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Erwagungen

E.12

septembre 1985 (LPA - E 5 10), I’ autorité peut, d’ office ou sur requéte, joindre en une
méme procédure des affaires qui se rapportent a une situation identique ou a une cause
juridique commune (al. 1). Toutefois, lajonction N’ est pas ordonnée si la premiere
procédure est en état d’ étre jugée alors que laou les autres viennent d’ étre introduites (al.
2).

b. En I’ espéce, la présente procédure et celle transmise par la chambre administrative ala
chambre de céans pour raison de compétence sont dirigées contre le méme arrété du Conseil
d’ Etat, contesté par |améme recourante et ont trait aux mémes questions juridiques. 11 se
justifie ainsi de joindre les causes n° A/2505/2020 et n° A/2546/2020 sous ce dernier
nuMeEro, qui est la procédure la plus anciennement ouverte devant la chambre
constitutionnelle. 2) a. La chambre constitutionnelle est I’ autorité compétente pour
contréler, sur requéte, la conformité des normes cantonales au droit supérieur (art. 124 let. a
de la Constitution de la République et canton de Genéve du 14 octobre 2012 - Cst-GE - A 2
00). Selon lalégidation d’ application de cette disposition, il s agit deslois
constitutionnelles, des lois et des réglements du Conseil d Etat (art. 130B al. 1 let. adelaloi
sur I’ organisation judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ—E 2 05). Les arrétés du Consell
d’ Etat peuvent également faire I’ objet d’ un contrdle abstrait par la chambre
constitutionnelle, pour autant qu’ils contiennent des regles de droit (ACST/24/2020 du 4
ao(t 2020 consid. 2c ; ACST/6/2017 du 19 mai 2017 consid. 1d), a savoir des mesures
générales, destinées a s appliquer a un nombre indéterminé de personnes, et abstraites, se
rapportant a un nombre indéterminé de situations, affectant au surplus la situation juridique
des personnes concernées en leur imposant une obligation de faire, de s abstenir ou de
tolérer ou en réglant d’ une autre maniére et de fagon obligatoire leurs relations avec |’ Etat,
ou alors ayant trait al’ organisation des autorités (ATF 135 Il 328 consid. 2.1 ; arrét du
Tribunal fédéral 2C_1023/2017 du 21 décembre 2018 consid. 2.2).

b. En I’ espéce, les recours sont formellement dirigés, indépendamment d’un cas

d’ application, contre I’ arrété relatif aux mesures destinées a lutter contre I’ épidémie de
Covid-19 du 24 juillet 2020, a savoir un acte édicté par le Conseil o’ Etat contenant, malgré
sa dénomination de « décision », des régles de droit, puisgu’il impose en particulier le port
du masgue facial al’ ensemble des clients de tous les commerces sis sur le territoire cantonal
durant sa période de validité, a chaque fois que lesdits clients S'y rendent, ainsi qu’au
personnel de vente. La
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présentes causes. 3)



Lesrecours ont été interjetés dans le délai |égal a compter de la publication de |’ arrété
litigieux danslaFAO, qui est intervenue le 27 juillet 2020, de sorte qu’ils sont recevables
sous cet angle également (art. 62 al. 1let. detal. 3,63 al. 1let. bet 64 al. 2 LPA). 4) a.
Saisie d’un recours, la chambre constitutionnelle contréle librement |e respect des normes
cantonal es attaquées au droit supérieur (art. 124 let. aCst-GE ; art. 61 a. 1 LPA). L' acte de
recours, forme par écrit (art. 64 al. 1 LPA), contient, sous peine d’irrecevabilité, la
désignation de I’ acte attaqué et les conclusions du recourant (art. 65 a. 1 LPA), ainsi que

I’ exposé des motifs et I'indication des moyens de preuve (art. 65 a. 2 LPA). En casde
recours contre une loi constitutionnelle, une loi ou un réglement du Conseil d' Etat, I’ acte de
recours doit en sus contenir un exposé detaillé des griefs du recourant (art. 65 a. 3 LPA).
Selon I’ exposé des motifsrelatifsalaloi 11311 modifiant la LOJ, en matiére de recours en
contrdle abstrait des normes, il est nécessaire de se montrer plus exigeant que dans le cadre
d’un recours ordinaire, le recourant ne pouvant se contenter de réclamer I’ annulation d’ une
loi ou d’un réglement au motif que son contenu lui déplait. Il doit, au contraire, étre
acheminé a présenter un exposé détaillé de ses griefs (ACST/33/2019 du 21 novembre 2019
consid. 3a). La chambre constitutionnelle n’en a pas moins la compétence d appliquer le
droit d’ office, sans étre liée par les motifs invoqueés par les parties (art. 69 a. 1, 2éme phr.,
LPA), alacondition toutefois que le recours, voire le grief invoqué, soit recevable.

