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Erwagungen

E. 1

Lerecours a été interjeté en temps utile devant lajuridiction compétente (art. 132 delaloi
sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ- E205; art. 62 al. 1 let. adelaloi
sur la procédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).!/[endif]>![if>

E.2

Larecourante adéposé al’ appui de son recours des réquisitions de production de piéces,
ains que deux listes de témoins.![endif]>![if>

E.21

Tel qu'il est garanti par I’art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale de la Confédération 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, d’ obtenir qu’il soit donné suite a ses offres de
preuves pertinentes, de participer al’ administration des preuves essentielles ou atout le
moins de S exprimer sur son résultat, lorsque cela est de nature ainfluer sur ladécision a
rendre (ATF 1451 73 consid. 7.2.2.1; 142 |11 48 consid. 4.1.1). Le droit de faire administrer
des preuves n’empéche cependant pas lajuge de renoncer al’ administration de certaines
preuves offertes et de procéder a une appreéciation anticipée de ces derniéres, en particulier
s elle acquiert la certitude que celles-ci ne I’ améneront pas a modifier son opinionou si le
fait a établir résulte déja des constatations ressortant du dossier (ATF 1451 167 consid. 4.1 ;
1401 285 consid. 6.3.1). Le droit d'étre entendu ne contient pas non plus d obligation de
discuter tous les griefs et moyens de preuve du recourant ; il suffit que lajuge discute ceux
qui sont pertinents pour I'issue du litige (ATF 142 111 433 consid. 4.3.2 ; 141 11l 28 consid.
3.2.4).[endif]>![if>

E.22

En |’ espéce, une partie des piéces requises a été produite al’ appui des écritures de I’ intime.
Par ailleurs, larecourante n’explique pas sur quels éléments pourrait porter I’ audition de
témoins, ni dans quelle mesure celle-ci pourrait avoir une influence sur Iissue du litige.
Ainsi, le dossier en mains de la chambre de céans contient toutes les pieces [ui permettant
de trancher le litige en connaissance de cause et il ne sera pas donné suite aux demandes
d’instruction de larecourante.![endif]>![if>

E.3

Larecourante sollicite la suspension de la procédure, tandisquel’intimés'y
oppose.![endif]>![if>

E.31



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 I'objet d'une procédure pendante devant ladite autorité, la suspension de la procédure
administrative peut, le cas échéant, étre prononcée jusgu'a droit connu sur ces questions (art.
14 al. 1 LPA). L'art. 14 LPA est une norme potestative et son texte clair ne prévoit pas la
suspension systématique de la procédure chague fois qu'une autorité civile, pénale ou
administrative est parallélement saisie ( ATA/1493/2019 du 8 octobre 2019 consid. 3b et
I'arrét cité).

E.3.2

En |’ espéce, le motif pour lequel |arecourante sollicite la suspension de I’ instruction de son
recours, a savoir le dépét au Grand Conseil de lamotion M 2789 et son traitement par la
commission compétente, ne constitue pas une gquestion de nature civile, pénale ou
administrative relevant de la compétence d'une autre autorité au sens de la disposition
précitée, de sorte qu’ elle ne s applique pas. Par ailleurs, une suspension au sens de I'art. 78
LPA n'est pas envisageable, faute d'accord des parties en ce sens ou de réalisation de I'une
des autres hypothéses de cette disposition. Il n'y aen conséguence pas lieu de prononcer la
suspension de la présente procédure.

E.4

Le présent litige porte sur la conformité au droit de la décision de I’ intimé sanctionnant la
recourante sur la base du constat de plusieursinfractions, soit le refus de se conformer aux
UPE, laviolation de ces usages sur plusieurs points, le non-respect des dispositions
relatives au salaire minimum, ainsi que la violation de son obligation de
renseigner.![endif]>![if>

E.5

Selon un principe général de droit intertemporel, rappelé dans |’ arrét 2C_339/2021 du
Tribunal fédéral du 4 mai 2022 (consid. 4.1), les dispositions |égal es applicables aune
contestation sont celles en vigueur au moment ou se sont produits les faits juridiquement
déterminants pour trancher celle-ci (ATF 146 V 364 consid. 7.1 ; 140V 41 consid. 6.3.1).
L'interdiction de larétroactivité (proprement dite) des lois fait obstacle al'application d'une
norme a des faits entierement révolus avant son entrée en vigueur (ATF 147 V 156 consid.
7.2.1).![endif]>![if> En |’ occurrence, la décision attaquée porte sur des faits constatés entre
I’ entrée en vigueur des UPE 2020 et du salaire minimum, soit le 1 er septembre,
respectivement 1 er novembre 2020 et la fin du mois de mars 2022 aprés les derniers
échanges intervenus entre les parties, avant que la décision ne soit rendue.

E.6

D’une maniére générale, les usages devant étre respectés dans les différents secteurs
d’ activités, de méme que le respect du salaire minimum genevois sont régis par laLIRT et
son réglement d’ application, dans leur teneur en vigueur au moment des faits.![endif]>![if>

E.6.1

Aux termesdel’art. 23 LIRT, I’OCIRT est |'autorité compétente chargée d'établir les
documents qui refletent les conditions de travail et prestations sociales en usage a Genéve,
sur la base des directives émises par le conseil de surveillance (al. 1). Pour constater les
usages, |’ office se base notamment sur les conventions collectives de travail, 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 ains que sur
les statistiques disponibles en lamatiere (al. 2). Les usages ne peuvent en aucun cas prévoir
un salaire minimum inférieur acelui fixé al'art. 39K (a. 2bis). Sauf exception reconnue par
le conseil de surveillance, les conventions collectives de travail qui ont fait I'objet d'une
décision d'extension sont réputées constituer les usages du secteur concerné. L'al. 2bis est
réservé (al. 3). L'office met cesinformations a disposition du public intéressé par tout
moyen approprié, notamment par le biaisde I’ Internet (al. 4).![endif]>![if>

