2006 consid. 3.2). Si la protection prévue



par ceslois est insuffisante, ce sont les regles minimales déduites de la Cst. qui S appliquent
(art. 29 . 2 Cst. ; Arrét du Tribunal fédéral 2P.39/2006 du 3 juillet 2006 consid. 3.2 et les
arrétscités; A. AUER/G. MALINVERNI/M. HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse,
Berne 2006, Vol. 2, 2éme éd., p. 603, n. 1315ss; B. BOVAY, Procédure administrative,
Berne 2000, p. 198). Quant al’art. 6 § 1 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamental es du 4 novembre 1950 (CEDH - 0.101), il

N’ accorde pas au justiciable, selon lajurisprudence fédérale, de garanties plus étendues que
celles découlant de I’art. 29 al. 2 Cst. (Arrét du Tribunal fédéral 4P.206/2005 du 11
novembre 2005 consid. 2.1 et arréts cités).

Tel qu'il est garanti par cette derniére disposition, le droit d’ étre entendu comprend le droit
pour les parties de faire vaoir leur point de vue avant qu’ une décision ne soit prise, de
fournir des preuves quant aux faits de nature ainfluer sur ladécision, d’ avoir acces au
dossier, de participer al’ administration des preuves, d’ en prendre connaissance et de se
déterminer aleur propos (ATF 132 11 485 consid. 3.2 p. 494 ; Arrét du Tribunal fédéral
2C_573/2007 du 23 janvier 2008 consid. 2.3 et les arréts cités ; ATA/415/2008 du 26 ao(t
2008 consid. 6a et les arréts cités). 4.

En I'espece, méme sl e(t sans doute été de bon aoi de la part de 'OCIRT de permettre aux
recourants de sexprimer spécifiquement sur |es autres conditions Iégales auxquelles la
décision de lacommission faisait référence, on doit admettre qu'al'origine, la procédure
administrative en cause découle d'une demande des intéressés du 27 aot 2009. Dans ce
cadre, ils pouvaient faire valoir par écrit tous
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leur demande. La garantie du droit d'étre entendu n'exige pas que |'autorité donne
systématiquement et al'avance al'administré les motifs qu'elle entend retenir avant de
rendre une décision a son détriment ; lorsqu'il dépose sa demande, I'administré doit ainsi,
selon les régles de la bonne foi découlant de l'art. 5 al. 3 de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), donner d'emblée tous les éléments
nécessaires, ce que les recourants ont du reste fait en I'espéce, dés lors qu'ils ont fait
parvenir al'autorité divers courriers de motivation al'appui de leurs demandes
d'autorisation. De plus, les recourants, d0ment informés du renvoi par lacommission de la
cause al'autorité administrative, avait la possibilité de faire parvenir a celle-ci toutes
observations utiles, sans nécessairement y étre formellement invité.

Le grief de violation du droit d'étre entendu doit ainsi étre rejeté. 5.

Selon l'art. 11 al. 1 LEtr, tout étranger qui entend exercer en Suisse une activité lucrative
doit étre titulaire d’ une autorisation, quelle que soit la durée de son s§our ; il doit la
solliciter aupres de I’ autorité compétente du lieu de travail envisagé.

En I'espéece, par I'entremise de son employeur, M. A , qui disposait d'une autorisation
de séjour de courte durée (permis L), asollicité ladélivrance d'une autorisation de s§our a
I'année (permis B). 6.

Un étranger peut étre admis en vue de I’ exercice d' une activité lucrative salariée aux
conditions suivantes : a. son admission sert les intéréts économiques du pays ; b. son
employeur a déposé une demande ; c. les conditions fixées aux art. 20 a 25 L Etr sont
remplies (art. 18 LEtr).

Comme celaressort du texte précité, les conditions sont cumulatives. 7.



Un étranger ne peut étre admis en vue de I’ exercice d' une activité lucrative que s'il est
démontré qu’ aucun travailleur en Suisse ni aucun ressortissant d’ un Etat avec lequel a été
conclu un accord sur lalibre circulation des personnes correspondant au profil requisn’apu
étretrouvé (art. 21 al. 1 LEtr). Il ne peut étre admis en vue de I’ exercice d’ une activité
lucrative qu’ aux conditions de rémunération et de travail usuelles du lieu, de la profession et
de labranche (art.

E. 22

LEtr). Seulsles cadres, les spécialistes ou autres travailleurs qualifiés peuvent obtenir une
autorisation de courte durée ou de s§jour (art. 23 a. 1 LEtr) ; des dérogations sont prévues
par I'art. 23 al. 3 LEtr pour certaines catégories de travailleurs. Enfin, |'éranger doit
disposer d’' un logement approprié (art. 24 LEtr). 8.

L'OASA ne précise pas directement les dispositions | égales précitées, al'exception de la
guestion des contingents, réglée aux art. 18ass OASA, en particulier I'art. 22 OASA
concernant |es ressortissants de pays non européens.
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26 a53 OASA, aucune ne trouve application en |'espéce.

En revanche, I'ODM a édicté des directives d'application de la LEtr et de 'OASA. Selon
celles-ci, et en lien avec I'art. 18 let. aLEtr, lorsde |’ appréciation du cas, il convient de tenir
compte en particulier de la situation sur le marché du travail, de I’ évolution économique
durable et de la capacité de I’ étranger concerné de s'intégrer ; il ne s agit pas de maintenir
une infrastructure avec une main- d’ cauvre peu qualifiée disposée atravailler pour de bas
salaires, ni de soutenir desintéréts particuliers (ch. 1.4.3.1).

