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Volltext

Geneve Cour dejustice (Cour de droit public) Chambre administrative 17.10.2013
A/2965/2013

A/2965/2013 ATA/696/2013 du 17.10.2013 ( FORMA ) , REFUSE REPUBLIQUE ET
CANTON DE GENEVE POUVOIR JUDICIAIRE A/2965/2013 - FORMA ATA/696/2013
" I[endif]--> COUR DE JUSTICE Chambre administrative Décision sur mesures
provisionnelles du 17 octobre 2013 danslacause T , mineur représenté par sa mere
Madame C représentés par Me Cyril Mizrahi, avocat contre DEPARTEMENT DE
L' INSTRUCTION PUBLIQUE, DE LA CULTURE ET DU SPORT Attendu, en fait, que :
1) L’enfant T ,néle 2002, est atteint d'un trouble du spectre autistique et
d’un déficit de |’ attention avec hyperactivité et dyspraxie.![endif]>![if> 2) Jusgu’ en février
2010, il a été scolarisé dans |’ enseignement ordinaire. Durant les années scolaires
2010/2011 et 2011/2012, il afréquenté le centre médico-pédagogique (ci-aprés : CMP) de
X , puisil asuivi un programme d’ enseignement a distance dispensée par une
institution éducative francaise, le Centre national d’ enseignement a distance (ci-aprés:
CNED). Durant I’ année scolaire 2012/2013, il a é&té intégré atempstres partiel (une
demi-journée jusqu’ en octobre 2012, puis une demi-matinée par semaine durant e reste de
I’ année scolaire 2012/2013) al’ école primaire des Y . Parallelement, il a été scolarisé
une demi-journée par semaine au CMP de X . Lereste du temps, il aété prisen
charge par différents intervenants mandatés par lafamille. ![endif]>![if> 3) Désle moisde
janvier 2013, la situation future de I’ enfant pour I’ année scolaire 2013/2014 a été évoquée
entre ladirection de I’ office médico-pédagogique (ci-apres : OMP) et Madame C , Sa
mere.![endif]>![if> Cette derniére a demandé a ce que I’ enfant soit intégré dans une école
ordinaire, soit al’écoledesY , en étant accompagné par une personne qu’ elle
choisirait et gu’ elle indemniserait. Elle a présenté un projet détaillé de scolarisation allant
dans ce sens. Pour le directeur de I’ OMP, I’ intégration demandée n’ était pas possible en
raison notamment des troubles de santé que |’ enfant présentait. En outre, au vu du
programme d’ enseignement mis sur pied pour celui-ci, elle constatait que I’ enfant restait
principalement scolarisé sous la responsabilité de sa mere, dans le cadre d’ une « scolarité
dite adomicile ». Or, son intégration dans une école ordinaire ne serait envisageable qu’ au
moyen d’ un accompagnement spécialisé dont les conditions n’ étaient pas réunies puisque
celui-ci ne fréquentait le CMP qu’ atemps trés partiels. La solution que lamére de |’ enfant
proposait, soit une intégration avec prise en charge du financement d’ un accompagnant par
les parents n’ était pas envisageable pour des raisons d’ égalité de traitement entre les enfants
au sein du service public. Si le voau de sameére alait dans ce sens, elle devait recourir a une
institution spécialisée privée. Seul était possible pour I’OMP un accompagnement organise
et sous laresponsabilité d' une structure de I’ enseignement spécialisé public ou
subventionné sinon par un assistant al’intégration scolaire (ci-apres : AlS) si les conditions
étaient réunies. Pour I’ année scolaire 2013/2014, la direction de I’ OMP proposait une




intégration de |’ enfant au CMP de X a50 % voire, si cela était possible, & un taux
supérieur acelui-ci. 4) Le 2 juillet 2013, ladirectrice de la scolarité spécialisée de
I’intégration, a écrit aMme C . Reprenant les termes d’ un entretien du 14 juin 2013,
ellelui arappelé le cadre dans lequel la scolarité de |’ enfant devait se dérouler selon les
directives adressées aux directions de I’ OMP et de I’ enseignement primaire. L’ enfant devra

