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Regeste

Assurance-chémage | Assurance-chdmage

Erwagungen

E.1l

L e réglement contesté constitue un acte normatif cantonal et ne peut faire I'objet d'aucun
recours cantonal. Il est par conséquent directement attaquable par un recours en matiéere de
droit public (art. 82 let. bet 87 al. 1 LTF), qui apar ailleurs éé formé en temps utile ( art.
101LTF).

E.21

L'art. 89 a. 1 LTF confére laqualité pour former un recours en matiére de droit public a
guiconque a pris part ala procédure devant |'autorité précédente ou a été privé de la
possibilité de le faire (let. @), est particuliérement atteint par la décision ou |'acte normatif
attaqué (let. b) et aun intérét digne de protection a son annulation ou a sa modification (let.
). Lorsgue I'acte attaqué est un acte normatif, I'intérét personnel requis peut étre
simplement virtuel; il suffit qu'il existe un minimum de vraisemblance que le recourant
puisse se voir un jour appliquer les dispositions contestées ( ATF 1331 286 consid. 2.2 p.
289, 13311 353 consid. 3.3. p. 358). Quant al'intérét digne de protection, il n'est pas
nécessaire qu'il soit de nature juridique, un intérét de fait étant suffisant (ATF 133 | 286
consid. 2.2 p. 290). Sagissant d'une association, elle est habilitée arecourir méme s elle
n'est pas directement touchée par I'acte entrepris. Il faut cependant qu'elle ait la personnalité
juridique et que la défense des intéréts de ses membres figure parmi ses buts statutaires. I
faut en outre que la majorité de ses membres, ou du moins une grande partie de ceux-ci, soit
personnellement touchée par I'acte attaqué ( ATF 1301 26 consid. 1.2.1 p. 30 et la
jurisprudence citée).

E.221

C. est domicilié dans le canton de Geneve. |l indique étre au bénéfice de
prestations de |'assurance-chémage. |1 est possible qu'il doive un jour bénéficier des
mesures prévues par le « Programme d'emplois de solidarité sur e marché complémentaire
del'emploi » suivant les art. 45D ssdelaloi en matiere de chdmage et, déslors, qu'il puisse
se voir appliquer le reglement d'exécution de cette loi. Il convient dés lors de lui reconnaitre
la qualité pour recourir.

E.222

Le SIT, le SSP/VPOD et UNIA sont des organisations syndical es constituées sous laforme
d'associations au sens des art. 60 ss CC . Comedia est un syndicat constitué sous forme de
société coopérative. Comedia, le SSP/VPOD et UNIA sont des organisations national es,



organisées par régions, tandis que le SIT est un syndicat genevois. Selon leurs statuts, ces
organisations ont pour but de défendre les intéréts de leurs membres (art. 2 des statuts de
Comedia; art. 3al. 1 let. b des statuts du SSP/VPOD; art. 3 et 4 des statuts dUNIA; art. 1.4
et 1.5 des statuts du SIT). Pour autant, on ne saurait sans plus retenir que la majorité, ou du
moins une partie importante, des membres de ces organisations, résidant a Genéve, risque
un jour de se retrouver au chdmage et, de surcroit, d'étre en situation de bénéficier des
mesures d'emplois de solidarité instituées par la |égislation genevoise. Ainsi, Sagissant du
nombre de membres dont les intéréts dignes de protection sont touchés au sein de
I'association, lajurisprudence anié la qualité pour recourir de la Fédération des travailleurs
du commerce, des transports et de I'alimentation (FCTA) et de la Société des employés de
commerce, section de Zurich, contre les heures d'ouverture des commerces en gare de
Zurich, au motif que les mesures en cause ne touchaient directement qu'un petit nombre
(183 sur 25000 respectivement 16000) de leurs membres; un intérét digne de protection, qui
pouvait résulter de ce que leurs membres pourraient tous une fois faire partie du personnel
de vente n'a pas été retenu comme suffisant ( ATF 119 Ib 374 consid. 2a/cc p. 377 sv.). Or,
en |'espece, lamajorité des membres des organisations recourantes n'est a priori pas plus
touchée que I'ensemble des salariés genevois. La question de la qualité pour recourir des
syndicats précités peut toutefois demeurer ouverte, dans la mesure ou le Tribunal fédéral
doit de toute maniére entrer en matiére sur le recours en tant qu'il est formé par

C.