E.6.2

Selonl’art. 25 a. 1 LIRT, dans sateneur en vigueur au moment des faits, toute entreprise
soumise au respect des usages, en vertu d'une disposition |égale, réglementaire ou
conventionnelle, doit en principe signer aupres de I'office un engagement de respecter les
usages. L'office délivre al'entreprise |'attestation correspondante, d'une durée limitée. L’ al.
2 précise que I'engagement vaut pour I'ensemble du personnel concerné et prend effet au
jour de sa signature.![endif]>![if>

E.6.3

A teneur de I’ art. 26 LIRT, le département est compétent pour controler le respect des
usages au sein des entreprises concernées. Cette compétence est exercée par I’ OCIRT, sous
réservedel’a. 2. L’ inspection paritaire a également lafaculté d effectuer de tels contréles
(al. 1). Dans les secteurs couverts par une convention collective de travail étendue, le
département peut déléguer aux associations contractantes le contrdle du respect des usages,
par le biais d'un contrat de prestations (al. 2).![endif]>![if>

E.64

Selon I’ art. 26A LIRT, dans sateneur en vigueur au moment des faits, les entreprises en
infraction aux usages font I’ objet des sanctions prévues al’art. 45 (al. 1). L'art. 45 al. 1 let.
a, est applicable lorsgu’ une entreprise conteste les usages que |’ office entend lui appliquer
a. 2).1[endif]>![if>

E.6.5

Aux termes de I’ art. 40 du reglement d'application de laloi sur I'inspection et les relations
du travail du 23 février 2005 (RIRT - J 1 05.01), dans sateneur en vigueur au moment des
faits, 'OCIRT délivre |'attestation du respect des usages sur demande de I'entreprise (a. 1).
Il peut surseoir aladélivrance de l'attestation, si, au moment ou |'attestation est demandée,
I'office dispose d'indices laissant présumer que |'entreprise ne respecte pas les usages. Dans
ce cas, |'attestation n'est délivrée qu'au terme du contrdle permettant al'OCIRT de constater
gue |'entreprise respecte les usages applicables a son secteur d'activité (al. 2). La durée de
validité de |'attestation délivrée par I'OCIRT est de trois mois, sous réserve de dispositions
|égales, réglementaires ou conventionnelles prévoyant une durée inférieure (al.
3).[endif]>![if>

E.6.6

Selon I’ art. 42 RIRT, dans sa teneur en vigueur au moment des faits, dans le cadre du
contréle du respect des usages, |'employeur est tenu de donner acces a seslocaux al'OCIRT
ou alacommission paritaire chargée du contrdle par délégation (al. 1). Il tient aleur
disposition ou fournit aleur demande toutes piéeces utiles al'établissement du respect des
usages (al. 2). Les pieces considérées comme utiles sont détaillées al’a. 3, et comprennent
notamment le réglement et I'organigramme de I'entreprise, les contrats de travail, les



horaires effectifs détaillés (durée du travail, début et fin du travail, pauses, jours de congé,
vacances), |es attestations de salaire détaill ées et |es décomptes de cotisations
sociales.![endif]>![if>

E.6.7

Selonl’art. 42 d. 4 RIRT, dans sateneur en vigueur au moment des faits, I'OCIRT refuse de
délivrer |'attestation du respect des usages al'employeur qui enfreint son obligation de
collaborer et ne fournit pas les renseignements ou piéces dans le délai imparti ; il procéde
conformément al’art. 42A RIRT. Cedernier prévoit qu’ en cas d'infraction aux usages ou de
refus de renseigner au sensdel’art. 42 al. 4 RIRT, I'OCIRT natifie al'entreprise un
avertissement et lui accorde un délai pour se mettre en conformité (al. 1). Si le contrevenant
ne donne pas suite dans les délais, I' OCIRT prononce les sanctions prévues al'art. 454al. 1
LIRT (d. 2).!/[endif]>![if>

E.6.8

Depuis le 31 octobre 2020, ala suite de I’ adoption le 27 septembre 2020 de I’initiative
populaire |égislative cantonale n° 173 « 23 frs, c'est un minimum! », laLIRT — outre son
but originel de définir le role et les compétences en matiere de prévention des risques
professionnels et de promotion de la santé et de la sécurité au travail, de relations du travail
et de paix sociale, de conditions de travail et de prestations sociales en usage a Geneve, de
collecte de données relativement aux entreprises et de main-d’ cauvre étrangere (art. 1 al. 1
LIRT), detravailleurs détachés (art. 1 al. 2 LIRT) et detravail au noir (art. 1 al. 3LIRT) —
institue un salaire minimum afin de combattre la pauvreté, de favoriser |’ intégration sociale
et de contribuer ainsi au respect de la dignité humaine et définit les réles et les compétences
pour lamise en cauvre de ce salaire minimal (art. 1 al. 4 LIRT).![endif]>![if> Le salaire
minimum est réglé au chapitre IVB delaLIRT. Lesrelations de travail destravailleurs
accomplissant habituellement leur travail dans le canton y sont soumises (art. 391 LIRT),
mai s non les contrats d’ apprentissage, |es contrats de stage et |es contrats conclus avec des
jeunes gens de moins de 18 ans (art. 39J LIRT). Le salaire minimum est de CHF 23.- par
heure (art. 39 K a. 1 LIRT), et il est indexé chaque année sur labase deI’indice des prix a
la consommation, mais uniquement en cas de hausse (art. 39K al. 3LIRT). L’OCIRT est
chargé de I’ application des dispositions sur le salaire minimum (art. 2 al. 1 LIRT).