étre scolarisé au moins a50 % au CPM de X pour ne pas étre considéré comme étant
scolarisé adomicile et pouvoir prétendre, a plus ou moins long terme, a une intégration en
ordinaire. Sur ce dernier point, le CPM de X sevoyait attribuer un onzieme éléve

pour |’année scolaire avenir. L’ effectif des éléves était donc en augmentation alors que le
taux d’ encadrement restait le méme. L’ OMP avait d0 prendre la décision d arréter le projet
d’intégration de I’ enfant dans une classe ordinaire puisque la présence d’' un adulte formé en
autisme était nécessaire pour I’ accompagnement de ce dernier dans son école. Celui-Ci

viendrait au CPM de X les lundi, mardi et jeudi matin, pour autant qu’un AlS puisse
étre mis en place pour lesmardi et lesjeudis afin de permettre |’ accompagnement de
I’enfant &1’ école.![endif]>![if> 5) Le 16 juillet 2013, ala demande de Madame C ,le

directeur de I’ OMP lui a notifié une décision mentionnant |es voies de recours possibles
concernant |’ intégration de son fils. Celui-ci ne serait plusintégré al’ école ordinaire de la
rentrée prochaine pour les motifs expliqués dans le courrier du 2 juillet 2013 précité.
Cependant ces conditions ne pouvaient étre mal heureusement réunies. L’ enfant serait donc
prise en charge au CPM de X et bénéficierait du transport collectif des éléves vers ce
centre.![endif]>![if> Cette décision était exécutoire nonobstant recours. 6) Par courrier du
24 juillet 2013 |e secrétariat ala pédagogie spécialisée acommuniqué a Madame C

un projet de décision de refus d’ attribution d’un AlS au motif que I’ enfant N’ était pas
scolarisé dans |’ enseignement ordinaire.![endif]>![if> 7) Selon |elivret de compétences du
28 juillet 2013 établi par le CNED pour I’ année scolaire 2012/2013 qui évaluait les
aptitudes de I’ enfant al’issue de |’ année scolaire 2012/2013, la quasi-totalité de ses
compétences était acquise dans toutes les matieres évaluées. |1 était admis au niveau
supérieur.![endif]>![if> 8) Par acte posté le 16 septembre 2013, Madame C , agissant
pour le compte de son fils, ainterjeté recours auprés de la chambre administrative de la
Cour dejustice (ci-apreés : la chambre administrative) contre la décision de ladirection de
I’OMP du 16 juillet 2013, concluant & son annulation et a ce que I’ enfant se voie octroyer
un accompagnement a mi-temps au sein d’ une classe de I’ enseignement
ordinaire.![endif]>![if> Le droit &laformation, découlant du pacte de I’ ONU international
du 28 juillet 2013relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre 1966
(Pacte | - RS 0.103.1), de la Convention de I’ ONU du 20 novembre 1989 relative aux droits
del’enfant (RS 0.103), du droit & un enseignement de base suffisant et gratuit reconnu par
I’art. 19 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS
101) ; del’interdiction de ladiscrimination au sensdel’art. 8 a. 2 Cst., des dispositions de
laloi fédérale sur I’ égalité pour les handicapés (LHand - RS 151.3), de celles de |’ accord
intercantonal sur la collaboration dans le domaine de |a pédagogie spécialisée auquel le
canton de Genéve avait adhéré le 18 décembre 2008, du droit a1’ éducation, la formation et
alaformation continue garantie par I’ art. 24 de la Constitution de la République et canton
de Genéve du 14 octobre 2012 (Cst-GE - A 2 00) et des dispositions de laloi sur
I’intégration des enfants et des jeunes a besoins éducatifs particuliers ou handicapés du 14
novembre 2008 (LIJBEP - C 1 12) et de celles du réglement sur I’ intégration des enfants et
des jeunes a besoins éducatifs particuliers ou handicapés du 21 septembre 2011 (RIJBE - C
1 12) avaient pour consequence que I’ intégration d’ un enfant handicapé al’ école ordinaire



