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Regeste

Résumé: La chambre administratives ne peut se prononcer sur |’ annulation de directives du
CSME. En revanche, elle peut en examiner la conformité au droit supérieur. Conformément
alajurisprudence rappel ée, les UPE ne sont pas considérés comme une extension de la
CCT villecontrairealaLIRT et alaLECCT. S I'OCIRT s est inspiré de la CCT ville pour
établir les UPE, il I’afait conformément aux directives en la matiére fondées en particulier
sur les observations de I’OGMT, en conformité alaloi, en particulier aux art. 30 al. 2 let. f
LAPret23al. 1et 2 LIRT. Lesgriefsde violation de laliberté économique, du principe de
I’ arbitraire et de I’ interdiction de I’ inégalité de traitement soulevés al’ encontre de I art. 30
a. 2let. f LAPr et des UPE ont d’ ores et déja été tranchés par la chambre administrative et
le Tribunal fédéral, de sorte qu’il convient de se référer alajurisprudence. L’ obligation de
la recourante de respecter les UPE ne dépendait pas de I’ engagement as'y conformer,
celui-ci résultant de laloi. Les mesures visant a sanctionner |e refus de mise en conformité
aux UPE (art. 45 al. 1 let. aLIRT) sont cumulables avec celles visant a sanctionner les
infractions a ceux-ci (art. 26A LIRT). Vu les manquements reprochés, I’ amende est
proportionnée. Rejet du recours.

Erwagungen

E.1

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, e recours est recevable (art. 132
delaloi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ-E205; art. 62 al. 1 let. a
delaloi sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

E.2

A titre liminaire, la recourante ne conclut pas expressément a |’ audition de témoins. Dans le
texte de ses écritures de recours, €lle indique toutefois la preuve de certains faits par
I” audition de personnes nommeément mentionnées.

E.21

Selon I'art. 65 LPA, I'acte de recours contient, sous peine d'irrecevabilité, la désignation de
la décision attaquée et les conclusions du recourant (al. 1). Il contient également |'exposé
desmotifs ainsi que I'indication des moyens de preuve (a. 2).
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jurisprudence fait preuve d'une certaine souplesse sagissant de la maniere par laguelle sont
formul ées les conclusions du recourant. Le fait qu'elles ne ressortent pas expressement de
I'acte de recours n'est, en soi, pas un motif d'irrecevabilité, pour autant que |'autorité
judiciaire et la partie adverse puissent comprendre avec certitude les fins du recourant.
Ainsi, une requéte en annulation d'une décision doit étre déclarée recevable dans la mesure



ou le recourant a, de maniere suffisante, manifesté son désaccord avec la décision ainsi que
savolonté qu'elle ne déploie pas d'effets juridiques (ATA/20/2022 du 11 janvier 2022
consid. 2b et les arréts cités). En outre, I’ exigence de motivation del’art. 65a. 2 LPA a
pour but de permettre alajuridiction administrative de déterminer I’ objet du litige qui lui
est soumis et de donner I’ occasion ala partie intimée de répondre aux griefs formulés a son
encontre. Elle signifie que le recourant doit expliquer en quoi et pourquoi il S'en prend ala
décision litigieuse (ATA/20/2022 du 11 janvier 2022 consid. 2c et les références citées).

L’ exigence de la motivation est considérée comme remplie lorsque les motifs du recours,
sans énoncer les conclusions formelles, permettent de comprendre aisément ce que le
recourant désire (arrét du Tribunal fédéral 2C_823/2017 du 23 mars 2018 consid. 4).

E.22

Tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale suisse du 18 avril 1999 (Cst.
- RS 101), le droit d'étre entendu comprend notamment le droit pour I'intéressé d'offrir des
preuves pertinentes et d'obtenir qu'il y soit donné suite (ATF 1451 167 consid. 4.1 ; 142 11
48 consid. 4.1.1 ; 14011 285 consid. 6.3.1). Ce droit ne sétend qu'aux ééments pertinents
pour l'issue du litige et n'empéche pas la juge de renoncer al'administration de certaines
preuves et de procéder a une appréciation anticipée de ces derniéres, si elle acquiert la
certitude que celles-ci ne I'améneront pas a modifier son opinion ou si e fait a établir résulte
déa des constatations ressortant du dossier. En outre, il n'implique pas le droit d'étre
entendu oralement, ni celui d'obtenir I'audition de témoins (ATF 145 | 167 consid. 4.1 ; 140
| 285 consid. 6.3.1 ; 138 |11 374 consid. 4.3.2).

E.23

En |’ espéce, larecourante a pu faire valoir son droit d’ étre entendue a diverses reprises dans
le cadre de ses échanges avec le SASAJ et I'intimé. Ceux-ci ont débuté, atout le moins, au
mois de décembre 2019 lorsqu’ elle afait |’ annonce requise en vue de sa mise en conformité
aux exigences légales, jusqu’ ala notification de la décision querellée, avant lagquelle
I”intimé lui avait imparti un délai au 6 décembre 2024 pour se déterminer sur les
manquements reprochés et leurs potentielles conséquences. Ainsi, durant environ cing ans,
larecourante a eu plusieurs occasions de faire valoir son point de vue en produisant tous les
documents utiles. || en va de méme au cours de la procédure par-devant la chambre de
céans, laquelle contient I’ ensemble des pieces produites par |es parties, notamment
relativement a leurs précédents échanges.
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cause et lesinfractions reprochées a la recourante, la chambre de céans dispose d’ un dossier
complet, lui permettant de trancher le litige. || ne sera deslors pas donné suite aux auditions
de témoins indiquées par la recourante dans ses écritures.

E.3

Au titre de ses conclusions, la recourante demande notamment, principalement, | annulation
des « directives » du CSME des 13 mars 2015 et 19 janvier 2018 adoptant « laregle d’ or »,
de ladirective « Principes d' édiction des usages sur labase de larégle d’'or » delaCMA,
ainsi que des UPE. Subsidiairement, elle sollicite le constat de I’ illégalité desdites
directives.

E.31



L'objet du litige est principalement défini par I'objet du recours (ou objet de la contestation),
les conclusions du recourant et, accessoirement, par les griefs ou motifs qu'il invoque.
L'objet du litige correspond objectivement al'objet de la décision attaquée, qui délimite son
cadre matériel admissible (ATF 136 V 362 consid. 3.4 et 4.2 ; arrét du Tribunal fédéral

2C 581/2010 du 28 mars 2011 consid. 1.5). La contestation ne peut excéder I'objet de la
décision attaquée, c'est-a-dire les prétentions ou les rapports juridiques sur lesguels
I'autorité inférieure s'est prononcée ou aurait dii se prononcer. L'objet d'une procédure
administrative ne peut donc pas sétendre ou qualitativement se modifier au fil des
instances, mais peut tout au plus se réduire dans la mesure ou certains éléments de la
décision attaquée ne sont plus contestés. Ainsi, si un recourant est libre de contester tout ou
partie de la décision attaquée, il ne peut pas prendre, dans son mémoire de recours, des
conclusions qui sortent du cadre des questions traitées dans la procédure antérieure
(ATA/1301/2020 du 15 décembre 2020 consid. 2b). Quant al'autorité de recours, elle
n‘examine pas les prétentions et les griefs qui n'ont pas fait I'objet du prononcé de I'instance
inférieure, sous peine de détourner sa mission de contrdle, de violer |la compétence
fonctionnelle de cette autorité-ci, d'enfreindre le principe de |'épuisement des voies de droit
préalables et, en définitive, de priver les parties d'un degré de juridiction (ATA/688/2024 du
10 juin 2024 consid. 2.3 et les arréts cités). Ainsi, I'autorité de recours n'‘examine pas les
prétentions et les griefs qui n‘ont pas fait I'objet du prononcé de I'instance inférieure, sous
peine de détourner samission de contréle, de violer la compétence fonctionnelle de cette
autorité-ci, d'enfreindre le principe de |'épuisement des voies de droit préalables et, en
définitive, de priver les parties d'un degré de juridiction (ATF 144 11 359 consid. 4.3 et les
références citées ; ATA/1390/2021 du 21 décembre 2021 consid. 2a et les références
citées).

