REPUBLIQUE ET CANTON DE GENEVE

POUVOIR JUDICIAIRE

A/1692/2008-CE ATA/286/2009
ARRET
DU TRIBUNAL ADMINISTRATIF

du 16 juin 2009

dans la cause

Madame B
représentée par Me Nathalie Bornoz, avocate

contre

CONSEIL D'ETAT




- 2/20 -

EN FAIT

Madame B (ci-aprés : l'intéressée ou la recourantepagegée par
I'Etat de Genéve, en qualité d'auxiliaire, pour une durée maxidealeuze mois,
a partir du I juillet 2004. Son taux d'activité était de 50% et elle étaiurérée
en classe 10. Elle a été affectée au Pouvoir judiciaire, etsplafiguement au

Parquet du Procureur général en tant que commise-greffiere 2.

Suite a un entretien périodique favorable en date du 25 novembre 2004,
I'engagement de Mme B a été renouvelé dés jaillet 2005 pour une
durée maximale de deux mois.

A partir du I septembre 2005, l'intéressée a été engagée comme employée
en qualité de commise-greffiere 2 au Pouvoir judiciaire au goeffearquet du
Procureur général avec un taux d'activité de 90%. Elle était tsujomunérée en
classe 10.

Le 25 juin 2007, a l'issue de la période probatoire, la greffigugidetion
adjointe a procédé a I'évaluation des prestations de lintérasséeurs d'un
entretien périodique, en vue de sa nomination. Bien que le procés-verel de
entretien ait été égaré par la suite, sa supérieure hiénagckiétait déclarée
satisfaite de ses prestations et aucun commentaire négaaitrété formulé a
I'encontre de son travail ou de son comportement. Pour une raison demeurée
inconnue, la nomination de lintéressée n'est pas intervenue imméstihte
Toutefois, a partir du®ijuin 2007, son traitement a été coulissé en classe 11, soit
la classe prévue pour la fonction, et l'augmentation annuelle\ersig&e a dater
du *juillet 2007.

Tous les objectifs étant atteints, I'entretien périodique dé\Zierf 2008 a
conclu a la nomination de l'intéressée, apres qu'il ait étésprgue celui qui avait
déja éteé réalisé le 25 juin 2007 n'avait pas pu étre validé pour diés gquotiui
étaient étrangers.

Le 18 mars 2008, Monsieur Raphaél Mahler, secrétaire généoalugair
judiciaire (ci-aprés : le secrétaire général) et Mad@aeidia Saviaux Druliolle,
responsable des ressources humaines du pouvoir judiciaire, ontéadress
I'intéressée un courrier la félicitant pour sa nomination. @eleeen effet suivi
par arrété du 2 avril 2008, l'intéressée étant nommée fonctionpasir du §'
juillet 2007.

Dans la matinée du 27 mars 2008, le porte-monnaie de Madame M ,
qui travaillait dans le méme bureau que l'intéressée, a été volé.

A/1692/2008
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10.

11.

Dans un premier temps, Mme M s'en est plainte aupres dergreffi
juriste de juridiction. Ce dernier a alors interrogé toutepdesonnes qui avaient
eu acces audit bureau ce matin-la, soit, Mme B , une autrergretfiun

juriste. Elles ont toutes nié étre impliquées dans ce vol.

Mme M ayant déposé plainte pénale, dans l'apres-midi tosites le
personnes travaillant dans le méme espace qu'elle ont été audgiqraréia
police judiciaire.

Au cours de l'interrogatoire, l'intéressée, qui dans un premi@stavait nié
toute implication dans les événements, a avoué étre l'auteur duoftar® d'une
absence de sa collégue, elle avait dérobé son portefeuille qousaitrdans le
sac a main que celle-ci avait rangé dans son meuble de bureaavdi ensuite
quitté le batiment et placé l'argent qu'elle avait retiré duefsille soit,
CHF 260.-, sous le siége de son scooter, garé devant le muséd d'Aisire.
Puis, elle avait abandonné le portefeuille sur un trottoir. Enfinaghé regagné
son bureau et avait repris son travail normalement.

Suite a ces déclarations, l'intéressée a fait I'objet dandat d'amener et a
été prévenue de vol par le commissaire de police de service qui I'a ensxée.rela

Le montant de CHF 260.- a été restitué le jour méme atiangi par la
police judiciaire. Le méme soir, l'intéressée a envoyé un ebuexcuses a sa
collegue. Celle-ci lui a répondu dés le lendemain en lui pardonnant se
agissements. Dans le mois qui a suivi, I'intéressée a indelari&sée pour tous
les frais encourus suite a la perte de son portefeuille et desndots qu'il

contenait.

Le 28 mars 2008, l'intéressée a tenté de mettre finjguse®n avalant des
médicaments. Elle a été immédiatement transportée au seescargences de
I'H6pital cantonal (ci-aprés : HUG) ou elle a souffert d'uBtaespiratoire. Elle a
été hospitalisée du 28 mars au 6 avril 2008 en raison d'une inioxicat
médicamenteuse volontaire.

Le rapport établi le 2 avril 2008 par le service de médéaieme général
des HUG atteste qu'au moment des faits, lintéressée sbuffa@iémie
microcytaire hypochrome, d'un souffle cardiaque ainsi que d'une
hypoalbuminémie. Au titre d'antécédents, il était fait mention étah anxieux
dépressif et d'un trouble du comportement alimentaire.

Une attestation délivrée le 2 juin 2008 par le docteur FrancdisrA
psychiatre, établit que l'intéressée était suivie réguliereaemiis 2005 par ce
praticien pour des troubles psychiques. Elle souffrait notammenttidiuble
dépressif récurrent sans symptémes psychotiques, ainsi que delerisasique.
Elle avait également une personnalité émotionnelle labilectésisée par une
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tendance a agir avec impulsivité, sans considération pour les consExjderses
actes, associée a une instabilité de I'humeur. En conséquencegsbi@te
s'épuisait tant physiqguement que psychiquement, en particulier Idesqvait
subi une forte pression extérieure sur une longue durée. Leigmadin voulait
pour preuve ses divers arréts de travail :

- incapacité totale de travail du 22 aolt au 15 octobre 2006 pour
décompensation dépressive grave. Une reprise de travail a 500&wavai
lieu dés le 16 octobre 2006, la pleine capacité de travail ayant ét
recouvrée le 6 novembre 2006 ;

- incapacité totale de travail du 19 au 23 décembre 2006 ;

- incapacité totale de travail en raison d'un lumbago du 29 octobde au
novembre 2007 inclus, puis du 6 novembre au 2 décembre 2007 inclus ;

- incapacité totale de travail du 25 février au 2 mars 2008 inclus ;

- incapacité totale de travail du 13 au 19 mars 2008 pour un état grippal
récurrent .

