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Regeste

Résumé: Nullité de larévocation d'un fonctionnaire du pouvoir judiciaire, le préavis de la
commission de gestion prévu par I'art. 75A LOJ n'ayant pas été sollicité. En revanche,
constatation de lavalidité de la démission notifiée al'Etat de Geneve par ladite
fonctionnaire. Admission partielle du recours, le dossier étant renvoyé au Conseil d'Etat
pour qu'il calcule I'indemnité due pendant le délai de résiliation.

Erwagungen

E.1l

Interjetés en temps utile devant lajuridiction compétente, les recours, joints par décision du
26 janvier 2009 sous le numéro de cause A/1692/2008, sont recevables de ce point de vue
(art. 56A delaloi sur I'organisation judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E2 05 ; art. 63
a. 1let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

Larecourante arenonceé par pli du 6 février 2009 aux conclusions prises al'encontre de la
décision de suspension provisoire tendant a contester la suppression de toutes prestations en
safaveur delapart de I'Etat a partir du 30 avril 2008. En conséquence, le tribunal de céans
ne statuera que sur le recours interjeté al'encontre de |'arrété du 27 aolt 2008 prononcant la
révocation.

E.3

Parallélement al'annulation de |'arrété du 27 aolt 2008, |a recourante fait valoir une
prétention de CHF 6'000.- pour tort moral.

a. Le 18 septembre 2008, le Grand Conseil de la République et canton de Genéve amodifié
laLOJ. Cette novelle, entrée en vigueur le ler janvier 2009 a notamment entrainé
I'abrogation de I'art. 56B al. 4 LOJ et lamodification de I'art. 56G LOJ qui traitait des
actions pécuniaires. Ainsi, le Tribunal administratif est désormais compétent pour connaitre
des recours contre les décisions concernant le statut et les rapports de service des
fonctionnaires et autres membres du personnel de I'Etat. L 'action pécuniaire est devenue une
action contractuelle réservée aux prétentions fondées sur le droit public qui ne peuvent pas
faire'objet d'une décision et qui découlent d'un contrat de droit public.

b. Selon I'ancien droit, le tribunal de céans connaissait en instance unique des actions
relatives a des prétentions de nature pécuniaire fondées sur le droit public cantonal et qui
découlent du rapport entre |’ Etat et ses agents publics (art. 56G al. 1 LOJ).

c. Selon lajurisprudence rendue sous I'empire de |'ancien droit, sont des prétentions de
nature pécuniaire, ¢’ est-a-dire appréciables en argent, celles qui tendent directement a
I’ octroi de sommes en espéces, notamment au paiement de traitements, d’ alocations,



d’indemnités ou de prestations d’ assurances. Entrent aussi dans cette catégorie les droits qui
sont étroitement liés a un rapport juridique
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compétent pour statuer sur une demande en paiement de la réparation financiere de
désavantages que le fonctionnaire a subi en raison d’ une clause illicite de traitement
contenue dans I’ acte d’ engagement ou encore une demande de versement d’ une allocation
complémentaire de vie chére (ATA/344/2008 du 24 juin 2008, consid. 1 ; ATA/655/2007
du 18 décembre 2007, consid. 1.b).

Larecourante fonde sa prétention en allocation d'une somme atitre de tort moral sur les
atteintes a sa personnalité que |'autorité intimée a commises dans ses écritures du 16 juin
2008, en citant et en interprétant des piéces issues de la procédure pénale. Elle invoque a ce
titre I'art. 49 CO régissant |la responsabilité pour atteinte ala personnalité. Laquestion de
savoir si c'est I'ancien ou le nouveau droit qui est applicable souffre de rester indécise. En
effet, le droit aune indemnisation est régi, en droit public, par laloi sur laresponsabilité de
I'Etat et des communes du 24 février 1989 (LREC - A 2 40). Selon I'art. 7 LREC, c'est le
Tribunal de premiére instance qui est compétent pour statuer sur les demandes sy
rapportant (ATA/145/2009 du 24 mars 2009).

Partant, la prétention de la recourante atitre de réparation du tort moral est irrecevable.