E.223

La CGAS est une association au sens des art. 60 ss CC . Elle est I'organisation faitiere du
mouvement syndical genevois. Elle a pour but la défense des intéréts des travailleuses et
travailleurs et de ses organisations membres, notamment dans le domaine du marché de
I'emploi et de lalutte contre le chdmage ( art. 2 let . f de ses statuts). Selon I'art. 3 de ses
statuts, la CGAS agit notamment par la réponse a des procédures de consultation (let. d),
par sa présence dans les commissions consultatives du Conseil d'Etat ou dans tout autre
organe de concertation (let. €). En outre, la CGAS a des représentants au sein du Conseil de
surveillance du marché de I'emploi (CSME). Comme on le verra, cette association, al'instar
des autres recourants, se plaint d'une violation de la liberté syndicale, d'une violation du
droit d'étre entendu avant |'adoption du réglement litigieux, ainsi que du non-respect par le
Conseil d'Etat de la procédure de préavis prévue par |'art. 45G al. 2 delaloi cantonale. I
faut dés lors admettre que, pour ces griefs tout au moins, la CGAS a qualité pour recourir. Il
n'est pas nécessaire de décider si elle a également qualité pour agir en ce qui concerne les
autres griefs soulevés dans le mémoire de recours.

E.31

L es recourants se plaignent d'une violation du principe de la séparation des pouvoirs. Selon
eux, le réglement contreviendrait alaloi cantonale en matiere de chdmage aussi bien dans
sa procédure d'adoption que dans son contenu. Sagissant de la procédure d'adoption, ils font
tout d'abord valoir que le Conseil d'Etat aviolé |'art. 53 de laloi en omettant |a procédure de
consultation prévue par cette disposition. I1s reprochent en outre au Consell d'Etat de n'avoir
pas respecté la procédure de préavis prévue par |'art. 45G al. 2 delaloi sagissant des
salaires percus par les bénéficiaires des emplois de solidarité. A I'appui de ce dernier grief,
les recourants invoguent, en plus du principe de la séparation des pouvoirs, le droit ala
liberté syndicale garanti par I" art. 28 Cst. 1 convient d'examiner ensemble ces griefs, qui
tous deux relévent de la procédure d'adoption du réglement contesté.



E.3.2

L'art. 53 delaloi en matiere de chémage, qui figurait dans la précédente version delaloi,
prévoit ceci: « Le Conseil d'Etat consulte les partenaires sociaux avant |'adoption ou la
modification des dispositions d'exécution de la présente loi ». Quant al'art. 45G al. 2 dela
loi, il prévoit que le Conseil d'Etat détermine des salaires minimaux sur préavis du Conseil
de surveillance du marché de I'emploi (ci-apres. CSME). Dans ses déterminations, le
Conseil d'Etat admet avoir adopté e reglement modifié sans une consultation formelle des
partenaires sociaux telle qu'elle est prévue al'art. 53 delaloi. Il attribue cette omission au
souci de I'exécutif d'organiser le plus rapidement possible la mise en oeuvre des emplois de
solidarité dans I'intérét des chémeurs et alors que le processus |égidatif avait été bloqué
pendant de nombreux mois en raison de la procédure référendaire. En revanche, le Conseil
d'Etat conteste le grief des recourants concernant la procédure de préavis prévue par |'art.
45G al. 2 delaloi. Selon lui, cette procédure a été respectée.

E.33.1

De maniere générale, la Constitution fédérale ne confére pas aux citoyens le droit d'étre
entendus dans une procédure |égislative ( ATF 123 | 63 consid. 2a p. 66). Une exception
n'est admise que lorsque certaines personnes (destinataires dits « spéciaux ») sont touchées
de fagon sensiblement plus grave que le plus grand nombre des destinataires « ordinaires »,
par exemple lorsgu'un décret de portée générale ne touche qu'un trés petit nombre de
propriétaires (ATF 119 la141 consid. 5 p. 149). Le Tribunal fédéral a par ailleurs admis
gue laliberté syndicale ( art. 28 Cst. ), si elle ne confére pas aux organisations syndicales de
lafonction publique le droit de participer au processus |égidlatif portant sur le statut du
personnel, leur accorde néanmoins celui d'étre entendues sous une forme appropriée en cas
de modifications | égidatives ou réglementaires touchant de maniere significative les
conditions de travail de leurs membres ( ATF 129 | 113 consid. 3 p. 120 ss). En I'espéce, on
ne saurait considérer |es organisations recourantes ou le recourant C. comme étant
gravement et spécialement touchés par |'acte attaqué. D'autre part, celui-ci ne concerne pas
le statut de lafonction publique, de sorte quel’ art. 28 Cst. ne saurait étre invoqué dansle
présent contexte. Les recourants ne sauraient donc déduire un droit d'étre entendus de la
Constitution fédérale. C'est uniquement au regard du droit cantonal (art. 53 et 45G a. 2 de
laloi en matiére de chémage) qu'il convient d'examiner les griefs soulevésici.