L'état de santé physique et psychique de l'intéressé¢ dé&geadé dans le
courant de I'année 2007. En effet, c'est a cette époque queagtitde a ses
troubles du comportement une "alimentation erratique" avec descawoesisifs
qui avait aggrave son état de santé et dont I'anémie diagnostiquétl@ukevait
étre la conséquence. Régulierement consulté par l'intéressgééddein lui avait
conseillé a plusieurs reprises de cesser de travailler, ce que lSageait refusé
de faire, ne voulant pas perdre son travalil.

Les troubles psychiques dont souffrait I'intéressée pouvaierd 8tnégine
de comportements irraisonnés et se manifestaient sous formseke €elles-ci
étaient provoquées par une angoisse profonde, une situation de stress et
difficulté a gérer ses émotions qui pouvaient amener la patiente a agie soup
de pulsions incontrdlables. Les agissements de l'intéressée dur272668
entraient tres clairement dans ce cas de figure au vu du amtépuisement
grave, tant physique, psychigue qu'émotionnel, dans lequel elle se trouvait.

Dans un courrier adressé au Procureur général le 25 avril 2p08x lde
I'intéressée revenait sur les circonstances qui avaienéd#rde 27 mars 2008.
Son épouse était suivie médicalement depuis vingt ans suite aademtismes
gu'elle avait subis dans son enfance qui lui avaient laissé une grdndebilité
et une faible estime de soi. Elle avait trées mal vécu &daetans sa nomination,
convaincue d'une injustice. Elle avait dQ intervenir a plusieurssespeupres de
ses supérieurs hiérarchiques pour que son dossier avance. De tecdaipee
tenu également du stress existant au Parquet, ses problemegysyatti en
particulier ceux d'ordre alimentaire s'étaient aggravés. &t commencé a
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compenser ses angoisses par des achats compulsifs qui avagnteaids dettes
importantes pour la famille. L'ensemble de la situation ettdesions ainsi
engendrées dans leur couple, les avait conduits a prendre la décismséfmrer
deux jours avant la commission du vol. Estimant n'avoir plus rien a pethre
avait alors commis le vol qui lui était reproché.

Enquéte administrative.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

Par pli du 28 mars 2008, le Procureur général et le greffistg de
juridiction ont informé lintéressée qu'une enquéte administratiledt #tre
ouverte a son encontre. Elle était également suspendue provisoiréenset
fonctions a compter de ce jour. Son traitement serait maintenugusgavril
2008. La recourante était par ailleurs convoquée ce jour-la pour urnieentiet
service.

Etant encore hospitalisée a cette date, l'intéresséesh@aserendue a cet
entretien.

Le 10 avril 2008, un second courrier a été adressé a l'intésée
greffier-juriste de juridiction l'informant de ce qu'un nouvelretien de service
était prévu le 17 avril 2008. Par plis des 13, 18 et 26 avril 2008, I'époux de
l'intéressée a adressé au greffier-juriste de juridictemn dertificats médicaux
établis par les HUG attestant de l'incapacité de tréoaile de son épouse a partir
du 28 mars 2008 jusqu'au 25 mai 2008, celle-ci devant étre réévaluée a cette date.

Par arrété du 30 avril 2008, recu par l'intéressée le 2 mai 2008nseil
d'Etat a prononcé sa suspension provisoire sans traitement. ICéllafHc
exécutoire nonobstant recours. L'ouverture d'une enquéte administrativéa dont
conduite était confiée a Monsieur Louis Peila, juge a la Couustee, était
également ordonnée. Par acte du 13 mai 2008, Mme B a recouru a
I'encontre de l'arrété précité auprés du Tribunal adminfst@di recours a été
enregistré sous le numéro de procédure A/1692/2008.

Dans un courrier du 6 mai 2008 adressé au secrétaire genaebulante,
par la plume de son conseil, a évoqué la possibilité de démissionner, cette décision
étant susceptible de mettre un terme a la procédure disciplioaverte a son
encontre.

Dans le cadre de I'enquéte administrative, une audience a eudi@umai
2008. Mme B ne s'est pas présentée. L'enquéteur a toutefois adiris qu'el
pouvait se déterminer par écrit sur les faits qui lui étaeprochés et sur la suite
a donner a I'enquéte administrative.

Le 23 mai 2008, Mme B a adressé sa démission au secrétaire
géneéral.
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19. Par pli du 28 mai 2008, Mme B a transmis sa détermination a
M. Peila. Compte tenu de sa démission, sa révocation n'était pitiigatita et
I'enquéte administrative pouvait étre close. Son dossier ne soylksafue des
questions relatives a la protection sociale offerte patl&ses fonctionnaires. En
effet, au vu de sa maladie, qui précédait la décision de suigpréesstraitement,
cette derniére constituait une violation des garanties de Ketaterser une
indemnité perte de gain a ses employés malades. Pour le sleplisits du 27
mars 2008 n'étaient pas contestés.

20. Le rapport d'enquéte administrative a été rendu le 10 juin 2008.

Le vol reproché a la recourante au détriment d'une collegueadaigeait
son bureau, quels que soient les motifs d'ordre personnel quyilesfiant et les
montants en cause, constituait un manquement grave a ses obligagsns. L
impératifs liés a la fonction publique, accrus en l'espece gapécificité du
service qui employait la recourante, justifiaient qu'un tel manguieque relevait
du droit pénal soit sanctionné d'un renvoi immédiat pour justes madifs, s
traitement ni indemnité, semblable attitude réduisant a néaotrihance de
I'employeur. A teneur du dossier, la qualité du travail dedaumante n'avait pas
été affectée jusqu'au vol commis le 27 mars 2008, ce qui lassggibser une

totale maitrise de ses pulsions au niveau professionnel, a tout le moins.

