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Erwagungen

E.12

septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2) a. Dansun grief d'ordre formel qu'il convient
d'examiner en premier lieu (ATF 1371 195 consid. 2.2), larecourante se plaint d'une
violation du droit d'étre entendu d'elle-méme et de son fils, du fait que le TAPI arenoncé a
tenir une audience et ne les a donc pas entendus oralement.

b. Tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 Cst., le droit d’ étre entendu comprend le droit pour
les parties de faire valoir 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 accés au dossier, de
participer al’administration des preuves, d en prendre connaissance et de se déterminer a
leur propos (ATF 138 11 252 consid. 2.2 p. 255 ; Arréts du Tribunal fédéral 8C_866/2010 du
12 mars 2012 consid. 4.1.1 ; 8C_643/2011 du 9 mars 2012 consid. 4.3 et les références
citées). Le droit d’ étre entendu comprend notamment le droit pour I’ intéressé d’ offrir des
preuves pertinentes, de prendre connaissance du dossier, d’ obtenir qu’il soit donné suite a
ses offres de preuves pertinentes (Arrét du Tribunal fédéral 2D _5/2012 du 19 avril 2012
consid. 2.3), de participer al’administration des preuves essentielles ou atout le moins de

S exprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF
1381 154 consid. 2.3.3; 138 V 125 consid. 2.1 ; 137 11 266 consid. 3.2 ; 137 | 195 consid.
2.3.1; 1361 265 consid. 3.2 ; 13511 286 consid. 5.1 p. 293).

c. Ledroit d'étre entendu n’implique pas non plus une audition personnelle de I’ intéressé,
celui-ci devant simplement disposer d’ une occasion de se déterminer sur les éléments
propres ainfluer sur |’issue de la cause (art. 41 LPA ; ATF 1341 140 consid. 5.3 ; Arrét du
Tribunal fédéral 2D_5/2012 précité consid. 2.3 et les arréts cités ; ATA/305/2013 du 14 mai
2013 consid. 3 ; ATA/40/2013 du 22 janvier 2013). En effet, la procédure administrative est
en principe écrite ; toutefois, si le reglement et la nature de I'affaire le requierent, |'autorité
peut procéder oralement (art. 18 LPA). 3) a. Il résulte de ce qui précede que le TAPI n'apas
violé le droit d'étre entendu de la recourante en ne |'auditionnant pas.

b. En revanche, le TAPI devait en principe entendre personnellement B en tant que
mineur affecté par ladécision a prendre. En effet, I'art. 12 CDE, tel gu'interpréte par la
jurisprudence (ATF 124 11 361 consid. 3 et 4 ; Arrét du Tribunal fédéral 5A_432/2012 du
23 juillet 2012 consid. 3.2 ; voir aussi Alexandra RUMO-JUNGO/Marc SPESCHA,
Kindeswohl, Kindes-anhérung und

- 7/15 - A/3441/2012 Kindeswille in ausl&nderrechtlichen Kontexten, PJA 2009 1103-1115,
not. 1109- 1110), garantit le droit des enfants de Sexprimer sur toute question les
intéressant, ainsi qu'a étre entendus, |e cas échéant personnellement.

c. Laquestion de la conséquence de ce manquement souffrira néanmoins de rester ouverte
au vu des considérations qui suivent. 4)



Le recours devant la chambre administrative peut étre formeé pour violation du droit, y
compris|’excés et |’ abus du pouvoir d’ appréciation, ainsi que pour constatation inexacte
desfaits (art. 61 a. 1 LPA). En revanche, celle-ci ne connait pas de |’ opportunité d’ une
décision prise en matiére de police des étrangers, deslors qu'il ne s agit pas d’ une mesure
de contrainte (art. 61 a. 2 LPA ; art. 10 a. 2 delaloi d'application de laloi fédérale sur les
étrangers du 16 juin 1988 - LaL Etr - F 2 10, a contrario). 5)