b. L’ exigence de motivation des recours en controle abstrait des normes ne saurait étre
interprétée aussi rigoureusement que ne |’ est le principe d allégation (Rugeprinzip) devant
le Tribunal fédéral pour les griefs de violation des droits fondamentaux et des dispositions
de droit cantonal et intercantonal (art. 106 al. 2 de laloi fédérale sur le Tribunal fédéral du
17 juin 2005 - LTF - RS 173.110 ; Johanna DORMANN, in Marcel Alexander
NIGGLI/Peter UEBERSAX/Hans WIPRACHTIGER [éd.], Bundesgerichtsgesetz, 3e éd.,
2018 n. 1 ssad art. 106 LTF ; Bernard CORBOZ et al. [éd.], Commentaire delaLTF, 2e &d.
2014, n. 32 ssad art. 106 LTF). D’ une part, la chambre constitutionnelle statue en premiére
instance (a contrario ATF 140 111 86 consid. 2, ou le Tribunal fédéral précise, en lien avec
les exigences ordinaires de motivation, qu’il « n’examine pas, comme le ferait une autorité
de premiére instance, toutes les questions juridiques qui pourraient se poser, mais
uniquement celles qui sont soulevées devant lui »). D’ autre part, le constituant a
explicitement souhaité que la chambre constitutionnelle soit plus accessible aux citoyens et
administrés que ne peut I’ étre |’ instance judiciaire supréme de la Suisse (BOACG tome
XVII, p. 8930, tome XXII, p. 11308 s, p. 11311-11312, p. 11315, p. 13240 s, p. 13248 ;
Arun
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cours constitutionnelles cantonales, 2014, p. 291 ss; Michel HOTTELIER / Thierry
TANQUEREL, La Constitution genevoise du 14 octobre 2012, SJ 2014 11 341, p. 378 <9).
Au demeurant, la LPA ne prévoit pas la sanction d’ une motivation insuffisante, en
particulier I’ irrecevabilité du recours ou du grief (ACST/42/2019 du 20 décembre 2019
consid. 4b et les références citées).

c. En I’ espéce, I’ on comprend des écritures de la recourante, qui a conclu al’ annulation de
I’ arrété litigieux dans son ensemble, que ses recours portent uniquement sur |’ obligation du
port du masgue facial dans les commerces par laclientéle ainsi que par le personnel de
vente, de sorte que la seule conformité aux garanties constitutionnelles invoquées des art. 2
al. 3del’arrété du 24 juillet 2020 sera examinée. Par ailleurs, méme breve, lamotivation
des recours apparait suffisante, la recourante ayant exposé dans ses écritures les motifs pour



lesquel s cette disposition serait contraire alaliberté personnelle, alaliberté économique
ains qu’ au principe d’ égalité de traitement. Autre est la question de la pertinence des griefs
invoqués, qui sera analysee lors de I’ examen du fond du litige. Les recours satisfont dés lors
aux réquisitsdel’art. 65 a. 3 LPA, tel qu’'interprété par la chambre de céans, de sorte qu'’ils
sont également recevables de ce point de vue. 5) a. A qualité pour recourir toute personne
touchée directement par une loi constitutionnelle, une loi, un réglement du Conseil d Etat
ou une décision et aun intérét personnel digne de protection a ce que I’ acte soit annulé ou
modifié (art. 60 al. 1 let. b LPA). L’art. 60 a. 1 let. b LPA formule de laméme maniére la
qualité pour recourir contre un acte normatif et en matiére de recours ordinaire. Cette
disposition ouvre ainsi largement la qualité pour recourir, tout en évitant I’ action populaire,
déslors que le recourant doit démontrer qu’il est susceptible de tomber sous le coup de la
loi constitutionnelle, de laloi ou du réglement attaqué (ACST/25/2020 du 27 aolt 2020
consid. 4aQ).

Lorsgue le recours est dirigé contre un acte normatif, la qualité pour recourir est congue de
maniére plus souple et il N’ est pas exigé que le recourant soit particuliérement atteint par

I acte entrepris. Ainsi, toute personne dont les intéréts sont effectivement touchés par |’ acte
attaqué ou pourront |’ &re un jour a qualité pour recourir ; une simple atteinte virtuelle
suffit, a condition toutefois qu’il existe un minimum de vraisemblance que le recourant
puisse un jour se voir appliquer les dispositions contestées (ATF 145 | 26 consid. 1.2 ; arrét
du Tribunal fédéral 2C_752/2018 du 29 aolt 2019 consid. 1.2).