E.3.2

Les directives sont des ordonnances administratives dont |es destinataires sont ceux qui sont
chargés de I'exécution d'une tache publique et non pas les administrés. Elles ne sont pas
publiées dans le recuell officiel delacollectivité publique et ne peuvent donc pas avoir pour
objet la situation juridique de tiers. Elles nelient pas le juge, mais celui-ci les prendraen
considération, surtout si elles concernent des questions d'ordre technique ; il Sen écartera
cependant Sil considére que
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principes généraux (Pierre MOOR/Etienne POLTIER, Droit administratif, vol. 2, 3e éd.,
2011, p. 420 ssn. 2.8.3). Par ailleurs, une directive ne peut pas sortir du cadre fixé par la
norme supérieure qu'elle est censée concrétiser. En d'autres termes, a défaut de lacune, elle
ne peut prévoir autre chose que ce qui découle de lalégidation ou de lajurisprudence (ATF
141 11 338 consid. 6.1 ; 140 V 343 consid. 5.2 ; ATA/752/2025 du 8 juillet 2025 consid. 2.9
et les références citées).

E.33

De plus, de jurisprudence constante, la chambre administrative est habilitée arevoir, atitre
prégudiciel et al’ occasion de I’ examen d’ un cas concret, la conformité des normes de droit
cantonal au droit fédéral (Pierre MOOR/Alexandre FLUCKIGER/Vincent MARTENET,
Droit administratif, vol. 1, 3e éd., 2012, p. 345 ssn. 2.7.3). Cette compétence découle du
principe de la primauté du droit fédéral sur le droit des cantons, ancréal’art. 49 a. 1 Cst.
(ATF 1381 410 consid. 3.1). D’une maniéere générale, leslois cantonales ne doivent rien



contenir de contraire ala Cst., ainsi qu'aux lois et ordonnances du droit fédéral (ATF 127 |
185 consid. 2). Le controle préudiciel permet de déceler et de sanctionner la violation par
une loi ou une ordonnance cantonale des droits garantis aux citoyens par le droit supérieur.
Toutefois, dans le cadre d'un contréle concret, seule la décision d'application de la norme
viciée peut étre annulée (ATA/752/2025 du 8 juillet 2025 consid. 2.10 et les références
citées ; Pierre MOOR/Alexandre FLUCKIGER/Vincent MARTENET, op. cit., p. 352 ssn.
2.74.2).

E.34

[l résulte de la jurisprudence susrappel ée que la chambre de céans, en tant que juridiction de
recours, ne dispose pas de la compétence d’ annuler des directives. En revanche, elle peut, a
titre prgudiciel, en apprécier la conformité au droit cantonal et au droit fédéral lors de
I’examen d'un cas concret. Ainsi, en I’ occurrence, la chambre administrative ne peut se
prononcer sur I’ annulation des directives en question. En revanche, il lui revient d’en
examiner la conformité au droit. A cela s gjoute que, contrairement aux allégations de la
recourante, la « directive » du 19 janvier 2018 du CSME n’en est pas une, puisgu’il s agit
deladécision prise par ce dernier, lors de sa séance du 19 janvier 2018, de « reprendre les
dispositions suivantes dans | es usages édictés sur labase delarégle d or : les dispositions
figurant dans le protocole OGMT ; les dispositions pouvant étre étendues de maniére
facilitée, qui ne figurent pas dans e protocole OGMT ». Quant ala « directive » du 13 mars
2015, larecourante ne |’ a aucunement produite. 1l ressort toutefois des directives «
Constatation des conditions de travail en usage a Geneve - Principes généraux et seuils » de
I’OGMT du 30 octobre 2015, dont la recourante ne demande m ajustetitre m pas
I”annulation, ni le constat de sa non-conformité au droit supérieur, et « Principes d’ édiction
des usages sur labase delaregle d’ or » delaCMA, gu'il s agirait en réalité également

d’ une séance du CSME au cours de laquelle celui-ci a adopté laregle selon laquelle «
lorsgue les employeurs liés par une CCT de secteur non étendue occupent au moins 50% de
tous les travailleurs,
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constitutive de |’ usage ». Par conséquent, les « directives » des 13 mars 2015 et 19 janvier
2018 visent concrétement des séances du CSME au cours desguelles celui-ci a pris des
décisions de portée générale. Il résulte de ce qui précéde que les conclusions de la
recourante, en tant qu’ elles requiérent I’ annulation de la directive de la CMA, des UPE et
des décisions précitées du CSME, doivent étre déclarées irrecevables, étant précisé que la
conformité de celles-ci au droit supérieur seratraitée dans les considérants suivants.

E.4

L’ objet du litige porte sur la conformité au droit de la décision par laquelle I'intimé a
refuser de délivrer alarecourante I’ attestation visee par I’ art. 25 LIRT pour une durée de
deux ans, en application del’art. 45 a. 1 let. aLIRT, et prononcé a son encontre une
amende administrative de CHF 28'300.- en application del’art. 45al. 1 let. b LIRT. Les
agissements fondant la décision querellée se sont déroul és des |e mois de décembre 2020.
Ils sont postérieurs al’ entrée en vigueur, le ler septembre 2020, des UPE €, le ler
novembre 2020, du salaire minimum prévu par laLIRT.

E.5

Dans ses deux premiers griefs qui se rejoignent, larecourante fait valoir une violation de la
LIRT et delaloi fédérale du 28 septembre 1956 permettant d’ étendre le champ



d’ application dela CCT du 28 septembre 1956 (LECCT - RS 221.215.311), dans la mesure
ou |’ adoption des UPE équivaudrait a une extension indue du champ d’ application de la
CCT ville aux creches privées. Selon elle, en édictant la « regle d’ or », sa directive

d exécution et les UPE, le CSME, laCMA et I'intimé auraient violé plusieurs dispositions
delaLIRT et delaLECCT. Les UPE contreviendraient également au sens et al’ objectif de
laLIRT, danslamesure ou, par I’ application automatique de la « regled or », I’ OCIRT
imposerait les conditions du secteur public al’ entier du secteur privé.

E.51

Le principe et I’ application des usages au secteur de la petite enfance sont régis par laloi
sur I’ accueil préscolaire du 12 septembre 2019 (LAPr - J6 28).

E.511

A teneur de’art. 1 LAPr, celle-ci S applique atoutes les structures d’ accueil soumises a
surveillance autorisées a exercer une activité conformément alalégislation fédérale et
cantonale sur le placement d enfants hors du milieu familial (al. 1), ains qu’al’ accueil
familial de jour et aux structures qui en assurent la coordination (a. 2).

E.51.2

Selon I'art. 3 let. aLAPY, sont des structures d' accueil préscolaire, les institutions qui
accueillent collectivement les enfants d’ age préscolaire, dites a prestations élargies, celles
gui sont ouvertes au moins 45 heures par semaine, avec repas de midi et une ouverture
annuelle sur au moins 45 semaines (ch.1), le cas échéant a prestations restreintes,

lorsgu’ elles ne remplissent pas les trois conditions cumulatives précitées (ch. 2).

