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EN FAIT
Madame J exploite un bar a I'enseigne « X » a Geneve.
En tant que candidate libre, Mme J s’est présentée aux examens

vue de I'obtention du certificat de cafetiers, restaurateurdteliers (ci-apres :
le certificat).

Cet examen comporte trois modules de plusieurs épreuves.

A sa premiere tentative, Mme J a obtenu une moyenne suftisante
4 pour le module 1.

A sa seconde tentative elle a obtenu une moyenne suffisantpale 4
module 6.

A la 196™ session des 11/12 décembre 2008, elle a passé les
épreuves du module 2 (anciennement module 4): droit du travail -
CCNT/salaires/connaissances de droit - pour lequel elle a obtenu une note de 3,5.

Ayant obtenu une moyenne générale de 3,83, elle a échoué a I'examen, ¢
dont elle a été informée, le 18 février 2009, par le directeunffecé€ du service
du commerce du département de I'économie et de la santé, devenu depuis |
7 décembre 2009, le département des affaires régionales, de I'éecatode la
santé (ci-apres : le département).

S’agissant du troisieme essai, il était définitif. Mme J ne pourrait pas
se réinscrire avant un délai de sept ans a compter du troigiéimee et serait
tenue de subir 'ensemble des modules prévus a l'art. 20 let. a aégjldment
d’exécution de la loi sur la restauration, le débit de boissonkésidigement du
31 aodt 1988 (RRDBH - | 2 21.01). Elle disposerait alors a nouveau de trois
tentatives.

A ce courrier étaient annexeés le proces-verbal d’examehs fityrier 2009
ainsi que la directive du département concernant la procédure de réclamation.

Mme J a formé réclamation a I'encontre de la décisiortéardei
13 mars 2009.

Elle avait créé une petite affaire, le « X », en novellDB. Ses
moyens ne lui permettaient pas l'acces aux cours. Elle agaitmoins étudié
chaque module avec assiduité. Elle avait refait par troisdsigxamens, voulant
a tout prix les réussir. Malgré tous ses efforts, elle naitlgue constater que ses
deux derniers examens avaient été notés tres séverement (module 4).
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Sa comptable I'avait accompagnée pour controler ses résutatette
occasion, elle avait constaté qu’elle avait commis des erreurs ditiatteues au
stress et a la fatigue. Les points attribués ne semblaientepascompte du
raisonnement mais uniquement du résultat. Lors des examens precé&dient
avait échoué en droit et avait porté des lors tous ses efforts sur cette branche.

Elle sollicitait la révision de ses examens.

Par décision du 24 mars 2009, le président de la commission d’examens
pour le certificat (ci-aprés : la commission) a rejeté la réclamation.

La demande était formulée en termes généraux et ne wEbEd les
conditions posées pour toute procédure de réclamation. Ceci étaitnpaitiglée
étant donné que les épreuves avaient été corrigées par deux exqEpendants
qui parvenaient tous deux aux mémes résultats en termes degttribtgs. En
outre, hormis les quatre exercices relatifs au calcul desresl 75 % des
guestions étaient a choix multiple (QCM) ou a choix «vrai - fautype de
guestions qui ne permettait pas d’apprécier le raisonnement fondaépteses
d’'un candidat. Ne demeuraient donc potentiellement que 25 % des questions
quatre exercices portant sur les salaires qui pourraient éllemert étre
appréciés. Or, la prise de position de Mme J sur les questiohdegrée
faisait pas I'objet d’'une argumentation circonstanciée.

Dite décision indiquait la voie et le délai de recours au Tribuna
administratif.

Mme J a saisi le Tribunal administratif d’'un recours coatre |
décision précitée par acte du 23 avril 2009.

Non sans peine, elle avait pu consulter ses copies d’examenspago@m®
de sa comptable, la consultation en présence d'un directeur p&glamagiayant
été refusée au dernier moment.