Laqualité pour recourir suppose en outre un intérét actuel a obtenir I’ annulation de I’ acte
entrepris, cet intérét devant exister tant au moment du dépdt du recours qu’ au moment ou

I’ arrét est rendu (ATF 1421 135 consid. 1.3.1 ; arrét du Tribunal fédéral 8C_682/2019 du 2
septembre 2020 consid. 6.2.2 ; ACST/22/2019 du 8 mai 2019 consid. 3b). Il est
exceptionnellement possible de faire abstraction de I’ exigence d’ un intérét actuel lorsque la
contestation peut se
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analogues, que sa nature ne permet pas de latrancher avant qu’ elle perde son actualité et
gue, en raison de sa portée de principe, il existe un intérét public suffisasmment important a
la solution de laquestion litigieuse (ATF 1421 135 consid. 1.3.3; arrét du Tribunal fédéral
8C_682/2019 précité consid. 6.2.2).

b. En I’ espéce, bien que |’ arrété litigieux ait été abrogé par |’ arrété subséquent du Consell

d’ Etat du 14 ao(t 2020, lequel a, & son tour, également été abrogé par celui du ler novembre
2020, ce dernier reprend I’ obligation du port du masque facial dans|es commerces du
canton par laclientéle et le personnel de vente. Des lors que larecourante, domiciliée a
Geneéve, risque de se voir appliquer cette obligation en se rendant dans ces lieux, voire dans
le magasin dans lequel elletravaille, malgré |’ abrogation de |’ arrété litigieux, il sejustifie
de renoncer al’exigence de I’ intérét actuel, en présence d’ un intérét public atrancher la
guestion de la conformité du contenu de I’ acte entrepris aux garanties constitutionnelles
invogquées. Dans ce cadre, en cas d’ admission du recours, la chambre de céans ne pourrait
alors pas annuler I’ acte entrepris, mais seulement en constater I’ inconstitutionnalité
(ACST/42/2019 précité consid. 10), étant précisé que son arrét n’aurait alors aucune
incidence sur I’ obligation du port du masque résultant de la modification du 18 octobre
2020 de I’ ordonnance Covid-19 situation particuliére. La question de la recevabilité des
recours peut toutefois, en |’ état, souffrir de rester indécise, au regard de ce qui suit. 6)



A I'instar du Tribunal fédéral, la chambre constitutionnelle, lorsqu’ elle se prononce dans le
cadre d’un contréle abstrait des normes, s'impose une certaine retenue et N’ annule les
dispositions attaguées que si elles ne se prétent & aucune interprétation conforme au droit ou
Si, en raison des circonstances, leur teneur fait craindre avec une certaine vraisemblance

gu’ elles soient interprétées ou appliquées de facon contraire au droit supérieur. Pour en
juger, il lui faut notamment tenir compte de la portée de I’ atteinte aux droits en cause, de la
possibilité d’ obtenir ultérieurement, par un contrdle concret de la norme, une protection
juridique suffisante et des circonstances dans lesquelles ladite norme serait appliquée. Le
juge constitutionnel doit prendre en compte dans son analyse la vraisemblance d’ une
application conforme — ou non —au droit supérieur. Les explications de I autorité sur la
maniére dont elle applique ou envisage d appliquer |a disposition mise en cause doivent
également étre prises en considération. Si une réglementation de portée général e apparait
comme défendable au regard du droit supérieur dans des situations normales, telles que le
|égislateur pouvait les prévoir, I’ éventualité que, dans certains cas, €lle puisse se révéler
inconstitutionnelle ne saurait en principe justifier une intervention du juge au stade du
contrble abstrait (ATF 146 1 70 consid. 4 ; 1451 26 consid. 1.4 ; arrét du Tribunal fédéral
2C _752/2018 précité consid. 2 ; ACST/26/2020 du 27 aolt 2020 consid. 5).
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Larecourante soutient que I’ obligation du port du masgue facial dans les magasins par les
clients et le personnel de vente congtituerait une restriction injustifiée alaliberté
personnelle et alaliberté économique. 8) a. Droit constitutionnel garanti par I'art. 10 al. 2
de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), la
liberté personnelle ne tend pas seulement a assurer le droit d’ aller et venir, voire a protéger
I”intégrité corporelle et psychique, mais elle garantit, de maniére générale, toutes les libertés
élémentaires dont |’ exercice est indispensable al’ épanouissement de la personne humaine
et que devrait posséder tout étre humain, afin que la dignité humaine ne soit pas atteinte par
le biais de mesures étatiques (ATF 133 | 110 consid. 5.2). Sa portée ne peut étre définie de
maniére générale mais doit étre déterminée de cas en cas, en tenant compte des buts de la
liberté, de I’intensité de |'atteinte qui y est portée ainsi que de la personnalité de ses
destinataires (ATF 142 | 195 consid. 3.2). Laliberté personnelle se congoit comme une
garantie générale et subsidiaire alaquelle le citoyen peut se référer pour la protection de sa
personnalité ou de sa dignité, en |’ absence d’ un droit fondamental plus spécifique (ATF 123
| 112 consid. 4). L’ art. 20 Cst-GE contient une garantie similaire.