E.5.13

Aux termesdel’art. 30 a. 1 LAPr, le département chargé de I’ instruction publique (ci-aprés
: DIP) autorise et surveille les structures d’ accueil préscolaire sur
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cantonal es relatives aux mineurs placés hors du foyer familial.

E.514

Ladélivrance et |le maintien de I’ autorisation d’ exploitation d’ une structure d’ accueil
préscolaire sont subordonnés notamment au respect par I’ exploitant d’ une CCT pour le
personnel de la petite enfance ou du statut du personnel de la collectivité publique dont la
structure fait partie, ou des conditions de travail et prestations sociales en usage a Geneve,
ausensdelaLIRT (art. 30 a. 2 let. f LAPY).

E.5.15

Une motion M 2789 « Pour mettre fin al’ éranglement des créches privées », a été déposée
le 20 septembre 2021 aupres du Grand Conseil. Cette motion, visant notamment &
suspendre sans délai I’ application obligatoire, pour les structures de la petite enfance
non-subventionnees, des UPE établis par I’ OCIRT a été votée par le Grand Conseil le 14
octobre 2022 et invite le Conseil d Etat & procéder a toute modification |égislative ou
réglementaire nécessaire a favoriser le maintien et la création de structures de la petite
enfance non subventionnées. Parallélement & cette motion, un projet deloi PL 13'184
modifiant la LAPr « Pour permettre aux créches non subventionnées d’ offrir une alternative
aux familles » a été déposé au Grand Consell le 26 septembre 2022. |1 prévoyait de
remplacer al’art. 20 al. 2 let. f LAPr laréférence aux UPE par celle au salaire minimum,



entré en vigueur le ler novembre 2020, prévu par laLIRT. Ce projet de loi, adopté par le
Grand Conseil le 23 juin 2023, afait I’ objet d' un référendum. Le 9 juin 2024, ledit projet a
été rejeté en votation populaire.

E.5.2

LaLIRT anotamment pour objet les conditions de travail et prestations sociales en usage a
Geneve (art. 1 a. 1 let. ¢).

E.521

Le CSME est I'autorité compétente en matiére de politique générale du marché du travail
(art. 18 a. 1 LIRT). LaCMA dépend du CSME ; €elle est chargée d'instruire pour lui les
plaintes ou questions qui lui sont transmises (art. 28 al. 4 LIRT). L’OGMT a pour mission,
en particulier d'observer I'évolution générale du marché du travail sous I'angle des salaires,
des prestations sociales et des conditions de travail, conformément aux directives émises
par le CSME (art. 19 a. 5 let. aLIRT).

E.522

SelonI'art. 23 LIRT, I'OCIRT est |'autorité compétente chargée d'établir les documents qui
reflétent les conditions de travail et prestations sociales en usage a Genéve (ci-apres:
usages), sur la base des directives émises par le CSME (a. 1). Pour constater les usages, il
se base notamment sur les CCT, les contrats-types de travail, les résultats de données
recueillies ou d’ enquétes menées aupres des entreprises, les travaux de I’ observatoire dont
son calculateur des salaires ainsi que sur les statistiques disponibles en lamatiére (a. 2).

L es usages ne peuvent en aucun cas prévoir un salaire minimum inférieur a celui fixé al'art.
39K LIRT (&. 2bis). Sauf exception reconnue par le CSME, les CCT qui ont fait I'objet
d'une décision d'extension sont réputées constituer les usages du secteur concerné. L'a. 2bis
est
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intéressé par tout moyen approprié, notamment par le biais de I'Internet (a. 4). D’ apréesles
travaux légidatifs, lorsde |’ adoption delaLIRT le 12 mars 2004 (PL 8'965), I’art. 23 a. 1
LIRT prévoyait que I’ OCIRT était formellement désigné comme autorité responsable de la
détermination des conditions de travail et prestations sociales en usage dans |e canton de
Genéve (ci-aprés: les usages). |1 était en conséquence chargé d’ établir les documents qui les
reflétent. L’ expression de cette compétence danslaloi est nouvelle, mais non son exercice,
qui correspond ala procédure en vigueur depuis de nombreuses années (MGC 2002-2003
VII A 3794). L’art. 25a. 1 PL 8965, devenu |’art. 23 al. 2 LIRT, consacrait |e principe de
la pluralité des sources pour dégager un usage dans une profession ou une branche
économique. Il N’y avait pas a proprement parler de hiérarchie des sources, maisil était
évident que lorsqu’il existait une CCT pour un secteur économique donné, elle
représenterait la premiere source d informations vers laquelle se tournerait I' OCIRT. Cet
alinéa donnait par ailleurs une base |égale formelle au principe des enquétes ou de récolte
d’informations auprés des entreprises, qui serait assortie d’ un devoir de renseigner ala
charge de cesderniéres. L’art. 25 al. 2 PL 8'965, devenu I’art. 23 a. 2 LIRT, posait la
présomption selon laquelle les CCT étendues étaient réputées constituer les usages d'une
profession ou d'une branche économique (MGC 2002-2003 VII A 3795). Ultérieurement,
I’art. 23 a. 2 LIRT aété modifiéle ler mai 2026 (PL 11'724), afin d gjouter le calculateur
des salaires comme base pour la constatation des usages. Le calculateur des salaires
permettait d’ obtenir une estimation du salaire mensuel brut correspondant au profil



professionnel.

E.523

Sont soumises au respect des usages | es entreprises pour lesquelles une disposition |égale,
réglementaire ou conventionnelle spéciale le prévoit (art. 25 a. 1 LIRT). Les entreprises
Soumises au respect des usages peuvent étre amenées a signer aupres de I’ office un
engagement a respecter les usages lorsgue cela est prévu par e dispositif ou lorsque I’ entité
concernée le demande. L’ office délivre al’ entreprise I’ attestation correspondante, d’ une
durée limitée (art. 25 al. 3 LIRT). Les entreprises tenues de signer aupres de |'office un
engagement a respecter les usages au sens de l'art. 25 al. 3 LIRT, peuvent en étre exonérées
par I'office, notamment lorsque, ala connaissance de |'office, elles sont liées par une CCT
en vigueur a Geneve et en respectent les conditions (art. 41 a. 1 du réglement d'application
delaloi sur l'inspection et les relations du travail du 23 février 2005 - RIRT - J1 05.01).
L'office délivre, sur demande, |'attestation visée al'art. 25 al. 3 LIRT dansun délai de 5
jours ouvrables a compter de la réception d'un dossier complet. Lesal. 2 et 3 sont réservés
(art. 42 al. 1 RIRT). L'office sursoit ala délivrance de |'attestation, s'il dispose d'indices
nécessitant un contréle approfondi. Dans ce cas, |'attestation n'est délivrée qu'au terme du
contréle (art. 42 al. 2 RIRT). L'office ne délivre pas |'attestation si I'entreprise ne respecte
pas les usages, les conteste ou enfreint son
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Ladurée de validité de I'attestation délivrée par |'office est de 3 mois. Sont réservées les
dispositions spéciales dotant |'attestation d'une durée de validité inférieure (art. 42 a. 4
RIRT).

E.524

L e département est compétent pour contréler le respect des usages au sein des entreprises
concernées. Cette compétence est exercée par I’ OCIRT, sousréserve del’al. 2. L’inspection
paritaire a également lafaculté d effectuer de tels controles (art. 26 a. 1 LIRT). Dansles
secteurs couverts par une CCT étendue, le département peut déléguer aux associations
contractantes le contréle du respect des usages, par le biais d'un contrat de prestations (art.
26 a. 2 LIRT).