Contrairement a la pratique constante de la commission clamation
n'avait pas été transmise aux experts. Par ailleurs, enégatie€ontrairement a la
pratiqgue constante de la commission lorsqu’il s’agissait d’'unsiéroe tentative,
le président de la commission n'avait pas attiré I'attentionedpsrts lors de la
séance pléniere sur son cas en vue d’'un éventuel repéchage.

Son droit d’étre entendue avait été violé dans la mesurdeo’&bait pas
pu faire de copie de son examen, qu'elle n'avait pas été aetarisiter les
questions posées ni les points qui lui avaient été attribués, qu'aamige ale
'examen ne lui avait été remis, qu’'une séance de correction n'paai été
organisée et que le baréme appliqué par les experts ne lui avait pas été.transmis

En conséquence, la décision litigieuse devait étre annulée.
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Le Tribunal administratif devait ordonner a la commission dedastnettre
une copie de son examen, du corrigé, de la détermination des exp&rtgiaine
copie du proces-verbal de la séance pléniere de la commissianfal, un délai
devait lui étre accordé pour qu’elle puisse modifier et/ou araplies
conclusions.

Sur la base de ce qu’elle avait pu constater, sa note n'é&ajtigidiée et
elle était arbitraire.

Enfin, 'examen était contraire a la liberté économiquei @a'siu principe
de proportionnalité. En effet, les connaissances requises dépaseammaniere
significative ce qui était nécessaire a I'exercice de pifession de
cafetier/restaurateur.

Elle conclut sur le fond, a I'annulation de la décision litigiemger suite de
frais et dépens et subsidiairement, a étre autorisée a nepassmen portant sur
le module 2.

Dans sa réponse du 14 juillet 2009, le département s’est opposé au recours.

La recourante avait obtenu 84 points sur 180 possibles selon le détail
suivant :

1. Droitdutravail - CCNT : 14,5 points sur 40 possibles.
2. Connaissances du droit : 30,5 points sur 50 possibles.
3. Assurances sociales : 39 points sur 90 possibles.

Toutes les épreuves avaient été corrigées par deux corseqié étaient
arrivés au méme résultat.

Les copies d’examens précisaient le nombre maximum de points de
I'épreuve, le nombre maximum de points par question, le nombre de points
obtenus par question et le nombre de points obtenus par épreuve.

Aucune des notes attribuées a la recourante ne saurait étiféaua
d’arbitraire. La recourante avait obtenu 84 points sur 180 points, soit#@g
points possibles. Un tel résultat était clairement insuffisadgultant d’'une
correction par deux experts, ne pouvait pas étre considéré saascantme
arbitraire. La recourante ne démontrait d’ailleurs pas afaetimn de droit, en
quoi les notes qu’elle avait obtenues seraient arbitraires.

Mme J avait regcu un exemplaire de la directive relativa a
procédure de réclamation. Elle avait consulté ses épreuves auprgmderdént
et dans sa réclamation subséquente, elle n'invoquait pas lesdgrikefssiolation
du droit d’étre entendu, de la liberté économique, du RRDBH ni celles de
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« pratique constante de la commission ». Or, elle ne pouvait pas invguer
nouveaux griefs dans le cadre du recours devant le Tribunal administratif.

Si par extraordinaire le tribunal de céans devait entrer aiena sur les
griefs invoqués, la commission se déterminait sur chacun d’entre@uwluant
gu’aucun n’était fondé. En tout état, une hypothétique violation du droit d’'étre
entendue tiré de la consultation du dossier pourrait le cas é@téanéparée par
le Tribunal administratif.

La liberté économique n’était pas violée par I'examen deetieaf
restaurateurs. Il était admissible d’exiger un minimum de dssaraces en droit
du travail, des contrats et des étrangers et dans le domairdeamsptes de
salaires et des assurances sociales, des lors qu’ét@#udia protection des
personnes employées dans ce type d’établissements dont on sa#sqaidll
souvent une situation relativement précaire. La vérification deuisition de
connaissances minimales par un examen représentait un intérétqouigbatible
avec la restriction de la liberté économique. Au surplus, les esagmnsacrés
par I'art. 20 RRDBH respectaient le principe de la proportionnalite.