b. Selon I’ art. 27 Cst., laliberté économique est garantie (al. 1). Cette liberté comprend
notamment le libre choix de la profession, le libre accés a une activité économique lucrative
privée et son libre exercice (a. 2). Cette liberté protege toute activité économique privée,
exercée atitre professionnel et tendant ala production d’un gain ou d’ un revenu. Elle peut
étre invoquée aussi bien par les personnes physiques que par les personnes morales (ATF
14311 598 consid. 5.1).

Laliberté économique comprend le principe de I’ égalité de traitement entre personnes
appartenant ala méme branche économique. Selon ce principe, déduit des art. 27 et 94 Cst.,
sont prohibées les mesures étatiques qui ne sont pas neutres sur le plan de la concurrence
entre les personnes exercant la méme activité économique (ATF 143 | 37 consid. 8.2). On
entend par concurrents directs les membres de la méme branche économique qui s adressent
avec les mémes offres au méme public pour satisfaire les mémes besoins. Ne sont
considérés comme concurrents directs que les entreprises situées dans la circonscription



territoriale alaguelle s applique lalégislation en cause (ATF 132 1 97 consid. 2.1). L’ art. 35
Cst-GE contient une garantie similaire.

c. En I’ espéce, en tant qu’il rend obligatoire le port du masgue facial dans les commerces de
la part des clients et du personnel de vente, I’ on peut concevoir que |’ arrété litigieux
emporte une restriction alaliberté personnelle des individus concernés, puisque I’ acces a
un tel lieu ne leur est ouvert, sauf exceptions, que moyennant le port, sur le visage, d’ une
protection, qui leur est ainsi imposée. Cette obligation peut également avoir pour effet une
ingérence dans la liberté économique des exploitants de commerces sis sur le territoire
cantonal, des lors qu’ elle est susceptible d’ affecter leur fréguentation, atout le moins la
durée de
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diminuer leur chiffre d affaires, étant précisé que, méme si larecourante n’exploite pasle
magasin dans lequel elletravaille ni ne fait partie des organes de la société qui I’ exploite,
elle est [égitimée ainvoquer ce grief, dés lors que s agissant d’ un contréle abstrait, un
intérét virtuel a se voir appliquer les dispositions contestées en cette qualité suffit. 9)

Encore convient-il d’ examiner si ces restrictions sont justifiées. Conformément aux art. 36
Cst. et 43 Cst-GE, toute restriction d’ un droit fondamental doit reposer sur une base |égale
qui doit étre de rang légidatif en cas de restriction grave (al. 1) ; elle doit en outre étre
justifiée par un intérét public ou par la protection d’'un droit fondamental d’ autrui (al. 2) e,
selon le principe de la proportionnalité, se limiter a ce qui est nécessaire et adéquat ala
réalisation des buts d’intérét public poursuivis (al. 3), sans violer I’ essence du droit en
question (al. 4). 10) a. Les restrictions graves a une liberté nécessitent ainsi une
réglementation claire et expresse dans une loi au sens formel, les cas de danger sérieux,
direct et imminent étant réservés (art. 36 a. 1 Cst. ; art. 43 ad. 1 Cst-GE). Lorsque la
restriction d’un droit fondamental n’est pas grave, la base |égale sur laquelle se fonde
celle-ci ne doit pas nécessairement étre prévue par une loi, mais peut se trouver dans des
actes de rang inférieur ou dans une clause générale. Savoir si unerestriction a un droit
fondamental est grave s apprécie en fonction de critéres objectifs (ATF 143 | 310 consid.
3.3.1; arrét du Tribunal fédéral 2C_956/2016 du 7 avril 2017 consid. 4.2.1 et les références
citées).