21. Le 18 juillet 2008, la recourante a adressé au Conseil d'Etlisssations
sur le rapport d'enquéte administrative.

Elle contestait I'existence d'un comportement justifiantégacation avec
effet au 30 avril 2008. L'enquéteur avait omis de tenir compte détabde santé
et des erreurs commises par ses supeérieurs hiérarchiques dpsion de son
dossier ainsi que de son attitude irréprochable envers la victime apressles fait

22. Par arrété du Conseil d'Etat du 27 ao(t 2008, la recouranteéaajéée
avec effet immédiat. La décision rétroagissait au jour de l'tureede I'enquéte
administrative soit au 30 avril 2008. La recourante avait violédsesirs de
service au sens des articles 20, 21 lettres a et ¢ du réqgldiagplication de la loi
générale relative au personnel de I'administration cantonaeseétablissements
publics médicaux du 4 décembre 1997 (RPAC - B 5 05.01). La naturetdss ac
gu'elle avait commis, jointe a la spécificité de l'institutionetleé exercait ses
fonctions, conféraient a son manquement un caractére de gravité qucavait
irrémédiablement rompu le rapport de confiance. En date du 29 sept200i8ie
la recourante a interjeté recours auprés du Tribunal admiristrégincontre de
cet arrété. Une nouvelle procédure a été ouverte sous le numéro A/3498/2008.
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Procédure A/1692/2008.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

Dans son premier recours contre le prononcé de la suspension govisoir
sans traitement, la recourante a sollicité la restitutiolefiet suspensif. Elle
contestait la suppression provisoire du versement de toute mmeslati'Etat en
sa faveur. Aucune faute ne pouvait étre retenue a son encontrensgnines
faits, sa santé mentale étant affectée depuis de longsawarisla commission du
vol. Celui-ci avait eu lieu dans un moment de totale détresse morale.

Pour le surplus, en pronongcant sa révocation, I'Etat contournerait la
protection conférée par l'article 336¢ alinéa 1 lettre b de fadérale complétant
le Code civil suisse du 30 mars 1911 (Livre cinquiéme : Droit desabioligs ;
CO - RS 220)

Par décision du 30 mai 2008, la vice-présidente du Tribunal admihestrati
rejeté la requéte d'effet suspensif. De jurisprudence constamterét public
commandait de mettre fin au versement du traitement a laldatase d'effet de
la décision litigieuse, l'intérét de la collectivité I'empaottsur celui, prive, de la
recourante a continuer a percevoir son salaire aprés la finldiésn® de travail.
Le fait que la recourante soit au bénéfice d'un certificat rakditestant une
incapacité de travail pour cause de maladie a la date du prodenaélécision
litigieuse, ne modifiait pas ces principes, dés lors que laudB86c CO n'était pas
applicable lors du prononcé d'une résiliation avec effet immédiat.

Le 16 juin 2008, le Conseil d'Etat a adressé au Tribunal adntifists
observations. Dans celles-ci étaient cités des extraits desspdu dossier de
I'enquéte pénale. L'Etat de Geneve a conclu a la confirmagida décision de
suspension avec suppression de traitement. En effet, les faitghépra la
recourante étaient de nature a justifier une cessation immédidiexercice de la
fonction. La suspension paraissait proportionnelle et la suppressiontei@erz
était justifiée puisque I'Etat courait le risque de ne pas pougoirpérer les
sommes qui auraient été versees.

Par pli du 30 juin 2008 adressé au Tribunal administratif, la eeteua
demandé la suppression des passages qui portaient atteinte a son honneur ou qui
étaient extraits de I'enquéte de police et qui étaient régnis les observations du
Conseil d'Etat. En effet, il ressortait de ces derniéres gu€adnseil d'Etat
disposait de la procédure pénale ouverte a son encontre alors mémsenque
apport n‘avait pas été formellement requis et que ces pietesté&ouvertes par
le secret de l'instruction, elle-méme n'ayant pas été inculpée.

Cette demande a été déclinée par le Conseil d'Etat le 14 juillet 2008.

Dans un courrier du 18 juillet 2008 adressé a l'office du personriétade |
(ci-aprés : OPE) qui agissait pour le compte du Conseil d'Etagcburante a
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demandé qu'il lui soit indiqué de quelle maniere I'enquéte de paliai été
communiquée a I'OPE.

29. Par pli du 11 aolt 2008, le Conseil d'Etat a indiqué que compte tenu du
contexte particulier, puisque les faits reprochés a la receuesatient eu pour
cadre le Parquet du Procureur général qui se trouvait étreoés lee fmagistrat
chargé d'exercer l'action publique et le chef de linstitution llet tevaillait,
I'enquéte de police transmise au Procureur général figuaasg le dossier de
I'enquéte administrative dont elle était indissociable.

30. Par courrier du 26 septembre 2008 adressé au secrétaire deri&valoir
judiciaire d'une part, et a 'OPE d'autre part, la recourameigué qu'elle retirait
sa démission au motif qu'elle était incapable de discernemenbraenhou elle
I'avait présentée.

Procédure A/3498/2008.

31. Dans son recours du 29 septembre 2008, la recourante a contestéple princ
de la révocation, ses conditions n'étant pas remplies, étant donné-méeie
était privéee de discernement au moment des faits et que par cemsé&gn
comportement n'était pas fautif. De surcroit, cette décisidncétaraire au droit
public puisqu'elle la privait de toute allocation pour perte de gain alors qu'dlle éta
malade. De ce fait, elle était contraire au principe de tgpgrtionnalité et
totalement arbitraire.

Pour le surplus, sa démission était nulle car elle ne dispesside la
capacité de discernement au moment ou elle l'avait rédigée. Enfimduction
d'extraits de la procédure pénale constituait une atteinte pers@nnalité
perpétrée par son employeur.

En conséquence, la recourante concluait a la jonction des deéxlymes
pendantes devant le Tribunal administratif ainsi qu'a I'annulatidard&té du 27
aolt 2008 par le Conseil d'Etat et sa réintégration dans se®fendé commise-
greffiere 2 au greffe du Parquet du Procureur général avecldsudroits et
prérogatives s'attachant a ce poste. Le Tribunal administiafidit également
constater la nullité de sa démission. Elle concluait en susri'de CHF 6'000.-
a titre d'indemnité pour tort moral.