L'entrée en vigueur, le 1er janvier 2008, de laloi fédérale sur les étrangers du
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décembre 2005 (LEtr - RS 142.20) et de ses ordonnances d'exécution - en particulier celle
relative al’ ordonnance relative al’ admission, au s§our et al’ exercice d une activité
lucrative du 24 octobre 2007 (OASA - RS 142.201), a entrainé I'abrogation de laloi
fédérale sur le s§jour et I’ établissement des étrangers du 26 mars 1991 (aLFSEE - RS
142.20), ainsi que de I'ordonnance limitant e nombre des étrangers du 6 octobre 1986
(aOLE - RS 823.21), entre autres actes. En vertu de |'art. 126 a. 1 LEtr, les demandes
déposées avant |'entrée en vigueur de laloi sont régies par I'ancien droit.

Selon lajurisprudence constante du Tribunal fédéral, il n'y apaslieu de se fonder sur ladate
de ladécision de I'autorité inférieure pour déterminer le droit applicable mais sur celle de
I'ouverture de la procédure, soit celle du dépbt de la demande (Arréts du Tribunal fédéral

2C _98/2009 du 10 juin 2009 consid. 1.4 ; 2C_329/2009 du 14 septembre 2009 consid. 2,
ceci indépendamment du fait que la procédure ait été ouverte d'office ou sur demande de la
personne concernée (Arréts du Tribunal fédéral 2C_745/2008 du 24 février 2009 consid.
1.2.3; 2C_325/2010 du 11 octobre 2010 consid. 1).

En I'espece, la demande a été effectuée le 10 janvier 2012, si bien que le présent litige est
soumis alaLEtr et a sesdispositions d' exécution (art. 126 al. 1 LEtr). 6)

Le s§our en Suisse en vue d'y exercer une activité lucrative est soumis a autorisation (art.
11 renvoyant aux art. 18 ss LEtr). Cette derniere doit étre requise auprés du canton de prise
d’'emploi (art. 11 a. 1 LEtr). 7) a. Selon I’art. 30 al. 1 let. b LEtr, il est possible de déroger
aux conditions d’ admission d'un étranger en Suisse pour tenir compte d' un cas individuel
d’ extréme gravité.
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b. A teneur del’art. 31 al. 1 OASA, lors de | appréciation d’ un cas d’ extréme gravité, il
convient de tenir compte notamment : @) de I’ intégration du requérant ; b) du respect de

I’ ordre juridique suisse par le requérant ; c) de la situation familiale, particuliérement de la
période de scolarisation et de la durée de la scolarité des enfants ; d) de la situation
financiére ainsi que de la volonté de prendre part alavie économique et d’ acquérir une
formation ; €) de la durée de la présence en Suisse ; f) de |’ état de santé ; g) des possibilités
de réintégration dans I’ Etat de provenance.

Cette disposition comprend donc une liste exemplative de critéres a prendre en
considération pour la reconnaissance de cas individuels d'une extréme gravité.

c. Lajurisprudence développée au sujet des cas de rigueur selon le droit en vigueur jusqu’ au
31 décembre 2007 (art. 13f aOLE) est toujours d’ actualité pour les cas d’ extréme gravité
qui leur ont succédé (ATF 136 | 254 consid. 5.3.1). Les dispositions dérogatoires des art. 30
LEtr et 31 OASA présentent un caractere exceptionnel et les conditions pour la



reconnai ssance d’ une telle situation doivent étre appréciées de maniere restrictive (ATF 128
[1 200 ; ATA/531/2010 du 4 avril 2010). Elles ne conferent pas de droit al'obtention d'une
autorisation de s§jour (ATF 137 11 345 consid. 3.2.1).