Se déduisant du principe de lalégalité, I’ exigence de densité normative suffisante renvoie
au degré de clarté et de précision que des dispositions générales et abstraites doivent avoir
pour que leur application soit prévisible (ACST/33/2019 précité consid. 9a). Le degré de
précision exigible ne peut toutefois pas étre défini abstraitement car il dépend de ladiversité
dans le cas d’ espece, des destinataires de larégle, del’'intensité de I’ atteinte portée aux
droits fondamentauix et, finalement, de I’ appréciation de la situation qui N’ est possible que
lors de I’ examen du casindividuel et concret (ATF 145 |V 470 consid. 4.5 et les références
citées).

b. LaLEp regle la protection de |’ ére humain contre les maladies transmissibles (art. 1
LEp) et a pour but de prévenir et de combattre I’ apparition et |a propagation de celles-Ci
(art. 2a. 1 LEp). En cas de situation particuliere au sensde |’ art. 6 LEp, soit notamment
lorsgue les organes d’ exécution ordinaire ne sont pas en mesure de prévenir et de combattre
|’ apparition et la progression d’ une maladie transmissible (al. 1 let. a) ou quel’OMS a
constaté la présence d’ une urgence sanitaire de portée internationale menagant la Suisse (al.



1 let. b), le Conseil fédéral peut, aprés avoir consulté les cantons, notamment ordonner des
mesures visant des individus et la population (al. 2 let. aet b). Le Conseil fédéral a
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compétence des cantons, sauf disposition contraire (art. 2 de I’ ordonnance Covid-19
situation particuliere), et prévoit le respect, par chague personne, des recommandations de
I’ OFSP en matiere d’ hygiene et de conduite face al’ épidémie de Covid-19 (art. 3 de

I’ ordonnance Covid-19 situation particuliere). Selon celles-ci, disponibles sur le site
internet « www.bag.admin.ch », dans |’ espace public e port d'un masque facial est
recommandé notamment lorsqu’il N’ est pas possible de garder une distance de 1,5 m avec
une autre personne et qu’il N’ existe pas de protection physique. Les visiéres ne peuvent
toutefois pas remplacer un masque, dés lors gu’ elles ne garantissent pas d’ étre protégé
contre une infection par la bouche ou par le nez.

L’ art. 40 LEp prévoit par ailleurs que les autorités cantonal es compétentes ordonnent les
mesures nécessaires pour empécher |a propagation de maladies transmissibles au sein de la
population ou dans certains groupes de personnes (al. 1). Elles peuvent en particulier (al. 2)
: prononcer I'interdiction totale ou partielle de manifestations (let. a), fermer les écoles,

d’ autres institutions publiques ou des entreprises privées ou réglementer leur
fonctionnement (let. b), interdire ou limiter |’ entrée et |a sortie de certains bétiments ou
zones ou certaines activités se déroulant dans des endroits définis (let. ¢). Les mesures
ordonnées ne doivent pas durer plus longtemps qu’il n’ est nécessaire pour prévenir la
propagation d’ une maladie transmissible et elles doivent étre réexaminées réguliérement (al.
3). Selon I’art. 75 LEp, les cantons exécutent la présente |oi dans la mesure ou son
exécution n’incombe pas ala Confédération, en particulier en désignant les autorités
compétentes (M essage concernant larévision de la LEp du 3 décembre 2010, FF 2011 291,
p. 398).

En outre, sur labase de I’ art. 40 LEp, |le canton peut prendre des mesures temporaires
applicables régionalement si le nombre d’infections est @ evé localement ou menace de le
devenir (art. 8 a. 2 de |’ ordonnance Covid-19 situation particuliére), notamment imposer
des regles de conduite a la population, comme le port de masques faciaux (rapport explicatif
concernant |’ ordonnance Covid-19 situation particuliére, p. 14 ad art. 8). Selon I’art. 10 de
I’ ordonnance Covid-19 situation particuliere, I'employeur garantit que les employés
puissent respecter |es recommandations de I’ OFSP en matiére d’ hygiéne et de distance. A
cette fin, les mesures correspondantes doivent étre prévues et misesen oauvre (al. 1). Si la
distance recommandée ne peut pas étre respectée, des mesures doivent étre prises pour
appliquer le principe STOP (substitution, technique, organisation, personnel) et notamment
recourir au télétravail, ala séparation physique, ala séparation des équipes ou au port de
masques faciaux (al. 2).

c. A Genéve, I’art. 21 delaloi sur lasanté du 7 avril 2006 (LS - K 1 03) prévoit que |’ Etat
encourage les mesures destinées a prévenir les maladies qui, en termes de morbidité et de
mortalité, ont des conséquences sociales et économiques
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de ces maladies sur la santé et I’ autonomie des personnes concernées (a. 1). Il prend les
mesures nécessaires pour détecter, surveiller, prévenir et combattre les maladies
transmissibles en application delaLEp (a. 2) et encourager leur prévention (a. 3).