N’ était pas laissée alalibre appréciation de |’ Etat qui ne pouvait y renoncer en fonction de
seules considérations d’ ordre budgétaire. Admettre I’ inverse viderait de sa signification la
notion méme de droit a laformation en tant que droit subjectif accordé aun individu. La
meére de |’ enfant ne demandait pas une intégration a plein temps avec un enseignant
spécialisé mai's un accompagnement a mi-temps avec une personne formée dans le domaine
de I’ autisme, enseignant spécialisé ou éducateur conformément a ce que préconisaient des
spécialistes qui suivaient I’ enfant. Subsidiairement elle demandait une intégration de deux
demi-journées par semaine dans une école ordinaire. La décision querellée, fondée
exclusivement sur des considérations budgétaires et organisationnelles, violait les droits
fondamentaux de I’ enfant. Elle n’ était au demeurant pas motivée. A titre provisionnel,

I’ enfant devait se voir octroyer, pour toute la durée de la procédure, un accompagnement
durant au moins deux demi-journées au sein d' une classe de I’ enseignement ordinaire (6 e
année - Harmos) ou se voir restituer I’ effet suspensif a son recours. En effet, au vu de la
durée de la procédure, celui-ci serait en grande partie vidé de son sens sans I’ octroi de
mesures provisionnelles. Celles qui étaient sollicité étaient supportabl es financiérement par
I’ Etat. Le dommage résultant pour I’ enfant de la violation de ses droits fondamentaux
étaient avérés. Subsidiairement, il y avait lieu de de restituer |’ effet suspensif ala décision.
En effet, aucun intérét public prépondérant ne s'y opposait. 9) Par mémoire du 30
septembre 2013, I’ autorité intimée a conclu au rejet de la demande de mesures
provisionnelles urgentes et de restitution de I’ effet suspensif. Le Tribunal fédéral avait eu

I’ occasion de définir les principes applicables en matiére de prise en charge scolaire des
enfants et jeunes a besoins éducatifs particuliers ou handicapés. Le droit constitutionnel
garantissait seulement une formation appropriée et suffisante selon I’ expérience, dans les
écoles publiques. Un accompagnement individuel plus éendu n’ était pas exigible au regard
des capacités financieres de I’ éat. Le droit alaformation scolaire de base gratuite ne
donnait pas droit ala scolarité optimale ou la plus appropriée pour un enfant.![endif]>![if>
En I’ espece, la décision querellée constituait une décision négative. Larestitution de I’ effet
suspensif au recours interjeté contre une telle décision était exclue. L’ enfant ne pouvait étre
intégré en école ordinaire sans I’ accompagnement d’ un enseignant détaché par lots MP est
spécialisé dans |’ autisme. Par sa décision du 16 juillet 2013, I'OMP avait misfin a
I’intégration trés partiellede T dans I’ enseignement ordinaire de la rentrée 2013,
pour des raisons budgétaires principalement. Cette décision ne |ésait pas |es droits de
I”’enfant. En effet, la proposition de le scolariser au sein du CMP de X respectait la
garantie del’art. 62 Cst. Le refus de I’ intégration, méme a temps partiel, dans une classe
ordinaire, ne pouvait étre considéré comme discriminatoire ou contraire au droit ala
scolarisation de I’ enfant. Elle n’ était pas d’ ordre purement scolaire puisse que celui-ci

N’ était pas susceptible d’ accéder aux apprentissages prévus par le plan d’' éudes ordinaires.
Elle était destinée a améliorer lasocialisation de I’ enfant par le contact avec les éleves. Elle
N’ entrait pas dans la notion d’ enseignement optimal ou idéal au sens de lajurisprudence. Si
I’ enfant avait pu bénéficier de I’aménagement sollicité durant I’ année scolaire 2012/2013,

I effectif des enseignants du CPM de X ne permettait plus pour I’ année scolaire
2013/2014 de mettre en place un dispositif permettant une telle mesure. Le recourant ne
saurait étre réintégré provisoirement al’ école ordinaire par le biais de larestitution de

I effet suspensif. Pour laméme raison, il N’y avait pas place au prononcé de mesures
provisionnelles qui anticiperaient sur le jugement définitif ou égquivaudraient a une
condamnation provisoire sur le fond. Considérant, en droit, que : 1) La compétence pour
ordonner, d' office ou sur requéte, des mesures provisionnelles en lien avec un recours



appartient au président de la chambre administrative (art. 21 a. 1 et 66 a I. 2 delaloi sur la
proceédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E5 10 ; art. 7 ch. 1 du reglement
interne de la chambre administrative du 21 décembre 2010).![endif]>![if> 2) Sauf
disposition Iégale contraire, le recours a effet suspensif (art. 66 al. 1 LPA).![endif]>![if>

