GE_GERICHTE ATA/605/2012 vom 11. September 2012

GE Cour dejustice, 2012-09-11, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/ge_gerichte ATA_ 605 2012
FR: GE_GERICHTE ATA/605/2012 du 11 septembre 2012

IT: GE_GERICHTE ATA/605/2012 del 11 settembre 2012

Erwagungen

E. 1

Larecevabilité du recours a déja été admise par arrét du 13 septembre 2011 (ATA/582/2011
précité).

E.2

Ayant travaillé durant plus de deux ans au sein dela Q au bénéfice d'un contrat de
durée indéterminée, M. X est assimilé a un fonctionnaire au

- 6/11 - A/4383/2010 sensdelaLPAC (art. 3 du reglement d'application par 1aQ du

protocole d'accord). Le délai derésiliation était en I'espece de troismois (art. 5a. 1 let. ¢
CCT-AGOER). Signifiée par pli recommandé du 24 novembre 2010 pour le 28 février
2011, ladécision attaquée respecte le délai de trois mois précité (art. 6 a. 1 CCT-AGOER).

E.3

Lesart. 21, 22 et 23 LPAC, ainsi que les dispositions correspondantes du reglement

d’ application de laloi généralerelative au personnel de I’ administration cantonale, du
pouvoir judiciaire et des établissements publics médicaux du 24 février 1999 (RPAC-B 5
05.01), soit les art. 44 et 46A en particulier, dans leur teneur au 31 ao(t 2010, sont
applicables en I'espéce alarésiliation des rapports de travail (art. 2 du protocole d'accord).

E.4

Enfin, selon I'art. 6 CCT-AGOER, intitulé « Fin du contrat de travail », tout licenciement
fait I'objet d'une annonce préalable notifiée par écrit et mentionnant le présent article (ch. 3).
De plus, I'employé ayant recu une telle annonce préalable de licenciement a droit a étre
entendu par son employeur, en se faisant assister par un tiers (ch. 4).

E.5

Lapositioninitiale delaQ , telle qu'elle résultait de son écriture responsive du 14
février 2011, selon lagquelle elle n‘avait pas a respecter les principes constitutionnels dont le
droit d'étre entendu, n'est plus pertinente, la chambre de céans ayant admis par arrét du 13
septembre 2011 (ATA/582/2011 précité) que les rapports de travail entre les parties étaient
soumis au droit public.

Ledroit d' étre entendu est une garantie de nature formelle dont la violation entraine,
lorsgue sa réparation par |'autorité de recours n'est pas possible, I'annulation de la décision
attaquée sans égard aux chances de succes du recours sur le fond (ATF 137 | 195 consid.
2.2 p. 197 ; 133111 235 consid. 5.3 p. 250 ; Arréts du Tribunal fédéral 2D_5/2012 du 19
avril 2012 ; 2C_552/2011 du 15 mars 2012 consid. 3.1 ; 8C_104/2010 du 29 septembre
2010 consid. 3.2 ; ATA/276/2012 du 8 mai 2012 consid. 2 et arréts cités). Sa portée est
déterminée en premier lieu par le droit cantonal (art. 41 ssLPA) et le droit administratif



spécial (ATF 1241 49 consid. 3ap. 51 et les arréts cités ; Arréts du Tribunal fédéral
5A_11/2009 du 31 mars 2009 ; 2P.39/2006 du 3 juillet 2006 consid. 3.2). Si la protection
prévue par ceslois est insuffisante, ce sont les regles minimales déduites de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101) qui s appliquent (art. 29
al. 2 Cst. ; Arrét du Tribunal fédéral 4A_15/2010 du 15 mars 2010 consid. 3.1 ; T.
TANQUEREL, Manuel de droit administratif, Genéve-Zurich-Bale 211, p. 509 n. 1526 ; A.
AUER/ G. MALINVERNI/ M. HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, Berne 2006,
Vol. 2, 2éme éd., p. 603 n. 1315 ss). Quant al'art. 6 § 1 de la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamental es du 4 novembre 1950 (CEDH - RS 0.101), il
n'accorde pas au justiciable de garanties plus éendues que celles découlant de l'art. 29 al. 2
Cst. (Arrétsdu Tribunal fédéral

- 7/11 - A/4383/2010 6B_24/2010 du 20 mai 2010 consid. 1 ; 4P.206/2005 du 11 novembre
2005 consid. 2.1 et arréts cités).