E.5.3

Les UPE —dont laderniére mise ajour du ler septembre 2024 est entrée en vigueur le ler
décembre 2024 —, sont entrés en vigueur le ler novembre 2020. |Is ont été établis par
I’OCIRT, sur labase de laLIRT et deladécision du CSME du 19 janvier 2018 et sont
disponibles en ligne (www.ge.ch/document/12096/ telecharger). Les UPE reflétent les
conditions minimales de travail et de prestations sociales en usage sur le canton de Genéve
(art. 1 a. 1). lls concernent les entreprisesvisées al’art. 25 LIRT (art. | a. 2). Les
dispositions specifiques au secteur mentionnées au titre 3 sont tirées des dispositions de la
CCT ville mentionnée en préambule (art. | a. 3). Comme celaressort du procés-verba dela
seéance du 19 janvier 2018 du CSME et des principes d’ édiction des usages sur la base de la
«regled or », en particulier, le respect des UPE a été rendu obligatoire, notamment en ce
qui concerne le type d’ activité exercé, les heures de travail et de repos, les salaires et
indemnités, les vacances et jours fériés ainsi que | es assurances.

E.54



Les UPE s appliquent a tout employeur, toute entreprise et secteur d entreprise, suisse ou
étranger, qui effectue ou fait effectuer dans le canton de Geneéve, atitre principa ou
accessoire, de I'accueil dans les structures de la petite enfance (art. Il a. 1 UPE). Les UPE
reglent notamment le salaire minimum (art. [11bis UPE), larelation avec le contrat
individuel detravail (art. IV UPE), les contrdles (art. V UPE), les sanctions (art. VI UPE),
les voies de recours (art. VII UPE) et lafaculté pour I' OCIRT de résilier I'engagement a
respecter les usages d'une entreprise, notamment lorsque celle-ci n'est plus tenue de les
respecter (art. VIII UPE). Une annexe régulierement mise ajour
(www.ge.ch/document/12096/annexe/0) fixe, pour les structures a prestations élargies et
restreintes, les salaires et leur progression selon |’ ancienneté, pour une durée hebdomadaire
detravail et 39 et 40 heures, pour les responsables de secteur, les directrices, les adjointes
pédagogiques, les éducatrices, |es assistantes socio-éducatives, les auxiliaires|l, les
auxiliaires, les psychomotriciennes, les aides, les stagiaires et apprenties, les secrétaires
comptables qualifiées, les secrétaires qualifiées, les cuisinieres dipldmées et non diplémées,
les aides de cuisine, les jardiniéres diplémées et non dipldmeées, les lingeres, le personnel de
maison, ainsi que la durée et les dates des
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taux de vacances.

E.55

Dans ses séances des 13 mars 2015 et ler janvier 2018, le CSME a adopté larégled’ or, a
modifié le quorum permettant I’ application de laregle d’ or et décidé de reprendre « les
dispositions figurant dans le protocole OGMT et |es dispositions pouvant étre éendues de
maniére facilitée, qui ne figurent pas dans le protocole OGMT » dans le cadre de I’ édiction
des usages sur labase de la « régle d’ or ». Sur la base de ces décisions, laCMA aadopté la
directive « Principes d’ édiction des usages sur labase de larégle d’ or ». Celle-ci précise
notamment que « larégle d’ or s applique, dans les faits, a deux cas de figures, a savoir aux
CCT ordinaires non étendues sous conditions qu’ elles remplissent le quorum prévu par la
regle d’ or et aux CCT étendues de maniére facilitée qui remplissent, par définition, le
guorum prévu par laregle d’ or ». Le 30 octobre 2015, I' OGMT a également adopté une
directive, validée par le CSME le 11 décembre 2015, intitul ée « Constatation des conditions
detravail en usage a Geneve - Principes généraux et seuils ». En cas de CCT sectorielle non
étendue, elle reprenait les consignes précitées, a savoir que « lorsgue les employeurs liés par
une CCT de secteur non étendue occupent au moins 50% de tous les travailleurs, cette CCT
devient, dans larégle et apres examen dela CMA, constitutive de I’ usage ». Concernant la
définition de seuilslors de la constatation des usages sur la base d’ une enquéte de terrain, «
le CSME g vait] défini, sur proposition de I’OGMT, que, dans larégle, les conditions de
travail étaient constitutives d’ usage dés lors qu’ elles étaient appliquées par : au moins 50%
des entreprises d’ une branche donnée, qui emploient au moins 2/3 (66.67%) des
travailleurs. Le cumul des deux limites al’ avantage de représenter une large majorité des
relations de travail, tout en évitant que quelques entreprises majeures n’'imposent leurs
conditions aux autres ».

E.5.6

Par ailleurs, |'office assiste le département dans les taches qu'il accomplit en vue de
favoriser le développement des organisations professionnelles, la conclusion de CCT que
pour prévenir les différends relatifs aux conditions de travail ou de salaire (art. 27 a. 1



LIRT).

E.56.1

Le Conseil d'Etat prononce, en vertu de l'art. 7 al. 2 LECCT, les décisions qui étendent le
champ d'application d'une CCT au territoire du canton de Genéve (art. 28 al. 1 LIRT).
L'office assiste le Conseil d'Etat dans la procédure d'extension, notamment en conseillant
les associations contractantes et en prenant les contacts nécessaires avec le SECO (art. 28
a.2LIRT).

E.5.6.2

Le CSME assure lafonction de commission tripartite au sens de I'art. 1aLECCT (art. 29 al.
1 LIRT). A cetitre, il propose notamment au Conseil d'Etat, avec I'accord des parties
signataires, I'extension des dispositions CCT sur larémunération minimale, la durée du
travail correspondante, ainsi que sur les controles paritaires (art. 29 al. 2 LIRT).
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E.5.7

Dans sa jurisprudence récente, soit son arrét ATA/849/2024 du 15 juillet 2024 (consid.
4.10), repris dans son arrét ATA/350/2025 du 28 mars 2025 (consid. 6), la chambre de
céans ad ores et d§jaretenu que, dans ce cas, aucune CCT N’ a été étendue formellement.
L’OCIRT n’avait rien fait d’' autre que de constater les UPE en tenant compte dela CCT
ville, et s était ainsi conformé alaloi. Larecourante se plaignait ainsi atort que

I” application automatique des UPE serait contraire au droit fédéral, en ce qu’elle violerait
les dispositions sur |’ extension des CCT. Elle perdait de vue que I’ art. 23 LIRT chargeait
I”OCIRT didentifier les conditions de travail et prestations sociales en usage dans e canton
et de constater les usages, en se basant notamment sur les CCT, les contrats-types de travail,
les résultats de données recueillies ou d’ enquétes menées aupres des entreprises, les travaux
del’OGMT dont son calculateur de salaires, ains que sur |es statistiques disponibles en la
matiere. En soutenant que I’ OCIRT aurait é&endu matériellement 1a CCT ville, larecourante
raisonnait contre la systématique de laloi, qui prévoyait au contraire que sauf exception
reconnue par le CSME, les CCT qui avaient fait I'objet d'une décision d'extension étaient
réputées constituer les usages du secteur concerné sous réserve du respect du salaire
minimal (art. 23 a. 3LIRT). L' OCIRT avait tenu compte de la CCT ville pour constater les
UPE, et non pas appliqué la présomption de I’ art. 23 al. 3LIRT, ce qu'il n’aurait en toute
hypothése pas pu faire en I’ absence de CCT étendue. Faute d’ extension de |la CCT, la
LECCT netrouvait pas application en I’ espéce, et le grief de violation du droit fédéral
tombait a faux.