E.6.9

Par arrété relatif au salaire minimum légal pour 2020 et 2021 du 28 octobre 2020 (ArSML —
J105.03), le Conseil d’ Etat aarrété le salaire horaire minimum a CHF 23.- désle 1 er
novembre 2020, a CHF 23.14 désle 1 er janvier 2021 (art. 1 a. 1 ArSML) et a CHF 23.27
desle 1 er janvier 2022 (ArSML du 3 novembre 2021).![endif]>![if>

E.6.10

Aux termesdel’art. 39J let. b LIRT, les dispositions sur e salaire minimum ne sont pas
applicables aux contrats de stage sinscrivant dans une formation scolaire ou professionnelle
prévue par lalégidation cantonale ou fédérale. Le Conseil de surveillance du marché de
I'emploi statue en cas de litige relatif al'admission d'une exception au sens de la présente
lettre.![endif]>![if> L’art. 56E al. 1 RIRT précise que les contrats de stage au sens de la
disposition précitée sont les stages : d'orientation entre deux formations (let. @) ; ou de
réinsertion professionnelle, respectivement sociale, régis par le droit fédéral ou cantonal

(let. b) ; ou de réinsertion professionnelle, respectivement sociale, organisés par les
communes, sous réserve de I'approbation unanime du conseil de surveillance (let. c) ; ou



prévus dans un cursus de formation (let. d) ; ou validés par un institut de formation (let. €).

E.6.11

SelonI’art. 39N LIRT, I'office peut prononcer une amende administrative de CHF 30'000.-
au plus lorsgu'un employeur ne respecte pas le salaire minimum prévu al'art. 39K. Ce
montant de I'amende administrative peut étre doublé en cas derécidive (al. 1). L'office peut
également mettre les frais de contréle ala charge de I'employeur (al. 2).![endif]>![if>

E.6.12

A teneur del’art. 45 d. 1 LIRT, lorsqu'une entreprise visée par |'art. 25 ne respecte pas les
conditions minimales de travail et de prestations sociales en usage ou le salaire minimum
prévu al'art. 39K, I'OCIRT peut prononcer : (a) une décision de refus de délivrance de
I'attestation visée al'art. 25 pour une durée de troismoisacing ans ; la décision est
immédiatement exécutoire ; (b) une amende administrative de CHF 60'000.- au plus; (€)
I'exclusion de tous marchés publics pour une période de cinq ansau plus. Selon I'al. 2, les
mesures et sanctionsvisées al’al. 1 sont infligées en tenant compte de lagravité et dela
fréquence de I’ infraction ainsi que des circonstances dans lesquelles elle a été commise.
Elles peuvent étre cumulées.![endif]>![if>

E.7

Le principe et |” application des usages au secteur de la petite enfance sont régis par laloi
sur |”accueil préscolaire du 12 septembre 2019 (LAPr — J 6 28).![endif]>![if>

E.71

A teneur del’art. 1 LAPY, celle-ci S applique atoutes les structures d’ accueil soumises &
surveillance autorisées a exercer une activité conformément alalégidation 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 (al.2).![endif]>![if>

E.7.2

Selon I’art. 3 let. aLAPr, sont des structures d’ accueil préscolaire, les institutions qui
accueillent collectivement les enfants d’ &ge 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 cumul atives précitées
(ch.2).![endif]>![if>

E.73

Aux termesdel’art. 30 al. 1 LAPr, le département en charge de I’ instruction publique
autorise et surveille les structures d’ accueil préscolaire sur tout le territoire cantonal en
application des dispositions fédérales et cantonales relatives aux mineurs placés hors du
foyer familial.![endif]>![if>

E.74

SelonI’art. 30 al. 2 let. f LAPr, dans sateneur en vigueur au moment des faits, la délivrance
et le maintien de I’ autorisation d’ exploitation d’ une structure d’ accueil préscolaire sont
subordonnés notamment au respect par I’ exploitant d’ une convention collective de travail
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, au sensde laLIRT.![endif]>![if>

E.75

Une motion M 2789 « Pour mettre fin al’ éranglement des creches privées », a été déposée
le 20 septembre 2021 auprés du Grand Conseil et traitée par lacommission de

I’ enseignement, de I’ éducation, de la culture et du sport. Cette motion, visant notamment a
suspendre sans délai |’ application obligatoire, pour les structures de la petite enfance
non-subventionnées, des UPE 2020 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.![endif]>![if> Parallél ement a cette motion, un projet de loi PL
13184 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. Sateneur est
lasuivante : « Le GRAND CONSEIL de la République et canton de Genéve décréte ce qui
suit : Art. 1 Modification Laloi sur I’ accueil préscolaire du 12 septembre 2019 (LAPr—-J6
28) est modifiée comme suit : Art. 30, al. 2, lettre f (nouvelle teneur) 2 Ladéivrance et le
maintien de |’ autorisation d’ exploitation d’ une structure d’ accueil préscolaire sont
subordonnés : f) au respect par I’ exploitant d’ une convention collective de travail pour le
personnel de la petite enfance ou du statut du personnel de la collectivité publique dont la
structure fait partie, ou a défaut du salaire minimum prévu al’ article 39K delaloi sur
I'inspection et les relations du travail, du 12 mars 2004 ; Art. 2 Entrée en vigueur La
présente loi entre en vigueur au lendemain de sa promulgation dans la Feuille d’ avis
officielle. » Ce projet de loi a été adopté le 23 juin 2023 et lamodification del’art. 30 al. 2
let. f LAPr entrera en vigueur, sous réserve de |’ aboutissement d’ un référendum, au plus tét
le 16 septembre 2023, étant précisé que le cadre |égal actuel reste applicable jusgu’ a

I’ entrée en vigueur de cette modification.