Selonl’art. 9a. 1LS, le médecin cantonal est chargé des téches que lui attribuent la
présente loi, lalégislation cantonale ainsi que la légidation fédérale, en particulier la LEp.
L’art. 121 LS précise que la direction générale de la santé, soit pour elle le médecin
cantonal notamment, exécute |es taches de |utte contre les maladies transmissibles prévues
par laLEp (al. 1). Elle peut en particulier ordonner |es mesures necessaires pour empécher
la propagation de maladies transmissibles dans la population ou des groupes de personnes
(a. 2let. ach. 3).

Selon I'art. 1 delaloi sur I’ exercice des compétences du Conseil d Etat et I’ organisation de
" administration du 16 septembre 1993 (LECO - B 1 15), le Conseil d Etat exerce le pouvoir
exécutif et prend les décisions de sa compétence. |l peut en tout temps évoquer, le cas
échéant pour décision, un dossier dont |a compétence est départementale en vertu de laloi
ou d’un reglement ou a été déléguée lorsgu’il estime que I'importance de I’ affaire le justifie
et pour autant qu’il ne s agisse pas d’ une matiere ou il est autorité de recours (art. 3 LECO).

d. En I’ espece, la mesure litigieuse ne constitue pas une atteinte grave aux libertés
invoquées par larecourante, méme si e port du masque peut occasionner une certaine géne,
au demeurant subjective et dépendant des sensibilités de chacun. Il n’empéche pas non plus
les clients de se rendre dans les commerces ni le personnel de vente de faire son travail,
étant précisé que, dans ce cadre, I arrété litigieux laisse la possibilité de prévoir un dispositif
de protection alternatif vitré ou équivalent. Si elle peut conduire a une potentielle
diminution du chiffre d’ affaires des commerces, dans lesquels les clients souhaitent passer
moins de temps, |a mesure contestée ne porte pas une atteinte grave alaliberté économique,
comme le serait par exemple leur fermeture.

En I’ absence d’ une atteinte grave alaliberté personnelle et alaliberté économique, les
restrictions a celles-ci ne devaient ainsi pas figurer dans une loi au sens formel mais
pouvaient étre prises par le Conseil d’ Etat, lequel s est basé pour cefairesur laLSet a
évoqué la compétence dévolue par cette loi aladirection générale de la santé, soit pour elle
au médecin cantonal. Ce procédé ne préte pas le flanc alacritique, étant précise que laLEp
se limite a prévoir que les cantons exécutent laloi, a charge pour ceux-ci de désigner les
autorités compétentes a cette fin. La disposition contestée s'inscrit du reste dans le cadre de
laLEp, qui laisse aux cantons la possibilité de prévoir des mesures plus restrictives, comme
imposer le port du masque facial, en cas de nombre élevé d’infections localement ou qui
menace de |e devenir.
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A celas gjoute que la densité normative de la disposition attaquée s avére suffisante,
puisqu’ elle définit précisément les lieux dans lesquels I obligation du port du masque

S applique, les personnes concernées ainsi que les exceptions aladite obligation. Elle est
dés lors suffisamment précise pour étre appliquée de maniére prévisible dans un cas
particulier et permet aux personnes concernées d’ adapter leur comportement en
conséquence.

Par ailleurs, dans |e cadre des présents recours, |e juge constitutionnel, chargé du controle
abstrait des normes, doit faire preuve d’ une certaine retenue, un contrdle concret de

I’ application des dispositions litigieuses dans un cas particulier demeurant possible
(ACST/33/2019 précité consid. 9c). 11) a. Lesrestrictions alaliberté personnelle et ala
liberté économique doivent répondre a un intérét public ou se justifier par la protection d’un
droit fondamental d’ autrui (art. 36 a. 2 Cst. ; art. 43 al. 2 Cst-GE). Lanotion d’intérét



public varie en fonction du temps et des lieux et comprend non seulement les biens de
police (tels que I’ ordre, la sécurité, la santé et la paix publics), mais aussi les valeurs
culturelles, écologiques et sociales dont les taches de |’ Etat sont | expression. | incombe au
|égislateur de définir, dans le cadre d’ un processus politique et démocratique, quels intéréts
publics peuvent étre considérés comme |égitimes, en tenant compte de I’ ordre de valeurs
posé par le systéme juridique. Si les droits fondamentaux en jeu ne peuvent étre restreints
pour les motifsindiqués par la collectivité publique en cause, I'intérét public allégué ne sera
pas tenu pour pertinent (ATF 142 1 49 consid. 8.1 et les références citées).