E.4

Nommée fonctionnaire par arrété du Conseil d'Etat du 2 avril 2008 avec effet au ler juillet
2007, larecourante doit étre considérée comme fonctionnaire au moment des faits
(ATA/613/2006 du 21 novembre 2006). Elle est soumise alaloi générale relative au
personnel de I’ administration cantonale et des établissements publics médicaux du 4
décembre 1997 (LPAC - B 5 05). Elle est rattachée hiérarchiquement au pouvoir judiciaire.

E.5

La recourante invogue plusieurs arguments tels que son absence de discernement au
moment desfaits, |'arbitraire et |a disproportion de la sanction prononcée a son encontre,
pour conclure alanullité de | arrété de révocation du 27 aolt 2008.

Si lajuridiction administrative chargée de statuer est liée par les conclusions des parties,
elle n'est en revanche pas liée par les motifs que celles-ci invoquent (art. 69 al. 1 LPA).

E.©6

a Aux termesdel'art. 16 al. 1 LPAC, lesfonctionnaires et les employés qui enfreignent
leurs devoirs de service, soit intentionnellement, soit par négligence, peuvent faire I'objet,
selon lagravité de laviolation, de diverses sanctions, dont le retour au statut d'employé en
période probatoire pour une durée maximale de trois ans (let. ¢ ch. 4) suivie de laplus
grave, énumérée sous let. ¢, ch. 5, qui est larévocation. Il est précisé al'a. 2 que lorsqu'il
prononce larévocation, le Consell d'Etat peut prévoir que celle-ci déploie un effet immédiat
s I'intérét public le commande.
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b. La procédure en matiére d'enquéte disciplinaire est décrite al'art. 27 LPAC. Selon cette
disposition, dans les cas de révocation le Conseil d'Etat doit ordonner une enquéte
administrative qu'il confie & une personne qui ales compétences requises (a. 2). L'intéressé
est informé de I'enquéte des son ouverture et il peut se faire assister du conseil de son choix



(a. 3). L'enquéte doit, en principe, étre menée aterme dans un délai de 30 joursdesla
premiére audition. En regle générale, il n'est procédé qu'a une seule audience au cours de
laguelle les parties et d'éventuel s témoins sont entendus. L es parties doivent communiquer
d'emblée al'enquéteur tous les moyens de preuve dont elles requiéerent I'administration (al.
4). Au terme de I'enquéte, I'intéressé peut sexprimer par écrit dans les 30 jours qui suivent
la communication du rapport (al. 5). Le Conseil d'Etat statue a bref délai (al. 6).

c. L'art. 75A LOJ régit I'organisation et le fonctionnement du pouvoir judiciaire.

L'organisation et la gestion des moyens administratifs dévolus au fonctionnement du
pouvoir judiciaire sont assurées par une commission de gestion (art. 75A al. 1 LOJ).

Lacommission de gestion choisit le personnel des services centraux et des greffes. Ce
personnel lui est rattaché hiérarchiquement, soit par délégation au secrétaire général du
pouvoir judiciaire. | est géré administrativement par I'office du personnel de I'Etat sur
délégation de la commission de gestion. Le statut de lafonction publique selon laLPAC et
laloi concernant le traitement et |es diverses prestations alloués aux membres du personnel
de |’ Etat et des établissements hospitaliers du 21 décembre 1973 (L Trait - B 5 15) lui sont
applicables. La commission de gestion exerce les compétences conférées au chef du
département en matiére disciplinaire par laloi générale précitée. L 'acte formel
d'engagement et de nomination du personnel, le retour d'un fonctionnaire au statut
d'employé en période probatoire pour une durée maximale de 3 ans et larésiliation des
rapports de service sont effectués par le Conseil d'Etat, sur préavis de la commission de
gestion (art. 75A a. 2 LOJ).

