REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POUVOIR JUDICIAIRE

A/86/2013-EXPLOI ATA/205/2014
COUR DE JUSTICE
Chambre administrative
Arrét du 1° avril 2014

1°"® section

dans la cause

Madame C
représentée par Me Dimitri Tzortzis, avocat

contre

DEPARTEMENT DE LA SECURITE ET DE L’'ECONOMIE




-2/9 -

1)
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4)
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EN FAIT
Madame C est responsable, auprés dest@itoompétentes, de
I'exploitation du salon de massage E (ceéspiE ) & Geneve.

Le 20 avril 2012, le secrétariat géenéral duadigment de la sécuritée,
devenu depuis lors le département de la sécuritke diéconomie (ci-aprés: le
département) a adressé un courrier a I'ensembleadg®nsables de salons de
massages ou d’'agences d’escorte. Leur attentionh adtmee sur le fait qu’ils
devaient empécher toute atteinte a I'ordre publitamment la santé publique.

Des personnes responsables d’'un salon de masikagms expressément
référence a des rapports sexuels non protégésagciarit de toute autre maniere a
de tels rapports, s’exposaient a des sanctions réstratives. La brigade des
meceurs procéderait a des contréles.

Le 8 octobre 2012, la brigade des maeurs a @géoée un contréle du
E et a établi un rapport.

Le salon proposait des prestations non protégéeson site internet. Lors
d’'un entretien sur place, Mme C avait indigméelle n’avait pas
I'intention de changer son « menu des plaisirs ».

A ce rapport était annexée une impression d’éadan site internet
www.E .ch.

Le 31 octobre 2012, le département a interpdiée C . Au vu du
rapport de la brigade des maeurs, il envisagediidafliger un avertissement et
une amende. Un délai échéant au 19 novembre 20ilZtdit accordé pour
exercer son droit d’étre entendue.

Mme C s’est déterminée le 19 novembre22(® ne
proposait pas, en tant que tel, des prestationseieg a ses clients. Il offrait aux
hoétesses un lieu de travail. Ces derniéres propaisdes prestations telles que
E ne puisse les influencer de quelque magigee soit. Le salon relayait
les informations sur les prestations offertes parhHotesses, telles gu’annoncées
lors de leur arrivée. Ces dernieres pouvaient lexdifier totalement ou
partiellement en tout temps.

Selon un accord tacite dans la branche, aucuaéore sexuelle n’était
proposée sans protection. Cet élément n’était paEsg et cela avait pu porter a
confusion pour de rares clients potentiels. La gimalité de la clientele ne se
posait méme pas la question.
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Le site internet avait été modifié en conséquemee précisant que les
relations sexuelles vaginales et anales étaierdrmgtiquement protégées.

Selon le « menu des plaisirs » annexé a ce eoutes rapports anaux et
vaginaux avaient toujours été couverts. Les felieti étaient proposées soit
« naturelles » soit « couvertes ».

Par décision du 29 novembre 2012, le départeménfligé a E un
avertissement, ainsi qu'une amende administratige CGdHF 1'000.-. Le site
internet du salon proposait toujours de nombrepsatiques sexuelles présentant
des risques d’infections sexuellement transmissib(ei-apres: IST) soit
notamment des fellations naturelles, royales (é&gdicmm dans la bouche) ou
impériales (éjaculation dans la bouche et avalerdanliquide séminal), et des
« feuilles de rose » (anulingus).

Par acte du 14 janvier 2013, Mme C ai siais chambre
administrative de la Cour de justice (ci-aprés chi@mbre administrative) d’un
recours contre la décision précitée, concluaninaasmulation.

a. Ladirective du 20 avril 2012 ne respectaitlpasart. 12 let. c et 19 let. c de
la loi sur la prostitution du 17 décembre 2009 @der- | 2 49), des lors que ces
derniers indiquaient que les responsables d’unnsaiod’'une agence d’escorte
avaient pour obligation d’y empécher toute atteat®rdre public, notamment a
la tranquillité, a la santé et a la sécurité puigLa notion de la santé était
extrémement large et le courrier du 20 avril 20f@&rprétait de fagon trop

extensible la loi tentant de combler les lacunesette derniére. En particulier,
toute relation ne constituait pas un rapport sexuel fellation devait étre

assimilée au cunnilingus et a la masturbationylwait aucune pénétration.

b. Le principe de I'égalité du traitement étaibl@i puisque de nombreux sites
internet d'autres salons genevois proposaient ajgsorts sexuels sans indiquer
s'ils étaient protégés ou non, cas échéant ersarilides termes détournés, tels
que fellation ordinaire ou fellation extraordinaire

Selon les informations obtenues par Mme C aucun d’entre eux
n'avait été sanctionné.

c.  En dernier lieu, la décision litigieuse n’étadts suffisamment motivée. Elle
interprétait sans le moindre argument scientifiglittéraire ou juridique, des
notions de pratiques sexuelles aptes a diffusel3ies

Le 14 février 2013, le département a conclueget du recours. Il était de
notoriété publiqgue que les rapports vaginaux etuanaans préservatif, les
fellations naturelles, royales et impériales, dggdations faciales ainsi que
I'anulingus présentaient des risques de transnmssiST.
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Cela avait été confirmé par une lettre de lactive de la santé du 5 avril
2012, dans le cadre des réunions pluridisciplisaste la prostitution.