L’ autorité décisionnaire peut toutefois ordonner |’ exécution immédiate de sa propre
décision, nonobstant recours, tandis que I’ autorité judiciaire saisie d’ un recours peut,

d’ office ou sur requéte, restituer I’ effet suspensif ace dernier (art. 66 al. 2 LPA). 3) a. Selon
lajurisprudence et la doctrine, un effet suspensif ne peut étre restitué lorsque le recours est
dirigé contre une décision négative, soit contre une décision qui porte refus d’ une
prestation. Lafonction de I’ effet suspensif est de maintenir un régime juridique prévalant
avant la décision contestée. Si, sous e régime antérieur, le droit ou le statut dont la
reconnaissance fait |’ objet du contentieux judiciaire n’ existait pas, 1’ effet suspensif ne peut
étre restitué car celareviendrait a accorder au recourant d’ étre mis au bénéfice d’ un régime
juridique dont il n’ajamais bénéficié (ATF 127 11 132; 126 V 407 ; 116 1b 344 ;
ATA/84/2009 du 9 avril 2009 ; PWEISSENBERG / A.HIRZEL, Der suspensiveffekt und
andere vorsorgliche Massnahme, p. 166 in I. HAENER / B. WALDMANN, Brennpunkte
im Verwaltungsprozess, Fribourg 2013 ; U. HAFELIN / G. MULLER / F. UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6 éme éd., 2010, n. 1800 ; P. MOOR / E. POLTIER, Droit
administratif, vol. 2, 3 eme éd., 2010, p. 814 n. 5, 8. 3. 3).![endif]>![if> b. Lorsqu’ une
décision négative est portée devant la chambre administrative et que le destinataire de la
décision sollicite larestitution de I’ effet suspensif, il y alieu de distinguer entre lasituation
de celui qui, lorsque ladécision intervient, disposait d' un statut Iégal qui lui était retiré, de
celle de celui qui ne disposait d aucun droit. Dans le premier cas, la chambre administrative
pourra entrer en matiére sur une requéte en restitution de I’ effet suspensif, aux conditions de
I’art. 66 a. 2 LPA, 1" acceptation de celle-ci induisant, jusqu’ adroit jugé ; le maintien des
conditions antérieures. |1 ne pourra pas en faire de méme dans le deuxiéme cas, vu le
caractere purement negatif de la décision administrative contestée. Dans cette derniere
hypothése, seul 1’ octroi de mesures provisionnelles, aux conditions cependant restrictives
del’art. 21 LPA, est envisageable ( ATA/833/2012 du 14 décembre 2012 consid. 3 ;
ATA/603/2011 du 23 septembre 2011 consid. 2 ; ATA/280/2009 du 11 juin 2009 et
ATA/278/2009 du 4 juin 2009). 4) A teneur de I’ art. 21 LPA, I’ autorité administrative peut
ordonner, d’ office ou sur requéte, des mesures provisionnelles lorsqu’il est nécessaire de
régler provisoirement la situation en cause jusqu’ au prononcé de la décision
finale.![endif]>![if> 5) Par ailleurs, selon lajurisprudence constante, les mesures
provisionnelles—au sensdel’art. 66 al. 2 ou del’art. 21 al. 1 LPA - ne sont |égitimes que si
elles s averent indispensables au maintien d’ un état de fait ou ala sauvegarde d'intéréts
compromis (ATF 119V 503 consid. 3 ; ATA/248/2011 du 13 avril 2011 consid. 4 ;
ATA/197/2011 du 28 mars 2011 ; ATA/248/2009 du 19 mai 2009 consid. 3;
ATA/213/2009 du 29 avril 2009 consid. 2). Elles ne sauraient, en principe tout au moins,
anticiper le jugement définitif ni équivaloir a une condamnation provisoire sur le fond, pas
plus gu’ aboutir abusivement arendre d emblée illusoire la portée du procés au fond (arréts
précités). Ainsi, dans la plupart des cas, les mesures provisionnelles consistent en un minus
, SOit une mesure moins importante ou incisive que celle demandée au fond, ou en un aliud ,
soit une mesure différente de celle demandée au fond (I. HAENER, Vorsorgliche
Massnahmen in Verwaltungs-verfahren und Verwaltungsprozess, RDS 1997 Il 253 -420,
265).![endif]>![if> 6) Le recours est dirigé contre une décision refusant al’ enfant de mettre
en place des mesures d' intégration dans I’ enseignement ordinaire durant I’ année scolaire