E.8

En |’ espéce, il N’ est pas contesté que la recourante est une structure d’ accueil préscolaire
privée, non subventionnée, qui N’ est pas soumise a une CCT ni membre d’ une collectivité
publigue. Il y a en conséguence lieu de considérer qu'’ elle est tenue, conformément ala
|égislation en vigueur, soit lesdispositionsde laLIRT et I’art. 30 a. 2 let. f LAPr, au
respect des usages. Elle aains été informée par I’ intimé de I’ entrée en vigueur des UPE
2020 et de la nécessité de procéder aux gjustements qui S imposaient afin de respecter les
conditions de travail et de salaires en usage. Elle a par ailleurs été invitée asigner

I’ engagement a respecter les usages. Elle n’ atoutefois pas valablement signe cet
engagement, manifestant son opposition a ce que les UPE 2020 |ui soient appliqués ainsi
gue son refus de s'y conformer, et maintenant sa position au fil des échanges qu’ elle aeus
tant avec I’ OCIRT qu’avec le SASAJ. [endif]>![if> Dans ce contexte, I'intimé a procédé a
un contrdle du respect des usages sur la base de plusieurs documents remis par la
recourante. Relevant un certain nombre d’infractions aux UPE 2020, I'intimé ainvité la
créche a procéder alarégularisation de sa situation et a sa mise en conformité sur les points
concernés. Cette derniere atoutefois persisté dans son refus, ce qui a conduit I'intimé a
rendre la décision litigieuse, retenant a son encontre neuf infractions aux UPE 2020 en
matiere de durée hebdomadaire de travail ; niveau des salaires en fonction de |’ expérience
professionnelle ; absence d’ octroi de |’ annuité ; absence de treiziéme salaire ; droit annuel
aux vacances ; couverture assurance-maladie ; répartition de laprime APMG ; priseen
charge de la prime AANP ; couverture assurance maternité. La recourante ne conteste pas



ne pas respecter les conditions de travail et prestations sociales en usage sur les points
précités. Parallelement au contréle du respect des usages, I’ OCIRT ainitié une procédure de
contréle du respect du salaire minimum et demandé a la recourante de produire, dans ce
cadre un certain nombre de piéces liées a larémunération de son personnel. A I’issue de ce
contrdle, I’intimé a constaté que la creche n’ appliquait pas une rémunération conforme aux
dispositions en matiére de salaire minimum al’ égard de six membres de son personnel,
ainsi que du personnel rémunéré al’ heure. Un rattrapage portant sur les années 2020 et
2021 devait étre effectué pour chacune des personnes concernées. La recourante ne conteste
pas ce qui précéde, ni les montants retenus par I’ OCIRT. Toutefois, ala date de la décision
litigieuse, elle n’avait pas démontré avoir procédé aux versements. L’ intimé retient par
ailleurs qu’ une employée, considérée comme stagiaire par la créche, devait étre considérée
comme aide et rémunérée conformément au salaire minimum genevois, ce qui N’ avait pas
€té le cas, de sorte qu’ un rattrapage en sa faveur devrait étre effectué. La recourante soutient
gue la personne concernée aurait été stagiaire ne faisant pas partie de I’ effectif, ce que
confirmeraient deux contréles opérés par le SASAJ, et que celle-ci n’ aurait pas déployé

d activité réelle et effective au sein de la créche, de sorte qu’elle n’ avait pas a étre
rémunérée au salaire minimum. 1l ressort toutefois du dossier, en particulier du contrat de
travail du 20 ao(t 2020, que I’ intéressée a été engagée du 24 aolt 2020 au 31 mai 2021 en
qualité de « stagiaire ». Larecourante n’ est toutefois pas parvenue a démontrer dans quelle
mesure le « stage » s'inscrirait dans le cadre d’ une formation scolaire ou professionnelle au
sensdel’art. 39Jlet. b LIRT et réaliserait les conditions d’ exception al’ application du
salaire minimum énumérées al’art. 56E al. 1 RIRT. Par ailleurs, le SASAJ a effectué deux
pointages du personnel dela créche en juillet 2019 et décembre 2021, soit hors de la période
d emploi de la personne concernée, de sorte qu’il n’est pas possible d’ en déduire que ce
service aurait validé sa qualité de stagiaire. Partant, ¢’ est a juste titre que I’ intimé a constaté
I’infraction, considérant qu’ elle devait étre rémunérée au salaire minimum et que la
recourante doit procéder au rattrapage. 1l est également reproché ala recourante de n’ avoir
pas fourni les renseignements et documents demandés nécessaires au contréle concernant la
rémunération et le taux d’ activité d’ un employé, ainsi que la durée des rapports de travail et
le statut d’ une employée, considérée comme stagiaire par la créche. La recourante ne
conteste ni son assujettissement al’ obligation d’ informer, ni avoir recu les demandes
successives de I’ OCIRT, ni ne pasy avoir pas donné suite avant que ne soit rendue la
décision attaquée, se limitant areprocher al’intimé d’ avoir statué avec célérité. C'est ains
conformément alaloi quel’intimé aretenu qu’elle avait violé son obligation de collaborer.
Larecourante a finalement transmis des documents, relatifs notamment aux versements des
sommes liées aux rattrapages qu’ elle devait effectuer. Ce n’ est toutefois que dans le cadre
de son recours devant la chambre de céans qu’ elle |’ afait. De jurisprudence constante, elle
ne saurait en tirer argument, I’ infraction de violation de I’ obligation de collaborer ayant été
consommeée ( ATA/930/2019 du 21 mai 2019 consid. 6 ; ATA/553/2018 du 5 juin 2018
consid. 4). L’intimé reléve araison que la collaboration des entreprises est essentielle pour
I’ application de laloi, dés lors que les renseignements et |es piéces fournis par les
employeurs sont seuls a méme de permettre d’ effectuer des contrdles et notamment la
vérification que les conditions de travail, de rémunération et d’ assurance sont respectées.
Compte tenu de ce qui précede, I'intimé a prononcé al’ encontre de la recourante les
sanctions et une amende administratives telles que prévuesal’art. 45a. 1 LIRT et
conformément a cette disposition.