E.58

En |’ espéce, larecourante considére que son cas différerait des précédents cas
susmentionnés car elle remet en question la conformité des décisions du CSME et des
directivesdelaCMA et de|’OGMT prises sur cette base. Selon elle, celles-ci ne
respecteraient pas les bases |égal es applicables en matiére d' extension d’ une CCT. Or,
contrairement aux allégations de la recourante, il ressort des bases |égales et de la
jurisprudence de la chambre de céans susrappel ées que cette derniére ad’ ores et déjaretenu
gu’il ne pouvait étre considéré que les UPE constituaient une extension de la CCT ville
contrairealaLIRT et alaLECCT. Larecourante remet en question les décisions du CSEM,
ains que lesdirectivesdela CMA et del’OGMT visant I’ application de la « regle d’ or »



aux CCT remplissant le quorum de 50% de tous les travailleurs du domaine concerné. A cet
égard, I’intimé a précisé que, lors de sa séance du 20 mars 2014, le CSME avait d’ abord
déterminé les secteurs qui devenaient susceptibles de faire I’ objet d’ une édiction d’ usages
sur labase de la« régle d’ or » en se fondant sur les chiffres produits par le REG, indiquant
gue plus de 50% des travailleurs du secteur de la petite enfance étaient soumisala CCT
ville. Il a également exposé que la situation serait semblable en prenant en considération les
chiffres de I’ OCSTAT relatifs al’ application de la CCT dite « intercommunale » et de la
CCT ville. Larecourante ne conteste pas ces él éments, mais se contente d’ opposer sa propre
appreéciation des chiffres concernant le nombre de membres du personnel dela
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prévaut de laréférence aux chiffres mentionnés par I’ observatoire cantonal de la petite
enfance/SRED, ceux-ci montrant, d’ apres elle, que le nombre de places d’ accueil offertes
par laville était inférieur &lamoitié du nombre de places d’ accueil offertes dans le canton.
L’ analyse de la recourante ne semble toutefois pas prendre en considération que les chiffres
sur lesquels elle se fonde mentionnent le nombre de places d’ accueil subventionnées par la
ville et ses partenaires. En outre, on ne voit pas en quoi les statistiques sur la « répartition du
personnel éducatif des structures d accueil collectif, selon laformation » permettrait de
déterminer le nombre de travailleurs soumis ala CCT ville ou ala CCT dite «
intercommunale ». En maintenant sa position, la recourante fait totalement fi du fait que les
décisions du CSME étaient fondées sur les observationsdeI’OGMT en lamatiére, sur la
base desquelles les directives remises en cause ont été prises. Si, commel’aindiqué!l’intimé
dans ses échanges avec larecourante, il s est inspiré dela CCT ville pour établir les UPE, il
I’afait conformément aux directives en la matiére fondées, en particulier, sur les
observationsde’OGMT, en conformité de laloi, en particulier aux art. 30 al. 2 let. f LAPr
et 23d. 1 et 2LIRT. En définitive, larecourante ne saurait, par ce biais, revenir sur le PL
13184, refusé par le peuplele 9 juin 2024. || résulte de ce qui précede que les griefs
invoqués par la recourante quant a une prétendue extension de la CCT ville contraire au
droit supérieur, ne sauraient justifier de s' écarter de la solution retenue précédemment par la
chambre de céans en la matiére.

E.6

Dans un troisieme grief, la recourante souléve une violation de la liberté économique (art.
27 Cst.) au motif que les UPE violeraient le principe de |’ égalité de traitement entre
concurrents en imposant au secteur privé les charges plus élevées d’ un « écosysteme public
déficitaire » dont les pertes étaient financées par |’ impot.

E.6.1

Dans un arrét récent 2C_577/2023 du 9 avril 2024, le Tribunal fédéral aexaminéla
conformité del’art. 30 al. 2 let. f LAPr, notamment en tant qu’il impose le respect des UPE.

E.6.1.1

Au terme d’un examen détaillé, il aretenu qu’imposer le respect des UPE, qui reflétent les
conditions minimales de travail et de prestations sociales en usage dans |e canton de Genéve
dans les structures d'accueil de la petite enfance, n’ était pas constitutif d'une inégalité de
traitement par rapport aux créches exploitées par les communes ou subventionnées par
celles-ci. En effet, il sagit de respecter un standard minimal atoute la profession, les
structures subventionnées devant respecter des obligations supplémentaires. La critique
visant la charge financiére causée par le respect des usages alors qu'une structure ne



bénéficiait d'aucune subvention revient a s'en prendre au systéme de subventionnement et
non al'obligation de respecter les usages. Or, laliberté économique ne confére aucun droit
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subvention pour I'exploitation d’ une creche ne viole pas I'égalité de traitement entre
concurrents directs. Si certaines créches bénéficient de subventions, celles-ci ne peuvent
pas, contrairement aux creches privées, prétendre au plein exercice de leur liberté
économique. D’ ailleurs, certaines obligations n'incombent qu'aux créches subventionnées.
Celles-ci doivent notamment fixer la participation financiéere des parents en fonction de la
capacité économique de ceux-ci et du nombre d'enfants aleur charge (art. 20 LAPY). Cette
restriction est motiveée par I'objectif de garantir I'égalité de traitement entre les parents des
enfants qui fréquentent une structure d'accueil subventionnée et celui de fixer un prix
correspondant aleur capacité économique. Les creches subventionnées ne peuvent ainsi pas
appliquer systématiquement le plafond des tarifs, sont tenues d'ouvrir les places d'accueil
préscolaire a tous les enfants sans discrimination, en particulier les enfants a besoins
spécifiques, de financer la formation continue de leur personnel, notamment (consid. 4.3).
Imposer le respect des usages n’implique donc pas une distorsion de concurrence, une
inégalité de traitement et une violation du principe de la neutralité de I'état en matiére de
concurrence (consid. 4.5).

E.6.1.2

Il ne peut étre retenu qu'il n'existe aucun intérét public a garantir aux travailleurs du secteur
de la petite enfance des conditions salariales plus favorables que le salaire minimum
genevois. En effet, imposer aux employeurs d'appliquer des conditions de travail et de
salaire conformes aux usages de la profession et de larégion, lesquels sont établis sur la
base des CCT, des contrats-types de travail, des résultats de données recueillies ou
d'enquétes menées aupres des entreprises, des travaux de |'observatoire, dont son
calculateur des salaires, ainsi que sur les statistiques disponibles en lamatiére (art. 23 al. 2
LIRT), comme en |'espece, permet d'éviter la sous-enchére salariale et d'assurer la qualité de
la prise en charge des enfants. L'exigence du respect des UPE prévue al'art. 30 al. 2 let. f
LAPr poursuit ainsi des objectifs de politique sociale et un intérét public conformes a l'art.
36 al. 2 Cst. (consid. 5.4).

E.6.1.3

Sous I'angle de la proportionnalité, il y alieu de se référer alavolonté du |égidlateur
cantonal. Celui-ci avoulu consacrer, al'art. 23 al. 2 LIRT, le principe de lapluralité des
sources pour dégager un usage dans une profession ou une branche économique. Selon le
commentaire des articles du projet deloi, il n'y apas a proprement parler de hiérarchie des
sources. Cela étant, une éventuelle convention collective pour un secteur économique donné
représentera la premiére source d'informations vers laquelle se tourneral’ OCIRT
(commentaire du projet de loi sur I'inspection et les relations du travail dépose le 19 mars
2003, PL 8965, p. 33). Compte tenu de la maniére de constater |es usages prévue par le
|égislateur cantonal, on ne voit pas en quoi une disposition imposant |e respect d'usages, qui
représentent précisément les conditions de travail et |es prestations usuelles de la branche
€économique en cause dans larégion genevoise, pourrait revétir un caractere
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pour les structures soumises au respect des UPE ne suffit pas arendre ladisposition
cantonale en tant que tel contraire aux art. 27 et 36 a. 3 Cst. En effet, cette exigence



apparait comme une mesure adéquate et proportionnée pour garantir la protection des
conditions salariales et des prestations sociales des travailleurs du secteur de la petite
enfance et assurer laqualité de I'accueil des enfants en &ge préscolaire. Conformément ala
jurisprudence relative al'art. 94 Cst., I'éventuelle charge financiére qu'impligue | e respect
des usages, qui ne pourrait pas étre compensée par des subventions, apparait comme un
inconvénient réduit a ce qui est nécessaire pour éviter la sous-enchére salariale, puisque les
UPE reflétent les conditions minimales de travail et de prestations sociales dans e secteur
de la petite enfance. Le grief de violation de laliberté économique est donc infondé.
(consid. 5.5).

