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Erwägungen
E. 12
septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2)
Le litige porte sur la conformité au droit de la décision du 28 août 2020 du directeur de la prison infligeant quinze services supplémentaires au recourant. 3)
Le recours peut être formé pour violation du droit y compris l’excès et l’abus du pouvoir d’appréciation (art. 61 al. 1 let. a LPA) ainsi que pour constatation inexacte ou incomplète des faits pertinents (art. 61 al. 1 let. b LPA). Selon l’art. 61 LPA, le pouvoir d’examen de la chambre administrative se limite à la violation du droit, y compris l’excès et l’abus du pouvoir d’appréciation (art. 61 al. 1 let. a LPA). Les juridictions administratives n’ont pas compétence pour apprécier l’opportunité de la décision attaquée, sauf exception prévue par la loi (art. 61 al. 2 LPA). Cette condition n’est pas réalisée en l’espèce. 4) a. Le personnel pénitentiaire est soumis à la loi générale relative au personnel de l’administration cantonale, du pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 4 décembre 1997 (LPAC - B 5 05), et à ses dispositions d’applications sous réserve des dispositions particulières de la loi sur l’organisation des établissements et le statut du personnel pénitentiaire du 3 novembre 2016 (LOPP - F 1 50 ; art. 6 al. 1 LOPP).
b. Selon l'art. 7 LOPP, le personnel pénitentiaire est chargé notamment de garantir les tâches d'accompagnement et d'encadrement nécessaires aux personnes détenues dans le respect des droits fondamentaux et des principes en matière de privation de liberté, en particulier l'accompagnement à la réinsertion.
Dans le serment que les agents de détention prêtent lors de leur entrée en fonction (art. 19 LOPP), ils s'engagent à remplir avec dévouement les devoirs de
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c. Les membres du personnel pénitentiaire sont tenus au respect de l’intérêt de l’État et doivent s’abstenir de tout ce qui peut lui porter préjudice (art. 24 al. 2 du règlement sur l'organisation des établissements et le statut du personnel pénitentiaire du 22 février 2017 - ROPP - F 1 50.01).
Le personnel pénitentiaire observe à l’égard des personnes détenues une attitude courtoise et exemplaire (art. 26 al. 1 ROPP).
Les membres du personnel pénitentiaire ne peuvent employer la force et les moyens de contrainte qu'en dernier recours, lorsque toute autre mesure visant à rétablir l'ordre et la sécurité, tel le dialogue ou la négociation, a échoué (al. 1). Le recours à la force et aux moyens de contrainte doit être conforme au principe de proportionnalité (al. 2). Les procédures et modalités de recours à la force et aux moyens de contrainte sont précisées par voie de directive de la direction générale (art. 27 al. 3 ROPP).
d. Tel que rappelé par le Tribunal fédéral dans sa jurisprudence constante (arrêt du Tribunal fédéral 8C_15/2019 du 3 août 2020), un fonctionnaire, pendant et lors de son travail, a l'obligation d'adopter un comportement qui inspire le respect et qui est digne de confiance, et sa position exige qu'il s'abstienne de tout ce qui peut porter atteinte aux intérêts de l'État. Il doit en particulier s'abstenir de tout ce qui peut porter atteinte à la confiance du public dans l'intégrité de l'administration et de ses employés et qui pourrait provoquer une baisse de confiance envers l'employeur. Il a précisé qu'il est sans importance que le comportement répréhensible ait été connu ou non du public et ait attiré l'attention.
e. Les sanctions disciplinaires sont régies par les principes généraux du droit pénal, de sorte qu'elles ne sauraient être prononcées en l'absence de faute du fonctionnaire (Thierry TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2ème éd., 2018, n. 1228 ; Ulrich HÄFELIN/Georg MÜLLER/Felix UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8ème éd., 2020, n. 1493 ; Jacques DUBEY/Jean Baptiste ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, n. 2249).