E.9



Si larecourante ne conteste pas, en tant que telles, les infractions relevées par I’ intimé dans
le cadre de son contr6le lié au respect des UPE, elle remet en cause le principe et

I’ application de I’art. 30 al. 2 let. f LAPr dans sa teneur au moment desfaits, la
contraignant, en tant que créche privée, au respect des UPE en matiére de conditions de
travail et de prestations sociales. ![endif]>![if>

E.91

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 ( ATA/675/2021 du 29 juin 2021 consid. 6 ; Pierre
MOOR/Alexandre FLUCKIGER/Vincent MARTENET, Droit administratif, vol. 1, 3 e 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 Cst. (ATF 1381 410 consid. 3.1 ;
ATA/397/2021 du 13 avril 2021 consid. 6). D’ une maniére générale, les lois cantonales ne
doivent rien contenir de contraire ala Cst., aux lois et ordonnances du droit fédéral (ATF
1451V 10 consid. 2.1 ; ATA/1299/2020 du 15 décembre 2020 consid. 4a ; Giorgio
MALINVERNI/Michel HOTTELIER/ MayaHERTIG RANDALL/Alexandre
FLUCKIGER, Droit constitutionnel suisse, vol. 1, 4e éd., 2021, p. 33ssn. 1982 s9). Le
contréle pré§udiciel permet de déceler et de sanctionner laviolation par une loi ou une
ordonnance cantonale des droits garantis aux citoyens par le droit supérieur. Toutefois, dans
le cadre d'un contrdle concret, seule la décision d'application de la norme viciée peut étre
annulée ( ATA/1367/2019 du 10 septembre 2019 consid. 6b ; Pierre MOOR/Alexandre
FLUCKIGER/Vincent MARTENET, op. cit., p. 352 ssn. 2.7.4.2).![endif]>![if> La
juridiction constitutionnelle suisse consacre de fagcon générale le systéme diffus de controle
de constitutionnalité. Toute autorité chargée de I’ application des normes doit examiner si
celles-ci sont conformes au droit supérieur et, si tel N’ est pas le cas, refuser de les mettre en
cauvre. Cette obligation est désignée par |’ expression « controle préjudiciel général »
(Giorgio MALINVERNI/Michel HOTTELIER/MayaHERTIG RANDALL/Alexandre
FLUCKIGER, op. cit., p. 733 n. 1982). Le contrdle préjudiciel général s exerce également
sur les actes |égidlatifs cantonaux, en tout cas dans la mesure ou leur conformité au droit
fédéral et au droit international est en cause. Cette conclusion s'impose en vertu du principe
de la primauté du droit fédéral sur le droit cantonal (art. 49 al. 1 Cst. ; Giorgio
MALINVERNI/Michel HOTTELIER/MayaHERTIG RANDALL/Alexandre
FLUCKIGER, op. cit., p. 736 n. 1991).

E.9.2

Selon I'art. 5al. 1 Cst., ledroit est labase et lalimite de I’ activité de I’ Etat. Le principe de
lalégalité se compose de deux éléments : le principe de la suprématie de laloi et le principe
del’exigence de labase |égale. Le premier signifie que I’ autorité doit respecter I’ ensemble
des normes juridiques ainsi que la hiérarchie des normes. Le second implique que I’ autorité
ne peut agir que si laloi le lui permet ; son action devant avoir un fondement dans une loi (
ATA/43/2022 du 18 janvier 2022 consid. 5 ; Pierre MOOR/Alexandre
FLUCKIGER/Vincent MARTENET, op. cit., p. 621s, 624 et 650 ; Thierry TANQUEREL,
Manuel de droit administratif, 2 e éd., 2018, n. 448, 467 ss et 476 ss).

E. 10

Larecourante se plaint d’ une violation des principes de la liberté économique et de |’ ordre
économique.![endif]>![if>



