REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POST TENEERAS LUR

POUVOIR JUDICIAIRE

A/3437/2018-PE ATA/1788/2019

COUR DE JUSTICE

Chambre administrative

Arrét du 10 décembre 2019

1°™ section

dans la cause

Mme A et ses enfants mineurs B etC D
représentés par Me Yves Rausis, avocat

contre

OFFICE CANTONAL DE LA POPULATION ET DES MIGRATIONS

Recours contre le jugement du Tribunal administratif de premiere instance du
14 décembre 2018 (JTAP1/1245/2018)




-2/18 -

1)

2)

3)

4)

5)

6)

EN FAIT

Ayant demandé I’asile en Suisse le 10 février 1999, M. D :
ressortissant kosovar né en 1978, a vu cette demande étre rejetée par décision du
21 décembre 1999 de I’office fedéral des réfugiés, devenu depuis lors le
secrétariat d’Etat aux migrations (ci-aprés : SEM), I’intéressé devant quitter la
Suisse dans un délai échéant le 31 mai 2000.

Le 3 mai 2001, une interdiction d’entrée sur le territoire de la Confédération
helvétique a été prononcée a son encontre pour une durée de deux ans.

De la relation de M. D avec Mme A , ressortissante kosovare
née en 1980, est né le 2007 au Kosovo B D , ressortissant
kosovar.

Par décision du 21 mars 2016, I’office cantonal de la population et des
migrations (ci-apres: OCPM) a refuse d’accéder a la demande de
M. D d’autorisation de séjour et de travail pour cas de rigueur — ou
d’extréme gravité — déposée le 21 mai 2014, a prononcé son renvoi de Suisse et
lui a imparti un délai de départ échéant au 21 juin 2016.

Cette décision a été confirmée, par jugement du Tribunal administratif de
premiere instance (ci-apres : TAPI) du 24 novembre 2016 (JTAPI/1227/2016),
puis par arrét de la chambre administrative de la Cour de justice (ci-apres : la
chambre administrative) du 27 juin 2017 (ATA/1014/2017 ; cause A/1386/2016).

Le 2017 est né a Geneve C D , ressortissant kosovar,
second enfant de Mme A etde M. D .

Par lettre du 22 septembre 2017, ’OCPM a imparti a ce dernier un délai au
22 décembre 2017 pour quitter la Suisse.

Par décision du 25 janvier 2018, I’OCPM a refusé d’entrer en matiére sur la
demande de reconsidération formulée le 5 décembre 2017 par M. D , qui
sollicitait I’application en sa faveur de I’opération Papyrus et faisait valoir une
évolution professionnelle exceptionnelle. L’intéressé était tenu de quitter la Suisse
sans délai.

Cette décision a été confirmée par jugement du TAPI du 13 avril 2018
(JTAPI/345/2018), puis par arrét de la chambre administrative du 17 juillet 2018
(ATA/726/2018 ; cause A/680/2018).

Il est précisé que dans son recours du 26 fevrier 2018 devant le TAPI,
M. D avait fait état, pour la premiére fois, de ce que sa compagne, Mme
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A , et leur fils ainé B I’avaient rejoint en Suisse en février 2016 afin
d’y vivre avec lui. Tous deux s’étaient intégres des leur arrivée, la précitée s’étant
notamment inscrite a des cours de frangais, et bénéficiaient d’une couverture
d’assurance-maladie. Selon M. D , son évolution professionnelle
exceptionnelle constituait une « modification avérée de sa situation » depuis le
prononcé de la décision dont la reconsidération était requise. L’activité de
E Sarl (ci-apres : E ), inscrite le 2015 au registre du
commerce du canton de Geneve, dont il était le seul associé gérant, avec signature
individuelle, démontrait une évolution déterminante a compter de I’année 2017.

Par arrét du 18 décembre 2018 (2D_32/2018), le Tribunal féderal a admis le
recours formé par M. D contre I’ATA/726/2018, a annulé ce dernier pour
violation du droit d’étre entendu, et a renvoyé la cause a la chambre
administrative pour nouvelle décision aprés avoir tenu compte des observations du
recourant du 16 juillet 2018.

L’instruction de la cause A/680/2018 a donc été reprise par la chambre
administrative. 1l en ressort notamment que, le 29 juillet 2019, I’OCPM a indiqué
que, le 2019, I’enfant F D était née de I’union de
Mme A et M.D que, dés I’entrée en force de sa décision du 25
janvier 2018, il était favorable a la transmission du dossier de
M. D au SEM pour le prononcé d’une admission provisoire, compte tenu
de I’état de santé de son enfant C qui rendait I’exécution du renvoi de ce
dernier inexigible.

Parallélement, par demande du 28 février 2018, sous la plume de son
conseil, Mme A a sollicité la délivrance d’un titre de séjour pour cas de
rigueur, en sa faveur et celle de ses deux fils.

Méme si la durée de leur séjour sur le sol helvétique était relative, les autres
conditions du cas humanitaire étaient remplies. Elle était venue en Suisse le

24 janvier 2016 afin d’y rejoindre M. D en compagnie de leur fils ainé
B , lequel était né d’une « bréve relation » lors d’un séjour du preécité au
Kosovo, la relation sentimentale entre Mme A et M. D ayant