E avait continué a proposer de telles giess malgré
I'avertissement clair du département.

Le courrier du département du 20 avril 2012 neldait pas une lacune,
mais rappelait des obligations Iégales préexistarg@mposant a I'ensemble des
responsables de I'exploitation du salon de massage.

Concernant I'égalité de traitement, la grandeonitéj des exploitants de
salons avaient modifié leur site sans rechignentales avaient utilisé des
subterfuges de langage, parlant de fellation adgéab fellation trés agréable.
Une autre tenanciéere exploitante avait été dénoaoéeéépartement et avait été
sanctionnée.

En dernier lieu, la décision litigieuse était fma&mment motivée, alors
gu’elle se référait au « menu des plaisirs » donseoncerné. La sanction était au
surplus proportionnée.

Cette détermination a été transmise a la recer Cette derniére n'a pas
transmis d’observations dans le délai prolongduju été accordé.

Le 3 juin 2013, les parties ont été inform@es la cause était gardée a
juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridictioompétente, le recours est
recevable (art. 132 de la loi sur l'organisatiotigiaire du 26 septembre 2010 -
LOJ - E 2 05; art. 62 al. 1 let. a de la loi sarprocédure administrative du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

La recourante se plaint d’'une motivation insaffite de la décision
entreprise.

Le droit a une motivation suffisante découle 'det.l 29 de la Constitution
fédérale de la Confédération suisse du 18 avri@€3t. - RS 101). Il suffit, sous
cet aspect, que les parties puissent se rendreteateda portée de la décision a
leur égard et, le cas échéant, recourir contre @fleconnaissance de cause
(ATF 136 | 184 consid. 2.2.1 p. 188 ; Arréts dubtinal fédéral 2C_997/2011 du
3 avril 2012 consid. 3 ; 1C_311/2010 du 7 octob@&® consid. 3.1 ;
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9C_831/2009 du 12 aolt 2010 et arréts cités ; AZAB012 du 18 décembre
2012).

En l'espece, ces exigences ont été respectéed'aptorité. Les faits
reprochés sont explicités et motivés par I'énoreéadurisprudence du Tribunal
fédéral.

Ce grief sera écarté.

La LProst a notamment pour but de réglememzdi€ux, les heures et les
modalités de l'exercice de la prostitution, ainsie qde lutter contre les
manifestations secondaires facheuses de celletciL(kt. c LProst).

a. La personne responsable d'un salon de nesmssimt y empécher toute
atteinte a l'ordre public, notamment a la trandggijlla la santé, a la salubrité et a
la sécurité publique (art. 12 let. ¢ LProst). Démsnessage accompagnant le
projet de loi, le Conseil d'Etat indiquait que akhéa avait pour but de protéger
la santé des clients et des personnes exercambsétption (MGC [En ligne],
séance 35 du 2 avrii 2009 a 17h00, p. 23, dispenilsur
http://www.ge.ch/grandconseil/data/texte/PL1044# .pdonsulté le 26 mars
2014)).

b. A l'occasion du contrdle abstrait de la légalie la LProst, le Tribunal
fédéral a précisé quelle était la portée des aidiga d'un tenancier de salon de
massages. Le législateur genevois ne voulait pgsoser des obligations
inexécutables. Les obligations étaient principaleng®s obligations de moyen.
Le responsable du salon de massages devait clesisitesures adéquates visant
a prévenir ou a faire cesser toute atteinte arbomublic, de méme qu'a
sensibiliser, a aider ou a obliger contractuellenue® personne se prostituant et
ses clients, a prendre des dispositions de sécdoitdes, notamment pour éviter
la diffusion d’IST (ATF 137 1 167, 181, c. 6.2).

c. Le service du médecin cantonal a précisé, dam®urrier du 5 avril 2012 a
l'attention du département, que les pratiques $kesusuivantes présentaient un
risque potentiel de transmission d'IST : rappodival et anal sans préservatif ;
fellation naturelle, royale et impériale ; éjacidatfaciale, cunnilingus pendant
les régles, lécher I'anus sans protections (arugingoaiser profond. L'office

fédéral de la santé publique met en avant les ptiécs a prendre pour un
« safer sex » (des pratiques sexuelles plus slresls de pénétration sans
préservatif ; pas de sperme dans la bouche, nkapaker (http://www.bag.admi

n.ch/hiv_aids/11667/12333/index.html?lang=fr cotésié 26 mars 2014). L'aide
suisse contre le SIDA, association faitiere desamiggnes de lutte contre le
SIDA, indiqgue que l'anulingus permet la transmigsid'autres maladies
sexuellement transmissibles que celle liées ausvda l'immunodéficience
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humaine (www.aids.ch/fr/questions/protection-riggage-anal.php consulté le
26 mars 2014).