E.6.14

Dans lamesure ou le respect des usages prévu al'art. 30 al. 2 let. f LAPr est une exigence
|égale qui apparait proportionnée, au vu des buts d'intérét public recherchés, elle ne parait
pas non plus contraire al'art. 203 al. 1 Cst-GE, qui prévoit que le canton et les communes
encouragent la création et I'exploitation de créches. L'obligation prévue al'art. 30 al. 2 let. f
LAPr de respecter au moins les usages n'empéche pas, en tant que telle, le canton et les
communes d'encourager la création et I'exploitation de creches (consid. 6.1).

E.6.1.5

Pour le surplus, les dispositions cantonales litigieuses ne violent pas le principe de primauté
du droit fédéral (consid. 8.2). En particulier, en tant que laLIRT implique, en sus de ce
salaire minimum, la détermination de plusieurs salaires planchers distincts, selon la
profession ou la branche économique, elle ne se heurte pas non plus au droit fédéral (consid.
8.3).

E.6.2

Au vu de lamotivation détaillée de |’ arrét précité, qui examine précisément les griefs de
violation de laliberté économique, du principe de I’ arbitraire et de I'interdiction de
I’inégalité de traitement soulevés également in casu par la recourante al’ encontre de I’ art.
304al. 2let. f LAPr et des UPE, lachambre les écartera, se référant expressément al’ arrét
précité (ATA/350/2025 précité consid. 5.2).

E.7

Dans un quatrieme grief, larecourante fait valoir une violation de |’ interdiction de la
rétroactivité deslois, laréclamation du paiement d’ arriérés de salaires avec effet rétroactif
au mois de décembre 2020 contredisant lateneur del’art. 25 al. 1 et 2 aLIRT, en vigueur
jusqu’au ler janvier 2023.

E.7.1

Selon un principe général de droit intertemporel, les dispositions |égales applicables a une
contestation sont celles en vigueur au moment ou se sont produlits les faits juridiquement
déterminants pour trancher celle-ci. Liée aux principes de sécurité du droit et de
traitement (art. 8 Cst.), del’interdiction de I’ arbitraire et de la protection de la bonne foi
(art. 5et 9 Cst.). L’interdiction de larétroactivité
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entiérement révolus avant son entrée en vigueur, car |es personnes concernées ne pouvaient,
au moment ou ces faits se sont déroul és, connaitre les conséquences juridiques découlant de



cesfaits et se déterminer en connaissance de cause. Une exception a cette régle n’ est
possible qu’ a des conditions strictes, soit en présence d’ une base |égal e suffisamment claire,
d’un intérét public prépondérant, et moyennant le respect de I’ égalité de traitement et des
droits acquis. Larétroactivité doit en outre étre raisonnablement limitée dans le temps (arrét
du Tribunal fédéral 9C_648/2022 précité consid. 6.1 et les références citées). Il n'y a
toutefois pas de rétroactivité proprement dite lorsque le |égislateur entend reglementer un
état de chose qui, bien qu’ ayant pris naissance dans le passé, se prolonge au moment de

I’ entrée en vigueur du nouveau droit. Cette rétroactivité improprement dite est en principe
admise, sous réserve du respect des droits acquis (arrét du Tribunal fédéral 9C_648/2022
précité consid. 6.1 et les arréts cités). En ce qui concerne les normes juridiques qui font
dépendre la survenance de la conséquence juridique de plusieurs éléments de fait (état de
fait dit composite), le Tribunal fédéral ajugé qu’il est déterminant de savoir sous|’ empire
de quelle norme I’ ensemble des faits s est produit de maniére prépondérante (arrét du
Tribunal fédéral 9C_648/2022 précité consid. 6.2 et les arréts cités).

E.7.2

Jusgu’au ler juin 2023, I’art. 25 aL IRT prévoyait que « toute entreprise soumise au respect
des usages, en vertu d'une disposition |égale, réglementaire ou conventionnelle, doit en
principe signer aupres de |'office un engagement de respecter les usages. L'office délivre a
I'entreprise |'attestation correspondante, d'une durée limitée (al. 1) » et que « I'engagement
vaut pour |'ensemble du personnel concerné. Il prend effet au jour de sa signature, sous
réservedel’ainéa3 » (a. 2).

E.73

In casu, contrairement a ce que semble soutenir la recourante, son obligation de respecter
les UPE ne dépendait pas de I’ engagement as'y conformer. L’ art. 25 aLIRT prévoyait
uniquement, pour les entreprises soumises au respect des usages — comme la recourante —,
la nécessité de signer un engagement écrit de s'y conformer. 1l ressort du texte méme de la
disposition que la signature d’ un tel engagement n’ était nullement constitutive, en tant que
telle, de |’ obligation de respecter les usages ; cette obligation résultait de laloi. Deslors que
les UPE et le salaire minimum prévu par laLIRT étaient en vigueur depuis, respectivement
le 1er septembre et le ler novembre 2020, ceux-ci étaient bel et bien applicablesala
recourante avant le ler juin 2023.

E.8

Finalement, la recourante fait valoir que seul un refus de délivrance de |’ attestation prévue
selonl’art. 45 al. 1 let. aLIRT pouvait étre prononcé a son encontre al’ exclusion de toute
autre sanction en vertu de lalettre de I’ art. 26A LIRT. Cela étant, le montant de I’ amende

infligée était disproportionné vu les circonstances.

E.81

Selon I’ art. 26A LIRT, les entreprises en infraction aux usages font I’ objet des mesures et
sanctions prévues aux art. 44A et 45 LIRT (al. 1). L'art. 454d. 1
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gue I’ office entend lui appliquer (al. 2). L’ art. 42A RIRT précise qu’ en cas d'infractions aux
usages ou de violation de I'obligation de collaborer au sens de I'art. 76 RIRT, |'organe de
contréle accorde al'entreprise un délai pour se mettre en conformité (al. 1). Si le
contrevenant ne donne pas suite dans les délais, |’ office prononce les sanctions prévues a



l'art. 45a. 1 LIRT. L'art.16 al. 2 et 3 LPA est applicable pour le surplus (al. 2). Les autres
mesures et sanctions prévues par laloi sont réservées (a. 3).

E.82

L'art. 45a. 1 LIRT prévoit que lorsqu'une entreprise visée par I'art. 25 LIRT ne respecte
pas les conditions minimales de travail et de prestations sociales en usage ou le salaire
minimum prévu al'art. 39K LIRT, I'OCIRT peut prononcer : une décision de refus de
délivrance de I'attestation visée al'art. 25 LIRT pour une durée de 3moisab ans. La
décision est immédiatement exécutoire (let. a) ; une amende administrative de CHF 60'000.-
au plus (let. b) ; I'exclusion de tous marchés publics pour une période de 5 ans au plus (let.
c). L'art. 45 al. 2 LIRT prévoit que les mesures et sanctions visées al’al. 1 sont infligées en
tenant compte de la gravité et de la fréquence de I’ infraction ainsi que des circonstances
dans lesquelles elle a é&é commise. Elles peuvent étre cumul ées.