E.6

LaQ ne disposant pas de statuts, la question de savoir si |e secrétaire général dela
Q est |'autorité compétente au sens de l'art. 4 a. 1 du réglement d'application par la
Q du protocole précité demeurera ouverte au vu de ce qui suit.

E.7

a. Le courrier envoyé le 8 octobre 2010 par M. U aM. X le convoquant pour

un entretien le 13 octobre 2010 ne respecte ni le délai, ni les conditions énoncées al'art. 44
RPAC. Il résulte de la systématique du RPAC gue cet entretien de serviceest liéala
procédure de résiliation (ATA/410/2009 du 25 aolt 2009). Selon I'art. 44 RPAC, dans sa
teneur en 2010, la convocation devait parvenir au membre du personnel dix jours ouvrables
avant I'entretien. Si ce délai pouvait étre réduit lorsgue I'entretien avait pour objet une
infraction aux devoirs du personnel, la convocation devait préciser la nature, le motif de
I'entretien et les personnes présentes pour le compte de I'employeur, de méme que le droit
d'étre accompagné d'une personne de son choix. Or, tel n‘apas été le cas, le texte du courrier
précité du 8 octobre 2010 étant laconique mais impératif.

b. Quant alaconvocation de M. U datée du 20 octobre 2010 adressée au conseil de
M. X en vue d'un entretien les 25 ou 26 octobre 2010, elle ne respecte pas non plus
le délai précité.

c. Seule celle envoyée le 25 octobre 2010 pour I'entrevue du 10 novembre 2010 respecte le
délai de dix jours précité, mais non les autres exigences réglementaires puisqu'elle ne
mentionne notamment pas le nom des personnes qui seront présentes bien que M. Z

soit indiqué comme ayant recu copie de cette convocation. Enfin, si elle cite des
dispositions |égales, notamment les art. 21 a 23 LPAC, donnant ainsi a penser qu'une
résiliation des rapports de service est envisagée, elle mentionne, en relation avec un
changement d'affectation, I'art. 5 « du réglement B 5 05 » (sic) - alors qu'il sagit dela
référence delaloi - et ni lanature ni le motif de I'entretien ne sont indiqués de maniere
explicite. Par ailleurs, I'art. 5 LPAC - dont laréférence est B 5 05 - seréfere au
fonctionnaire et I'art. 5 RPAC (B 5 05.01) al'état de santé, et n‘ont donc pastrait aun
éventuel changement d'affectation. Quant ala mention selon laquelle ces documents sont a
disposition sur le site intranet de laQ , €lle n'est d'aucune utilité, les références en
guestion étant manifestement inexactes.



d. De plus, al'issue de cette seconde entrevue, le conseil du recourant a sollicité de M.
U qu'il lui fasse parvenir laliste des reproches adressés a son client, accompagnée
des pieces probantes.

Cette énumeération lui est parvenue sous laforme d'un courrier envoyé par M. U le
15 novembre 2010, réceptionné le 16 novembre 2010, sans aucune

- 8/11 - A/4383/2010 annexe, en le priant d'indiquer d'ici le 19 novembre 2010 si M.

X acceptait la proposition de transfert au foyer « A »ou acelui du «
o », faute de quoi e licenciement serait prononcé.
Aucun délai n'aétéimparti aM. X pour se déterminer par écrit au sujet de ces griefs,

dont il ne peut étre établi - faute de procés-verbal - qu'ils ont tous été abordés lors des
entrevues des 13 octobre et 11 novembre 2010. Aucune suite n'a été donnée alarequéte du
consell deM. X , présentée le 18 novembre 2010, tendant a la prolongation dudit
délai au 10 décembre 2010, ce qui constituait un délai raisonnable, eu égard ala gravité des
conséquences du choix devant lequel était placé M. X

E.8

Pour toutes ces raisons, laQ avioléledroit d'étre entendu de M. X enne
respectant pas méme |’ art. 6 CCT-AGOER et en pronongant, dans les circonstances
rappel ées ci-dessus, |e licenciement de I'intéressé par pli recommandé du 24 novembre
2010. Ledit licenciement est ainsi contraire au droit.