Alors qu'en droit pénal les éléments constitutifs de la faute doivent être expressément indiqués dans la loi, en droit disciplinaire, les agissements pouvant constituer une faute sont d'une telle diversité qu'il est impossible que la législation en donne un état exhaustif (Peter HÄNNI, Personalrecht des Bundes, 2004, n. 231 ; Gabriel BOINAY, Le droit disciplinaire de la fonction publique et dans les professions libérales, particulièrement en Suisse romande, RJJ 1998, p. 27 n. 50). La notion de faute est admise de manière très large en droit disciplinaire et celle-ci peut être commise consciemment, par négligence ou par inconscience, la
- 11/19 - A/3073/2020 négligence n'ayant pas à être prévue dans une disposition expresse pour entraîner la punissabilité de l'auteur (ATA/631/2017 du 6 juin 2017 consid. 4d et les arrêts cités). La faute disciplinaire peut même être commise par méconnaissance d'une règle. Cette méconnaissance doit cependant être fautive (Gabriel BOINAY, op. cit., p. 29 n. 55).
f. Traditionnellement, le principe de la proportionnalité, garanti par l'art. 5 al. 2 de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101), se compose des règles d'aptitude – qui exige que le moyen choisi soit propre à atteindre le but fixé –, de nécessité – qui impose qu'entre plusieurs moyens adaptés, l'on choisisse celui qui porte l'atteinte la moins grave aux intérêts privés – et de proportionnalité au sens étroit – qui met en balance les effets de la mesure choisie sur la situation de l'administré et le résultat escompté du point de vue de l'intérêt public (ATF 125 I 474 consid. 3 ; arrêt du Tribunal fédéral 1P.269/2001 du 7 juin 2001 consid. 2c). 5)
En qualité d’agent de détention à la prison, le recourant est soumis à la LOPP.
a. Dans un premier argument, il invoque la prescription de l’action disciplinaire portant sur le « bizutage ».
À teneur de l’art. 25 al. 1 LOPP, l’agent de détention qui enfreint ses devoirs de service, soit intentionnellement soit par négligence, peut faire l’objet, selon la gravité de la faute, des sanctions disciplinaires suivantes : a) le blâme ; b) les services supplémentaires ; c) la réduction du traitement pour une durée déterminée ; d) la dégradation pour une durée déterminée ; e) la révocation.
Le directeur est compétent pour prononcer, après validation par la direction générale, le blâme et les services supplémentaires (art. 26 al. 1 LOPP).
La responsabilité disciplinaire se prescrit par un an après la connaissance de la violation des devoirs de service et en tout cas par cinq ans après la dernière violation. La prescription est suspendue pendant la durée de l’enquête administrative, ou de l’éventuelle procédure pénale portant sur les mêmes faits (art. 25 al. 4 LOPP).
L'art. 25 al. 4 LOPP ne précise pas qui doit avoir eu connaissance de la violation et à partir de quand celle-ci doit être considérée comme étant « découverte » (arrêt du Tribunal fédéral 8C_621/2015 du 13 juin 2016 consid. 2.4, qui confirme l'ATA/652/2015 du 23 juin 2015 ; ATA/142/2020 du 11 février 2020 consid. 4b).
La chambre de céans a jugé de manière constante, dans des affaires où un fonctionnaire de police avait été sanctionné d'un blâme ou de services hors tours, que l'art. 37 al. 6 de l’ancienne loi sur la police (ci-après : aLPol), dont la teneur
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Le Tribunal fédéral a rappelé qu'il n'est pas insoutenable de considérer que le délai d'une année de l'art. 37 al. 6 aLPol commence à courir à partir seulement du moment où l'autorité compétente pour infliger la peine disciplinaire apprend elle-même l'existence d'une violation des devoirs de service. À la nécessité pour l'administration d'agir sans retard, on peut opposer, de manière défendable, que la prescription d'un an ne peut pas dépendre du seul comportement du supérieur hiérarchique, qui peut commettre une erreur d'appréciation sur la gravité des faits ou qui, pour d'autres motifs, tarderait à informer l'autorité compétente (arrêt du Tribunal fédéral 8C_621/2015 précité consid. 2.5).