entretemps repris et s’étant consolidée. Des son arrivée, elle s’était intégrée a
Geneve en suivant des cours aupres du centre de formation et d’accueil pour
femmes migrantes G , selon attestation de ce centre du 9 février 2018, et
s’employait & apprendre le francais. Elle s’occupait a plein temps de son second
fils, qui n’était agé que de quelques mois, mais envisageait par la suite de trouver
un emploi. B , arrivé en Suisse a I’age de 8 ans et actuellement en 7P, était
scolarisé a Genéve depuis plus de deux ans, soit depuis février 2016 comme cela
ressortait d’une attestation de parcours scolaire établie le 7 février 2018, possédait
de nombreux amis dans ce canton et maitrisait le francais.
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Elle-méme et son fils ainé avaient retrouvé leur compagnon, respectivement
leur pére, dont B avait été privé durant la quasi-totalité de sa vie. La
naissance d’C avait encore renforcé I’unité familiale. Ainsi, méme si le
statut de M. D en Suisse n’était pas encore fixé, le refus d’octroi d’un titre
de séjour impliquerait un éclatement de leur famille. Leur entretien était assuré par
M. D , qui percevait un salaire mensuel brut de CHF 6°900.- selon
attestations de E de novembre et décembre 2017 et de CHF 7°400.- selon
attestation de janvier 2018, une attestation de prise en charge financiére signée par
M. D a hauteur de CHF 4°806.- mensuels étant produite. Celui-ci les
hébergeait dans un appartement de 2,5 piéces, selon contrat de bail a loyer du
7 juillet 2015 au nom de M. D . lIs étaient affiliés auprés d’une assurance-
maladie, respectaient I’ordre public, comme le montrait un extrait de casier
judiciaire vierge de Mme A établi le 16 février 2018, et n’avaient jamais
émargés a I’aide sociale, comme attesté le 13 février 2018 par I’Hospice général.

Par courrier du 20 juin 2018, I’OCPM a informé Mme A de son
intention de refuser sa requéte, de prononcer son renvoi et de transmettre son
dossier au SEM pour qu’il juge de I’opportunité de prononcer une interdiction
d’entrée en Suisse a son encontre. Un délai lui a été imparti pour faire usage de
son droit d’étre entendu.

Par écriture du 9 juillet 2018, Mme A , Taisant usage de ce droit, a
confirmé que toutes les conditions du cas de rigueur étaient remplies, hormis la
durée de son séjour et de celui de ses enfants, qui était relative. Elle avait recu une
attestation de I’'H du 19 juin 2018 selon laquelle elle possédait un niveau
A2 en francais. B , qui avait été était promu « par tolérance avec mesures
d’accompagnement » pour la 8P, prenait part a diverses activités sportives,
notamment la natation, et il entamait la préadolescence, construisait de la sorte sa
personnalité et créait des liens avec son milieu de vie qui auraient un impact
déterminant sur son avenir.

La situation d’C avait été totalement écartée de I’examen. Or il
souffrait, selon un rapport d’un médecin adjoint du service de chirurgie
pédiatrique des Hopitaux universitaires de Geneve (ci-aprées : HUG) du 2 juillet
2018, d’un hypospadias sévere, pénien moyen, avait a ce titre bénéficié le 11 mai
2018 d’une reconstruction complexe avec un lambeau préputial vascularisé, et
nécessitait une prise en charge spécialisée (soins locaux et suivis cliniques)
jusqu’a la fin compléte de son développement pubertaire, vers I’a4ge de 18 ans. Le
pronostic futur sans traitement consistait en de possibles complications pendant
toute la période pédiatrique ; en cas de non-prise en charge de ces problemes, on
pouvait aboutir a des dysfonctions de [’appareil urinaire avec apparition
éventuelle d’une atteinte rénale. Avec un suivi adéquat durant I’age pédiatrique, le
pronostic était bon, méme si des chirurgies complémentaires pouvaient étre
occasionnellement necessaires. La prise en charge nécessaire devait étre effectuée
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par une équipe multidisciplinaire spécialisée selon les guidelines de la Société
européenne d’urologie pédiatrique, comprenant des urologues pédiatres et des
endocrinologues pediatres. Le médecin adjoint signataire ne connaissait aucun
médecin ou structure médicale pouvant assumer le traitement nécessaire au
Kosovo. Une prise en charge hors d’un cadre multidisciplinaire habitué a
s’occuper de ce type de pathologies pouvait aboutir & des complications séveres.

Par pli du 27 juillet 2018, I’OCPM a constaté qu’aucun élément relatif a la
situation médicale d’C ne figurait dans la demande du 28 février 2018.
Une décision serait rendue une fois la situation médicale du précité instruite.

Faisant suite a une demande de renseignements de I’OCPM, I’Ambassade
de Suisse a Pristina a indiqué a cet office, par courriel du 2 ao(t 2018, que le type
d’opération nécessaire a C D n’était pas pratiqué au Kosovo et
qu’un suivi par des médecins spécialisés (urologues pédiatres et endocrinologues
pédiatres) n’y était pas possible.

Par décision du 28 ao(t 2018, I’OCPM a refusé d’accéder a la demande
d’autorisation de séjour pour cas de rigueur — ou d’extréme gravité — formulée par
de Mme A et de ses enfants et de soumettre leur dossier avec un préavis
positif au SEM, et a prononcé leur renvoi de Suisse.

La précitée résidait en Suisse depuis le 24 janvier 2016, de sorte que la
courte durée de son séjour ne constituait pas un élément déterminant. Arrivée en
Suisse a I’a4ge de 35 ans, elle avait passé sa jeunesse et son adolescence au
Kosovo. Elle n’avait pas créé avec la Suisse d’attaches si profondes qu’elle ne
pouvait envisager un retour dans son pays. Son intégration ne pouvait étre
qualifiée d’exceptionnelle, malgré le fait qu’elle avait appris le francais et établi
de bons contacts avec son entourage. Quant a B , méme s’il était scolarisé
depuis février 2016, son intégration n’était pas a ce point poussée qu’il ne pourrait
plus se réadapter a sa patrie et a un régime scolaire différent. Son jeune age et la
capacité d’adaptation qui en découlait ainsi que la connaissance de la langue
parlée avec ses parents et durant les neuf premiéeres années de sa vie lui
permettraient de s’adapter a ce changement, avec I|’aide de ses proches.
M. D vivant a Genéve démuni de titre de séjour, Mme A ne
pouvait valablement invoquer le droit au respect de la vie familiale avec ce
dernier.