E.3.3.2

Le principe de la séparation des pouvoirs est garanti, au moins implicitement, par toutes les
Constitutions cantonal es et représente un droit constitutionnel dont peut se prévaloir le
citoyen (ATF 1301 1 consid. 3.1 p. 5 et les références). Ce principe garantit le respect des
compétences établies par la Constitution. Il appartient en premier lieu au droit public
cantonal de fixer les compétences des autorités ( ATF 130 | 1 consid. 3.1 p. 5,128 1 113
consid. 2c p. 116 et lesréférences). Dans le cas particulier, il ne fait pas de doute que le
Conseil d'Etat était compétent pour édicter le réglement en cause (voir aussi infraconsid.
4.2). L'argument selon lequel |'autorité exécutive n'aurait pas consulté préalablement les
partenaires sociaux ou demandé un préavis au CSME n'a pastrait ala compétence du
Conseil d'Etat d'adopter le réglement litigieux. Il sagit bien plutét de savoir s |'autorité
compétente (le Conseil d'Etat) arespecté la procédure prévue a cet effet pour |'adoption du
reglement. Un tel grief ne ressortit donc pas au principe de la séparation des pouvoirs, mais
peut étre soulevé en dénongant une violation du principe général de l'interdiction de
I'arbitraire inscrit al' art. 9 Cst. (ATF 1331 178).



E.3.33

Ainsi qu'onl'avu, laloi prévoit une double procédure de consultation, préalable et spéciale,
en définissant | e cercle des destinataires. Pour |'adoption ou la modification du reglement, le
Conseil d'Etat est tenu de consulter les « partenaires sociaux » (art. 53), ce par quoi il faut
entendre les organisations syndicales et patronales. Pour la détermination des salaires en
faveur des bénéficiaires des emplois de solidarité, le Conseil d'Etat demande le préavis du
CSME. Cedernier est institué par lesart. 12 ssdelaloi genevoise sur le service de I'emploi
et lalocation de services du 18 septembre 1992 (LSELS; RS GE J 2 05). Il apour mission
d'examiner les problémes d'application relatifs ala politique générale du marché du travail.
Font partie du Conseil cing représentants de I'Etat, dont |le conseiller d'Etat en charge du
département compétent, qui le préside, ainsi que cing représentants des employeurs et cing
représentants des travailleurs, nommés par le Conseil d'Etat, sur proposition de I'Union des
associations patronales genevoises (UAPG) et dela (CGAYS).

E. 334

Il ressort d'un proces-verbal d'une séance du CSME du 12 octobre 2007 qu'al'occasion de
celle-ci, le conseiller d'Etat, chef du département de la solidarité et de I'emploi, a manifesté
savolonté, avant la votation populaire sur laloi en matiére de chémage, de « démarrer les
emplois de solidarité » au début de I'année 2008. |1 aindiqué que le réglement d'exécution
delaloi, en cours de préparation, serait présenté au CSME « pour validation ». Un
représentant de la CGA S aalors répondu que, vu |'opposition des syndicats alanouvelleloi,
la CGAS n'entendait pas sassocier a des travaux qui anticiperaient lamise en oeuvre de
celle-ci. En réponse a cette déclaration, le conseiller d'Etat a précisé que laloi ne serait
évidemment pas appliquée avant la votation, mais qu'il convenait d'étre prét dans
I'hypothese ou elle serait acceptée par e peuple.

E.3.35

Apresgue laloi eut été adoptée en votation populaire le 16 décembre 2007, le CSME a été
convogué a une seéance pour le 18 janvier 2008. Les membres du Conseil on regu une
convocation datée du 14 janvier 2008 dans laquelle figurait I'ordre du jour. Le point 5 de
celui-ci était le suivant : « Emplois de solidarité sur le marché complémentaire de I'emploi -
consultation CSME ateneur des art. 45E et 45F de lanouvelle loi cantonale en matiere de
chémage.» Selon |e proces-verbal de cette séance, le chef du département arappelé que le
préavis du CSME était prévu par laloi et gu'il portait sur la nature des emplois ainsi que sur
les salaires. Il aindiqué gue les emplois de solidarité seraient mis en place de maniére
progressive des le ler février 2008. Avec les programmes d'emploi-formation, ils
remplaceraient les emplois temporaires cantonaux (contrats d'emplois temporaires conclus
avec I'Etat en vue de |'ouverture d'un nouveau délai-cadre d'indemnisation par
I'assurance-chdmage fédérale). Le chef du département a distribué et commenté un projet
relatif alafixation des salaires mensuels, a savoir 3'000 fr. pour une fonction ne requérant
aucune formation spécifique, 3'500 fr. pour une fonction occupée par un titulaire dun CFC
de la branche concernée ou d'un dipléme professionnel équivalent et 4'000 fr. pour une
fonction spécialisée ou aresponsabilités, requérant impérativement un CFC de la branche
ou un dipléme professionnel équivalent. Les représentants de la CGAS ont regretté que le
projet ne leur ait pas éé remisal'avance. lIsont estimé qu'il n'était pas possible de se
prononcer sur la question des salaires proposés sans une analyse technique préalable de la «
compatibilité » avec les usages sectoriels. I1s ont exprimé I'avis que les trois niveaux de
salaires proposés conduiraient a un dumping salaria et a une concurrence avec le marché