d. Pour admettre I’ existence d' un cas d’ extréme gravité, il est nécessaire que I’ étranger
concerné se trouve dans une situation de détresse personnelle. Cela signifie que ses
conditions de vie et d’ existence, comparées a celles applicables ala moyenne des étrangers,
doivent étre mises en cause de maniere accrue, ¢ est-a-dire que le refus de soustraire
I’intéressé a la réglementation ordinaire d’ admission comporte pour lui de graves
conséquences. Lefait quel’ étranger ait séourné en Suisse pendant une assez longue
période, qu'il y soit bien intégré socialement et professionnellement et que son
comportement N’ ait pas fait I’ objet de plaintes ne suffit pas, alui seul, a constituer un cas

d extréme gravité ; il faut encore que sarelation avec la Suisse soit si étroite qu’on ne
puisse exiger qu'il aille vivre dans un autre pays, notamment dans son pays d origine. A cet
égard, lesrelations de travail, d’amitié ou de voisinage que I’ intéressé a pu nouer pendant
son sgour ne constituent normalement pas des liens si étroits avec la Suisse qu'ils
justifieraient une exception (ATF 124 11 110 consid. 3 ; Arrét du Tribunal administratif
fédéral —ci-aprés: TAF —C_6628/2007 du 23 juillet 2009
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WURZBURGER, La jurisprudence récente du Tribunal fédéral en matiére de police des
étrangers, RDAF 1997 | 267 ss). Son intégration professionnelle doit en outre étre
exceptionnelle ; le requérant possede des connaissances professionnelles si spécifiques gu'il
ne pourrait les utiliser dans son pays d origine ; ou alors son ascension professionnelle est si
remarquable qu’ elle justifierait une exception aux mesures de limitation (Arrét du Tribunal
fédéral 2A.543/2001 du 25 avril 2002 consid. 5.2 ; ATA/36/2013 du 22 janvier 2013 ;
ATA/720/2011 du 22 novembre 2011 ; ATA/639/2011 du 11 octobre 2011 ; ATA/774/2010
du 9 novembre 2010). 8) a. Si I’ exécution du renvoi ou de I’ expulsion n’est pas possible,

N’ est pas licite ou ne peut étre raisonnablement exigée, I’ étranger doit étre admis
provisoirement (art. 83 a. 1 LEtr). Cette décision est prise par |’ office fédéral des
migrations (ci-apres: ODM et peut étre proposée par les autorités cantonales (art. 83 a. 1 et
6 LEtr).

b. L’ exécution n’est pas possible lorsgue I’ étranger ne peut pas quitter la Suisse pour son
Etat d origine, son Etat de provenance ou un Etat tiers, ni étre renvoyé dans un de ces Etats
(art. 83 . 2 LEtr).

c. Ellen est paslicite lorsque le renvoi de I’ étranger dans son Etat d’ origine, dans son Etat
de provenance ou dans un Etat tiers, est contraire aux engagements de la Suisse relevant du
droit international (art. 83 a. 3 LEtr).

d. Elle ne peut étre raisonnablement exigée si le renvoi ou I’ expulsion de I’ étranger dans
son pays d origine ou de provenance le met concrétement en danger, par exemple en cas de
guerre, de guerre civile, de violence généralisée ou de nécessité médicale (art. 83 al. 4
LEtr). 9)

La situation des enfants peut, selon les circonstances, poser des problémes particuliers.
Comme pour les adultes, il y alieu de tenir compte des effets qu’ entraineraient pour eux un
retour forcé dans leur pays d’ origine. A leur égard, il faut toutefois prendre en considération
gu’un tel renvoi pourrait selon les circonstances équivaloir a un véritable déracinement,
constitutif a son tour d’un cas personnel d’ extréme gravité. Pour déterminer si tel serait ou



non le cas, il faut examiner, notamment, |’ &ge de I’ enfant lors de son arrivée en Suisse et au
moment ou se pose la question du retour, la durée et |e degré de réussite de sa scol arisation,
I’ avancement de sa formation professionnelle, la possibilité de poursuivre, dans le pays

d origine, la scolarisation ou la formation professionnelle commencées en Suisse, ainsi que
les perspectives d exploitation, le moment venu, de ces acquis. La situation des membres de
lafamille ne doit pas étre considérée isolément, mais en relation avec le contexte familial
global, déslors que le sort de lafamille forme un tout (ATF 123 Il 125 consid. 4a;;
ATA/13/2013 du 8 janvier 2013 ; ATA/479/2012 du 31 juillet 2012).
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examiner s I'ensemble des circonstances permet de fonder I'octroi d'une exception aux
mesures de limitation a ses deux membres ou al'un d'eux. Il faut ainsi prendre en compte la
durée du sgjour de lafamille en Suisse, lesliens qu'elle a noués avec ce pays et les aspects
particuliers de son intégration.