La liberté d'appréciation de l'autorité de dixi se manifeste dans le sens
qui peut étre donné a la norme et dans I'évaluaida qualification des faits
auxquels la norme doit s'appliquer (Thierry TANQUHR Manuel de droit
administratif, 2011, p. 168, n. 507

On parle d'excés de pouvoir positif lorsque O&téd considere a tort qu'elle
bénéficie d'une certaine liberté d'appréciationy h exces de pouvoir négatif
lorsque l'autorité s'estime liée, alors que la cét@pce que lui donne la loi est
discrétionnaire : lorsque la norme conféere un aegauvoir d'appréciation, pour
gue puisse étre tenu compte de circonstances ydantes, I'administré a aussi le
droit qu'il soit effectivement exercé.

Alors méme que l'autorité resterait dans le cagreses pouvoirs, quelques
principes juridiques les restreignent, dont la atioin constitue un abus de
pouvoir : elle doit exercer sa liberté conformémeantdroit. Elle doit respecter le
but dans lequel un tel pouvoir lui a été conféerécgder a un examen complet
de toutes les circonstances pertinentes, useritgeesrtransparents et objectifs,
ne pas commettre d'inégalité de traitement et apeli le principe de
proportionnalité (ATA/53/2005 du ®1 février 2005 ; Pierre MOOR, Droit
administratif, vol. | : Les fondements générauxyrige 1994, p. 376 ss. et les
références citées).

En l'espece, Mme C est la responsablesalion de massages
érotiques E . En cette qualité, elle se deitaspecter les obligations de
I'art. 12 let. ¢ LProst.

La directive du département du 20 avril 2013quklle se réfere la décision
attaquée, précise la portée de l'art. 12 let. &P Elle reprend en cela les écrits
du Tribunal fédéral qui mentionnent explicitemendiffusion d'IST comme étant
un risque pour la santé contre lequel une resptmsiEbsalon de massages doit
prendre des mesures. Les professionnels de lasadééla prévention des IST au
niveau genevois et suisse considérent que le doetde sperme et muqueuse
représente un risque de transmission d'IST. Latfeli non protégée est donc un
acte sexuel a risque, surtout pour les fellatiansles et impériales, mais aussi
pour la fellation naturelle car la prévention dsqgtie repose alors principalement
sur le client. Dés lors, l'inclusion de la pratigleefellation sans protection dans le
champ d'application de l'art. 12 let. ¢ LProst jastifiée. Il ne s'agit que d'une
définition de ce qui est prévu dans la loi. IIende méme, a tout le moins en
appliquant le principe de précaution, pour I'angdis.
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Ainsi, le département n'a pas outrepassé son giuouNappréciation, la
directive du 20 avril 2012 se limitant & définart. 12 let. c LProst et restant dans
le cadre voulu par le Iégislateur.

La recourante invoque une violation de ['égalde traitement, plus
particulierement elle indigue que d'autres saloasmhssages ne se font pas
sanctionner pour des faits similaires.

a. Selon la jurisprudence, un justiciable ne st principe se prétendre
victime d’'une inégalité de traitement au sens @et.I'8 Cst lorsque la loi est
correctement appliguée a son cas, alors méme quediautres cas, elle aurait
recu une fausse application ou n'aurait pas étécuge du tout (ATF 136 | 65
consid. 5.6 p. 78 ; 127 1l 113 consid. 9a p. 122 Il 446 consid. 4 p. 451 ;
Arréts du Tribunal fédéral 1C_423/2011 du 2 av@il2 consid. 5.1; 2C_72/2008
du 21 mai 2008 consid. 6.2 ; ATA/352/2012 du 5 jAb12 consid. 7 ; Andreas
AUER/Giorgio MALINVERNI/Michel HOTTELIER, Droit comstitutionnel
suisse, Berne 2006, vol. 2, 2éme éd., p. 502/503025-1027 ; Vincent
MARTENET, Géométrie de I'égalité, Zirich-Bale-Gea@&003, p. 260 ss ; Pierre
MOOR, Droit administratif, Berne 1994, vol. 1, Zk ,&. 314 ss, n. 4.1.1.4).