principal de I'emploi. En conséquence, ils ont demandé la création d'un groupe de travail ad
hoc chargé de I'examen de ces questions. L e chef du département arappelé qu'il avait
vainement proposé de traiter la question en octobre 2007. Finalement, le CSME a donné son
aval alamise en place d'un groupe technique paritaire. La CGAS et 'UAPG sengageaient a
désigner deux délégués jusgu'au 25 janvier 2008, pour tenir séance. La mission du groupe
était « d'inventorier les questions d'application de la proposition de décision et de proposer
des éventuelles adaptations fondées sur les criteres d'équité et de simplicité administrative,
dans un souci de prévention de dumping et de concurrence ». Dans l'intervalle, la
proposition du Conseil d'Etat serait provisoirement applicable. Ce dispositif a été adopté
avec une abstention. Selon les indications fournies par le Conseil d'Etat dans sa réponse au
recours, le « groupe technique » prévu a été convoqué par I'office cantonal de I'emploi, mais
il n‘apas pu seréunir; en effet, les représentants patronaux ont refuseé de participer a ce
groupe de travail en raison du présent recours dépose entre temps par les organisations
syndicales et laCGAS.

E.3.3.6

Il ressort de ce qui précéde que les partenaires sociaux - au travers du CSME - ont été
informés de I'intention du Conseil d'Etat de mettre rapidement sur pied les dispositions
d'exécution de laloi modifiée en matiére de chdmage. Par la suite, le CSME abien été
invité a donner un préavis sur la question des salaires en faveur des bénéficiaires des
emplois de solidarité. Ses membres ont eu |'occasion de faire valoir leurs objections. Ils ont
donné leur accord ala mise en place d'un groupe de travail paritaire et accepté,
provisoirement, les propositions salariales du Conseil d'Etat. Dans ces conditions, on peut
admettre que la procédure de préavis prévue par |'art. 45G al. 2 de laloi a été respectée,
méme si le groupe de travail paritaire n'a pas été en mesure de se réunir pour formuler un
préavis définitif. Un accord préalable du CSME n'est pas exigé par laloi et serait du reste
dépourvu de force contraignante al'égard de |'autorité (voir ATF 129 1 113 consid 3.1 p.
122). Le Conseil d'Etat ne pouvait, sous peine de paralyser le processus légidatif et
réglementaire, surseoir alafixation des salaires selon I'art. 45G al. 2 delaloi. Par ailleurs,
laloi nedit rien sur lamaniere dont le préavis requis doit étre donné. Contrairement a ce
gue soutiennent les recourants, le fait que le Conseil d'Etat a soumis une grille de salaires au
cours de la séance du CSME, et non pas préalablement a celle-ci, ne vide pas de sa
substance la procédure de préavis prévue par laloi. L'essentiel, en effet, est que les
membres du CSME ont eu la possibilité de donner leur avis. Au reste, laréserve d'un
préavis définitif apres |'entrée en vigueur du reglement, envisagée lors de la séance du 18
janvier 2008, témoigne d'une certaine continuité dans la consultation des partenaires
sociaux et donc d'une flexibilité permettant au besoin d'adapter aprés coup le montant des
salaires en fonction des recommandations éventuelles du CSME. Le grief tiré d'une
violation de l'art. 45G al. 2 delaloi n'est des lors pas fondé.

E.3.3.7

En ce qui concerne la procédure de consultation prévue par |'art. 53 de laloi elle n'a pas été
observeée, ce qui n'est pas contesté. Le Conseil d'Etat, en effet, était tenu de soumettre pour
consultation au CSME, voire de maniere plus générale aux organisations syndicales et
patronales, le projet de reglement (modifi€) dans son ensemble. Cette procédure préalable
n'est pas laissée aladiscrétion du Conseil d'Etat, mais elle est obligatoire en vertu delaloi.
Elle vise aaméliorer |'acte en augmentant les connaissances de |'autorité. Elle permet de
Sassurer que I'acte, une fois en vigueur, ne rencontrera pas de trop grandes difficultés dans



son application. Elle favorise aussi une meilleure acceptation de celui-ci par les partenaires
sociaux (voir, a propos de la procédure de consultation prévue par |' art. 147 Cst. ,
JEAN-FRANCOIS AUBERT/PASCAL MAHON, Petit commentaire de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich/Ba e/Genéve 2003, note 3 ad
art. 147 Cst. , p. 1146). Il ne sagit pas d'une simple prescription d'ordre. Le fait que le
|égislateur cantonal a prévu une consultation spéciale des partenaires sociaux souligne
I'importance qu'il y attache. La procédure de modification du reglement est donc entachée
formellement d'une irrégularité.