32. Une audience de comparution personnelle des parties a eu liél le 1
septembre 2008. Chacune des parties a confirmé sa position. ue ltkes
l'audience, le juge délégué a requis formellement du Parquet I'appadssier
pénal.

33. Le 31 octobre 2008, le Conseil d'Etat a déposé ses observations.
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34.

35.

La recourante ne pouvait invoquer I'absence de nomination au terlae de
période probatoire ou toute autre raison d'ordre professionnel pour tenter
justifier son acte du 27 mars 2008, ses problemes psychologiquesbiétant
antérieurs a son entrée au Parquet et le secrétariat géngral félicitée pour sa
nomination par pli du 18 mars 2008, soit, peu de jours avant les événements. Pa
ailleurs, au vu du comportement parfaitement rationnel qu'ellet aaai
immédiatement avant et aussitét apres les faits, il faldibettre qu'elle n'était
pas dépourvue de discernement le 27 mars 2008 et qu'elle avait cenvolih
toute conscience et volonté. Ce faisant, elle avait enfresnddgoirs de service
énoncés aux articles 20 et 21 RPAC. La commission d'un délit decdnoimhun
était d'autant plus grave qu'elle exercait ses fonctions audseifinstitution
chargée d'exercer 'action publique. Partant, la révocation avec effediat it
justifiée. Les périodes de protection découlant de l'article 336aéCouvaient
étre invoquées en cas de cessation immédiate des rapports de Fdvéiait
exact qu'en cas d'absence pour cause de maladie, le trait¢aitergnéplacé par
une indemnité pour incapacité de travail, ces prestations n'étaisrdyss des la
fin des rapports de service. Dans la mesure ou la décisionatmtén avec effet
immeédiat rétroagissait au jour de I'ouverture de I'enquéte atrainre, soit le 30
avril 2008, la recourante n'avait plus droit a aucune prestation de |'Etat depuis
L'incapacité de discernement de la recourante au moment deatdioédde sa
lettre de démission n'avait pas été établie. Elle apparaissait jgenvoéable dans
la mesure ou cet acte avait été exécuté alors que la aateutisposait d'un
conseil et que c'était ce dernier qui l'avait transmiseilawntl de céans. Pour le
surplus, le juge délégué avait ordonné I'apport de la procédure pénate.ld&nf
prétentions de la recourante pour tort moral étaient irrecevables.

Le 26 janvier 2009 a eu lieu une nouvelle comparution personnelle des
parties. La procédure pénale n'était pas close. Aucun acteutiim n'avait eu
lieu depuis I'enquéte de police de mars 2008. Aucune condamnation n'é@vait ét
prononcée depuis l'ouverture de la procédure. La recourante avait déposé une
demande auprés de l'assurance invalidité. Son médecin traitantcantineé
dans un certificat médical récent que sa capacité de t&gdihulle et qu'elle le
resterait trés probablement a I'avenir.

Le juge délégué a indiqué que les recours seraient joigteda recourante
disposerait d'un délai de dix jours des réception de la décisiomateon pour se
déterminer sur le sort qu'elle entendait donner a son prem@irse&nsuite, la
cause serait gardée a juger, le juge délégué se réskarpassibilité de demander
une expertise sur la capacité de discernement de la rat®wa moment des
faits.

Par décision du 26 janvier 2009, le Tribunal administratif a pronancé |
jonction des causes A/1692/2008 et A/3498/2008 sous le numéro A/1692/2008.
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36. Par pli du 6 février 2009 adressé au Tribunal administratiéclaurante a
renoncé aux conclusions de son premier recours, celles-ci étamtsinelns celles
gu'elle avait prises dans son second recours interjeté a l'enden&relécision de
révocation.

EN DROIT

1. Interjetés en temps utile devant la juridiction compétenteetesirs, joints
par décision du 26 janvier 2009 sous le numéro de cause A/1692/2008, sont
recevables de ce point de vue (art. 56A de la loi sur l'orgeomgaticiaire du 22
novembre 1941 - LOJ - E 2 05; art. 63 al. 1 let. a de la loi sur l&quoe
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

2. La recourante a renoncé par pli du 6 février 2009 aux conclusioas aris
I'encontre de la décision de suspension provisoire tendant a contaster |
suppression de toutes prestations en sa faveur de la part de |[igatr du 30
avril 2008. En conséquence, le tribunal de céans ne statuera que soubs re
interjeté a lI'encontre de l'arrété du 27 aolt 2008 prononcgant la révocation.

3. Parallelement a l'annulation de l'arrété du 27 ao(t 2008, la retmdait
valoir une prétention de CHF 6'000.- pour tort moral.

a. Le 18 septembre 2008, le Grand Conseil de la République et canton de
Genéve a modifié la LOJ. Cette novelle, entrée en vigueui janvier 2009 a
notamment entrainé I'abrogation de l'art. 56B al. 4 LOJ et la ivatitih de I'art.

56G LOJ qui traitait des actions pécuniaires. Ainsi, le Tribudalimistratif est
désormais compétent pour connaitre des recours contre les déoisioamant le

statut et les rapports de service des fonctionnaires et awtrebres du personnel

de I'Etat. L'action pécuniaire est devenue une action contracnésiervée aux
prétentions fondées sur le droit public qui ne peuvent pas fairet|'dbijee
décision et qui découlent d'un contrat de droit public.

b.  Selon I'ancien droit, le tribunal de céans connaissait en instaiggee des
actions relatives a des prétentions de nature pécuniaire fonadesdsoit public
cantonal et qui découlent du rapport entre I'Etat et ses agentssp{atic56G al.
1L0J).

c. Selon la jurisprudence rendue sous l'empire de l'ancien droit,deent
prétentions de nature pécuniaire, c’'est-a-dire appréciablesgent,acelles qui
tendent directement a I'octroi de sommes en espéces, hotamnpieauent de
traitements, d’allocations, d’'indemnités ou de prestations d’asssraBoé&ent
aussi dans cette catégorie les droits qui sont étroitemeiat liegapport juridique
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appréciable en argent. Le Tribunal administratif est par exeoopigétent pour
statuer sur une demande en paiement de la réparation financiéreadandgges
gue le fonctionnaire a subi en raison d’'une clause illicite desitnaitit contenue
dans l'acte d’engagement ou encore une demande de versement djoagoall
complémentaire de vie chere (ATA/344/2008 du 24 juin 2008, consid. 1;
ATA/655/2007 du 18 décembre 2007, consid. 1.b).