Le repéchage n’était pas prévu par le RRDBH de sortd’ausence de
cette mesure n’était pas constitutive d’une violation du RRDBHnSalpratique
constante de la commission, I'obtention d’'une moyenne générale de #Enétai
des conditions cumulatives du repéchage. En l'occurrence, la recoasaite
obtenu une moyenne générale de 3,83, de sorte que l'une des conditions
cumulatives n’était clairement pas realisée.

S’agissant de la demande de production de piéces supplémentaires
commission s’opposait a la fourniture des copies d’examens deolaraate de
méme qu’a celle des procés-verbaux de séances de la commissisnces
documents étaient confidentiels. Si le Tribunal administratif emadeéait
I'apport, la commission le priait respectueusement de veilkuraconfidentialité,
notamment en cas de consultation du dossier aupres du greffe.

A la demande du Tribunal administratif, le département a prieduit aolt
2009 les photocopies des examens du module 2 ainsi que celles du prbaés-ver
de la séance de la commission du 29 janvier 2009.

Ces piéces établissent que la majeure partie des exalmensdule 2 se
déroule selon un systeme de QCM, soit une réponse a choix «vrax » fa
(examen assurances sociales et le groupe C de I'examen camcessga droit),
soit plusieurs réponses et des variantes de ce systeme (droavail + CCNT,
groupe de questions A de I'examen connaissances du droit). Enfin, dgeux ca
pratiques sont soumis au candidat (décomptes de salaires).
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Les copies des examens subis par la recourante indiquent le ndenbre
points obtenus par celle-ci pour chague question.

Enfin, du proces-verbal de la commission d’examens du 29 janvier 2009, il
résulte qu'aprés étude des dossiers et des notes des candidatdsd’'quate eux
ont été automatiquement repéchés.

La recourante a consulté les pieces précitées au grefféridunal
administratif et a présenté ses observations le 15 octobre 2009.

La commission n’avait fourni aucune information ni indication concgrna
le bareme appliqué. De méme, les conditions de repéchage n’'avdent é
indiquées ni expliquées.

Analysant la notation de son examen, la recourante a estendgegupoints
supplémentaires devaient lui étre accordés.

- Examen « droit du travail - CCNT »

Ad. question 6 : cette question valait 3 points. Elle en avait obtenard al
gu’au vu de sa réponse, elle en méritait a tout le moins 1,5 voire 2.

- Examen « connaissances de droit »
(Cette épreuve comporte trois groupes de questions A, B et C).

Ad. groupe A, question 3 : elle avait répondu de maniere juste a toutes les
questions, exceptée celle portant sur la conclusion du contrat dddyal.a
Dés lors, 0,5 point supplémentaire devait lui étre attribué.

Ad. groupe B question 2 : la réponse attendue était que le conttatudtai
car son objet était illicite alors qu’elle avait cochédponse « nul, car il est
immoral de vouloir liquider sa belle-mere ». Le contrat visamtiek sa
belle-mére était tant illicite gu'immoral et dés lorsvBéuation faite par les
examinateurs était arbitraire et 2 points auraient da lui étre attribués.

Ad. question 4 a: elle avait partiellement apporté la bonne réporame et
minimum 1 point aurait dd lui étre accordé et non pas 0.

Ad. question 10 : elle avait apporté partiellement la bonne réponse alors
méme qu’aucun point ne lui avait été attribué. Un point devaitiaumiom
lui étre octroyeé.