E.10.1

L'art. 27 Cst. garantit laliberté économique, qui comprend notamment le libre choix de la
profession, le libre acces a une activité économique privée et son libre exercice et protége
toute activité économique priveée, exercée atitre professionnel et tendant ala production
d’ungainoud unrevenu (ATF 1351 130 consid. 4.2 ; arréts du Tribunal fédéral
2C_138/2015 du 6 aodt 2015 consid. 4.1 ; 2C_32/2015 du 28 mai 2015 consid.
5.1).!1[endif]>![if> Une restriction a cette liberté est admissible, aux conditions de |’ art. 36
Cst. Toute restriction doit ainsi se fonder sur une base |égale (al. 1), étre justifiée par un
intérét public ou par la protection d’ un droit fondamental d’ autrui (al. 2) et proportionnée au
but visé (al. 3). Sous|’angle de I’ intérét public, sont autorisées les mesures de police, les
mesures de politique sociale ainsi que les mesures dictées par laréalisation d’ autres intéréts
publics (ATF 125 | 322 consid. 3a). Sont en revanche prohibées les mesures de politique
économique ou de protection d’ une profession qui entravent la libre concurrence en vue de
favoriser certaines branches professionnelles ou certaines formes d’ exploitation (art. 94 al.
1Cst.; ATF 1401 218 consid. 6.2 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_138/2015 précité consid.
4.1). De plus, pour étre conforme au principe de la proportionnalité, une restriction aun
droit fondamental doit étre apte a atteindre le but visé, lequel ne peut pas étre obtenu par
une mesure moinsincisive ; il faut en outre gu’il existe un rapport raisonnable entre les
effets de la mesure sur la situation de la personne visee et le résultat escompté du point de
vue del’intérét public (ATF 1371 167 consid. 3.6 ; arréts du Tribunal fédéral 2C_138/2015
précité consid. 4.1). Laliberté économigque comprend également le principe de I'égalité de
traitement entre personnes appartenant ala méme branche économique. Selon ce principe,
déduit des art. 27 et 94 Cst., sont prohibées |es mesures étatiques qui ne sont pas neutres sur
le plan de la concurrence entre |es personnes exercant la méme activité économique (ATF
14311 598 consid. 5.1; 143 1 37 consid. 8.2). On entend par concurrents directs les membres
de laméme branche économique qui Sadressent avec les mémes offres au méme public
pour satisfaire les mémes besoins. L'égalité de traitement entre concurrents directs n'est pas
absolue et autorise des différences, a condition que celles-ci reposent sur une base |égale,
gu'elles répondent a des criteres objectifs, soient proportionnées et résultent du systeme
lui-méme ; il est seulement exigé que lesinégalités aing instaurées soient réduites au
minimum nécessaire pour atteindre le but d'intérét public poursuivi (arrét du Tribunal
fédéral 2C_1149/2018 du 10 mars 2020 consid. 5.2 et les références).

E. 10.2

En I’ espéce, il ne peut étre nié que le respect des UPE est susceptible d’ engendrer pour la
recourante, qui ne percoit pas de subvention et doit respecter un plafond pour fixation de ses
tarifs, une augmentation de ses charges. ![endif]>![if> Toutefois, a considérer que saliberté
économique serait ainsi restreinte, cette restriction repose sur une base légale, I'art. 30 al. 2
let. f LAPr. Par ailleurs, I'imposition du respect des UPE aux institutions qui ne sont pas
parties aune CCT ni membre d’ une collectivité publique, d’ une part, répond aux intéréts
publics évidents que sont la protection des conditions salariales et prestations sociales des
travailleurs du secteur de la petite enfance et la garantie de la qualité de I’ encadrement des
enfants accueillis et, d' autre part, est apte a atteindre ce but. 11 y a également lieu de relever
gue les conditions de travail et prestations sociales en usage dans le domaine de la petite
enfance a Geneve, qu’ elles soient établies dans une CCT, laréglementation d’ une
collectivité publique ou les UPE, sont applicables al’ ensemble des institutions du secteur,
privées ou publiques, qu’ elles soient subventionnées ou non, de sorte que la recourante ne



peut pas se prévaloir d' une inégalité de traitement. Ce d’ autant moinsqu’il n'y apaslieu, et
larecourante ne I’ allégue pas, de remettre en question le principe de I’ octroi par I’ Etat de
subventions.

E.11

Selon larecourante, I’imposition de |” application des UPE serait contraire au principe de la
bonne foi et reposerait sur une disposition |égale arbitraire.![endif]>![if>

E. 111

Le principe de labonne foi entre administration et administré exprimé aux art. 9 et 5al. 3
Cst. exige que I’ une et |’ autre se comportent réciproquement de maniéere loyale (arréts du
Tribunal fédéral 6B_266/2020 du 27 mai 2020 ; 1C 173/2017 du 31 mars 2017 consid.
2.3). En particulier, I'administration doit s abstenir de toute attitude propre a tromper
I”administré et elle ne saurait tirer aucun avantage des conséguences d’ une incorrection ou
insuffisance de sapart (ATF 1381 49 consid. 8.3 ; arrét du Tribunal fédéral 2C_227/2015
du 31 mai 2016 consid. 7).![endif]>![if>

E.11.2

Une décision est arbitraire au sensde I’ art. 9 Cst. lorsqu’ elle est manifestement
insoutenable, qu’ elle se trouve en contradiction claire avec la situation de fait, qu’'elle viole
gravement une norme ou un principe juridique indiscuté ou encore lorsgu’ elle heurte de
maniére chogquante le sentiment de lajustice et de |’ équité. Une décision ou un arrété est
arbitraire lorsqu’il ne repose sur aucun motif sérieux et objectif ou n'ani sensni but (ATF
1411 235 consid. 7.1 ; 136 11 120 consid. 3.3.2; 1331 249 consid. 3.3 ; 131 | 1 consid. 4.2 ;
1291 113 consid. 5.1). L’ arbitraire ne résulte pas du seul fait qu’ une autre solution pourrait
entrer en considération ou méme qu'’ elle serait préférable. De plus, il ne suffit pas que les
motifs de la décision attaquée soient insoutenables, encore faut-il que cette derniére soit
arbitraire dans son résultat (ATF 144 | 170 consid. 7.3 et les arréts cités).![endif]>![if>