E.3.3.8

Se pose dés lors la question de savoir quelles en sont les conséquences. Des irrégularités
formelles dans |e déroulement d'un objet traité par un parlement ou une autorité exécutive
ne peuvent totalement étre évitées. Sauf exception, elles ne sauraient, pour des raisons tirées
de la sécurité du droit, remettre en cause la validité de I'acte. Cependant, les arrétés
cantonaux (lois, reglements) peuvent étre affectés de vices graves dans leur procédure
d'adoption. De tels vices peuvent entrainer |'annulation de I'acte en cause, lorsqu'ils sont
invogués dans les délais en faisant usage d'un moyen de droit disponible (voir ATF 133 |
178). En |'espece, le vice n'apparait pas si grave gu'il doive conduire al'annulation du
reglement dans son ensemble. Cette sanction serait disproportionnée au regard des
circonstances. Le reglement n'a pas été adopté al'insu des partenaires sociaux, qui ont eu la
possihilité de se faire entendre dés le mois d'octobre 2007 d§a. En outre, une consultation
des partenaires sociaux - par le biaisdu CSME - aeu lieu sur un point important et
controverseé du reglement, intéressant de surcroit plus particulierement ces derniers, a savoir
les modalités d'indemnisation des bénéficiaires des emplois de solidarité. En octobre 2007,
I'attention des partenaires sociaux a été attirée sur le fait que le projet en cours leur serait
présenté pour «validation », ce qui faisait incontestablement référence a la procédure de
consultation exigée par I'art. 53 de laloi. Sils estimaient que cette procédure devait encore
étre mise en oeuvre, ils pouvaient le faire savoir au Conseil d'Etat al'occasion de la séance
du 18 janvier 2008. On peut ainsi considérer qu'ils ont implicitement renoncé a une
détermination sur |'ensemble des modifications du réglement, pour concentrer leur intérét
sur les questions salariales.

E.34

En conséquence, les conclusions des recourants tendant a I'annulation du réglement en
raison de vices dans sa procédure d'adoption sont mal fondées.

E.41

Invoguant une violation du principe de la séparation des pouvoirs, les recourants font valoir
gue I'art. 43 du réglement est contraire au contenu matériel de l'art. 45G al. 2 delaloi en
matiére de chémage. Cette disposition Iégale prévoit que le Conseil d'Etat « détermine les
salaires minimaux ». Or, I'art. 43 du réglement fixe le salaire mensuel brut de I'emploi de
solidarité, selon les qualifications du travailleur, 2 3'000 fr., 3'500 fr. et 4'000 fr. Selon les
recourants, ces montants sont en réalité des salaires obligatoires et non des salaires plancher
comme l'exigelaloi.

E.4.2

L'art. 130 de la Constitution genevoise (Cst. gen.) consacre expressement le principe de la
séparation des pouvoirs. Si le pouvoir légidatif est exercé par le Grand Consell ( art. 70 Cst.
gen.), le pouvoir exécutif et I'administration générale du canton sont confiés au Consell



d'Etat (art. 101 Cst. gen.). Selon | art. 116 Cst. gen., le Conseil d'Etat a pour tache de
promulguer leslois; il est chargé de leur exécution et prend a cet effet les réglements et
arrétés nécessaires. |l ne peut ainsi disposer qu'intralegem et non praeter legem: ses
reglements peuvent établir des régles complémentaires de procédure, préciser et détailler
certaines dispositions de laloi et, éventuellement, combler de véritables lacunes ( ATF 130
| 140 consid. 5.1 p. 149, 129 V 95 consid. 2.1 p. 97, 124 | 127 consid. 3b p. 132 et les
références).

E.43

Le projet de loi en matiére de chdmage présenté par le Conseil d'Etat le 26 septembre 2006
prévoyait ceci ason art. 45G al. 1: « Le département fixe le montant et les modalités de la
rémunération accordée aux bénéficiaires du programme ». A son alinéa 3, il précisait que
les relations contractuelles entre les bénéficiaires et les institutions étaient régies pour le
surplus par le contrat de travail signé par ces derniers et, atitre supplétif, par les dispositions
du titre dixieme du Code des obligations. Au cours de |a procédure de consultation,
certaines ingtitutions (Caritas, le Centre social protestant) ont fait valoir que le projet
soulevait sur ce point des difficultés, car lesdites institutions pouvaient étre amenées a
conclure des contrats pour des emplois de solidarité avec des salaires inférieurs a ceux fixés
dans leur propre statut du personnel. La Commission de |'économie chargée d'étudier le
projet a alors proposé de modifier la disposition en cause en prévoyant que le Conseil d'Etat
fixerait des salaires minimaux apres consultation du CSME. Cette proposition a été retenue
danslaversion définitive de l'art. 45G a. 2 delaloi.