Toutefois, dans la mesure ou C souffrait d’une « sérieuse atteinte a
sa santé qui [nécessitait], pendant une longue période, un suivi médical qui
[n’était] pas possible dans son pays d’origine », son renvoi ne pouvait pas étre
raisonnablement exigé. Par conséquent, le dossier des requérants était transmis au
SEM en vue du prononcé d’une admission provisoire en leur faveur.
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Par acte du 28 septembre 2018, Mme A ainsi que B et
C agissant par leur mere ont interjeté recours contre la décision, concluant,
préalablement, & la récusation des juges, des membres des juridictions et des
membres du personnel des juridictions étant intervenus dans le cadre de la
procédure de recours de M. D et, principalement, a I’admission du recours,
a I’annulation de la décision attaquée en ce qu’elle refusait I’octroi d’une
autorisation de séjour pour cas de rigueur et a ce que I’OCPM approuve I’octroi
d’une telle autorisation sous réserve de I’approbation du SEM.

Les conditions du cas de rigueur étaient remplies, eu égard notamment a
leur excellente intégration en Suisse. B se sentait chez lui a Genéve, dont il
connaissait I’histoire et la culture, comme cela ressortait d’une lettre de
motivation manuscrite rédigée par lui-méme. Il s’exprimait dans un frangais
parfait et participait a diverses activités sportives, en particulier la natation.
Mme A et B bénéficiaient d’un vaste réseau social au sein duquel
leur intégration et leurs qualités respectives étaient reconnues ; étaient produites
sur ce point six lettres de recommandation en faveur de la mére et cing en faveur
du fils, établies durant I’été 2018. Compte tenu de I’atteinte dont souffrait
C et qui constituait un motif de cas d’extréme gravité, la recourante
s’occupait de lui a temps plein et ne pouvait en |’état exercer d’activité lucrative.
Toutefois, elle envisageait de travailler si ce dernier devait dans le futur gagner en
autonomie. Leur entretien matériel était assuré par M. D , chez qui ils
résidaient et qui percevait un salaire de E mensuel entre juin et ao(t 2018
de CHF 7°400.- brut, soit entre CHF 6’300 et 6°400.- net.

L’OCPM avait a tort distingué I’examen de I’intégration en Suisse de
Mme A et de B de I’état de santé d’C (sous I’angle de
I’inexigibilité de leur renvoi de Suisse du fait de cette atteinte a la santé), alors
méme que I’état de santé constituait un critére de I’appréciation du cas d’extréme
gravité et que ces deux €léments auraient d0 étre pris en compte dans le cadre
d’un examen global de la situation pour conclure a I’existence d’un cas de rigueur.
La durée du séjour en Suisse relative de Mme A etde B devait étre
compensée par leur remarquable intégration en Suisse.

Dans le cadre d’un échange de courriers commencé le 4 octobre 2018 entre
les recourants et le TAPI au sujet de la question de la récusation, ceux-la ont, par
écriture du 15 octobre 2018, informé ledit tribunal qu’ils ne connaissaient pas les
noms des membres des juridictions et membres du personnel du TAPI étant
préalablement intervenus dans le cadre des procédures relatives a
M. D . Néanmoins, afin que le cas d’espéce soit tranché en toute
impartialité, il convenait de récuser les juges et membres de juridictions étant
intervenus dans le cadre des procédures de celui-ci. Cela étant, elle s’en remettait
a I’appréciation du TAPI.

A/3437/2018
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Par pli du 16 octobre 2018, le TAPI a indiqué a la recourante les noms de
ses membres ayant traité des procedures A/1386/2016 et A/680/2018 qui
concernaient M. D . La présidente ayant statué était la méme que celle en
charge de la présente procédure.

Le 29 novembre 2018, I’OCPM a conclu au rejet du recours.

La recourante et ses enfants ne se trouvaient pas dans une situation de
détresse personnelle et le refus de les soustraire a la réglementation ordinaire en
matiere d’admission n’impliquait pas pour ces derniers de graves conséquences,
au vu notamment de la courte durée de leur séjour en Suisse.

Par jugement du 14 décembre 2018, le TAPI a rejeté le recours de
Mme A et de ses enfants — qui I’ont recu le 19 décembre suivant — et mis a
la charge de celle-ci un émolument de CHF 700.-.

Au vu de I’examen circonstancié du dossier et des piéces versées a la
procédure, il ne pouvait étre retenu que la relation de Mme A et de ses
enfants avec la Suisse était si étroite qu’un renvoi au Kosovo constituerait un cas
de rigueur.

Ils ne pouvaient pas se prévaloir d’un droit au regroupement familial avec

M. D , ce dernier ne bénéficiant a ce jour d’aucun titre de séjour en Suisse.
Par acte expédié le 1* février 2019, Mme A ainsi que B et
C ont formé recours contre ce jugement, concluant a ce que la chambre

administrative I’annule, de méme que la décision de I’OCPM du 28 aodt 2018, et
invite ledit office a approuver I’octroi d’une autorisation de séjour en Suisse en
leur faveur, sous réserve de I’approbation du SEM.

Leur droit d’étre entendus avait été violé. En effet, ils n’avaient pas eu le
temps de répliquer avant le prononcé du jugement du 14 décembre 2018, n’ayant
recu les observations de I’OCPM du 29 novembre 2018 que le 4 décembre 2018.

Ils n’avaient pas invoque le droit au regroupement familial devant le TAPI.

Mme A , alors enceinte (selon une attestation médicale du 19
décembre 2018), souhaitait véritablement exercer une activité lucrative, mais y
avait jusqu’alors renoncé compte tenu du probleme de santé d’C

Le salaire de M. D était du méme ordre entre octobre et décembre
2018 qu’entre juin et ao(t 2018, étant précisé qu’il avait percu un
13°™ salaire en décembre 2018.

Par pli du 8 février 2019, le TAPI a transmis son dossier a la chambre
administrative sans former d’observations.

A/3437/2018



- 8/18 -

19)

20)

21)

22)

23)

1)

2)

3)

Dans sa réponse du 4 mars 2019, I’OCPM a conclu au rejet du recours.