Cependant, cela présuppose de la part de I'éditdont la décision est
attaguée la volonté d’appliquer correctement, éekdr, les dispositions légales en
question et de les faire appliquer par les servipésliui sont subordonnés. En
revanche, si I'autorité persiste a maintenir uraigue reconnue illégale ou s'’il y
a de sérieuses raisons de penser qu’elle va merdesns celle-ci, le citoyen peut
demander que la faveur accordée illégalement diehssle soit aussi a lui-méme,
cette faveur prenant fin lorsque l'autorité modse pratique illégale (ATF 136 |
65 consid. 5.6 p. 78 ; 127 11 113 consid. 9a p. ;1225 Il 152 consid. 5 p. 166 et
les références citées ; Arréts du Tribunal fédé@l 423/2011 du 2 avril 2012
consid. 5.1; 1C _304/2011 du 9 janvier 2012 corsitl, 1C_426/2007 du 8 mai
2008 consid. 3 et 4 ; ATA/649/2012 du 25 septenZx2 consid. 4).

Encore faut-il qu’il n’existe pas un intérét pighgbrépondérant au respect de
la Iégalité qui conduise a donner la préférencell@-ci au détriment de I'égalité
de traitement (ATF 123 1l 448 consid. 3c p. 2545% 14 81 consid. 2 p. 82/83 ; 99
Ib 377 consid. 5 p. 383), ni d’ailleurs qu’aucuténét privé de tiers prépondérant
ne s’y oppose (ATF 108 la 212 consid. 4 p. 213).

b.  Toutefois, si l'illégalité d’'une pratique esbnstatée a I'occasion d'un
recours contre le refus d’un traitement illégaljuge n'admettra le recours que
s’il peut étre exclu que I'administration changeia politique (ATF 115 la 81
consid. 2 p. 82/83 ; 112 Ib 381 consid. 6 p. 38TA/432/2008 du 27 aolt 2008
consid. 5). Il présumera, dans le silence de l@tdétoque celle-ci se conformera
au jugement qu'il aura rendu quant a l'interpréattorrecte de la régle en cause
(Arrét du Tribunal fédéral 1C_304/2011 du 9 jan64.2 consid. 5.3).
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En l'espece, le département indique qu'il aa d&gnctionné une autre
responsable de salon de massages pour des fail@rgisnau cas présent et que la
grande majorité des salons de massages respextéinedtive du 20 avril 2012.
Malgré les affirmations de la recourante, qui nergopas d'exemple concret, il
n'y a pas de raisons de douter de la bonne foi'algofite. Méme si ces
affirmations étaient correctes, le départementdigiré qu'il désirait sanctionner
les contrevenants a la loi a I'avenir.

Le grief de violation du principe de I'égalité thaitement est dées lors
infondé.

Selon l'art. 14 al. 1 let. d et al. 2 LProst plersonne responsable d’un salon
de massages qui n'a pas respecté les obligatiqrssibes par I'art. 12 LProst peut
notamment faire I'objet d’'un avertissement. Indéfmmment du prononcé de
cette mesure, l'autorité compétente peut infligee mmende administrative de
CHF 100.- a CHF 50’000.- a toute personne ayanearfles prescriptions de la
loi ou de ses dispositions d’exécution.

En infligeant a la recourante un avertissementuge amende de
CHF 1'000.-, le département n'a outrepassé ni eageétences ni son pouvoir
d’appréciation accordé par la loi et a rendu ungsitén respectant le principe de
la proportionnalité.

Au vu de ce qui précéede, le recours seragrejet

Un émolument de CHF 1'000.- sera mis a la cha®da recourante. Vu
l'issue du litige, aucune indemnité ne lui serawadle (art. 87 LPA).

* k k% %

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE

alaforme :

déclare recevable le recours interjeté le 14 jarR@d.3 par Madame C contre la
décision du département de la sécurite et de l@odmdu 29 novembre 2012 ;

au fond :

le rejette ;
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met a la charge de Madame C un émolumenH@el®O0.- ;
dit qu’il ne lui est pas alloué d’'indemnité de pidare ;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loif@éésur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut poee dans les trente jours qui
suivent sa notification par-devant le Tribunal fédépar la voie du recours en matiére
de droit public ; le mémoire de recours doit indigles conclusions, motifs et moyens
de preuve et porter la signature du recourant osodemandataire ; il doit étre adressé
au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voidg®®u par voie €lectronique aux
conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arrét et fgéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étresjaitienvoi ;

communique le présent arrét & Me Dimitri Tzortagocat de la recourante ainsi qu'au
département de la sécurité et de I'économie.

Siégeants : M. Thélin, président, MM. Verniory @g@n, juges.

Au nom de la chambre administrative :

la greffiere-juriste : le président siégeant :

S. Husler Enz Ph. Thélin

Copie conforme de cet arrét a été communiquée aries.

Geneéve, le la greffiere :
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