E. 44

En déléguant au Conseil d'Etat |e pouvoir de fixer des salaires minimaux, le |égislateur
cantonal n'exige pas forcément que I'employeur accorde aux bénéficiaires - ou a certains
d'entre eux - des salaires plus élevés que les salaires minimums prévus. Les motifs qui ont
conduit la Commission de I'économie a modifier le projet initial donnent a penser que le
|égislateur avoulu confier au Conseil d'Etat e pouvoir de fixer lui-méme dans son
reglement d'exécution des normes minimales afin d'éviter que la fixation des salaires soit
laissée, comme prévu initialement, a |'appréciation du département. La consultation du
CSME - qui n'était pas prévue dans le projet initial - devait également permettre au Consell
d'Etat de prendre en compte les préoccupations des partenaires sociaux en matiére salariale.
L e terme « minimaux » peut étre compris en ce sens que le Conseil d'Etat est tenu de fixer
des montants qui représentent un salaire garanti pour les intéressés. Il ne signifie pas
nécessairement que les salaires doivent étre individualisés ou déterminés de cas en cas en
fonction des normes salarial es pratiquées par I'institution partenaire. Au demeurant, en
fixant trois paliers de rémunération, le Conseil d'Etat a adopté un échelonnement qui permet
déa, en lareativisant, une interprétation nuancée de la notion de salaires minimaux.

E. 45
Deslors, ici également, le grief tiré dune violation de l'art. 45G d. 2 delaloi est mal fondé.

E.51

L es recourants se prévalent encore a un autre titre du principe de la séparation des pouvoirs.
[Isfont valoir que le reglement d'exécution, a ses art. 43 et 44, prévoit un systéme différent
de celui prévu al'art. 45G delaloi. Selon l'art. 44 a. 1 du reglement d'exécution, la
différence entre les salaires prévus et le salaire minimal résultant de lalégidation sociale
(art. 45G al. 1 delaloi) fait I'objet d'une alocation complémentaire. L'art. 44 al. 2 du



reglement d'exécution prévoit que cette allocation complémentaire n'est pas assimilée aun
salaire et ne donne pas lieu a prélévement de cotisations sociales. Selon les recourants, cette
réglementation suppose donc que |'allocation complémentaire est une prestation sociale
versée par |'Etat. Ce systéme serait donc contraire al'art. 45G a. 1 delaloi qui exige quele
salaire versé par l'institution partenaire (employeuse) doit respecter les normes de la
|égislation sociae. || contreviendrait également al'art. 45G a. 4 delaloi, selon lequel le
contrat de travail donne lieu au prélévement des cotisations sociale usuelles : de I'avis des
recourants, cette disposition de laloi exclut qu'une partie du salaire soit versée sous forme
d'allocations de I'Etat non soumises aux cotisations sociales.

E.5.2

L'art. 45G al. 1 delaloi prévoit que les bénéficiaires pergoivent de la part des institutions
partenaires un salaire dont le montant est au moins équivalent aux normes prévues par laloi
sur les prestations cantonal es accordées aux choémeurs en fin de droit ou par les normes de
I'aide sociale. Son but est d'accorder une rémunération qui soit au moins équivalente aux
prestations de |'aide sociale, sous peine de décourager les bénéficiaires potentiels de prendre
un emploi de solidarité (Rapport de la Commission de I'économie chargée d'étudier le projet
deloi du Conseil d'Etat modifiant laloi en matiere de chémage). L'exigence posée al'art.
45G al. 1 delaloi ne précise toutefois pas ce qu'il faut entendre par « normes ». Cette
notion est sujette ainterprétation. L'aide sociale et les allocations accordées aux chémeurs
en fin de droit dépendent en effet pour une part de la situation individuelle des bénéficiaires,
en particulier de leur situation de famille et des dépenses aleur charge. Cette composante
individuelle est en revanche étrangére alanotion de salaire, qui représente par définition la
contrepartie pour un travail fourni. Le Conseil d'Etat se devait donc d'adopter une solution
gui se concilie avec I'exigence d'une rémunération minimale et les paramétres variables de
I'aide sociale.

E.53

Selon laloi sur les prestations cantonal es accordées aux chémeurs en fin de droit, du 18
novembre 1994 (LRMCAS; RS GE J 2 25), ces prestations sont allouées aux personnes qui
sont au chémage, qui ont épuise leur droit aux prestations de I'assurance-chémage (régime
fédéral et cantonal; art. 1 LRMCAS/GE) et dont le revenu annuel déterminant n'atteint pas
le revenu minimum cantonal d'aide sociale (art. 4 LRMCAYS). Le revenu minimum cantonal
d'aide sociale garanti aux chémeurs en fin de droit est de 15'734 fr. depuis e ler janvier
2007 (art. 3LRMCAS en corrélation avec le reglement relatif al'indexation des prestations
cantonal es accordées aux chémeurs en fin de droit, du 29 novembre 2006 (RIPCFD; RS GE
J225.01). Il peut étre compléte, dans les limites du baréme de |'assistance publique, par des
allocations ponctuelles destinées a la prise en charge de certains frais, tels que les frais de
vétements ou de maladie. Conformément al'art. 3al. 2 LRMCAS, le montant minimum
(15734 fr.) est multiplié par: @) 1,46 sil sagit de deux personnes; b) 1,88 Sil sagit de trois
personnes; ¢) 2,20 sil sagit de quatre personnes; d) 2,50 sil sagit de cing personnes; €) 0,30
par personne supplémentaire au-dela de cing personnes. Le salaire minimum de 3'000 fr.
(36'000 fr. par année) prévu al'art. 43 du réglement est donc légérement supérieur au
revenu minimum cantonal d'aide sociale pour quatre personnes selon l'art. 3a. 2 LRMCAS.
On ne peut donc pas dire que le Conseil d'Etat ait outrepasse ses pouvoirs en fixant un
plancher qui est plus proche des maxima que des minima a considérer au regard de la
LRMCAS. Le montant minimum garanti pour quatre personnes couvre unetres large partie
des bénéficiaires potentiels. II n'y aurait aucun sens afixer des salaires minimums en partant