Par réplique du 30 avril 2019, Mme A et ses fils ont persisté dans les
conclusions de leur recours.

Le 24 mai 2019, la présente cause a été gardee a juger.

Le 17 septembre 2019, la cause A/680/2018 concernant M. D a éte
gardée a juger par la chambre administrative.

Pour le surplus, les arguments des parties et les considérants du jugement
querellé seront, en tant que de besoin, repris dans la partie en droit ci-apres.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur I’organisation judiciaire du 26 septembre 2010 -
LOJ - E205; art. 62 al. 1 let. a et 63 al. 1 let. ¢ de la loi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

Les recourants ne se plaignant pas de ce que la méme présidente au sein du
TAPI ait statué tant sur leur recours que sur ceux interjetés précédemment par
M. D , la chambre de céans n’a pas a examiner I’éventuelle existence d’un
motif de récusation (art. 15A LPA).

a.  La réparation d’un vice de procédure en instance de recours et, notamment,
du droit d’étre entendu, n’est possible que lorsque I’autorité dispose du méme
pouvoir d’examen que lautorité inférieure (ATF 138 | 97 consid. 4.16.1 ;
137 1 195 consid. 2.3.2 ; 133 | 201 consid. 2.2 ; arrét du Tribunal fédéral
1C 533/2012 du 12 septembre 2013 consid. 2.1 ; ATA/1039/2019 du 18 juin
2019 consid. 4 ; ATA/747/2016 du 6 septembre 2016 consid. 4e et la doctrine
citee). Elle dépend toutefois de la gravité et de I’étendue de I’atteinte portée au
droit d’étre entendu et doit rester I’exception (ATF 126 | 68 consid. 2 et la
jurisprudence citée) ; elle peut cependant se justifier en présence d’un vice grave
lorsque le renvoi constituerait une vaine formalité et aboutirait & un allongement
inutile de la procédure (ATF 137 | 195 consid. 2.3.2 ; 136 V 117 consid. 4.2.2.2 ;
133 1 201 consid. 2.2 ; ATA/1039/2019 preécité consid. 4 ; ATA/666/2015 du
23 juin 2015 consid. 2b et les arréts cités). En outre, la possibilité de recourir doit
étre propre a effacer les conséquences de cette violation. Autrement dit, la partie
lésée doit avoir le loisir de faire valoir ses arguments en cours de procedure
contentieuse aussi efficacement qu’elle aurait di pouvoir le faire avant le
prononcé de la décision litigieuse (ATA/1039/2019 précité consid. 4 ;
ATA/453/2017 du 25 avril 2017 consid. 5¢ ; ATA/747/2016 précité consid. 4e et
les références citees).
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b.  En ’occurrence, pour ce qui est du grief de violation du droit d’étre entendu
du fait du manque de temps invoqué pour exercer leur droit de répliquer devant le
TAPI, la chambre de céans dispose du méme pouvoir d’examen que cette
juridiction, les recourants ayant pu présenter I’ensemble de leurs allégués et
arguments devant la chambre administrative. En outre, un renvoi en raison d’un
tel vice — si tant est qu’il serait établi, ce qui peut demeurer indécis — ne
constituerait qu’une vaine formalité, de sorte qu’il doit en tout état de cause étre
considéré comme réparé.

En vertu de I’art. 61 LPA, le recours peut étre formé pour violation du droit
y compris I’exces et I’abus du pouvoir d’appréciation (let. a), ou pour constatation
inexacte ou incompléte des faits pertinents (let. b ; al. 1). En revanche,
conformément a I’al. 2 de cette disposition légale, les juridictions administratives
n’ont pas compétence pour apprécier I’opportunité d’une décision prise en matiere
de police des étrangers lorsqu’il ne s’agit pas d’une mesure de contrainte (art. 10
al. 2 a contrario de la loi d’application de la loi fédérale sur les étrangers du
16 juin 1988 - LaLEtr - F 2 10).

Le 1* janvier 2019 est entrée en vigueur une modification de la loi fédérale
sur les étrangers du 16 décembre 2005 (LEtr), devenue la loi fédérale sur les
étrangers et I’intégration du 16 décembre 2005 (LEI- RS 142.20), et de
I’ordonnance relative a I’admission, au séjour et a I’exercice d’une activité
lucrative du 24 octobre 2007 (OASA - RS 142.201). Conformément a la
jurisprudence du Tribunal fédéral (arréts du Tribunal fédéral 2C 841/2019 du
11 octobre 2019 consid. 3 ; 2C_737/2019 du 27 septembre 2019 consid. 4.1), les
demandes déposées avant le 1% janvier 2019 sont régies par I’ancien droit.

Les faits de la présente cause s’étant en majeure partie déroulés avant le
1* janvier 2019, ils sont soumis aux dispositions de la LEI et de I’OASA dans leur
teneur en vigueur jusqu’au 31 décembre 2018, étant précisé que les dispositions
pertinentes de la LEI sont demeurées identiques.

La LEI et ses ordonnances d’exécution, en particulier I’OASA, reglent
I’entrée, le séjour et la sortie des étrangers dont le statut juridique n’est pas réglé
par d’autres dispositions du droit fédéral ou par des traités internationaux conclus
par la Suisse (art. 1 et 2 LEI), ce qui est le cas pour les ressortissants du Kosovo.

a. Aux termes de I’art. 30 al. 1 let. b LEI, il est possible de déroger aux
conditions d’admission (art. 18 a 29 LEI) notamment dans le but de tenir compte
des cas individuels d’une extréme gravité ou d’intéréts publics majeurs.