La recourante fonde sa prétention en allocation d'une somnne ddtitort
moral sur les atteintes a sa personnalité que l'autorité indrnémmises dans ses
écritures du 16 juin 2008, en citant et en interprétant des pissasside la
procédure pénale. Elle invoque a ce titre I'art. 49 CO régissamssponsabilité
pour atteinte a la personnalité. La question de savoir si alesieh ou le nouveau
droit qui est applicable souffre de rester indécise. En effefjrd& a une
indemnisation est régi, en droit public, par la loi sur la respongatdi I'Etat et
des communes du 24 février 1989 (LREC - A 2 40). Selon l'art. 7 LRE€]ec'es
Tribunal de premiére instance qui est compétent pour statuessigrendes s'y
rapportant (ATA/145/2009 du 24 mars 2009).

Partant, la prétention de la recourante a titre de répauct tort moral est
irrecevable.

Nommée fonctionnaire par arrété du Conseil d'Etat du 2 avril 2888 a
effet au £ juillet 2007, la recourante doit étre considérée comme foncti@naair
moment des faits (ATA/613/2006 du 21 novembre 2006). Elle est soumiseai a la |
générale relative au personnel de I'administration cantonaeseétablissements
publics médicaux du 4 décembre 1997 (LPAC - B 5 05). Elle est hadac
hiérarchiquement au pouvoir judiciaire.

La recourante invoque plusieurs arguments tels que son absence de
discernement au moment des faits, l'arbitraire et la dispropodi la sanction
prononcée a son encontre, pour conclure a la nullité de I' arréé&atsation du
27 ao(t 2008.

Si la juridiction administrative chargée de statuer éstpiar les conclusions
des parties, elle n'est en revanche pas liée par les moéfselles-ci invoquent
(art. 69 al. 1 LPA).

a. Aux termes de l'art. 16 al. 1 LPAC, les fonctionnaires et¢rfgsdoyés qui
enfreignent leurs devoirs de service, soit intentionnellementpabihégligence,
peuvent faire I'objet, selon la gravité de la violation, de divesaestions, dont le
retour au statut d'employé en période probatoire pour une durée atexlientrois
ans (let. ¢ ch. 4) suivie de la plus grave, énumérée sous let. ¢, qh. €5t la
révocation. Il est précisé a l'al. 2 que lorsqu'il prononce la réeacde Conseil
d'Etat peut prévoir que celle-ci déploie un effet immédiatirgieétét public le
commande
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b. La procédure en matiere d'enquéte disciplinaire est dadlate. 27 LPAC.
Selon cette disposition, dans les cas de révocation le Congatladbi ordonner
une enquéte administrative qu'il confie a une personne qui a les teowgs
requises (al. 2). L'intéressé est informé de I'enquéte des sonuoenadril peut se
faire assister du conseil de son choix (al. 3). L'enquéte doit, eciparétre
menée a terme dans un délai de 30 jours dées la premiéreomuditi regle
générale, il n'est procédé qu'a une seule audience au cours de laquelteekestpar
d'éventuels témoins sont entendus. Les parties doivent communiquer d'amblée
I'enquéteur tous les moyens de preuve dont elles requiérent I'adatimris(al. 4).
Au terme de l'enquéte, l'intéressé peut s'exprimer par écritl@a3® jours qui
suivent la communication du rapport (al. 5). Le Conseil d'Etat séatuef délai
(al. 6).

c. L'art. 75A LOJ regit l'organisation et le fonctionnement du pouvoir
judiciaire.

L'organisation et la gestion des moyens administratifs dévolus au
fonctionnement du pouvoir judiciaire sont assurées par une commission de gestion
(art. 75A al. 1 LOJ).

La commission de gestion choisit le personnel des servicealceet des
greffes. Ce personnel lui est rattaché hiérarchiguementpabitélégation au
secrétaire général du pouvoir judiciaire. Il est géré administraént par I'office
du personnel de I'Etat sur délégation de la commission de gestistatuede la
fonction publique selon la LPAC et la loi concernant le traiterseiids diverses
prestations alloués aux membres du personnel de I'Etat et desséiaigints
hospitaliers du 21 décembre 1973 (LTrait - B 5 15) lui sont applicabées.
commission de gestion exerce les compétences conférées alu adédartement
en matiere disciplinaire par la loi générale précitée. ¢ 'fmrmel d'engagement et
de nomination du personnel, le retour d'un fonctionnaire au statut d'engrloyé
période probatoire pour une durée maximale de 3 ans et la i@sitias rapports
de service sont effectués par le Conseil d'Etat, sur préaves ctarimission de
gestion (art. 75A al. 2 LOJ).

d. Selon le message relatif a I'art. 75A LOJ, l'autorité compétentat@rerde
personnel de la fonction publique est le Conseil d'Etat, les condigégissant
I'établissement, le suivi et l'extinction des rapports de sesant réglementés
tout comme le sont les garanties en matiére de procédurecehtdmtieux [...].
L'autonomie en matiére de gestion du personnel conférée au pouvoaipedsit

de type organisationnel. La commission de gestion devient l'autaitdrdhique

a laquelle le personnel est soumis, sous réserve des compétencamseil
d'Etat. Le personnel ne dépend donc plus d'un département (MGC 1999/VIII p.
8086).
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En matiére disciplinaire, il est exposé que les autoriv@spétentes sont
désignées dans le cadre d'un régime spécial dérogeant agénérile. Aprés
avoir détaillé les compétences pour les infractions les momsegyrle message
précise que la sanction la plus sévere, soit le retour au d&tyployé en période
probatoire pour une durée maximale de 3 ans (art. 16 al.1 let. ¢ BA@), reste
soumise au régime ordinaire avec pour autorité le Conseil dE&taternant la
résiliation des rapports de service, le message distingue deatiosis. Celle qui
concerne les employés et le personnel auxiliaire et oallen fonctionnaire est
impliqué. Dans ce dernier cas, le message ne mentionne expeatsfne la
résiliation pour un motif objectivement fondé de l'art. 22 LPAC, deveepeis
I'adoption de la novelle le 23 mars 2007 (entrée en vigueur le 31 maij 2@07)
résiliation pour motif fondé. Dans ce cas, la commission de gestiora de
demander au Conseil d'Etat lI'ouverture d'une enquéte administrativetia@tm
d'établir les faits. Elle sera menée par une personne déggnée Conseil d'Etat
sur proposition de la commission de gestion. Une fois le résultdemtpuéte
connu, la commission de gestion donnera son préavis avant que le Conaeil d'Et
ne décide s'il y a lieu de procéder au licenciement du fonctionoaireerné
(MGC 1999/VIII p. 8087-8088).