b. La chambre de céans doit par ailleurs tenir compte de I'intérét supérieur de |'enfant, tel
gu'il setrouve consacré al'art. 3al. 1 CDE. Si ce principe ne fonde pas en soi un droit a une
autorisation de s§jour, ou a une admission provisoire invocable en justice, il représente en
revanche un des éléments a prendre en compte dans la pesée des intéréts a effectuer en
matiére de |égalité et d'exigibilité du renvoi ; une abondante jurisprudence a consacré ce
principe (ATAF 2009/51 consid. 5.6 ; ATAF 2009/28 consid. 9.3.2 et les références citées ;
Arrét du TAF E-2062/2012 du 7 septembre 2012 consid. 7.3 ; ICRA 2005 n° 6 consid.
6.1-6.2 ; JCRA 1998 n° 13 consid. 5e).

c. Lescritéres applicables pour déterminer I'intérét supérieur de I'enfant restent les mémes
en cas de retour dans son pays d'origine et en cas de poursuite de son s§our en Suisse. La
chambre de céans integre dans la notion de la mise en danger concréte des é éments comme
I'&ge de I'enfant, son degré de maturité, ses liens de dépendance, la nature de ses relations
avec les personnes qui e soutiennent (proximité, intensité, importance pour son
épanouissement), |'engagement, la capacité de soutien et les ressources de celles-ci, I'état et
les perspectives de son dével oppement et de saformation scolaire, respectivement
préprofessionnelle, le degré de réussite de son intégration, ainsi que les chances et les
difficultés d'une réinstallation dans le pays d'origine.

d. Dans |'examen des chances et des risques inhérents a un départ, la durée du s§our en
Suisse est un facteur de grande importance, car I'enfant ne doit pas étre déraciné, sans motif
valable, de son environnement familier. Une forte intégration en Suisse, découlant en
particulier d'un long séour et d'une scolarisation dans ce pays d'accueil, peut avoir comme
conséquence, en cas de renvoi, un déracinement qui serait de nature, selon les
circonstances, a rendre son exécution inexigible (JJCRA 2006 n° 13 consid. 3.5).

e. En outre, une fois scolarisé depuis plusieurs années en Suisse, |'enfant voit son degré
d'intégration augmenter ; lorsqu'il atteint I'adolescence, période essentielle du

dével oppement personnel, scolaire et professionnel, entrainant une intégration accrue dans
un milieu déterminé, un retour forcé dans le pays d'origine ou I’ enfant 0’ ajamais vécu, peut
représenter pour lui une mesure d'une dureté excessive (ATF 123 11 125 consid. 4 ; a
contrario ATAF 2007/16 consid. 9 ; Arrét du Tribunal fédéral 2A.718/2006 du 21 mars
2007 consid. 3 ; Arrétsdu TAF C-5262/2008 du 7 septembre 2009 consid. 4.4 ; C-245/2006
du 18 avril 2008 consid. 4.5.1 ; E-2062/2012 précité consid. 7.3).
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Suisse, le Tribunal fédéral a confirmé un jugement du TAF, en estimant qu'« assurément,
[1ége [del'ainé] et I'avancement relatif de son parcours scolaire sont des éléments de
nature a compliquer sa réintégration dans son pays d'origine (...). IIs ne sont cependant pas
suffisants, & eux seuls, pour faire obstacle au renvoi de lafamille. 1l est en effet éabli que
[I'enfant] parle parfaitement I'espagnol et qu'il n'a pas encore terminé sa scolarité obligatoire
: lapoursuite de celle-ci en Equateur devrait donc pouvoir se faire dans des conditions
satisfaisantes. A cet égard, sa situation n'est pas comparable & celle d'un jeune qui aurait
entrepris des études ou une formation professionnelle initiale en Suisse, par exemple un
apprentissage, qu'il ne pourrait pas mener aterme dans son pays d'origine » (Arrét du
Tribunal fédéral 2C_75/2011 du 6 avril 2011 consid. 3.4).