L’art. 31 al. 1 OASA, dans sa teneur au moment des faits — étant précisé que
le nouveau droit n’est pas plus favorable a I’intéressée —, prévoit que pour
apprécier I’existence d’un cas individuel d’extréme gravité, il convient de tenir
compte notamment de I’intégration du requérant (let. a), du respect de I’ordre
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juridique suisse (let. b), de sa situation familiale, particulierement de la période de
scolarisation et de la durée de la scolarité des enfants (let. c), de sa situation
financiére ainsi que de sa volonté de prendre part a la vie économique et
d’acquerir une formation (let. d), de la durée de sa présence en Suisse (let. e), de
son état de santé (let. f), ainsi que des possibilités de réintégration dans I’Etat de
provenance (let. g). Les criteres énumerés par cette disposition, qui doivent
impérativement étre respectés, ne sont toutefois pas exhaustifs, d’autres éléments
pouvant également entrer en considération, comme les circonstances concrétes
ayant amené un étranger a séjourner illégalement en Suisse (Directives et
commentaires du SEM, Domaine des étrangers, du 25 octobre 2013, dans leur
version actualisée au 1°" novembre 2019 [ci-aprés : Directives LEI], ch. 5.6.10 ;
ATA/351/2019 précité consid. 6b).

b.  La jurisprudence développée au sujet des cas de rigueur selon le droit en
vigueur jusqu’au 31 décembre 2007 (art. 13f de I’ancienne ordonnance limitant le
nombre des étrangers du 6 octobre 1986 - aOLE) est toujours d’actualité pour les
cas d’extréme gravité qui leur ont succédé (ATF 136 | 254 consid. 5.3.1 ;
ATA/1627/2017 du 19 décembre 2017 consid. 4c).

c.  Les dispositions dérogatoires des art. 30 LEI et 31 OASA présentent un
caractére exceptionnel et les conditions pour la reconnaissance d’une telle
situation doivent étre appréciées de maniere restrictive (ATF 128 Il 200
consid. 4; ATA/38/2019 du 15 janvier 2019 consid. 4c ; ATA/400/2016 du
10 mai 2016 consid. 6¢). Elles ne conferent pas de droit a I’obtention d’une
autorisation de séjour (ATF 138 Il 393 consid. 3.1 ; 137 Il 345 consid. 3.2.1).
L autorité doit néanmoins procéder a I’examen de I’ensemble des circonstances
du cas d’espéce pour déterminer I’existence d’un cas de rigueur (ATF 128 11 200
consid. 4 ; 124 11 110 consid. 2 ; ATA/38/2019 précité consid. 4c).

d.  La reconnaissance de I’existence d’un cas d’extréme gravité implique que
I’étranger concerné se trouve dans une situation de détresse personnelle. Ses
conditions de vie et d’existence doivent ainsi étre mises en cause de maniére
accrue en comparaison avec celles applicables a la moyenne des étrangers. En
d’autres termes, le refus de le soustraire a la réglementation ordinaire en matiére
d’admission doit comporter a son endroit de graves conséquences. Le fait que
I’étranger ait sejourné en Suisse pendant une assez longue période, qu’il y soit
bien intégré, tant socialement et professionnellement, et que son comportement
n’ait pas fait I’objet de plaintes ne suffit pas, a lui seul, a constituer un cas
d’extréme gravité. Encore faut-il que sa relation avec la Suisse soit si étroite qu’on
ne puisse exiger qu’il vive dans un autre pays, notamment celui dont il est
originaire. A cet égard, les relations de travail, d’amitié ou de voisinage que
I’intéressé a pu nouer pendant son séjour ne constituent normalement pas des liens
si étroits avec la Suisse qu’ils justifieraient une exception (ATF 130 Il 39
consid. 3 ; 124 11 110 consid. 3 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_754/2018 du
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28 janvier 2019 consid. 7.2 ; 2A_718/2006 du 21 mars 2007 consid. 3 ; arréts du
Tribunal administratif féderal C-6956/2014 du 17 juillet 2015 consid. 6.1 ;
C-5414/2013 du 30 juin 2015 consid. 5.1.3 ; ATA/828/2016 du 4 octobre 2016
consid. 6d).

Parmi les éléments déterminants pour la reconnaissance d’un cas d’extréme
gravité, il convient en particulier de citer la trés longue durée du séjour en Suisse,
une intégration sociale particulierement poussée, une réussite professionnelle
remarquable, la personne étrangere possédant des connaissances professionnelles
si specifiques qu’elle ne pourrait les mettre en ceuvre dans son pays d’origine, une
maladie grave ne pouvant étre traitée qu’en Suisse, la situation des enfants,
notamment une bonne intégration scolaire aboutissant apres plusieurs années a
une fin d’études couronnée de succeés. Constituent en revanche des facteurs allant
dans un sens opposé le fait que la personne concernée n’arrive pas a subsister de
maniere indépendante et doive recourir aux prestations de I’aide sociale ou des
liens conservés avec le pays d’origine, par exemple sur le plan familial,
susceptibles de faciliter sa réintégration (arrét du Tribunal féderal 2A.543/2001 du
25 avril 2002 consid. 5.2 ; arréts du Tribunal administratif fédéral C-5414/2013
précité consid. 5.1.4 ; C-6379/2012 et C-6377/2012 du 17 novembre 2014
consid. 4.3).

e. L’art. 30 al. 1 let. b LEI n’a pas pour but de soustraire le requérant aux
conditions de vie de son pays d’origine, mais implique qu’il se trouve
personnellement dans une situation si grave qu’on ne peut exiger de sa part qu’il
tente de se réadapter a son existence passée. Des circonstances générales affectant
I’ensemble de la population restée sur place, en lien avec la situation économique,
sociale, sanitaire ou scolaire du pays en question et auxquelles le requérant serait
également exposé a son retour, ne sauraient davantage étre prises en
considération, tout comme des données a caractére structurel et général, telles que
les difficultés d’une femme seule dans une société donnée (ATF 123 Il 125
consid. 5b/dd ; arréts du Tribunal fédéral 2A.245/2004 du 13 juillet 2004
consid. 4.2.1 ; 2A.255/1994 du 9 décembre 1994 consid. 3). Au contraire, dans la
procédure d’exemption des mesures de limitation, seules des raisons
exclusivement humanitaires sont déterminantes, ce qui n’exclut toutefois pas de
prendre en compte les difficultés rencontrées par le requérant a son retour dans
son pays d’un point de vue personnel, familial et économique (ATF 123 Il 125
consid. 3 ; ATA/828/2016 précité consid. 6d).