L es ressortissants d'Etats tiers ne peuvent étre admis que si aucun travailleur indigene (au
sensdel'art. 21 al. 2 LEtr) ou ressortissant de |'espace UE/AELE ne peut étre recruté pour
occuper I'emploi en question (ch. 1.4.3.2.1).

Sagissant des qualifications professionnelles, les directives de |'ODM sont tres détaill ées.
Lech. 1.4.7.9.1 concerne spécifiguement les cuisiniers de spécialités exotiques, et les
établissements qui demandent a en employer. Ceux-ci doivent étre uniquement les
restaurants de spécialités qui suivent une ligne cohérente et se distinguent par la haute
gualité de |’ offre et des services et proposent, pour |’ essentiel, des mets exotiques dont la
préparation et la présentation nécessitent des connaissances particuliéres qui ne peuvent étre
acquises dans notre pays (ch. 1.4.7.9.1.1 let. a).

Sagissant du cuisinier lui-méme, une formation compl ete (dipléme) de plusieurs années (ou
formation reconnue équivalente) et expérience professionnelle de plusieurs années dans le
domaine de spécialité (au moins sept années, formation incluse) doivent étre prouvées.
Faute de dipléme, une attestation du ministére du travail de I'Etat étranger concerné
indiquant que les qualifications professionnelles sont suffisantes doit étre transmise (ch.
1.4.7.9.1.2). 9.

En regle générale, lesinstructions, les circulaires et les directives administratives - ou, en
d'autres termes, les ordonnances administratives - n‘'ont, selon la jurisprudence et la
doctrine, pas force de loi et ne constituent pas du droit fédéral au sensdel'art. 49 let. adela
loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 (PA - RS 172.021 - ATF
121 11 478 consid. 2b, ATA/439/2009 du 8 septembre 2009 et |es références citées).



Si les directives, circulaires ou instructions émises par |'administration ne peuvent contenir
de régles de droit, elles peuvent cependant apporter des précisions quant a certaines notions
contenues dans laloi ou quant alamise en pratique de celle-ci. Sans étrelié par elles, le
juge peut néanmoins les prendre en considération en vue d'assurer une application uniforme
delaloi envers chaque administré. Il ne doit cependant en tenir compte que si elles
respectent le sens et le but de lanorme applicable (ATF 121 11 478 consid. 2b ;
ATA/12/2012 du
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consid. 3c). En d'autres termes, a défaut de lacune, elles ne peuvent prévoir autre chose que
ce qui découle de lalégislation ou de lajurisprudence (ATF 133 11 305 consid. 8.1 ; ATF
121 11 473 consid. 2b ; ATF 117 1b 226 consid. 4b ; ATF 104 Ib 49). C'est donc alalumiére
de ces principes que doivent étre appréciées les régles contenues dans les directives
précitées. 10.

En I'espece, |es recourants demandent qu'il soit fait application, atitre exceptionnel, des art.
32 al. 3 LEtr et 55 OASA. Mais ceux-ci concernent la prolongation et e changement
d'employeur dans le cadre d'une autorisation de courte durée ; or c'est une autorisation de
sgour al'année qui a été sollicitée en I'espéce et qui fait I'objet du refusici querellé. Le grief
ne peut donc qu'étre rejeté, en tant qu'il n'est pas déja sans objet, puis que la prolongation de
|'autorisation de courte durée de M. A lui aurait permis de travailler jusqu'au 5
octobre 2009, voire tout au plus jusgu'au 5 octobre 2010 en cas de prolongation selon I'art.
32 al. 3 LEtr, ce qu'il anéanmoins pu faire jusgu'ace jour. 11.

Quant aux arguments des recourants au sujet des modalités d'application de I'art. 21 LEtr
(priorité des travailleurs indigénes et européens), ils apparai ssent de prime abord
irrecevables, ces questions ayant déja été tranchées par une autorité judiciaire, a savoir par
la commission dans sa décision du 2 mars 2010, lagquelle est entrée en force.

Cette question peut toutefois souffrir de demeurer ouverte, dés lors que le recours doit étre
rejeté pour un autre motif. 12.

En effet, 'OCIRT aappliqué dans sa décision les directives édictées par I'ODM dans le
prolongement de |'art. 23 LEtr, en ne reconnaissant pas la qualité de spécialiste ou de
travailleur qualifiéde M. A .

A cet égard, il est exact que M. A a été engagé non pas en tant que chef de cuisine
dans un restaurant spécialisé dans la cuisine africaine, comme son expérience
professionnelle le lui permettrait, mais en tant qu'employé de cuisine - avec un salaire
correspondant - dans un service de traiteur certes soucieux de se diversifier mais
généraliste, et confiant al'intéressé des taches se situant pour une part importante en dehors
de sa spécialité.

Sur ce point, I'application stricte des directives de I'ODM correspond alaratio legis de l'art.
23 LEtr, et ne saurait dés lors préter le flanc alacritique. L'OCIRT indique du reste que si
M. A avait été engagé comme chef de cuisine dans un restaurant africain, il aurait
sans doute pu bénéficier d'une autorisation d'exercer une activité lucrative. 13.

Les conditions posées par les art. 18 a 25 LEtr étant, comme déja expose, cumulatives, le
refus d'autorisation était dés lors fondé.
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Partant, le recours doit étre rejeté en tant qu'il est recevable. 14.

Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 400.-, correspondant & l'avance de frais
effectuée, seramis alacharge conjointe et solidaire des recourants (art. 87 a. 1 LPA).
Aucune indemnité de procédure ne seraallouée (art. 87 al. 2 LPA).
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