b. En I’ espéce, I’ obligation du port du masque facial dans les commerces par les clients et le
personnel a pour but de freiner la propagation du virus SARS-CoV-2 au sein dela
population et ainsi protéger la santé publique, voire lavie, ce qui constitue un but d’intérét
public admissible pour restreindre laliberté personnelle et la liberté économique et n’ est

d ailleurs pas contesté par la recourante. 12) a. Pour qu’ une restriction a un droit
fondamental soit conforme au principe de la proportionnalité, il faut qu’elle soit apte a
atteindre le but visé, que ce dernier ne puisse étre atteint par une mesure moinsincisive et
gu’il existe un rapport raisonnable entre les effets de la mesure sur la situation de la
personne visée et le résultat escompté du point de vue de I’ intérét public (art. 36 a. 3 Cst. ;
art. 43a. 3 Cst-GE ; ATF 1421 49 consid. 9.1).

b. En I’ espéce, le Conseil d’ Etat a adopté I’ arrété du 24 juillet 2020 comportant I’ obligation
du port du masque facial dans les magasins par laclientéle et le personnel alasuite d’ une
augmentation significative du nombre de cas positifs ala Covid-19 sur le territoire cantonal,
de plus de dix par jour desle

E.14

juillet 2020, allant jusgu’ a atteindre plus de quarante cas le 24 juillet 2020, soit plus du
guart des cas au niveau national. La situation ayant perduré, le Conseil
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celui du ler novembre 2020.

Larecourante allégue que cette mesure ne serait pas apte a atteindre le but visé, |’ efficacité
des masques faciaux n’ éant pas prouvée. Comme |’ atoutefois relevé I autorité intimée, la
communauté scientifique, dans sa trés large magjorité, considére que le port d’ un tel masque
dansles lieux fermés aforte densité de personnes, comme les commerces, permet de limiter
la propagation du virus SARS-CoV-2, lequel se transmet par voie aérienne, principalement
par gouttel ettes. Une telle mesure a été recommandée par I’ OMS, I' OFSP ainsi que les
HUG. Elle n’ appardit ainsi pas inapte a atteindre le but de santé publique recherché par

I’ autorité intimée visant a protéger la santé et la vie de la population en empéchant une
propagation exponentielle dudit virus. Dans ce cadre, |la chambre de céans doit faire preuve
d’ une certaine retenue, s agissant d’ un domaine ou elle ne saurait substituer son
appréciation a celle qui fait référence en matiere scientifique.

Selon larecourante, d’ autres mesures, laissant libre cours ala responsabilité individuelle,
permettraient d’ atteindre le méme but. La recourante perd toutefois de vue que les mesures
recommandées par I'OMS, I’ OFSP ou encore les HUG, soit |” hygiéne des mains, le respect
des distances physiques et |e port du masgue facial, sont complémentaires et, prises dans
leur ensemble, permettent de freiner la diffusion d’ un virus comme le SARS-CoV-2 qui se
propage par voie aérienne, principalement par gouttelettes. Le but de santé publique visé
par la disposition litigieuse ne pourrait pas non plus étre atteint si le port du masque était