d. Selon le message relatif al'art. 75A LOJ, I'autorité compétente en matiére de personnel
de lafonction publique est le Consell d'Etat, les conditions régissant |'établissement, le suivi
et I'extinction des rapports de service sont réglementés tout comme le sont les garanties en
matiére de procédure et de contentieux [...]. L'autonomie en matiere de gestion du
personnel conférée au pouvoir judiciaire est de type organisationnel. La commission de
gestion devient I'autorité hiérarchique alaquelle le personnel est soumis, sous réserve des
compétences du Conseil d'Etat. Le personnel ne dépend donc plus d'un département (MGC
1999/VIlI p. 8086).
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En matiere disciplinaire, il est exposé que les autorités compétentes sont désignées dansle
cadre d'un régime spécial dérogeant alaloi générale. Apres avoir détaillé les compétences
pour lesinfractions |es moins graves, le message précise que la sanction la plus sévére, soit
le retour au statut d'employé en période probatoire pour une durée maximale de 3 ans (art.
16 al.1 let. c ch. 4 LPAC), reste soumise au régime ordinaire avec pour autorité le Consell
d'Etat. Concernant larésiliation des rapports de service, e message distingue deux
situations. Celle qui concerne les employés et le personnel auxiliaire et celle ou un
fonctionnaire est impliqué. Dans ce dernier cas, e message ne mentionne expressément que
larésiliation pour un motif objectivement fondé de I'art. 22 LPAC, devenue depuis
I'adoption de la novelle le 23 mars 2007 (entrée en vigueur le 31 mai 2007), larésiliation
pour motif fondé. Dans ce cas, la commission de gestion devra demander au Consell d'Etat
I'ouverture d'une enquéte administrative permettant d'établir les faits. Elle sera menée par
une personne désignée par le Conseil d'Etat sur proposition de la commission de gestion.
Unefoisle résultat de I'enquéte connu, la commission de gestion donnera son préavis avant
gue le Consell d'Etat ne décide Sl y alieu de procéder au licenciement du fonctionnaire



concerné (MGC 1999/V 111 p. 8087-8088).

e. Les différents actes | égidatifs font partie d'un systéme. Aussi |es dispositions des actes de
méme degré, lois ou ordonnances, doivent-elles converger autant que possible, ce qui
signifie qu'elles seront interprétées les unes en fonction des autres. Celaest vrai, en
particulier, en ce qui concerne les actes contemporains. (A. GRISEL Traité de droit
administratif, édition 1984, Tome | p.132, cité également in ATA/79/2003 du 11 février
2003).

La contradiction entre les régles de méme rang est parfois résolue al'aide de deux adages :
1° laregle spéciale déroge alaregle générale (Iex specialis derogat generali) ; 2° larégle
nouvelle déroge alarégle ancienne (lex posterior derogat priori). En réalité, ces maximes
ne sappliquent que dans la mesure ou les méthodes usuelles d'interprétation en vérifient la
justesse (ATF 106 Ib 175, 111 ss; 104 1a9; 104 IV 291 ; A. GRISEL op. cit. p. 135).

A lecture des articles 27 LPAC et 75A LOJ une contradiction parait exister entre ces textes.
En effet, I'art. 27 LPAC instaure une procédure obligatoire en cas de révocation, selon
laquelle, au terme d'une enquéte donnant lieu a un rapport, le Consell d'Etat peut prononcer
larévocation. Le préavis de la commission de gestion n'est pas mentionné.

L'art. 75A LOJal. 2 in fineinstaure un régime particulier en faveur du pouvoir judiciaire,
selon lequel larésiliation des rapports de service est prononcée par le Conseil d'Etat sur
préavis de lacommission de gestion. A teneur du texte delaloi, le préavis de lacommission
de gestion doit étre requis dans tous les cas de résiliation, que celle-ci intervienne pour
motifs objectivement fondés, devenus depuis lors des motifs fondés (art. 22 LPAC), ou qu'il
sagisse de la sanction
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de lacommission de gestion étant expressément prévu pour la sanction qui précéde la
révocation, soit le retour au statut d'employé en période probatoire pour une durée
maximale de trois ans, afortiori doit-il étre exigé pour la sanction disciplinaire la plus
grave, larévocation. On voit mal en effet que pour une sanction plus grave, le fonctionnaire
ait moins de garanties procédurales. De méme, le message prévoyant I'exigence du préavis
de lacommission de gestion pour les cas de résiliation pour motifs fondés, il serait contraire
al'esprit delaloi que ce préavis ne soit pas requis en cas de résiliation pour motif
disciplinaire (révocation).

L'art. 75A LOJest une loi spéciale dérogeant au régime général instauré par I'art. 27 LPAC
(lex specialis derogat generali).

En I'espéce, aucun préavis de lacommission de gestion ne figure au dossier.