E.113

En |’ espéce, larecourante se plaint d’ avoir été mise devant le fait accompli et
volontairement trompée et induite en erreur pour ne pas avoir été informée, lorsde la
procédure ayant conduit ala délivrance de son autorisation d’ exploiter en 2018, de la
prochaine entrée en vigueur des UPE et de |’ obligation de s'y conformer. Elle allegue que si
elle avait alors connu les conditions, notamment financiéres, dont le respect lui serait
imposg, elle aurait renoncé a son projet de créche. ![endif]>![if> Il ressort cependant du
dossier que, si les usages sont entrés en vigueur le 1 er novembre 2018, soit aprésla
création de la creche, la recourante a été informée au plus tot au début de I’ année 2019 de
leur mise en application et de la nécessité de s'y conformer. En effet, alors qu’ elle allegue
N’ avoir pas pris part alaséance d’ information du 1 er mars 2019 a ce sujet, il ressort du
dossier et en particulier de laliste des participants a cette séance, produite par I’intimé,

gu’ une de ses représentantes y était inscrite. Par ailleurs, un régime transitoire a été mis en
place et, comme le reléve ajuste titre I'intimé, I’ introduction des UPE - nécessitant une
période d’ adaptation pour les institutions concernées durant laquelle la possibilité de faire
évaluer leur conformité aux usages leur était offerte - s est effectuée a un rythme leur
permettant de procéder aux ajustements nécessaires. En effet, comme en a été informée la
recourante le 30 avril 2019, soit six mois aprés I entrée en vigueur des UPE, lasurveillance
formelle du respect des usages n’ est devenue effective qu’ a partir du 1 er janvier 2020, ce
qui laissait encore huit mois ala créche pour se mettre en conformité. Le recourante ne peut



en conséquence pas se prévaloir d' une violation par |’ Etat, le département ou ses services
ou offices, du principe de labonne foi. D’ autre part, il ne peut pas étre retenu que I’ art. 30
al. 2let. f LAPr ou le principe de |’ application des UPE violeraient le principe d'interdiction
del’arbitraire. Imposer aux creches privées qui ne sont pas parties aune CCT ou membres
d’une collectivité publique I’ observation d’ usages en matiére de conditions de travail,
salariaes et de prestations sociales, compte tenu des intéréts publics susmentionnés - soit la
protection des conditions salariales et prestations sociales des travailleurs du secteur de la
petite enfance et la garantie de la qualité de I’ encadrement des enfants accueillis—

N’ apparait pas insoutenable ni ne viole gravement une norme ou un principe juridique
indiscuté ou encore heurte de maniere choquante le sentiment de lajustice et de |’ équité.
Une telle obligation repose sur des motifs sérieux et objectifs.

E.12

Larecourante estime quel’art. 30 al. 2 let. f LAPr [ui imposant I’ application des UPE serait
contraire a plusieurs dispositions constitutionnelles et du droit fédéral.![endif]>![if>

E. 121

Selon larecourante, la disposition précitée violerait I art. 96 Cst. sur la politique en matiere
de concurrence. A teneur de cette disposition, la Confédération |égifére afin de lutter contre
les conségquences social es et économiques dommageabl es des cartels et des autres formes de
limitation de la concurrence (al. 1). Elle prend des mesures afin d’ empécher lafixation de
prix abusifs par des entreprises ou des organisations de droit privé ou de droit public
occupant une position dominante sur le marché (al. 2 let. b) et afin de lutter contre la
concurrence déloyale (al. 2 let. ¢).![endif]>![if> Le seul fait que I’ Etat subventionne les
institutions publiques, ce principe n’ étant pas remis en cause, ne suffit pas a admettre que

I” application aux créches privées des UPE, susceptibles d’ augmenter leurs charges, serait
contraire ala politique en matiére de concurrence ou conduirait a une situation de
concurrence déloyale, |’ offre des secteurs public et privé étant au surplus complémentaire.

E.12.2

Larecourante estime que la disposition précitée violerait I’ art. 203 de la Consgtitution de la
République et canton de Genéve du 14 octobre 2012 (Cst-GE - A 2 00), selon lequel le
canton et les communes encouragent la création et I’ exploitation de structures d’ accueil de
jour privées, en particulier les creches d entreprise (al. 1) et favorisent le dével oppement du
partenariat entre acteurs publics et privés (a. 2). ![endif]>![if> Compte tenu des objectifs
poursuivis par I'art. 30 al. 2 let. f LAPr, exposés précédemment, il ne peut étre retenu que
cette disposition irait al’ encontre de la constitution genevoise et empécherait

I’ encouragement et |la création de structures privées ainsi que, dans ce cadre, |e partenariat
entre les secteurs public et privé. En effet, la potentielle augmentation des charges des
institutions privées soumises au respect des conditions de travail et prestations sociales en
usage ne suffit pas a admettre que leur développement et la création de nouvelles structures
serait systématiquement compromis, voire empéché.

E.12.3

Larecourante estime que la disposition précitée violerait le principe de la primauté du droit
fédéral contenu al’art. 49 al. 1 Cst, dans la mesure ou les cantons ne sont pas autorisés a
|égiférer dans les domaines exclusivement réglementés par le droit fédéral, en I’ occurrence
par laLTr.![endif]>![if> Larecourante cite la jurisprudence du Tribunal fédéral, selon
laquelle le droit cantonal ne peut subordonner I’ octroi d’ une autorisation au respect d’ une



CCT ou d' autres dispositions dont le but est |a protection des travailleurs (ATF 130 | 279
consid. 2.3 et 2.5; ATF 1481 198 consid. 3). Ces arréts concernent toutefois des situations
différentes de la présente, touchant aux horaires d’ ouverture des magasins, sujet
exhaustivement réglé par laLTr, et examinent la conformité au droit fédéral de dispositions
cantonal es subordonnant I’ octroi d’ autorisations pour les horaires élargis au respect d’ une
CCT. Or en I’ espéce, les conditions de travail et prestations sociales en usage a Geneve
concernent des questions réglées par laL Tr, mais ne s écartent pas des dispositions de cette
loi en matiére de protection destravailleurs. L’art. 30 a. 2 let. f LAPr nevioleains pasle
principe de laforce dérogatoire du droit fédéral en subordonnant la délivrance et le maintien
d’ une autorisation d' exploiter une structure d' accueil de la petite enfance au respect,
notamment, des UPE.