Dans l’ATA/215/2017 du 21 février 2017 (consid. 11e), la chambre administrative a considéré qu’à teneur de l'art. 16 al. 1 let. c LPAC, dès lors que la compétence de prononcer la révocation d'un fonctionnaire appartenait au Conseil d’État, c'était le moment où celui-ci, en tant qu'autorité disciplinaire, avait eu connaissance de la violation des devoirs de service du recourant et qu'il avait pu décider de la suite à donner au dossier que le délai de prescription avait commencé à courir.
b. En l’espèce, la décision porte sur deux complexes de faits.
Le premier, du 31 mai 2017, a fait l’objet d’une procédure pénale immédiatement ouverte et toujours en cours. La prescription n’est dès lors pas acquise (art. 25 al. 4 LOPP), ce que les parties ne contestent pas.
Le second complexe de faits porte sur les événements du 9 avril 2018. Ils ont été portés à la connaissance de la DRH-OCD en mai 2018. Le directeur de la prison a pris connaissance des faits le 5 décembre 2018.
Est litigieuse la question de la prescription relative d’un an, notamment le dies a quo, le recourant considérant la date de mai 2018, et l’autorité intimée celle du 5 décembre 2018.
La particularité du cas d’espèce consiste dans le fait que la DRH-OCD a été informée des faits en mai 2018, soit avant le directeur, compétent pour prononcer les services supplémentaires.
Toutefois, l’OCD (art. 5 al. 1 let. c du règlement sur l'organisation de l'administration cantonale du 1er juin 2018 (ROAC - B 4 05.10) comprend la prison de Champ-Dollon (art 5 al. 1 let. c ch. 4 ROAC). Conformément au principe selon lequel « qui peut le plus peut le moins » (arrêt du Tribunal fédéral
- 13/19 - A/3073/2020 arrêt 2C_959/2016 consid. 6.3 du 17 mars 2017), l’OCD ayant aussi la compétence de prononcer les services supplémentaires à l’encontre du recourant, le dies a quo du délai de prescription doit être fixé en mai 2018. De surcroît, le délai de sept mois pour vérifier l’éventuelle connaissance de ces agissements par la direction de la prison apparaît excessif, étant rappelé qu’il ressort des travaux préparatoires relatifs à la LPAC, pertinents en l’espèce par analogie, que le législateur a souhaité contraindre l’employeur à prendre des mesures dans un délai relativement bref après la découverte de la violation des devoirs de service (MGC 2006-2007/VI A-4524 ; ATA 215/2017 précité consid. 15 c et d).
La prescription a été interrompue pendant l’enquête administrative, soit du 6 février 2019, date de l’ouverture de l’enquête administrative, au 7 février 2020, date de la remise du rapport de l’enquêteur (ATA/215/2017 précité consid. 15).
Le 27 février 2020, le conseiller d’État a informé le recourant qu’il renonçait à prononcer des sanctions relevant de sa compétence et transmettait le rapport à la direction générale de l’OCD et de la prison pour suite disciplinaire utile. La sanction a été prononcée le 28 août 2020.
À cette dernière date, le délai de prescription d’un an était échu, la prescription ayant couru pendant environ huit mois, avant une suspension de douze mois, et une reprise de six mois. Imputation faite de la suspension, la sanction est intervenue quelques quatorze mois après les faits.
Il n’est pas nécessaire d’investiguer plus précisément la date en « mai 2018 » de la connaissance des faits, le résultat étant identique que cela soit le 1er ou le 31 mai 2018.
La responsabilité disciplinaire pour le « bizutage » était donc prescrite au moment où l’intéressé a été sanctionné le 28 août 2020.
c. Après l’échéance du délai de prescription, la sanction d’une faute professionnelle n’est plus possible, même lorsqu’elle serait utile à la sauvegarde de l’intérêt général (Gabriel BOINAY, Le droit disciplinaire de la fonction publique et dans les professions libérales, particulièrement en Suisse, RJJ 1998, p. 26).
En conséquence, seuls les faits du 31 mai 2017 seront analysés. 6)
Le recourant sollicite la suspension de la présente procédure.
a. Selon l’art. 14 LPA, lorsque le sort d’une procédure administrative dépend de la solution d’une question de nature civile, pénale ou administrative relevant de la compétence d’une autre autorité et faisant l’objet d’une procédure pendante devant ladite autorité, la suspension de la procédure administrative peut, le cas échéant, être prononcée jusqu’à droit connu sur ces questions.