de situations personnelles plus ou moins exceptionnelles. A ce propos d'ailleurs, le Consell
d'Etat indique dans sa réponse qu'aucun emploi de solidarité mis en place avec les
institutions partenaires n'ajusqu'a présent donné lieu au paiement d'un complément prévu
par |'art. 44 du réglement. Le seul fait que le Conseil d'Etat a prévu dans cette disposition le
versement d'une allocation complémentaire, pour tenir compte de situations individuelles
tout afait particuliéres, ne permet pas de conclure qu'il arestreint de maniére inadmissible
laportée de laloi. Au demeurant, les recourants ne précisent pas quel est |le montant
minimum qui devrait étre garanti selon les normes de 'aide sociae. Ici également le grief
soulevé se révéle mal fondé.

E.6.1

Les recourants font enfin valoir que les salaires fixés par le Conseil d'Etat al'art. 43 du
reglement pourraient étre plus bas que ceux prévus par les conventions collectives de
travail. Or, les salaires minimums prévus par les conventions collectives sont impératifs
dans lamesure ou I'employeur et le travailleur sont liés par une telle convention. De plus,
lorsgu'une convention collective afait I'objet d'un arrété d'extension, les dispositions
normatives de la convention collective, dont font partie les salaires minimaux, sappliquent
également aux employeurs et travailleurs auxquels la convention est étendue. De méme, les
salaires minimaux prévus par des contrats -types au sens de ' art. 360a CO sont également
impératifs. Aussi bien I'art. 43 du reglement devrait-il étre annulé pour violation du principe
de la primauté du droit fédéral (art. 49 a. 1 Cst.).

E.6.2

L' art. 49 d. 1 Cst. fait obstacle al'adoption ou a |'application de régles cantonales qui
éludent des prescriptions de droit fédéral ou qui en contredisent le sens ou |'esprit,
notamment par leur but ou par les moyens qu'elles mettent en oeuvre, ou qui empiétent sur
des matiéres que le légidlateur fédéral aréglementées de fagcon exhaustive. Le principe dela
force dérogatoire du droit fédéral peut étre invoqué en tant que droit constitutionnel
individuel. Le Tribunal fédéral examine avec un plein pouvoir d'examen si la norme de
droit cantonal est conforme au droit fédéral (ATF 1341 125 consid. 2.1 p. 128, 133 | 286
consid. 3.1 p. 290 et les références).

E.6.3.1

Il découle del' art. 357 a. 1 CO que les clauses relatives notamment au contenu des contrats
individuels de travail n'ont en principe d'effet direct et impératif qu'envers des employeurs
et travailleurs qu'elles lient. De telles clauses sappliquent automati quement, sans
incorporation dans le contrat de travail, et les parties ne peuvent y déroger
contractuellement au détriment du salarié (cf. GABRIEL AUBERT, Commentaire romand
no 3 sv. ad art. 357 CO ). Ces effets supposent que les deux parties soient liées. Tel est le
cas s I'employeur est personnellement partie ala convention, si I'employeur et le travailleur
sont membres d'une association contractante ( art. 356 al. 1 CO ), ou encore si I'employeur
et letravailleur ont fait une déclaration de soumission volontaire au sensde|' art. 356b CO
et ont obtenu le consentement des parties (cf. ATF 123 111 129 consid. 3ap. 131, arrét
4C.276/2004 du 12 octobre 2004).