2013/2014. 1l s'agit de mesures d’intégration s ajoutant a la prise en charge a temps partiel
proposée al’ enfant par I’ enseignement public dans le cadre du CPM de X . L’enfant
ne bénéficiait pas d’ une telle prise en charge durant I’ année scolaire 2012/2013 dans la
mesure ou d’ octobre 2012 ajuin 2013, cette intégration n’ avait pas dépassé une
demi-matinée par semaine d’ octobre 2012 ajuin 2013. Ladécision du 16 juillet 2013 est
donc une décision qui refuse lamise en place d' un dispositif de prise en charge particulier
pour I’ enfant pour deux matinées, qui N’ existait pas jusque-la. Dans ces circonstances, il

S agit d’ une décision de refus qui ne peut, par définition, faire I’ objet d’ une restitution de

I effet suspensif dans le cadre d’ une procédure de recours, conformément aux principes
jurisprudentiels qui ont été rappel és ci-dessus.![endif]>![if> 7) Sous|’angle de I’ art. 21
LPA, le prononcé d’ une mesure provisionnelle obligeant I' OMP a mettre en place des
mesures permettant I’ intégration de I’ enfant dans I’ enseignement ordinaire ne constitue pas
une mesure dictée par la nécessité de maintenir un état de fait pour les raisons exposées
ci-dessus. En outre, selon lajurisprudence du Tribunal fédéral, les art. 19 et 62 Cst.
garantissent une offre de formation appropriée mais non pas de maniére absolue, tout
accompagnement individuel plus étendu du titulaire du droit (JT 2013 | 133 p. 115-116 ;
ATF 1301 352 consid. 3.3.; ATF 129 | 12 consid. 6.4). Le prononcé de la mesure sollicitée
ne peut donc pas non plus se fonder sur la sauvegarde d’ un intérét juridiquement
compromis, primafacie, par ces garanties. En outre, donner suite ala requéte présentée
reviendrait aanticiper |’ arrét sur le fond de maniére provisoire, ce qui ne constitue pas la
finalité des mesures provisionnelles.![endif]>![if> 8) La demande de mesures
provisionnelles, subsidiairement de restitution de |’ effet suspensif suite au dép6t du recours
contre ladécision du 19 juillet 2013, serarejetée.![endif]>![if> Vu I’art. 7 du reglement
interne ala chambre administrative du 21 décembre 2010 ; LA CHAMBRE
ADMINISTRATIVE rejette |la demande de mesures provisionnelles, subsidiairement refuse
derestituer |’ effet suspensif au recours interjeté par le mineur T , représenté par sa
mere Madame C , contre la décision de la direction de I’ office médico-pédagogique
du département de I’ instruction publique, de la culture et du sport du 19 juillet 2013 ; dit
gue lesfrais suivront le sort de la procédure ; dit que, conformément aux art. 82 ssdelaloi
fédérale sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut
étre porté dans les trente jours qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par
la voie du recours en matiére de droit public ; le mémoire de recours doit indiquer les
conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de son
mandataire ; il doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou
par voie électronique aux conditionsdel’art. 42 LTF. Le présent arrét et les pieces en
possession du recourant, invoguées comme moyens de preuve, doivent étre jointsal’ envoi ;
communique la présente décision, en copie, a Me Cyril Mizrahi, avocat du mineur

T , représenté par sa mere Madame C , @nsi gqu’adépartement de I’ instruction
publique, de la culture et du sport. Au nom de la chambre administrative : Le président : Ph.
Thélin Copie conforme de cette décision a été communiquée aux parties. Geneve, lela
greffiere:
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