La question n’est donc pas de savoir s’il est plus facile pour la personne
concernée de vivre en Suisse, mais uniquement d’examiner si, en cas de retour
dans le pays d’origine, les conditions de sa réintégration sociale, au regard de sa
situation personnelle, professionnelle et familiale, seraient gravement
compromises (arréts du Tribunal fédéral 2C_621/2015 du 11 décembre 2015
consid. 5.2.1 ; 2C_369/2010 du 4 novembre 2010 consid. 4.1).
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f. Les maladies chroniques ou graves dont souffre I’étranger concerné ou un
membre de sa famille et dont le traitement adéquat n’est pas disponible dans le
pays d’origine doivent étre prises en compte dans I’examen de la gravité d’une
situation de rigueur (maladie chronique, etc. ; Directives LEI, ch. 5.6.10.5).

Selon la jurisprudence, des motifs médicaux peuvent, selon les
circonstances, conduire a la reconnaissance d’un cas de rigueur lorsque I’intéressé
démontre souffrir d’une sérieuse atteinte a la santé qui nécessite, pendant une
longue période, des soins permanents ou des mesures medicales ponctuelles
d’urgence, indisponibles dans le pays d’origine, de sorte qu’un départ de Suisse
serait susceptible d’entrainer de graves conséquences pour sa santé. En revanche,
le seul fait d’obtenir en Suisse des prestations médicales supérieures a celles
offertes dans le pays d’origine ne suffit pas a justifier une exception aux mesures
de limitation. De méme, I’étranger qui entre pour la premiére fois en Suisse en
souffrant déja d’une sérieuse atteinte a la santé ne saurait se fonder uniquement
sur ce motif medical pour réclamer une telle exemption (ATF 128 Il 200
consid. 5.3 ; ATA/1279/2019 du 27 aolt 2019 consid. 5f; ATA/801/2018 du
7 ao(t 2018 consid. 8a et les arréts cités).

En I’absence de liens d’une certaine intensité avec la Suisse, I’aspect
médical et les éventuelles difficultés de réintégration de la personne concernée
dans le pays d’origine ne sauraient justifier, a eux seuls, I’octroi d’un permis
humanitaire pour cas de rigueur ; le cas échéant, ces critéres ne peuvent en effet
étre pris en considération que dans le cadre de I’examen de la licéité et de
I’exigibilité de I’exécution du renvoi (arréts du Tribunal administratif féderal
[ci-aprés : TAF] C-2712/2012 du 9 juillet 2014 consid. 5.7 ; C-3216/2010 du
29 janvier 2014 consid. 3.6 ; C-5710/2011 du 13 décembre 2013 consid. 5.1). En
d’autres termes, une grave maladie (a supposer qu’elle ne puisse pas étre soignée
dans le pays d’origine) ne saurait justifier, a elle seule, la reconnaissance d’un cas
de rigueur au sens des dispositions précitées, I’aspect médical ne constituant
qu’un élément parmi d’autres (durée du séjour, intégration socioprofessionnelle et
formations accomplies en Suisse, présence d’enfants scolarisés en Suisse et degré
de scolarité atteint, attaches familiales en Suisse et a I’étranger, etc.) a prendre en
considération (ATF 128 11 200 consid. 5.4 ; arréts du TAF F-4125/2016 du
26 juillet 2017 consid. 5.4.1 ; C-912/2015 du 23 novembre 2015 consid. 4.3.2 ;
C-5450/2011 du 14 décembre 2012 consid. 6.4). Les motifs médicaux constituent
avant tout un obstacle a I’exécution du renvoi au sens de I’art. 83 al. 4 LEI et une
personne qui ne peut se prévaloir que d’arguments d’ordre médical ne se distingue
pas de ses compatriotes restés dans son pays d’origine et souffrant de la méme
maladie (arréts du TAF F-4125/2016 precité consid. 5.4.1 ; C-912/2015 précité
consid. 4.3.2 ; C-5450/2011 preécité consid. 6.4).

a.  En Il’espéce, la chambre de céans fait pour I’essentiel siens les considérants
du TAPI quant a la question d’un éventuel cas de rigueur (ou d’extréme gravite).
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b. Comme I’a retenu le TAPI, le fait que la recourante n’a jamais émargé a
I’aide sociale, bénéficie d’un casier judiciaire vierge, a un niveau A2 en francais et
a créé des liens d’amitiés avec d’autres personnes sejournant a Genéve ne saurait
suffire pour considérer que son intégration socio-professionnelle en Suisse serait
exceptionnelle ou que ses liens avec ce pays seraient si étroits qu’ils justifieraient
une exception. Elle n’a exercé aucune activité professionnelle ou bénévole en
Suisse, de sorte qu’elle n’y a pas acquis des connaissances professionnelles si
specifiques qu’elle ne pourrait pas utiliser au Kosovo. En outre, agé actuellement
de 39 ans, I’intéressée est arrivée en Suisse a I’age d’un peu plus de 35 ans, apres
avoir vécu au Kosovo jusqu’alors, soit la plus grande partie de sa vie, notamment
son enfance, son adolescence, périodes décisives pour la formation de la
personnalité, et le début de sa vie d’adulte, dont une grande partie avec B :
de sorte qu’elle a selon toute vraisemblance conservé des attaches dans ce pays et
pourrait s’y réintégrer en cas de retour.