E.6.3.2

Ladécision d'extension permet |'application d'une convention collective de travail aux
employeurs et aux travailleurs qui appartiennent ala branche économique ou ala profession
visée et ne sont pas liés par cette convention (cf. art. 1 al. 1 delaloi fédérale du 28



septembre 1956 permettant d'étendre le champ d'application de la convention collective du
travail [LECCT; RS 221.215.311]). Pour savoir si une entreprise appartient ala branche
économique ou ala profession visée et entre, de ce fait, dans le champ d'application de la
convention étendue, il faut examiner de maniére concrete |'activité généralement déployée
par |'entreprise en cause (arrét 4P.49/2006 du 24 avril 2006, consid. 3.3). Seule doit étre
prise en considération, dans le cadre de cet examen, I'activité généralement exercée par
I'employeur en question (arrét 4C.409/1995 du 15 mai 1996, consid. 2b). Les entreprises
visées par la déclaration d'extension doivent offrir des biens ou des services de méme nature
gue les entreprises qui sont soumises contractuellement ala convention; il doit exister un
rapport de concurrence directe entre ces entreprises (arréts 4C.45/2002 du 11 juillet 2002
consid. 2.1.2 et 4C.46/1995 du 11 octobre 1995 consid. 3a).

E.6.3.3

Enfin, conformément al' art. 360a al. 1 CO, i, au sein d'une branche économique ou d'une
profession, les salaires usuels dans lalocalité, la branche ou la profession font I'objet d'une
sous-enchére abusive et répétée et qu'il n'existe pas de convention collective de travail
contenant des dispositions relatives aux salaires minimaux pouvant étre étendue, I'autorité
compétente peut édicter, sur proposition de lacommission tripartite visée al'art. 360b, un
contrat-type de travail d'une durée limitée prévoyant des salaires minimaux différenciés
selon les régions &t, |e cas échéant, selon les localités, dans |e but de combattre ou de
prévenir les abus.

E.64

Comme celaressort de I'art. 45E delaloi, les emplois de solidarité sont créés sur le marché
complémentaire de I'emploi. Ils doivent viser al'insertion professionnelle des demandeurs
d'emploi. Dans le choix des activités retenues, le département veille a éviter toute
concurrence avec des entreprises commerciales genevoises, en particulier celles régies par
des conventions collectives de travail. Les emplois proposés relévent donc d'activités
délaissées par le marché ordinaire de I'emploi. Leur mise en oeuvre requiert le concours de
I'Etat par le biais de subventions. Le |égislateur genevois a voulu empécher tout risque de
dumping salarial en évitant la création d'un rapport de concurrence directe entre les
institutions partenaires et I'économie dite « primaire ». L'éventualité que cesinstitutions
entrent dans le méme domaine d'activité que des entreprises englobées dans une décision
d'extension est donc tout afait théorique.

E.6.5

Par ailleurs, I'art. 45D al. 3 delaloi exclut de fagon explicite un droit pour le chémeur
d'obtenir une mesure déterminée, par exemple un emploi dans l'institution de son choix.
L'Etat choisit librement les institutions partenaires. Le droit fédéral ne I'oblige pas a choisir
une ingtitution partenaire qui, par hypothése, serait soumise a une convention collective. En
outre, comme le reléve le Conseil d'Etat dans saréponse, les particularités liées aux emplois
de solidarité, qui présentent indiscutablement une composante de formation, peuvent
justifier de soumettre a un régime spécia les emplois de solidarité en ce qui concerne le
montant des salaires. Dans cette perspective, il est loisible aux parties contractantes de
modifier le champ d'application personnel d'une convention collective de travail pour tenir
compte de ces particularités.

E.6.6



Intrinseguement, les dispositions en matiére de salaire adoptées par le Conseil d'Etat
n'apparaissent donc pas contraires au droit fédéral. Méme si on ne peut d'emblée exclure,
dans un cas concret, que le salaire fixé par le réglement soit inférieur au salaire minimum
prévu dans une convention collective (ou un contrat-type), le grief d'inconstitutionnalité ne
peut pas étre retenu. En effet, si une norme semble compatible avec e droit fédéral, au
regard des circonstances ordinaires que le |égislateur devait considérer, le juge ne I'annulera
pas pour le seul motif qu'on ne peut exclure absolument |'éventualité de son application
contraire au droit a des cas particuliers. Il nele feraque si 1a perspective d'un controle
concret ultérieur n'offre pas de garantie suffisante au destinataire de la norme litigieuse (cf.
arréts 2C_218/2007 du 9 octobre 2007 consid. 3, 2C_71/2007 du 9 octobre 2007 consid.
2.6; cf., sous|'empirede'OJ, ATF 1291 12 consid. 3.2 p. 15, 1281 327 consid. 3.1 p. 334
sv. et les arréts cités). Or, tel n'est pas le cas en I'espéce, dans lamesure ou le bénéficiaire
d'un emploi de solidarité atoujours la possibilité de saisir le juge civil dans |'hypothese ou
larémunération percue ne serait pas conforme a une convention collective.

E.6.7
Le grief desrecourantstiré de la primauté du droit fédéral doit donc aussi étre rejeté.

E.7

Les considérants qui précedent conduisent au rejet du recours en matiere de droit public
danslamesure ou il est recevable. Succombant, |es recourants supporteront les frais de
justice (art. 66 al. 1 LTF ). Le canton de Genéve, contrairement a ses conclusions, n'a pas
droit adesdépens (art. 68 a. 3LTF).
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