E.124

Enfin, I’argumentation et les développements de la recourante concernant |’ application de
I’art. 2a. 1 LMI nelui sont d’ aucun secours, dans la mesure ou, bien que son siege se situe
dansle canton de Vaud et qu’ elle soit I’ une des sociétés filles d’ un groupe vaudois,

I’ activité qui la concerne, soit I’ exploitation de lacréeche au D , fait I’ objet d’une
autorisation délivrée par le canton de Genéve, conformément aux dispositions applicables.
Lefait gu' elle doive ainsi se soumettre au respect des usages ne restreint en rien saliberté
d’ accés au marché, y compris dans un autre canton. L’ examen du cas de ses soci étés soaurs
N’ est en |’ occurrence pas pertinent. ![endif]>![if> En conséquence, bien que la chambre de
céans n’ entende pas nier ou minimiser les difficultés concrétes que sont susceptibles de
rencontrer les structures d’ accueil privées, ce qui ad'ailleurs conduit le Grand Conseil a
adopter une modification |égislative qui pourrait prochainement entrer en vigueur,

I’ application des UPE a la recourante pour la période concernée trouve son fondement dans
I"art. 30 al. 2 let. f LAPr, lequel respecte I’ ensemble des normesjuridiques ains que la
hiérarchie des normes et dont il ne peut étre retenu qu’il ne serait pas conforme au droit
fédéral ou constitutionnel cantonal. Compte tenu des dével oppements qui précedent, la
commission par larecourante de plusieurs infractions a ses obligations de se conformer aux
UPE et au salaire minium, ainsi qu’a celle de collaborer, de méme que le principe d’ une
sanction, sont acquis.

E. 13
Il reste toutefois a déterminer si la quotité de la sanction est proportionnée.![endif]>![if>

E. 131

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; ATA/651/2022 du 23 juin 2022
consid. 14d et les arréts cités). Si les antécédents constituent une circonstance aggravante,

I’ absence d’ antécédents est une circonstance neutre qui n’a pas |’ effet de minorer la
sanction ( ATA/435/2023 du 25 avril 2023 consid. 11 et I'arrét cité).![endif]>![if> La
culpabilité est déterminée par la gravité de lalésion ou de la mise en danger du bien
juridique concerné, par le caractére répréhensible de I’ acte, par es motivations et les buts de
I’ auteur et par la mesure dans laquelle celui-ci aurait pu éviter lamise en danger ou la
|ésion, 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). |l doit étre également tenu
compte, en application de I'art. 106 al. 3 CP, de |la capacité financiére de la personne
sanctionnée ( ATA/651/2022 précité consid. 14f et laréférence citée ; Michel
DUPUIS/Laurent MOREILL ON/Christophe PIGUET/Séverine BERGER/Miriam
MAZOU/Virginie RODIGARI [éd.], Code pénal - Petit commentaire, 2 e éd., 2017, n. 6 ad.
art. 106 CP). L’ autorité jouit d’un large pouvoir d appréciation pour fixer la quotité de
I’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 la fréquence des infractions commises dans le respect
du principe de proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst. ; ATA/651/2022 précité consid. 14e et les
arréts cités).

E.13.2

En |’ espéce, lesinfractions commises par larecourante - soit en particulier son refus
persistant de se conformer aux UPE 2020, la violation de ces usages sur neuf points, le
non-respect du salaire minimum et la violation de son obligation de renseigner, empéchant
I”intimé de contrdler de maniére compléte le respect des dispositions sur le salaire minimum
- sont graves et multiples, et certaines subsistent. Cependant, il y alieu de prendre en
considération le fait que la créche a effectué la majorité des rattrapages requis aux employés
concernés par larémunération au salaire minimum. Par ailleurs, la prochaine modification
|égidlative a été initiée, et acceptée, sur la base du constat quasi unanime selon lequel la
|égislation actuelle n' était pas satisfaisante, notamment du point de vue des créches privées
et des familles concernées par la pénurie de places en accueil préscolaire dejour. Il ne
ressort enfin pas du dossier que la recourante présenterait des antécédents.![endif]>![if>
Dans ces circonstances, la sanction — cumulant le refus de délivrer | attestation pour une
durée de deux ans, I’ exclusion de tout marché public futur durant deux ans et une amende
administrative de CHF 17’ 600.- — apparait disproportionnée. Le recours sera partiellement
admis. La décision sera confirmée dans son principe mais le refus de délivrer |’ attestation
seraramenée a une durée de 18 mois des le prononcé de la décision, soit le 14 avril 2022, et
I’ exclusion de tout marché public futur seraramenée a une durée de douze mois des |’ entrée
en force du présent arrét. L’ amende sera réduite a un montant de CHF 8'000.-, la recourante
ne soutenant pas que celle-ci mettrait en péril saviabilité.

E.14

Vu I’issue du litige, un émolument réduit de CHF 1'000.- seramisalachargedela
recourante, qui succombe dans une large mesure (art. 87 a. 1 LPA). Uneindemnité de
procédure de CHF 500.- lui seraallouée, alacharge de I'Etat de Genéve (art. 87 d. 2
LPA).I[endif]>![if>* * * * *
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