E.83

Selon les travaux légidatifsrelatifs ala modification des art. 26A al. 1 et 2 LIRT et 45
LIRT, entrée en vigueur le 16 novembre 2013 (loi 11'172), le nouvel art. 26A a. 1 LIRT
renseignait sur les conséquences du non-respect des usages. Il renvoyait a cet égard aux
mesures et sanctions prévues al’art. 45 LIRT. L’art. 26A a. 2 LIRT, quant alui, régissait la
problématique relative ala contestation des usages qui figurait alorsal’ art. 45 al. 1 2e phr.
LIRT. Cette problématique concernait les entreprises tenues de respecter |es usages en vertu
del’art. 25a. 1 LIRT, mais qui contestaient ceux que I’ office entendait leur appliquer. Les
consequences d' une contestation restaient inchangées. L’ OCIRT prononcerait une décision
de non délivrance de I’ attestation visee al’art. 25 a. 1 LIRT. Cette mesure, prévue par |’ art.
45 LIRT alors en vigueur, était reprise dans le futur art. 45 al. 1let. aLIRT (MGC
2012-2013/I1X A 9778). L’ art. 45 LIRT énumérait les mesures et sanctions que |’ office
était habilité a prononcer al’ encontre des entreprises en infraction aux conditions de travail
en usage. Les modifications proposees complétaient celles prévues aux art. 25 et 26A LIRT
et visaient I’ optimisation du dispositif existant par le renforcement des mesures et sanctions.
Lamesure prévue al’art. 45a. 1 LIRT, alors en vigueur, a savoir la possibilité de
prononcer une décision de non-délivrance d’ attestation était reprise dans la nouvelle
disposition al’al. 1 let. a. Ce dispositif de base avait été complété au moyen d’ une amende
administrative maximale de CHF 60 000.- qui devait avoir un effet dissuasif sur les
entreprises (al. 1 let. b) et par la possibilité de prononcer une exclusion des marchés publics
futurs pour une durée maximalede5ans (al. 1let. ¢) [...]. L’a. 2 réglait les principes
applicables en matiere de sanction et |es rapports entre mesures et sanctions. La disposition
stipulait qu’ elles
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liste des entreprises en infraction aux usages qui était régulierement mise a jour par

I’ OCIRT. Cette liste contenait les noms d’ entreprises qui avaient fait |’ objet d’ une sanction
devenue exécutoire. L’al. 3 2e phr. habilitait I’ OCIRT arendre cette liste accessible au
public (MGC 2012-2013/ IX A 9781). Les modifications proposees al’art. 45 LIRT
avaient été approuvées par le CSME — autorité tripartite compétente en matiére de politique
générale du marché du travail — dans sa séance du 25 janvier 2013. Tant les délégations
patronales (Union des associations patronal es genevoises — UAPG) que syndicales
(Communauté genevoise d'action syndicale — CGAS) avaient déclaré étre favorables au
principe d’ une liste d’ entreprises accessible au public (MGC 2012-2013/ 1X A 9782). A la



suite de I’ entrée en vigueur de I’ IN 173 le 31 octobre 2020, I'art. 45a. 1 LIRT a été
modifié dans sa teneur actuelle, la modification consistant uniquement en I’ gjout de la
référence au salaire minimum prévu al'art. 39K LIRT. Ultérieurement, soit le 1er juin 2023,
est entrée en vigueur laloi 13'218 modifiant notamment les art. 25 et 26A a. 1 LIRT.
Concernant cette derniére disposition, la modification concernait la mesure de suspension
des travaux, laguelle avait été gjoutée al'al. 1 parmi laliste des mesures et sanctions qui
pouvaient étre prononcées en cas de non-respect des usages (PL 13'218 p.6). L’ art. 26A al.
2 LIRT n'aadors pas été modifié.

E.84

L’ autorité qui prononce une mesure administrative ayant le caractére d’ une sanction doit
également faire application des régles contenues aux art. 47 ss du Code pénal suisse du 21
décembre 1937 (CP - RS 311.0 ; principes applicables alafixation de la peine), soit tenir
compte de la culpabilité de I’ auteur et prendre en considération, notamment, les antécédents
et lasituation personnelle de ce dernier (art. 47 al. 1 CP). La culpabilité est déterminée par
lagravité de lalésion ou de lamise en danger du bien juridique concerné, par le caractere
répréhensible de I’ acte, par les motivations et les buts de I’ auteur et par |la mesure dans
laquelle celui-ci aurait pu éviter la mise en danger ou lalésion, compte tenu de sa situation
personnelle et des circonstances extérieures (art. 47 al. 2 CP; ATA/131/2023 du 7 février
2023 consid. 5d ; ATA/1253/2022 du 13 décembre 2022 consid. 3b). Il doit étre également
tenu compte, en application de l'art. 106 a. 3 CP, de |a capacité financiéere de la personne
sanctionnée (ATA/651/2022 précité consid. 14f et laréférence citée). La culpabilité est
déterminée par la gravité de lalésion ou de la mise en danger du bien juridique concerné,
par le caractere répréhensible de I’ acte, par les motivations et les buts de I’ auteur et par la
mesure dans laquelle celui-ci aurait pu éviter la mise en danger ou lalésion, compte tenu de
sa situation personnelle et des circonstances extérieures (art. 47 al. 2 CP; ATA/651/2022
précité consid. 14d et les arréts cités). |1 doit étre également tenu compte, en application de
I'art. 106 al. 3 CP, de la capacité financiere de la personne sanctionnée (ATA/651/2022
précité consid. 14f
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commentaire, 2e éd., 2017, n. 6 ad. art. 106 CP).

E.85

L’ autorité jouit d' un large pouvoir d appréciation pour fixer laquotité del’amende. La
chambre de céans ne le censure qu’ en cas d’ exces ou d abus. Sont pris en considération la
nature, la gravité et lafréquence des infractions commises dans |e respect du principe de
proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst. ; ATA/651/2022 preécité consid. 14e et les arréts cités).
Dans sa jurisprudence, la chambre de céans a réduit de CHF 28'000.- a CHF 14'000.-

I’ amende infligée a un employeur pour une sous-enchere salariale de CHF 381'701.18 dans
le domaine de I’ économie domestique, ayant eu lieu pendant quatre ans au préudice de cing
employées successives. La collaboration de I’ employeur avait é&é moyenne, et non faible, et
il n"avait pas d antécédents (ATA/894/2022 du 6 septembre 2022). Dans une autre affaire,
la chambre administrative aréduit de CHF 28'000.- a CHF 12'000.- I’ amende infligée aun
employeur, sans antécédents, pour une sous-enchere salariale d’ au minimum CHF
105'080.-, estimée par I’ OCIRT a CHF 203'045.91, concernant cing employés, qui S était
déroulée de novembre 2020 amai 2022. La collaboration de I’ employeur avait été jugée
faible en raison de la production tardive et lacunaire de documents (ATA/1253/2022 du 13