e. Les différents actes législatifs font partie d'un syste Aussi les
dispositions des actes de méme degré, lois ou ordonnances, doivent-elles
converger autant que possible, ce qui signifie qu'elles seront inéapiés unes

en fonction des autres. Cela est vrai, en particulier, en ceoquerne les actes
contemporains. (A. GRISEL Traité de droit administratif, édition 198me |

p.132, cité également in ATA/79/2003 du 11 février 2003).

La contradiction entre les regles de méme rang est pagBntue a l'aide
de deux adages : 1° la regle spéciale déroge a la regbeatgeiiex specialis
derogat generali) ; 2° la regle nouvelle déroge a la régle ancieheeposterior
derogat priori). En réalité, ces maximes ne s'appliquent que dans la mesure ou les
méthodes usuelles d'interprétation en vérifient la justesse (0B-1b 175,
111 ss ;104 1a 9 ;104 IV 291 ; A. GRISEL op. cit. p. 135).

A lecture des articles 27 LPAC et 75A LOJ une contradictioaifpaxister
entre ces textes. En effet, I'art. 27 LPAC instaure une procétlligatoire en cas
de révocation, selon laquelle, au terme d'une enquéte donnant lieagpart,rle
Conseil d'Etat peut prononcer la révocation. Le préavis de la coimnmide
gestion n'est pas mentionné.

L'art. 75A LOJ al. 2 in fine instaure un régime particulierfaveur du
pouvoir judiciaire, selon lequel la résiliation des rapports de seegicerononcée
par le Conseil d'Etat sur préavis de la commission de gestitameir du texte de
la loi, le préavis de la commission de gestion doit étre requis tdas les cas de
résiliation, que celle-ci intervienne pour motifs objectivement fondésenus
depuis lors des motifs fondés (art. 22 LPAC), ou qu'il s'agisse danietion
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prévue par l'art. 16 al. 1 ch. 5 LPAC (révocation). En effet, le médwila
commission de gestion étant expressément prévu pour la sanctiorécgieta
révocation, soit le retour au statut d'employé en période probatoireipeuaiurée
maximale de trois ans, a fortiori doit-il étre exigé pourdaction disciplinaire la

plus grave, la révocation. On voit mal en effet que pour une sanction plus grave, le
fonctionnaire ait moins de garanties procédurales. De mémanekssage
prévoyant I'exigence du préavis de la commission de gestion pouadede
résiliation pour motifs fondés, il serait contraire a I'esgeita loi que ce préavis

ne soit pas requis en cas de résiliation pour motif disciplinaire (révocation).

L'art. 75A LOJ est une loi spéciale dérogeant au régime génstalré par
I'art. 27 LPAC [ex specialis derogat generali).

En I'espéce, aucun préavis de la commission de gestion ne figure au dossier.

Au vu de ce qui précede, le préavis de la commission de gestios paqui
I'art. 75A LOJ n'ayant pas été sollicité ni obtenu, l'ardétéConseil d'Etat du 27
ao(t 2008 prononcgant la révocation de la recourante est contraire au texte de la loi.
Ce faisant il viole également une garantie procédurale conféxderactionnaires
du pouvoir judiciaire en cas de résiliation des rapports de servidan®al est
nul. Les conclusions de la recourante doivent étre admises sur ce point.

a. A lalumiére des considérations rappelées ci-dessus, sk ppsstion de
savoir si la nomination de M. Peila comme enquéteur par arrété awriBQ008,
alors qu'en sa qualité de président de la Cour de Justice depiasiéer 2008, il
était membre de droit de la commission de gestion depuis daite (art.75B
LOJ), ne contrevient pas a l'art.15 al. 2 let. ¢ et d LPA etitssuaceptible
d'invalider I'enquéte administrative qu'il a conduite.

En effet, lI'art. 75B LOJ définit la commission de gestion corfiagorité
hiérarchique a laquelle est soumis le personnel du pouvoir judidtaire. mener
I'enquéte disciplinaire par un membre de ladite commissioanteaila confier au
supérieur hiérarchique du fonctionnaire. De surcroit, si le préaws pag l'art.
75A LOJ avait été requis, ce magistrat aurait agi a déwes tiifférents dans le
méme dossier : tout d'abord en sa qualité d'enquéteur et ensuite goembre
de l'autorité de préavis. Dans le cas d'espece, cependdet,irdetrogation
souffre de rester indécise, la nullité de l'arrété du 27 aolt 2008 dgm été
constatée pour un autre motif.

b.  Pour le surplus, I'enquéteur a convoqué la recourante a une auei@fce
mai 2008 alors que celle-ci avait averti son supérieur hiérarchligeet, soit le
greffier de juridiction, par pli du 26 avril 2008, qu'elle était erétamaladie en
tout cas jusqu'au 25 mai 2008. La encore, la régularité de la pregéourait
étre mise en cause mais cette question peut demeurer ougsrtersl que la
nullité de l'arrété du 27 aolt 2008 a déja été constatée.

A/1692/2008



- 15/20 -

c. Enfin, la présence d'extraits d'une procédure pénale qui pagadevenue
contradictoire, faute d'inculpation formelle, dans le dossier adnatiistle la
recourante est loin d'aller de soi comme le soutient le Consédt.dHle est
susceptible de constituer une violation du secret de fonction. Cepengant, |
tribunal de céans peut se dispenser de poursuivre toute analysepsurtadant
donné que d'une part il en a ordonné l'apport dans le cadre de émtprés
procédure, et que d'autre part il a constaté la nullité de la@@cisi révocation
avec effet rétroactif pour un autre motif, déja exposeé.