Au vu de ce qui précéde, le préavis de la commission de gestion requis par I'art. 75A LOJ
n'ayant pas été sollicité ni obtenu, I'arrété du Conseil d'Etat du 27 aolt 2008 pronongant la
révocation de larecourante est contraire au texte delaloi. Ce faisant il viole également une
garantie procédural e conférée aux fonctionnaires du pouvoir judiciaire en cas de résiliation
des rapports de service. Partant, il est nul. Les conclusions de la recourante doivent étre
admises sur ce point.

E.7

a. A lalumiére des considérations rappel ées ci-dessus, se pose la question de savoir si la
nomination de M. Peila comme enquéteur par arrété du 30 avril 2008, alors qu'en saqualité



de président de la Cour de Justice depuisle 7 janvier 2008, il était membre de droit dela
commission de gestion depuis cette date (art.75B LOJ), ne contrevient pas al'art.15 al. 2 |et.
c et d LPA et serait susceptible d'invalider I'enquéte administrative qu'il a conduite.

En effet, I'art. 75B LOJ définit la commission de gestion comme |'autorité hiérarchique a
laquelle est soumis le personnel du pouvoir judiciaire. Faire mener I'enquéte disciplinaire
par un membre de ladite commission revient ala confier au supérieur hiérarchique du
fonctionnaire. De surcroit, si le préavis prévu par I'art. 75A LOJ avait é&té requis, ce
magistrat aurait agi a deux titres différents dans le méme dossier : tout d'abord en sa qualité
d'enquéteur et ensuite comme membre de |'autorité de préavis. Dans le cas d'espéce,
cependant, cette interrogation souffre de rester indécise, lanullité de I'arrété du 27 ao(t
2008 ayant déja été constatée pour un autre motif.

b. Pour le surplus, I'enquéteur a convoqué la recourante & une audience le 20 mai 2008 alors
gue celle-ci avait averti son supérieur hiérarchique direct, soit le greffier de juridiction, par
pli du 26 avril 2008, qu'elle était en arrét maladie en tout cas jusgu'au 25 mai 2008. La
encore, larégularité de la procédure pourrait étre mise en cause mais cette question peut
demeurer ouverte dés lors que lanullité de I'arrété du 27 aolt 2008 a déja été constatée.
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c. Enfin, la présence d'extraits d'une procédure pénale qui n'était pas devenue contradictoire,
faute d'incul pation formelle, dans |e dossier administratif de larecourante est loin d'aler de
soi comme le soutient le Conseil d'Etat. Elle est susceptible de constituer une violation du
secret de fonction. Cependant, le tribunal de céans peut se dispenser de poursuivre toute
analyse sur ce point éant donné que d'une part il en a ordonné I'apport dans le cadre de la
présente procédure, et que d'autre part il a constaté la nullité de la décision de révocation
avec effet rétroactif pour un autre motif, déja exposé.

E.8

Laquestion de savoir si larecourante était privée de discernement le 27 mars 2008 lors des
évenements qui ont motiveé sa révocation peut demeurer ouverte, cette sanction ayant été
annulée pour un autre motif. Dans ces conditions, reste a examiner lavalidité dela
démission de larecourante, donnée par pli du 23 mai 2008 avec effet au 31 aolt 2008, cette
derniére invoquant sa nullité au motif qu'elle était privée de discernement au moment ou
elel'avait rédigée.

a. L'acte juridigue accompli par une personne incapable de discernement est nul (art. 18 CC;
ATF 11711 18 consid. 7ap. 24). Le discernement est défini al'art. 16 CC comme lafaculté
d'agir raisonnablement. || comporte deux éléments, un élément intellectuel, la capacité
d'apprécier le sens, I'opportunité et les effets d'un acte déterminé, et un éément volontaire
ou caractériel, lafaculté d'agir en fonction de cette compréhension raisonnable, selon sa
libre volonté (ATF 124 111 5 consid. 1lap. 8; 117 11 231 consid. 2ap. 232 et les références
citées). La capacité de discernement est relative : elle ne doit pas étre appréciée dans
I'abstrait, mais concrétement, par rapport a un acte déterminé, en fonction de sa nature et de
son importance, les facultés requises devant exister au moment de |'acte (principe de la
relativité du discernement ; ATF 118 1a 236 consid. 2bin fine p. 238 ; 117 Il 231 consid. 2a
p. 232/233 et les références citées).