E.9

Reste a déterminer si la décision attaquée est nulle, comme le soutient |e recourant, ou
annulable.

a. Lanullité d’une décision est la sanction la plus lourde qui frappe les décisions affectées
desvicesles plus graves. Premiérement, le vice doit étre grave, en raison de I’'importance de
lanorme violée, considérée sous |’ angle des principes |ésés. Laviolation d’ une norme
constitutionnelle fondamental e, portant atteinte a la dignité humaine, celle d’ une régle

d’ organisation procédural e essentielle, seront des causes de nullité. En outre, le vice doit
étre patent et I’admission de la nullité ne doit pas |éser gravement la sécurité du droit. La
nullité peut étre invogquée en tout temps et devant toute autorité, relativisant le principe de

I’ autorité formelle de chose décidée (ATA/410/2009 dgjacité; ATA/181/2009 du 7 avril
2009 ; P. MOOR, Droit administratif, vol. I, 2e éd., Berne 2002, p. 306, 307 et 311).

b. Une décision entreprise pour violation du droit d’ étre entendu n’est en principe pas nulle,
mais annulable (Arrét du Tribunal fédéral 2P.207/2001 du

E.12

novembre 2001 consid. 5a et les arréts cités ; ATA/452/2008 du 2 septembre 2008 consid.
2b).

Laviolation du droit d’ étre entendu est réparable devant I’instance de recours si celle-ci
jouit du méme pouvoir d'examen que |'autorité inférieure (ATA/452/2008 déja cité consid.
2b ; ATA/430/2008 du 27 aolt 2008 consid. 2 ; P. MOOR, Droit administratif, Les actes
administratifs et leur contréle, vol. 2, 2e éd., Berne 2002, ch. 2.2.7.4 p. 283). Elle dépend
toutefois de la gravité et de I'étendue de |'atteinte portée au droit d'étre entendu et doit rester
I'exception (ATF 126 | 68 consid. 2 p. 72 et les arréts cités ; Arrét du Tribunal fédéral
1C.63/2008 du 25 aolt 2008 consid. 2.1) ; elle peut cependant se justifier en
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formalité et aboutirait a un allongement inutile de la procédure (ATF 133 | 201 consid. 2.2
p. 204). En outre, la possibilité de recourir doit étre propre a effacer les conséquences de
cette violation. Autrement dit, la partie |ésée doit avoir leloisir de faire valoir ses arguments
en cours de procédure contentieuse aussi efficacement qu’ elle aurait di pouvoir le faire
avant le prononcé de la décision litigieuse (ATA/452/2008 déjacité).

Or, lachambre de céans ne peut contréler |'opportunité d'une décision (art. 61 a. 2 delaloi
sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10) alors que dans ce
domaine, I'employeur, soit laQ , dispose d'un large pouvoir d'appréciation. 10.

Les décisions de licenciement prises en violation grave du droit d'étre entendu sont nulles,
ce que lachambre de céans doit constater d'office (Arrét du Tribunal fédéral 1C_339/2007
du 30 octobre 2007 ; ATA/269/2008 du 27 mai 2008 ; ATA/544/2007 du 30 octobre 2007).

Pour qu'un acte puisse étre déclaré nul araison d'unetelle violation, le Tribunal fédéral
requiert un vice grave et évident, ainsi que I'absence d'atteinte a la sécurité juridique en cas
de constatation de cette nullité (ATF 104 1a 172). Unetelle atteinte n'est pas envisageable
en |'espece, de sorte que la nullité - et non I'annulation - sera prononcée (ATA/181/2009
dgacité).

Ladécision du 24 novembre 2010 étant nulle de plein droit et déployant ses effets ex tunc,
M. X fait toujours partie du personnel delaQ (ATA/269/2008 et
ATA/544/2007 déjacités). Déslors, les auditions de témoins sollicitées par le recourant ne
sont pas nécessaires. 11.

Lerecours seraains admis. |1 ne sera pas percu d'émolument. Une indemnité de procédure
de CHF 2'000.- sera allouée au recourant, acharge delaQ (art. 87 LPA). * * * *
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