b. On ne saurait toutefois en déduire, sous peine de vider de son sens|'arrét de principe cité
ci-dessus au consid. 9, que seuls les mineurs ayant déja terminé leur scolarité obligatoire et
ayant entamé une formation professionnelle peuvent étre reconnus comme se trouvant dans
un cas d'extréme gravité. Ainsi, la chambre de céans a dé§ja admis I'existence d'un tel cas
pour un jeune de 14 ans né a Geneve, vivant seul avec samére et n'ayant pas encore terminé
sa scolarité obligatoire (ATA/163/2013 du 12 mars 2013).

c. De méme, le TAF aadmis un cas d'extréme gravité au vu de la situation d'un jeune de 15
ans, qui avait achevé la huitiéme année du cursus de neuf ans de |'école obligatoire ala
satisfaction de ses enseignants, menait des activités extra- scolaires et témoignait de grandes
qualités humaines, grace auxquellesil avait atteint un degré d'intégration sociale avancé
(Arrét du TAF C-1610/2011 du 4 décembre 2012). 12) En |'espece, B estnéle

2000. |1 est donc &gé de plus de 14 ans et se trouve en pleine adolescence. 11 est
scolarisé en fin de dixiéme année scolaire d'enseignement au cycle, ala satisfaction de ses
enseignants. |l aainsi accompli, al'exception des tout premiers degrés, toute sa scolarité
jusgu'au niveau secondaire en Suisse, ou il vit sans discontinuer depuis 2006. Il se trouve
donc totalement intégré en Suisse, ou sa personnalité sest formée et a évolué au fil du
temps. |l pratique diverses activités sportives, et ses qualités humaines sont attestées par
plusieurs personnes ayant écrit des messages de soutien figurant au dossier. Enfin, il vit seul
avec samere mais entretient apparemment des relations tres fortes avec satante C ,
résidente genevoise au bénéfice d'une autorisation de sé§jour et le mari de celle-ci.

En cas de départ en Bolivie, B verrait donc saformation interrompue a un stade
délicat et devrait se réadapter au systéme scolaire d'un pays ou il n‘aque trés peu de liens et
de repéres, et dont les conditions de vie lui sont désormais tout afait étrangeres ; apluslong
terme, son renvoi serait de nature a
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sont de nature & faire admettre qu'un départ en Bolivie présenterait pour B une
rigueur excessive et équivaudrait a un véritable déracinement, ce qui lui serait
particulierement dommageable.

Danslamesure ou B , fils mineur remplit les conditions pour bénéficier d'une
exception aux mesures de limitation, le renvoi de larecourante serait aussi de nature a
compromettre son intégration en Suisse (Arrét du Tribunal fédéral 2A.679/2006 du 9 février
2007, consid. 4.2 ; Arrét du TAF C-245/2006 précité consid. 4.5.4).



Ainsi, au vu des circonstances prises dans leur globalité, une exemption au sens de I'art. 30
al. 1let. b LEtr doit étre accordée alarecourante et a son fils. 13) Le jugement attaqueé sera
ainsi annulé, de méme que la décision de I'office de refus d'autorisation de sé§jour et de
renvoi du 11 octobre 2012, et la cause lui serarenvoyée en vue de l'octroi d'une autorisation
de séjour fondée sur la disposition |égale précitée. 14) Vu l'issue du litige, il ne sera pas
percu d'émolument (art. 87 al. 1 LPA). Une indemnité de procédure de CHF 1'000.- sera
allouée alarecourante, qui y aconclu et a eu recours aux services d'un mandataire
professionnel (art. 87 a. 2 LPA).
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