La question de savoir si la recourante était privée de désnemt le 27
mars 2008 lors des événements qui ont motivé sa révocation peut demeurer
ouverte, cette sanction ayant été annulée pour un autre motif. Dasshdé@gons,
reste a examiner la validité de la démission de la recajrdotnée par pli du 23
mai 2008 avec effet au 31 aolt 2008, cette derniére invoquant sa nultiigtifiu
gu'elle était privée de discernement au moment ou elle I'avait rédigée.

a. L'acte juridigue accompli par une personne incapable de discerneshent
nul (art. 18 CC; ATF 117 1l 18 consid. 7a p. 24). Le discernement est défini a l'art.
16 CC comme la faculté d'agir raisonnablement. Il comporte deme#ts, un
élément intellectuel, la capacité d'apprécier le sens, 'opp@rtenies effets d'un
acte déeterminé, et un élément volontaire ou caractériel, latdadidgir en
fonction de cette compréhension raisonnable, selon sa libre volonté14T Hl

5 consid. 1la p. 8; 117 1l 231 consid. 2a p. 232 et les références citéeapdcité
de discernement est relative : elle ne doit pas étre appréarés I'abstrait, mais
concretement, par rapport a un acte déterminé, en fonction de sa etatigr son
importance, les facultés requises devant exister au momenttee(pancipe de

la relativité du discernement ; ATF 118 la 236 consid. 2b in fine p. 238 |l
231 consid. 2a p. 232/233 et les références citées).

b.  Une personne n'est privée de discernement au sens de ladosgudaculté

d'agir raisonnablement est altérée, en partie du moins, par desiecauses
énuméreées a l'art. 16 CC, dont la maladie mentale et la fabdssprit, a savoir

des états anormaux suffisamment graves pour avoir effectiveiténd la faculté

d'agir raisonnablement dans le cas particulier et le gedtactivité considéreés.

Par maladie mentale, il faut entendre des troubles psychiques adurabl
caractérisés qui ont sur le comportement extérieur de la perstieigte des
conséquences évidentes, qualitativement et profondément déconcertantes pour un
profane averti (ATF 117 1l 231 consid. 2a in fine p. 233/234 et les r&&Esen
citées).

c. Comme elle est généralement donnée chez les adultes, Etécagm
discernement est présumée : il incombe a celui qui prétend galeligfaut de le
prouver (ATF 118 la 236 consid. 2b p. 238). Cette preuve n'est soumiseng auc
prescription particuliere; un trés haut degré de vraisemblantgaekd¢out doute
sérieux suffit (ATF 117 1l 231 consid. 2b p. 234; 108 V 121 consid. 4 p. 126; 98
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la 324 consid. 3 p. 325). On admet que cette preuve est rapportée ciamns'len
enfant en bas age ou d'un malade mental notoire (J.-M. GROSSEp&rseanes
physiques, in Traité de droit privé suisse, tome I, 2, p. 38) ; denbypothéses,

il y a renversement du fardeau de la preuve en ce sens que c@rétgad que la
faculté d'agir raisonnablement existe malgré la causerdtadte doit I'établir, par
exemple en démontrant que le malade mental a agi au cours divaliatiicide
(ATF 124 111 5 consid. 1bp. 8/9 ; 117 11 231 consid. 2b p. 234 et les arréts cités).

Il est établi que la recourante souffre depuis plusieurs aragédroubles
d'ordre psychigue qui ne l'ont pas empéchée, depuis 2004, de donner entiére
satisfaction a ses supérieurs hiérarchiques, tant du point de vue du teonembr
gue de celui de la réalisation des objectifs professionnels jusgvaongments du
27 mars 2008.

La recourante a adressé sa lettre de démission auagecgénéral par pli
du 23 mai 2008 a un moment ou elle était déja assistée d'un conseil.catva
envoi, ce dernier a expliqgué au secrétaire général dans un ciésieétaillé du
3 mai 2008 pour quelles raisons la recourante envisageait dedgssadune telle
lettre. Se rendant compte que son état de santé ne lui perpleale remplir sa
fonction, la recourante souhaitait démissionner. Un accord a ceagtgét permis
a son employeur de faire I'économie d'une enquéte discipligiatdte repourvoir
son poste tres rapidement.

La démission de la recourante s'inscrivait dans une straj@gieisait a
aboutir & un accord prévoyant la fin de I'enquéte administrativegsgauscune
sanction soit prononcée a son encontre. Ainsi, loin d'avoir été donnée dans un
moment d'égarement, cette démission avait été marement réfldanis la
perspective d'une négociation pouvant mettre un terme au litige. Erquensé
elle est parfaitement valable, la capacité de discernedeetd recourante étant
entiere au moment ou elle a rédigé la lettre de congé du 23 mai 2008.

Il faut donc admettre que la recourante a valablementsg&dsasdémission
au pouvoir judiciaire par pli du 23 mai 2008 avec effet au 31 aolt 2008. La
question de savoir si le congé aurait été accepté par son empdsyqurement
académique, dans la mesure ou celui-ci a clairement mangasti&a suite sa
volonté de mettre un terme a I'engagement de la recourante.

Au moment ou elle a donné son congé, la recourante faisait kbije
arrété prononcant l'ouverture d'une enquéte disciplinaire a son enaorgr que
sa suspension provisoire accompagnée de la suspension provisoire de toute
prestation a la charge de I'Etat de Genéve a son endroit a partir du 30 avril 2008.

Dans une jurisprudence constante, le tribunal de céans a jugé que
suspension provisoire pour enquéte a un caractere temporaire etjugge pré
nullement de la décision finale. Elle apparait ainsi comme arie de mesure
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10.

provisionnelle prise dans l'attente d'une décision finale relativee sanction ou
un licenciement (ATA/679/2002 du 12 novembre 2002 et les références citées).

En l'espéce, le Tribunal administratif a constaté la nukté'arrété du 27
aolt 2008 pronongant le licenciement de la recourante. Entretempsci celle
notifié son congé a son employeur avec effet au 31 aolt 2008. Au vu deixes de
éléments, l'arrété du 30 avril 2008 n'a plus de raison d'étre. La reeoaraimtsi
droit aux prestations de son employeur pour les mois de mai a aolUtEx008.
conséguence, le tribunal de céans renverra le dossier au Consilpdit que
celui-ci calcule le montant des prestations dues a la recoyrantdes mois de
mai a aot 2008.