b. Une personne n'est privée de discernement au sens de laloi que s safaculté d'agir
raisonnablement est altérée, en partie du moins, par I'une des causes énumérées al'art. 16



CC, dont lamaladie mentale et la faiblesse d'esprit, a savoir des états anormaux
suffisamment graves pour avoir effectivement altéré lafaculté d'agir raisonnablement dans
le cas particulier et le secteur d'activité considérés. Par maladie mentale, il faut entendre des
troubles psychiques durables et caractérisés qui ont sur le comportement extérieur de la
personne atteinte des conséquences évidentes, qualitativement et profondément
déconcertantes pour un profane averti (ATF 117 11 231 consid. 2ain fine p. 233/234 et les
références citées).

c. Comme €elle est généralement donnée chez les adultes, |a capacité de discernement est
présumée : il incombe a celui qui prétend qu'elle fait défaut de le prouver (ATF 118 1a 236
consid. 2b p. 238). Cette preuve n'est soumise a aucune prescription particuliere; un tres
haut degré de vraisemblance excluant tout doute sérieux suffit (ATF 117 11 231 consid. 2b
p. 234; 108 V 121 consid. 4 p. 126; 98
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dans le cas d'un enfant en bas &ge ou d'un malade mental notoire (J.-M. GROSSEN, Les
personnes physiques, in Traité de droit privé suisse, tomell, 2, p. 38) ; dans ces hypotheses,
il y arenversement du fardeau de la preuve en ce sens que celui qui prétend que la faculté
d'agir raisonnablement existe malgré la cause d'altération doit I'établir, par exemple en
démontrant que le malade mental aagi au cours d'un intervalle lucide (ATF 124 111 5
consid. 1bp. 8/9; 117 Il 231 consid. 2b p. 234 et |les arréts cités).

Il est établi que larecourante souffre depuis plusieurs années de troubles d'ordre psychique
qui ne l'ont pas empéchée, depuis 2004, de donner entiere satisfaction a ses supérieurs
hiérarchiques, tant du point de vue du comportement que de celui de laréalisation des
objectifs professionnels jusqu'aux événements du 27 mars 2008.

Larecourante a adressé sa | ettre de démission au secrétaire général par pli du 23 mai 2008 a
un moment ou elle était déja assistée d'un conseil. Avant cet envoi, ce dernier aexpliqué au
secrétaire général dans un courrier trés détaillé du 3 mai 2008 pour quelles raisons la
recourante envisageait de lui adresser une telle lettre. Se rendant compte que son état de
santé ne lui permettait plus de remplir safonction, la recourante souhaitait démissionner.

Un accord a ce sujet aurait permis a son employeur de faire I'économie d'une enquéte
disciplinaire et de repourvoir son poste tres rapidement.

Ladémission de larecourante sinscrivait dans une stratégie qui visait a aboutir a un accord
prévoyant lafin de I'enquéte administrative sans qu'aucune sanction soit prononcée a son
encontre. Ainsi, loin d'avoir été donnée dans un moment d'égarement, cette démission avait
été marement réfléchie dans la perspective d'une négociation pouvant mettre un terme au
litige. En conséquence elle est parfaitement valable, la capacité de discernement de la
recourante étant entiére au moment ou elle arédigé lalettre de congé du 23 mai 2008.

Il faut donc admettre que la recourante a valablement adressé sa démission au pouvoir
judiciaire par pli du 23 mai 2008 avec effet au 31 aolt 2008. La question de savoir s le
congé aurait été accepté par son employeur est purement académique, dans la mesure ou
celui-ci aclairement manifesté par la suite sa volonté de mettre un terme al'engagement de
la recourante.

E.9

Au moment ou €lle a donné son congé, la recourante faisait I'objet d'un arrété pronongant
I'ouverture d'une enquéte disciplinaire a son encontre ainsi que sa sUspension provisoire



accompagnée de la suspension provisoire de toute prestation ala charge de I'Etat de Genéve
ason endroit a partir du 30 avril 2008.