c.  Ladurée du séjour en Suisse, a Geneve, de la recourante et de son fils ainé,
depuis le 24 janvier 2016 selon leurs allégations, soit depuis bientdt quatre ans, ne
peut pas étre qualifié de long, mais doit au surplus étre relativisé, dés lors qu’il a
été intégralement effectué de maniere illégale. 1l a du reste été caché a ’lOCPM
alors que le compagnon de I’intéressée et péere de B avait introduit une
demande d’autorisation de séjour en Suisse instruite par I’intimé jusqu’au
prononcé de sa décision du 21 mars 2016. Ainsi, la durée de leur séjour en Suisse
ne saurait étre prise en compte, de maniere déterminante, en leur faveur, ce
d’autant moins que, comme I’a rappelé le TAPI, celui qui place I’autorité devant
le fait accompli doit s’attendre a ce que celle-ci se préoccupe davantage de rétablir
une situation conforme au droit que d’éviter les inconvénients qui en découlent
pour lui (ATF 123 1l 248 consid. 4a ; arréts du Tribunal fédéral 1C_33/2014 du
18 septembre 2014 consid. 4.1 ; 1C_269/2013 du 10 décembre 2013 consid. 4.1 et
les références citées).

d.  On ne saurait non plus retenir une intégration exceptionnelle pour B

Ne sont en effet pas suffisants les faits qu’il a été promu, par tolérance avec des
mesures d’accompagnement au sein du systéme scolaire genevois pour la 8P
(année scolaire 2018-2019), et poursuive sa scolarité a Genéve, maitrise le
frangais, pratique des activités sportives, s’est lié d’amitié avec des camarades et
apprécie sa vie a Genéve. Il a vécu au Kosovo avec sa mére jusqu’a I’age de 8 ans
et demi environ, soit la plus grande partie de sa vie et a donc residé a Genéeve le
tiers de celle-ci, soit pendant presque quatre ans. Au demeurant, agé de 12 ans et
demi, B n’a pas encore vécu son adolescence et une partie de sa vie
d’adulte, soit des années déterminantes pour I’intégration socio-culturelle (a ce
sujet ATF 123 Il 125 consid. 4 ; arrét du Tribunal féderal 2A.578/2005 du
3 fevrier 2006 consid. 3).
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A cet égard, comme I’a relevé le TAPI, en prenant la décision de venir
s’installer en Suisse démunie de toute autorisation de séjour et d’y scolariser son
fils ainé sans aucune certitude que leur présence sur le sol helvétique serait un jour
autorisee, la recourante a accepté le risque de devoir potentiellement imposer a ce
dernier un jour un retour au Kosovo, avec toutes les difficultés de réintégration en
découlant.

d C , agé actuellement de presque deux ans et demi, vit a Genéve
depuis sa naissance, ce alors que ses parents savaient qu’ils n’y avaient aucun
statut Iégal. Au vu de son jeune &ge, sa situation est étroitement liée a celle de sa
meére, qui s’occupe de lui au quotidien, et il ne saurait étre question de liens étroits
créés avec la Suisse ou d’une intégration qui y serait particulierement poussee.

Cet enfant souffre d’un hypospadias sévere, pénien moyen, a a ce titre
bénéficie le 11 mai 2018 d’une reconstruction complexe avec un lambeau
préputial vascularisé, et nécessite une prise en charge spécialisée (soins locaux et
suivis cliniques), jusqu’a la fin complete de son développement pubertaire, vers
I’age de 18 ans. Une prise en charge hors d’un cadre multidisciplinaire habitué a
s’occuper de ce type de pathologies, comme au service de chirurgie pédiatrique
des HUG, pourrait aboutir a des complications séveres. L’absence d’un tel cadre
au Kosovo a conduit I’OCPM a retenir I’inexigibilité de I’exécution du renvoi
pour nécessité médicale (art. 83 al. 4 LEI) pour C et a vouloir proposer son
admission provisoire et celle de ses parents et frére et sceur au SEM.

La question de savoir si, comme I’a retenu le TAPI, ledit probleme médical
devrait étre considéré comme vraisemblablement temporaire et nécessitant un
suivi pour une durée déterminée, peut souffrir de demeurer indécise. En effet, il ne
saurait justifier, a lui seul, la reconnaissance d’un cas de rigueur au sens des
dispositions précitées, I’aspect médical ne constituant qu’un élément parmi
d’autres (durée du séjour, intégration socioprofessionnelle et formations
accomplies en Suisse, présence d’enfants scolarisés en Suisse et degré de scolarité
atteint, attaches familiales en Suisse et a I’étranger, etc.) a prendre en
considération. Or, méme si cette atteinte a la santé est grave, elle ne peut pas
compenser I’insuffisance de réalisation des autres critéres (notamment absence de
longue durée du séjour et d’intégration particulierement poussée en Suisse) en
faveur d’un cas d’extréme gravité au sens de I’art. 30 al. 1 let. b LEI, non
seulement pour C , mais aussi pour les autres membres de sa famille, y
compris F née le 30 juin 2019.

e.  Ce qui précéde vaut aussi apres prise en compte de la récente naissance

d’F , de méme que de la situation de M. D considérée
individuellement et en lien avec I’entier de la famille. En effet, d’une part, par
arrét de ce jour dans la cause A/680/2018, le recours de M. D dans la

procédure de reconsidération contre le refus d’autorisation de séjour pour cas de
rigueur est rejeté par la chambre de céans. D’autre part, méme si celui-ci subvient
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aux besoins matériels de I’ensemble de la famille grace notamment au
développement de son entreprise, cela ne suffit pas pour retenir que cette famille,
considérée dans son ensemble, donc y compris avec M. D , aurait fait
preuve d’une intégration exceptionnelle en Suisse et se trouverait dans une
situation, aux plans personnel, professionnel et familial, gravement compromise
en cas de retour au Kosovo.

f. En conséquence, le TAPI a a juste titre confirmé la décision de I’intimé du
28 aodt 2018, qui n’abusait ni n’excédait son pouvoir d’appréciation en refusant
aux recourants une autorisation de séjour pour cas de rigueur aux sens des art. 30
al. 1let. b LEl et 31 al. 1 OASA.

a. Selon lart. 64 al. 1 let. ¢ LEI, les autorités compétentes rendent une
décision de renvoi ordinaire & I’encontre d’un étranger auquel I’autorisation de
séjour est refusée ou dont I’autorisation n’est pas prolongée.