seulement recommandé, ce qui mettrait en péril son efficacité afreiner la propagation du
virus, s agissant d’' une mesure collective a respecter par toute personne et non pas selon le
bon vouloir de chacun. Il en est de méme du port d’ une simple visiére, qui n’est pas
préconise par I’ OFSP. Outre le fait qu’ une limitation des clients dans les commerces peut
poser des problemes de mise en cauvre organisationnelle, notamment au niveau du
décompte et du contréle de leur nombre, elle ne constitue pas une mesure moins incisive
gue le port du masqgue facial, puisqu’ elle restreint |” accés auxdits magasins, risquant de
créer un effet d entonnoir aleur entrée et de longues files d’ attente. Le port du masque
facial tend précisement aremédier a de telsinconvénients, en laissant librement les clients
entrer dans les commerces, méme lorsque |es distances physiques ne peuvent pas étre
respectées en permanence. Le Conseil fédéral a, au demeurant, appliqué la méme obligation
aux voyageurs dans les véhicules de transports publics et aux personnes se trouvant dans les
espaces clos accessibles au public et devant ceux-ci. A celas gjoute que la mesure litigieuse
a été prise pour une durée déterminée et fait I’ objet d’ un réexamen régulier et est limitée
dans |’ espace. D’ autres cantons ont également pris les mémes mesures entre les mois de
juillet et aolt 2020, en particulier tous les cantons romands.
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Lamesure litigieuse respecte aussi e principe de la proportionnalité au sens étroit, déslors
que le port du masque facial dans les commerces, comme précédemment évoqué, a permis
d’en augmenter lafréguentation et ainsi laisser a davantage de personnes, sans devoir
effectuer de longues files d’ attente, et ce pour tous les magasins, indépendamment des
produits proposes ala vente, la possibilité de les fréquenter. Dans ce cadre, elle a également
permis laréouverture, dans le respect des mesures d’ hygiéne, de tous les autres commerces
dont la fermeture avait été ordonnée par le Conseil fédéral le 16 mars 2020, malgré une
augmentation du nombre de cas positifs ala Covid-19. A cela s gjoute que | arrété litigieux
prévoyait des exceptions au port du masque facial, en particulier en faveur du personnel, qui
devait alors étre mis au bénéfice d’ un dispositif de protection, sous forme de séparation
vitrée ou équivalente. Dans ce dernier cas, le personnel de vente n’ était ainsi pas tenu de
porter en permanence un masque facial durant lajournée de travail, de sorte que le grief de
larecourante au sujet des méfaits d' un tel dispositif sur la santé des personnes concernées
tombe également afaux. Il en va au demeurant de méme des clients, qui ne sont tenus de
porter un tel masque facial que lorsqu’ils se rendent dans un commerce ou un centre
commercial. Rien n'indique d ailleurs que le port du masque serait plus nocif que de laisser
se propager le SARS-CoV-2 au sein de la population, I' OM S ayant recense certains effets
indésirables et inconvénients potentiels liés au fait de porter un masque, tout en le
recommandant néanmoins. |1 appartient au demeurant a chacun de choisir le type de masgue
qui lui convient, de méme que de le manipuler selon les recommandations de I’ OFSP et de
le changer ou laver réguliérement, de maniere a éviter les risques d’ auto-contamination.

L’ obligation litigieuse constitue ainsi la mesure qui porte le moins atteinte aux intéréts
privés en cause dans e contexte dans lequel elle aété prise. En I’ état, elle respecte déslors
le principe de proportionnalité.

Elle ne porte pas non plus atteinte au noyau intangible (art. 36 a. 4 Cst. ; art. 43 al. 4
Cst-GE) des libertés invoquées, pour autant qu’ une telle notion ait une quelconque portée
sur le plan juridique (ACST/35/2019 du 21 novembre 2019 consid. 6 et les références
citées). 13) Larecourante soutient, enfin, que I’ obligation du port du masque facial serait
constitutive d’ une inégalité de traitement, notamment entre concurrents directs. Elle perd



toutefois de vue que I’ arrété en cause ne s applique pas aux commerces sis dans d’ autres
cantons, qui ne peuvent ainsi étre considérés comme concurrents directs des magasins
genevois sous cet angle, étant précisé que I’ ensembl e des cantons romands a également
imposé le port du masgue facial dans les commerces sis sur leur territoire. Le fait que le
canton de Vaud ait prévu une exception pour les commerces accueillant moins de dix
clients simultanément n’ est au demeurant pas propice a créer un tourisme d’ achat, comme
le soutient la recourante, dés lors que cette limite ne peut S appliquer qu’ aux petits magasins
et n"aplus de portée au regard de I’ art. 3b a. 1 de |’ ordonnance Covid-19 situation
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COMMErces genevois, sans exceptions, de sorte que, de ce point de vue également, il n’est
congtitutif d’ aucune inégalité de traitement. S agissant des locaux postaux, leur
réglementation ressortit &la compétence de la Confédération selon I’art. 92 a. 1 Cst.,
laquelle a également récemment imposé le port du masque facial dans tous les
établissements clos accessibles au public. Il s'ensuit que ce grief doit étre écarté. 14)
Entiérement mal fondés, les recours seront par conséquent rejetés, dans la mesure de leur
recevabilité. 15) Vu I’issue du litige, un émolument de CHF 1'000.- seramis ala charge de
larecourante, qui succombe (art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procédure ne lui
seraallouée (art. 87 a. 2 LPA), pas plus qu’ au Conseil d’ Etat, qui dispose de son propre
servicejuridique. * * * * *
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