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La formulation potestative employée dans cette disposition légale laisse un large pouvoir d’appréciation à l’autorité. Une décision de suspendre une procédure administrative comme dépendant de l’issue d’une autre procédure, qui est de nature à en prolonger la durée, doit être utilisé de manière restrictive et dans un but d’économie de procédure. Elle est envisageable lorsque la décision qui doit intervenir conditionne son issue ou qu’elle permet d’économiser des mesures d’instruction (ATA/923/2014 du 25 novembre 2014 consid. 6).
b. En l’espèce, il n’est pas nécessaire d’attendre l’issue de la procédure pénale pour pouvoir trancher le présent litige compte tenu de ce qui suit. 7)
Le recourant conteste avoir commis une faute.
a. Conformément à la jurisprudence constante de la chambre de céans, en présence de déclarations contradictoires, la préférence doit en principe être accordée à celles que l'intéressé a données en premier lieu, alors qu'il en ignorait les conséquences juridiques, les explications nouvelles pouvant être, consciemment ou non, le produit de réflexions ultérieures (arrêt du Tribunal fédéral 9C_728/2013 du 16 janvier 2014 consid. 4.1.2 ; ATA/195/2021 du 23 février 2021 consid. 7c et les références citées).
b. Dans ses premières déclarations, le 15 décembre 2017, le recourant a reconnu avoir asséné un coup de pied à la tête de M. B______. Il ne se rappelait pas de ces faits. L’intervention s’était déroulée très rapidement. Elle était stressante, il toussait énormément et avait même dû s’écarter à un moment donné pour changer ses gants car ceux-ci étaient plein de sang. Son coup de pied avait été donné à l’arrière de la tête et non sur l’avant ou de côté. Il ne se rappelait pas avoir posé son pied sur la tête de M. B______ alors que ce dernier était au sol. Il avait ajouté que c’était probablement pour maintenir la tête du détenu au sol, car il bougeait.
Dans sa déclaration du 3 décembre 2018, le recourant a par ailleurs reconnu que, lorsqu’il a donné son coup de pied, la tête du détenu a touché le sol, ce dont les images de vidéosurveillance témoignent.
Il ressort du rapport d’expertise que la fracture du complexe zygomatico-maxillaire, constatée sur M. B______, est la conséquence d’un traumatisme contondant d’une force certaine. Elle est compatible avec l’impact de la partie gauche du visage contre le sol à la suite d’un coup de pied donné à l’arrière de la tête par le recourant, comme proposé dans le dossier de procédure et constaté sur les images de vidéosurveillance. Le coup de pied donné par le recourant était en conséquence susceptible de causer la fracture du complexe zygomatico-maxillaire, les suites de ce qui précède étant à déterminer notamment par la procédure pénale.
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c. Il est en conséquence établi, et il ressort des images de vidéosurveillance que le recourant a asséné un coup de pied à la tête du détenu, à 18h16’21, alors que ce dernier était couché à plat ventre sur le sol entouré de six gardiens et en passe d’être menotté (18h16’53). Le détenu a été sorti de sa cellule par la force, traîné sur le flanc gauche et mis à plat ventre dès 18h16’10. C’est en conséquence alors que le détenu était à terre depuis vingt-neuf secondes, entouré de six agents de détention, que le recourant a « eu un geste maladroit qui pouvait aisément être compris par tout un chacun par un geste de légitime défense », selon sa réplique devant la chambre de céans. Toutefois, contrairement à ce qu’il soutient, il ne ressort pas des images de vidéosurveillance qu’au moment d’infliger le coup de pied litigieux, la sécurité de l’agent de détention ait été menacée.
Il ressort des documents produits, notamment des « techniques et tactiques d’intervention » que la tête d’une personne est une zone « rouge », soit qui ne doit être touchée que dans le strict respect du principe de la proportionnalité. Rien n’indique en l’état qu’aucune autre forme d’intervention, moins invasive quant à la technique employée, la partie du corps concernée ou la force investie, n’était possible. Le recourant lui-même indique que le détenu s’agitait, sans citer d’autres formes de menaces qui auraient nécessité le choix de l’acte contesté.