Cela étant, conformément a I’art. 83 LEI, le SEM décide d’admettre
provisoirement I’étranger si I’exécution du renvoi ou de I’expulsion n’est pas
possible, n’est pas licite ou ne peut étre raisonnablement exigee (al. 1).
L admission provisoire peut étre proposee par les autorités cantonales (al. 6).

b.  Enl’occurrence, les recourants ne disposent d’aucune autorisation de séjour,
de sorte que leur renvoi doit étre prononcé. Cependant, I’OCPM admettant que le
renvoi ne peut actuellement pas étre exécuté, il lui est donné acte de ce qu’il
s’engage a proposer au SEM I’admission provisoire des intéressés, en application
de I’art. 83 al. 6 LEI.

Au vu de ce qui précede, le recours sera rejeteé.

Il sera donné acte a I’OCPM de ce qu’il proposera au SEM I’admission
provisoire de la recourante et de ses trois enfants, B ,C etF

Vu I’issue du litige, un émolument de CHF 400.- sera mis a la charge de la
recourante, qui succombe (art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procédure ne
sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).

* * * k%

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme:
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déclare recevable le recours interjeté le 1% février 2019 par Mme A et ses
enfants mineurs B et C D contre le jugement du Tribunal
administratif de premiére instance du 14 décembre 2018 ;

au fond :
le rejette ;

donne acte a I’office cantonal de la population et des migrations de ce qu’il proposera
au secrétariat d’Etat aux migrations I’admission provisoire de Mme A et ses
enfants mineurs B , C etF D X

met un émolument de CHF 400.- a la charge de Mme A :
dit qu’il n’est pas alloué d’indemnité de procédure ;

dit que les éventuelles voies de recours contre le présent arrét, les délais et conditions de
recevabilité qui leur sont applicables, figurent dans la loi fédérale sur le Tribunal fédéral
du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), dont un extrait est reproduit ci-aprés. Le mémoire
de recours doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou
par voie électronique aux conditions de I’art. 42 LTF. Le présent arrét et les piéces en
possession du recourant invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints a
I’envoi ;

communique le présent arrét a Me Yves Rausis, avocat des recourants, a I'office
cantonal de la population et des migrations, au Tribunal administratif de premiére
instance, ainsi qu’au secrétariat d’Etat aux migrations.

Siégeant : M. Thélin, président, Mme Krauskopf, M. Pagan, juges.

Au nom de la chambre administrative :

le greffier-juriste : le président siégeant :

M. Mazza Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneéve, le la greffiére :
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Extraits de la loi sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110)

consultable sur le site: http://www.admin.ch/ch/f/rs/c173_110.html

Recours en matiere de droit public
(art. 82 etssLTF)

Art. 82 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours :

a. contre les décisions rendues dans des causes de droit
public ;

Art. 83 Exceptions
Le recours est irrecevable contre :

c. les décisions en matiére de droit des étrangers qui
concernent :

1. I’entrée en Suisse,

2. une autorisation a laquelle ni le droit fédéral ni le
droit international ne donnent droit,

3. I’admission provisoire,

4. I’expulsion fondée sur Part. 121, al. 2, de la
Constitution ou le renvoi,

5. les dérogations aux conditions d’admission,

6. la prolongation d’une autorisation frontaliere, le
déplacement de la résidence dans un autre canton,
le changement d’emploi du titulaire d’une
autorisation frontaliere et la délivrance de
documents de voyage aux étrangers sans piéces de
légitimation ;

d. les décisions en matiere d’asile qui ont été rendues :

1. par le Tribunal administratif fédéral,

2.par une autorité cantonale précédente et dont
I’objet porte sur une autorisation a laquelle ni le
droit fédéral ni le droit international ne donnent
droit ;

Art. 89 Qualité pour recourir

1 A qualité pour former un recours en matiére de droit

public quiconque :

a. a pris part & la procédure devant I’autorité précédente
ou a été privé de la possibilité de le faire ;

b. est particulierement atteint par la décision ou I’acte
normatif attaqué, et

c. aun intérét digne de protection a son annulation ou a
sa modification.

Art. 95 Droit suisse

Le recours peut étre formé pour violation :

a. du droit fédéral ;

b. dudroit international ;

¢. de droits constitutionnels cantonaux ;

d. de dispositions cantonales sur le droit de vote des
citoyens ainsi que sur les élections et votations
populaires ;

e. dudroit intercantonal.

Art. 100 Recours contre une décision

! Le recours contre une décision doit &tre déposé devant le

Tribunal fédéral dans les 30 jours qui suivent la

notification de I’expédition compléte.

Recours constitutionnel subsidiaire
(art. 113 etssLTF)

Art. 113 Principe

Le Tribunal fédéral connait des recours
constitutionnels contre les décisions des autorités
cantonales de derniere instance qui ne peuvent faire
I’objet d’aucun recours selon les art. 72 a 89.

Art. 115 Qualité pour recourir

A qualité pour former un recours constitutionnel

quiconque :

a.a pris part a la procédure devant I autorité
précédente ou a été privé de la possibilité de le
faire et

b.a un intérét juridique & I’annulation ou & la
modification de la décision attaquee.

Art. 116 Motifs de recours
Le recours constitutionnel peut étre formé pour
violation des droits constitutionnels.

Art. 100 Recours contre une décision

YLe recours contre une décision doit étre déposé
devant le Tribunal fédéral dans les 30 jours qui
suivent la notification de I’expédition compléte.

Recours ordinaire simultané (art. 119 LTF)
1 Si une partie forme contre une décision un recours ordinaire et un recours constitutionnel, elle doit déposer les

deux recours dans un seul mémoire.

2 e Tribunal fédéral statue sur les deux recours dans la méme procédure.

% Il examine les griefs invoqués selon les dispositions applicables au type de recours concerné.
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