Dans une jurisprudence constante, le tribunal de céans ajugé que la suspension provisoire
pour enquéte a un caractere temporaire et ne pré§juge nullement de ladécision finale. Elle
apparait ainsi comme une sorte de mesure
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sanction ou un licenciement (ATA/679/2002 du 12 novembre 2002 et |es références citées).

En I'espéce, le Tribunal administratif a constaté la nullité de I'arrété du 27 aolt 2008
pronongant le licenciement de larecourante. Entretemps, celle-ci a notifié son congé a son
employeur avec effet au 31 aolt 2008. Au vu de ces deux éléments, I'arrété du 30 avril 2008
n'aplus de raison d'ére. Larecourante aains droit aux prestations de son employeur pour
les mois de mai a ao(t 2008. En conséquence, le tribunal de céans renverrale dossier au
Conseil d'Etat pour que celui-ci calcule le montant des prestations dues a la recourante pour
les mois de mai & aolt 2008.

E. 10

Enfin, larecourante soutient encore que, malade au moment ou était intervenue la
révocation, €lle avait droit aux indemnités pour incapacité de travail prévus par l'art. 54 al. 1
RPAC méme apres |a cessation des rapports de service.

a. Selonl’art. 10 al. 1 delaLTrait, le droit au traitement prend naissance le jour de |’ entrée
en fonction et s éeint le jour de la cessation des rapports de service.

L art. 53 a. 2 RPAC reprend ce principe, selon lequel le fonctionnaire adroit a son
traitement dés le jour ou il occupe safonction et jusqu’ au jour ou il cesse de I’ occuper pour
cause de démission ou pour toute autre cause.

Letraitement est remplacé par une indemnité pour incapacité de travail lorsqu’ une absence
est due a une maladie ou a un accident, attestée par un certificat médical (art. 54 al. 1
RPAC). Moyennant une prime payée par le fonctionnaire ou I’employé, dés la deuxieme
année d’ activité, I’ Etat garantit la totalité du traitement a concurrence de 730 jours civils,
respectivement 520 jours de travail (art. 54 al. 2 RPAC), étant précisé que la durée des
prestations prévue dans cet alinéa ne peut dépasser 730 jours civils (520 jours de travail) au
total sur une période d’ observation de 1'095 jours civils, respectivement 780 jours de travail
(art. 54 a. 5 RPAC).

b. L’ art. 54 RPAC emploie les mots « traitement » et « jours de travail » adessein. Il fait
clairement référence au fait que les indemnités a verser en cas de maladie sont prévues pour
la personne au service de I’ Etat et non pour celle pour laguelle le rapport de travail apris
fin. D’ailleurs, ces indemnités sont financées par le prélevement d’ une prime, laquelle ne
peut étre prélevée que sur le traitement de I’ intéressé (ATA/7/2005 du 11 janvier 2005 ;
ATA/873/2004 du 9 novembre 2004).

Dans le cas d'espéce, I'argumentation dével oppée par |a recourante n'est pas pertinente. En
effet, le tribunal de céans a constaté la nullité de I'arrété de révocation, faute de préavis dela
commission de gestion. En revanche, il a
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du 23 mai 2008 avec effet au 31 aolt 2008. Larecourante aains résilié de son plein gré son
rapport de service. Son droit au traitement ou a toute indemnité sest donc éteint le jour de la



cessation des rapports de service, soit a partir du 31 aolt 2008. || Sensuit qu'a partir de cette
date, larecourante n'a plus droit & aucune prestation de la part de I'Etat de Geneve. Mal
fondé, ce grief sera écarté.

E.11

Au vu de ce qui précede, le recours sera partiellement admis, dans la mesure ou il est
recevable. Le Tribunal administratif constateralanullité de I'arrété de révocation du 27 ao(t
2008. L'Etat de Geneve sera condamné a verser alarecourante les prestations qui lui sont
dues pour les mois de mai, juin, juillet et aolt 2008. Le dossier serarenvoyé au Consell
d'Etat afin qu'il calcule lesindemnités dues avec intéréts a 5% des le ler septembre 2008.
Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 500.- seramis a la charge de larecourante. Une
indemnité de procédure de CHF 2'000.- |ui seraallouée a charge de I'Etat de Genéve (art. 87
LPA). Un émolument de CHF 1'000.- sera également mis ala charge du Conseil d'Etat qui
succombe partiellement. * * * * *
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