Le recourant invoque la dangerosité du détenu. L’autorité intimée reconnaît que ce dernier pouvait être menaçant verbalement et qu’il aimait impressionner. Toutefois, les sanctions dont il a fait l’objet pendant sa détention ne se montent qu’à trois depuis fin 2016. Elles portent de même sur des actes de moindre gravité et ne font pas mention de violence inusuelle dans un milieu carcéral, même si elles ne peuvent être tolérées, s’agissant de menaces sur un tiers le 31 mai 2017, d’un refus d'obtempérer le 24 janvier 2017 et d’une attitude incorrecte envers le personnel le 9 novembre 2016 pour avoir bousculé un collaborateur.
d. Il est de même établi qu’à 18h19’44, le recourant a mis son pied sur la tête du détenu, toujours au sol, à plat ventre, maintenu, menotté, avec un tissu sur la tête pendant à tout le moins cinq secondes avant d’être relevé et conduit hors du couloir, en clé de bras. Le recourant ne se rappelait pas de ce geste quelques semaines après et en avait déduit qu’il s’agissait probablement de maintenir la tête du détenu au sol car il bougeait. Tel n’est toutefois pas le cas à la vue des images. Par ailleurs la tête du détenu, couverte par le linge, a été maintenue tant avant qu’après l’intervention du recourant, par la seule pression manuelle d’autres gardiens, en position accroupie à côté du détenu.
e. Les deux comportements précités ne respectaient pas le principe de la proportionnalité. Ils n’étaient pas nécessaires pour le maintien de l’ordre, n’étaient pas adéquats dans la situation telle que décrite et n’étaient clairement pas proportionnés au sens étroit.
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Le recourant a en conséquence contrevenu à plusieurs dispositions légales en ne respectant pas les droits fondamentaux du détenu concerné (art. 7 LOPP), violant son serment (art. 19 LOPP), en portant atteinte à la crédibilité de l’État (art. 24 al. 2 ROPP), en manquant d’observer à l’égard du détenu une attitude courtoise et exemplaire (art. 26 ROPP) et en ayant recours à la force et à des moyens de contrainte d’une façon non conforme au principe de proportionnalité ( art. 27 al. 2 ROPP).
Dans ces conditions, la faute du recourant est établie, et ainsi le principe d’une sanction pour les faits du 31 mai 2017. 8)
Le recourant critique le choix et la quotité de la sanction.
a. L'autorité qui inflige une sanction disciplinaire doit respecter le principe de la proportionnalité (arrêts du Tribunal fédéral 8C_292/2011 du 9 décembre 2011 consid. 6.2). La nature et la quotité de la sanction doivent être appropriées au genre et à la gravité de la violation des devoirs professionnels et ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour assurer les buts d'intérêt public recherchés. À cet égard, l'autorité doit tenir compte en premier lieu d'éléments objectifs, à savoir des conséquences que la faute a entraînées pour le bon fonctionnement du service en cause et de facteurs subjectifs, tels que la gravité de la faute, ainsi que les mobiles et les antécédents de l'intéressé (ATA/998/2019 du 11 juin 2019 consid. 6b ; ATA/118/2016 du 9 février 2016 consid. 3a ; ATA/94/2013 du 19 février 2013 consid. 15 et la jurisprudence citée).
b. En matière de sanctions disciplinaires, l'autorité dispose d'un large pouvoir d'appréciation ; le pouvoir d'examen de la chambre de céans se limite à l'excès ou à l'abus du pouvoir d'appréciation (art. 61 al. 2 LPA ; ATA/118/2016 précité ; ATA/589/2018 du 12 juin 2018).
c. Dans sa jurisprudence, la chambre de céans a confirmé dix services supplémentaires pour des refus répétés d'obtempérer, qualifiés de violations graves de ses devoirs de service, en entravant l’accès au service médical du quartier disciplinaire et de sécurité (ATA/988/2020 du 6 octobre 2020).
d. En l’espèce, la sanction porte sur quinze services supplémentaires. Elle couvre deux complexes de faits, soit les événements du 31 mai 2017 relatifs à M. B______ et le « bizutage » du 9 avril 2018 relatif à M. F______. Toutefois, comme précédemment mentionné, l’action disciplinaire relative au « bizutage » est prescrite. Il convient dès lors d’analyser l’incidence de cette prescription sur la quotité de la sanction prononcée, étant précisé que l’autorité intimée considère que les quinze services supplémentaires restent fondés pour les seuls faits du 31 mai 2017.