décembre 2022). Enfin, elle aréduit une amende de CHF 27'400.- a CHF 25'000.- pour une
sous-enchére salariale de CHF 471'691.67, concernant 23 des 67 employés de I’ entreprise,
commise entre novembre 2020 a novembre 2022, de nombreux rattrapages salariaux restant
encore dus et la collaboration ayant été faible. L’ absence d’ antécédents avait conduit ala
réduction de |’ amende pour non-respect du salaire minimum cantonal, dont le maximum
était de CHF 30'000.- (ATA/935/2024 du 12 aolt 2024). Plus récemment, dans une affaire
similaire concernant une SAPE devant se mettre en conformité avec les UPE, la chambre de
céans aréduit I’amende infligée de CHF 37'600.- & CHF 25'000.-. Les manquements de la
recourante avaient concerné |’ ensemble de son personnel, pendant toute la période allant du
ler novembre 2020 afin mars 2023. 1l s agissait d’ infractions particuliérement graves,
concernant le respect du salaire minimum prescrit par les UPE, voire le salaire minimum
cantonal, ainsi que des jours de congé et de vacances. La recourante ayant été rendue
attentive dés le 15 novembre 2018 a son obligation de se conformer aux UPE avec les
conséquences en cas de non-respect, ses manguements relevaient d’ une volonté délibérée
de ne pas se conformer aux UPE, contrairement pourtant al’ engagement de respecter lesdits
usages qu’ elle avait signé. Le montant de |a sous-enchére salariale, d’ au minimum CHF
283'031.66, constituait une sous-enchére salariale importante qui N’ avait cessé d’ augmenter
depuis mars 2023. Larecourante n’avait procédé que trés partiellement au rattrapage des
charges sociaes. Elle n’avait en revanche entrepris aucune démarche pour se conformer aux
demandes de rattrapages salariaux formulées a plusieurs reprises par I'intimé. Elle avait
persisté tout au long de la procédure ainvoquer I'inapplication des UPE et des dispositions
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respect de ces dispositions auquel sajoutait une absence de prise de conscience et une
volonté detirer profit de I'ignorance des employés a ce sujet. Enfin, elle avait, pour

I’ ensembl e de son personnel, pendant toute la période du contrdle, violé€ les prescriptions
régissant le droit aux vacances, le droit au salaire en cas de maladie, la répartition non
paritaire des primes d’ assurance perte de gain et accidents non professionnels et les régles
spécifiques relatives au congé maternité ou adoption. Au vu de I’ ensemble de ces éléments,
I'intimé avait retenu a juste titre que la faute de la recourante était grave. Il convenait
également de tenir compte du fait que larecourante n’ avait pas d’ antécédents. Sa
collaboration n’ avait é&té que partielle et n’ était intervenue, qui plus est, essentiellement

gu’ apres le prononceé d’ une premiére décision la sanctionnant. En outre, bien qu’elle s'en
fat prévalue, elle n’avait apporté ni devant I’ OCIRT ni devant la chambre de céans de piece
rendant vraisemblable, ni afortiori établissant, sa situation financiére difficile. A |’ aune de
I’ ensembl e de ces éléments, notamment du fait que le montant de la sous-enchére pouvant
lui étre imputé était moins important que celui retenu dans la décision querellée, I'amende
était ramenée a CHF 25'000.-. Lerefus de délivrer |’ attestation visée par I'art. 25 LIRT
pendant trois ans, a compter du 4 juillet 2022, apparaissait, en revanche proportionné aux
infractions commises par |a recourante, étant relevé qu’ en |’ absence d’ effet suspensif sur ce
point, le refus en question arriverait a échéance prochainement, a savoir le 4 juillet 2025
(ATA/350/2025 précité consid. 10.4).

E.8.6

En |’ espéce, larecourante conteste la sanction infligée sous deux aspects, a savoir, d’ une
part, le cumul des mesures prises a son encontre alors que seule lasanction del’art. 45 al. 1
let. aLIRT lui serait applicable dans la mesure ou €lle conteste les UPE que |’ OCIRT
entend lui appliquer, et, d’ autre part, 1a proportionnalité du montant de I’amende infligée.



E.86.1

Concernant le fait que larecourante considere que seule lamesurevisée al’art. 45 . 1 let.
aLIRT devrait étre prononcée a son encontre, I’ intéressée perd de vue deux ééments
essentiels : lesmesures mentionnéesal’ art. 45 al. 1 LIRT sont cumulables et son refus de se
conformer aux UPE n’empéche pas qu’ elle se trouve également en infraction a ceux-ci. Si
elle conteste I’ application des UPE a son cas, elle ne contredit pas les constats d’ infractions
tels qu’'indiqués par I’ intimé dans la décision querellée. Par conséquent, contrairement aux
allégations de larecourante, ¢’ est a juste titre que I’ intimé a prononcé a son encontre
diverses mesures visant a sanctionner tant le refus de mise en conformité aux UPE que les
infractions a ceux-ci. Ainsi, ladécision est conforme au droit s agissant des diverses
mesures prononcées al’ encontre de la recourante au titre de sanction, soit, le refus de
délivrance de I’ attestation visee al’art. 25 al. 1 LIRT pour une durée de deux ans, une
amende administrative de CHF 28'300.- et I’ inscription de son nom sur laliste des
entreprises ayant été sanctionnées par I’ intimé.
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E.8.6.2

S agissant du montant de I’amende infligée, il sied de relever que celui-ci tient compte des
éléments suivants : les salaires minimaux et le versement du treiziéme salaire progressif

N’ ont pas été respectés entre les mois de décembre 2020 et d’ aolt 2024 pour un montant
total de CHF 421'285.- ; I’ absence de compensation des heures supplémentaires avec une
majoration de salaire de 50% ; et la non-conformité de I’ assurance perte de gain prévoyant
une couverture réduite 2 90% du salaire au lieu de la totalité de celui-ci. Conformément ala
jurisprudence susrappel ée, les infractions reprochées sont graves. Le montant de la
sous-enchére salariale est ici plus élevé que celui de I arrét susmentionné, ayant donné lieu
a une réduction du montant de I’amende, alors que les circonstances dans lesguelles celle-ci
aétéinfligée sont similaires. Ainsi, pour une sous-enchére salariale de CHF 283'031.66 sur
une période de novembre 2020 & mars 2023, la chambre de céans a réduit le montant de
I’amende a CHF 25'000.-, tandis que la recourante a été sanctionnée d’ une amende de CHF
28'300.- pour une sous-enchére salariale de CHF 421'285.- du mois de décembre 2020 au
mois d’ ao(t 2024. Le montant est donc plus important et la période d’ infraction plus
longue. Certes, larecourante a tenté de se conformer aux UPE progressivement en prenant
diverses mesures et entretenant des échanges suivis avec le SASAJ et I'intimé. Il n’en
demeure pas moins que, dés le mois de janvier 2020, I'intimé a attiré I’ attention de la
recourante sur les points nécessitant une mise en conformité. Si larecourante 'y est
conformée concernant le treizieme salaire, elle arefusé de procéder au rattrapage de salaires
requis, ainsi que de modifier son réglement au sujet des heures supplémentaires et du
montant couvert par |’ assurance perte de gain. Finalement, la recourante n’a pas

d’ antécédents en lamatiére. Elle se prévaut de safaible surface financiére, sans toutefois en
apporter la preuve. Par conséquent, au vu des manquements reprochés, en particulier du
montant important de |a sous-enchére salariale pour laquelle la recourante se refuse a tout
rattrapage, le montant de I’ amende infligée apparait proportionné aux circonstances du cas
d’ espece. En conséquence, I’ ensembl e des considérants qui précédent conduisent au rejet du
recours.

E.9



Vu I'issue du litige, un émolument de CHF 2'000.-, y compris pour ladécision de rejet de la
requéte de restitution de |’ effet suspensif et de jonction de causes, seramisalacharge dela
recourante qui succombe (art. 87 al. 1 LPA). Aucune indemnité de procédure ne lui sera
allouée (art. 87 al. 2 LPA).

* % * % %
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