Enfin, la recourante soutient encore que, malade au moment ibu éta
intervenue la révocation, elle avait droit aux indemnités pour indépeitravail
prévus par l'art. 54 al. 1 RPAC méme apres la cessation des rapports de service.

a. Selon l'art. 10 al. 1 de la LTrait, le droit au traitemenhgbneaissance le
jour de l'entrée en fonction et s’éteint le jour de la cessatienradgports de
service.

L'art. 53 al. 2 RPAC reprend ce principe, selon lequel le fonctiomraai
droit & son traitement deés le jour ou il occupe sa fonction et jusgpuawou il
cesse de l'occuper pour cause de démission ou pour toute autre cause.

Le traitement est remplacé par une indemnité pour incépdeittravail
lorsqu’'une absence est due a une maladie ou & un accident, attestée pa
certificat médical (art. 54 al. 1 RPAC). Moyennant une prime @gydr le
fonctionnaire ou I'employé, dés la deuxiéme année d’activitéatl’Barantit la
totalité du traitement a concurrence de 730 jours civils, respeine520 jours
de travail (art. 54 al. 2 RPAC), étant précisé que la durgéeusstations prévue
dans cet alinéa ne peut dépasser 730 jours civils (520 jours de) taavtntal sur
une période d’observation de 1'095 jours civils, respectivement 780 jours de

travail (art. 54 al. 5 RPAC).

b. L'art. 54 RPAC emploie les mots « traitement » et « jolgrdravail » a
dessein. Il fait clairement référence au fait que les indésiai verser en cas de
maladie sont prévues pour la personne au service de I'Etat et noogtieysour
laquelle le rapport de travail a pris fin. D'ailleurs, ces indéésnsont financées
par le prélevement d'une prime, laquelle ne peut étre prélevéesuude
traitement de l'intéressé (ATA/7/2005 du 11 janvier 2005 ; ATA/873/2004 du 9
novembre 2004).

Dans le cas d'espéce, I'argumentation développée par la recotgah{Eas
pertinente. En effet, le tribunal de céans a constaté la nullittaété de
révocation, faute de préavis de la commission de gestion. En revanche, il
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reconnu la validité de la résiliation opérée par la recouramtiefpee du 23 mai
2008 avec effet au 31 ao(t 2008. La recourante a ainsi résilié de sogrplson
rapport de service. Son droit au traitement ou a toute indemnité&eséteint le
jour de la cessation des rapports de service, soit a partir du 322Gt II
s'ensuit qu'a partir de cette date, la recourante n'a plusadrocune prestation de
la part de I'Etat de Genéve. Mal fondé, ce grief sera écarté.

11. Au vu de ce qui précede, le recours sera partiellement,atinssla mesure
ou il est recevable. Le Tribunal administratif constatera lat@ule l'arrété de
révocation du 27 aol(t 2008. L'Etat de Geneve sera condamné a verser a la
recourante les prestations qui lui sont dues pour les mois deumaijujliet et
aolt 2008. Le dossier sera renvoyé au Conseil d'Etat afin qu'illedies
indemnités dues avec intéréts a 5% des'lseptembre 2008. Vu lissue du litige,
un émolument de CHF 500.- sera mis a la charge de la recourantedemaité
de procédure de CHF 2'000.- lui sera allouée a charge dedéE@neve (art. 87
LPA). Un émolument de CHF 1'000.- sera également mis a laecdar@onseil
d'Etat qui succombe partiellement.

* %k k% %

PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF
préalablement :

donne acte a Madame B de ce qu'elle a retiré les conclusgss gans son
recours du 13 mai 2008 a I'encontre de l'arrété du Conseil d'Etat du 30 avril 2008 ;

ala forme :

déclare partiellement recevable le recours interjeté leegimbre 2008 par Madame
B contre l'arrété du Conseil d'Etat du 27 aott 2008 ;

au fond :
I'admet partiellement dans la mesure ou il est recevable ;
constate la nullité de I'arrété du Conseil d'Etat du 27 aolt 2008 ;

condamne I'Etat de Geneve a verser a la recourante tout tratitemeoute indemnité
due pour les mois de mai, juin, juillet et aolt 2008 avec intéréts alé&sdde ¥
septembre 2008 et renvoie le dossier au Conseil d'Etat afin qucgde aux calculs
nécessaires ;

A/1692/2008



- 19/20 -

le rejette au surplus ;

met a la charge de la recourante un émolument de CHF 500.- ;

met a la charge du Conseil d'Etat un émolument de CHF 1'000.- ;

alloue a la recourante, a charge de I'Etat de Geneve une indemnité de CHF 2'000.- ;

dit que, conformément aux articles 82 et suivants de la loi fédsualée Tribunal
fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre postdeda
trente jours qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral ;

- par la voie du recours en matiere de droit public, s'il porteesurapports de travalil
entre les parties et que la valeur litigieuse n'est pas inférieure d£600.- ;

- par la voie du recours en matiere de droit public, si la vétaieuse est inférieure a
CHF 15'000.- et que la contestation porte sur une question juridique de principe ;

- par la voie du recours constitutionnel subsidiaire, aux conditions @sEeles
articles 113 et suivants LTF, si la valeur litigieuse est inférieureR IHF000.- ;

le mémoire de recours doit indiquer les conclusions, motifs et maenmseuve et

porter la signature du recourant ou de son mandataire ; il doihdeesé au Tribunal
fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou par voie électronique auxoosndkti

l'article 42 LTF. Le présent arrét et les piéces en possessi recourant, invoquées
comme moyens de preuve, doivent étre joints a l'envoi ;

communique le présent arrét a Me Nathalie Bornoz, avocateréeolarante ainsi qu'au
Conseil d'Etat et pour information, au président de la commissiorstiergdu pouvoir
judiciaire.

Siégeants : M. Thélin président, Mmes Hurni et Junod, M. Dumarthgrggs,
M. Hottelier, juge suppléant.

Au nom du Tribunal administratif :

la greffiére-juriste adj. : le vice-président :

M. Tonossi P. Thélin
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Copie conforme de cet arrét a été communiquée aux parties.

Geneve, le la greffiere :
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