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Il ressort du dossier que les autres participants au « bizutage » du 9 avril 2018 ont été soit avertis, soit blâmés. Un seul participant a été sanctionné à hauteur de vingt services supplémentaires. Rien n’indique, et le département ne le prétend pas, que le comportement du recourant pendant le « bizutage » se rapprocherait de celui ayant justifié la sanction de services supplémentaires. Il peut en conséquence en être déduit que l’attitude du recourant, sans les faits du 31 mai 2017, aurait fait l’objet, à l’instar de ses collègues, soit d’un avertissement, soit d’un blâme.
Les services supplémentaires infligés à des agents de détention suite à un « bizutage » étaient justifiés, selon l’autorité intimée, par le fait qu’ils étaient précisément postérieurs au « bizutage » du 9 avril 2018 et faisaient suite à l’interdiction de procéder à des « bizutages » qui avait été formellement rappelée à tous les agents de détention. Dans ces conditions, la situation de M. A______ n’est pas comparable avec celle des participants à ce « bizutage » ultérieur, ce qui confirme qu’elle n’aurait en conséquence pas justifié le prononcé de services supplémentaires.
Le « bizutage » du 9 avril 2018 ne justifiant pas une sanction en services supplémentaires, il ne se justifie pas non plus de réduire le nombre de ceux infligés dans la décision querellée au motif de la prescription de l’action disciplinaire du « bizutage ».
e. Selon le catalogue des sanctions à disposition de l’employeur, prévues à l’art. 25 al. 1 LOPP, les services supplémentaires sont d’une gravité juste supérieure au blâme, mais inférieure à la réduction du traitement pour une durée déterminée, à la dégradation pour une durée déterminée et à la révocation.
À l’évidence, un blâme serait insuffisant au vu des faits du 31 mai 2017. Le choix de services supplémentaires apparaît comme un strict minimum.
La quotité de quinze services supplémentaires, pour les faits du 31 mai 2017, s’inscrit par ailleurs dans la pratique de la prison de sanctionner de plus de dix services supplémentaires les cas d’atteinte à l’intégrité corporelle d’un tiers, les sanctions ayant été, à deux reprises, dans des cas exceptionnels avec lésions corporelles sur des détenus, portés à vingt services supplémentaires.
En l’espèce, au vu du coup de pied sur la tête du détenu, du fait que celle-ci touche le sol, que selon l’expertise médicale « la fracture du complexe zygomatico-maxillaire, constatée sur M. B______, était la conséquence d’un traumatisme contondant d’une force certaine », que la fracture était compatible avec l’impact de la partie gauche du visage contre le sol à la suite d’un coup de pied donné à l’arrière de la tête par le recourant, comme proposé dans le dossier de procédure et constaté sur les images de vidéosurveillance, que les images de vidéosurveillance attestent de la violence du coup et de l’absence de dangerosité
- 18/19 - A/3073/2020 du détenu dans cette situation, de l’absence de prise de conscience par le recourant de la gravité des faits, la fixation de quinze services supplémentaires apparaît même clémente, ce d’autant plus au vu du second acte, soit le pied posé sur la tête du détenu. Le fait qu’en l’état, l’enquête administrative n’ait pas évoqué une révocation et dégradation est sans pertinence, l’enquêteur devant établir les faits sans procéder au choix de la sanction, de la seule compétence de l’employeur.
Le recours sera en conséquence rejeté. 9)
Vu l'issue du litige, un émolument de CHF 1'000.- sera mis à la charge du recourant (art. 87 al. 1 LPA), et aucune indemnité de procédure ne sera allouée (art. 87 al. 2 LPA).
* * * * *
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