Ad. question 15 : elle était tres pointue et dépassait de maigarkcative

les connaissances nécessaires pour lI'exercice d'une profedsien le
domaine considéré. Il ne s’agissait plus d’'une question générale du droi
mais d’une question spécifique et précise en matiere de droitida ba
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savoir : « apres avoir conclu un contrat de bail a loyer, le loegtaut-il
demander a ce que le bailleur lui communique le montant du loyeippayé

le précédent locataire afin de pouvoir contester le loyer ifikél». Elle

avait coché la réponse «non, car en concluant le contrat, le nouveau
locataire a accepté le loyer qui lui était proposé ». Orgpanse attendue

par les examinateurs (« oui ») n’était conforme que si I'ait éh présence

d’un contrat de bail a loyer portant sur une habitation et fausstagjissait

d'un bail a loyer portant sur des locaux commerciaux. Dés Ites,ne
saurait étre sanctionnée pour cette question et 2 points devaigiitelui
attribués.

S’agissant du groupe C : elle avait notamment donné une fausse réfmnse a
guestion qui concernait le droit de rétention du bailleur. Or, celui-ci
découlait notamment des art. 268 a 268b de la loi fédérale complkétant |
Code civil suisse du 30 mars 1911 (Livre cinquiéme : Droit des ciblngat

(CO - RS 220). Dans ces conditions, elle ne devait pas étre sanetjoyumré

ne pas avoir donné la réponse attendue par les examinateurs et 0,5 point
devait lui étre attribué.

Examen « assurances sociales - salaires »
Partie « décomptes salaires »
Ce groupe comportait quatre sous-questions totalisant 72 points.

Aucune information n’'avait été fournie par la commission concernant

I'attribution de ces 72 points, ni comment ces derniers avaienatiigués a
I'intérieur de chaque sous-question. Des lors, il ne lui était pashpmsle vérifier
I'exactitude des points qu’'elle avait obtenus. La commission devait dtutes
les précisions utiles et fournir le baréme appliqué.

Elle conclut a I'apport des pieces complémentaires etestonld persiste

dans ses conclusions initiales.

Le département a dupliqué le 27 novembre 2009, répondant point par point

aux observations de la recourante. En particulier, il a expl@it@dniere dont
avait été corrigé le questionnaire « décomptes de salairespli par la
recourante.

S’agissant de la question B 15 de I'examen « connaissances te, daoi

commission en admettait la formulation peu précise. Dés lors, deims
pourraient étre attribués a la recourante.

Sur la base de la jurisprudence du Tribunal administratif(249/2000 du

18 avril 2000), il s’opposait a la fourniture des barémes et des corrigés-types.
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10.

11.

Les parties ont été entendues en audience de comparution perdennelle
27 janvier 2010.

Le département a précisé que la réclamation de Mme J it pava
été transmise aux experts car selon le président de la issiom les griefs
invoqués n’étaient pas clairs. Il n'y a jamais de séanceodection aprés les
examens.

Pour obtenir la note de 4, il fallait 105,5 points. Avec 86 points, leenme
était de 3,38 qui pouvait étre arrondie a 3,5. En d’autres termes, lepaiatx
supplémentaires qui pourraient étre accordés a la recourantengeaieat pas le
résultat final.

Les trois conditions cumulatives pour le repéchage étaient gameune
moyenne générale de 4,5, puis un module avec 3,5 de moyenne et enfin pas plus
de 5 % de points manquants, soit 95 % de points acquis pour le module. Ces
conditions avaient été arrétées par la commission le 3 juillet 2007.

La recourante a demandé que soient produits les tableaux quitadtgie
remis aux candidats lors des examens pour calculer la LR# @npots. Elle
sollicitait également l'audition des experts. En I'état, il &tait impossible de
savoir comment les points avaient été attribués aux candidats.

En présence des parties, le Tribunal administratif a entendaursexperts
ayant corrigé les épreuves de la T98ession.

a. Monsieur C a confirmé avoir rédigé I'examen « connaissances
générales du droit et conventions collectives » et procédé a@rriection de la
premiere lecture. Les examens faisaient I'objet d’'une doubleatmmn. Il n’était

pas systématique que le second correcteur interpelle le premiérs’il ne
comprenait pas la maniére dont le point avait été attribué. ¥anabke, les
résultats étaient discutés lorsque la commission se réureéssaéance pléniere.

S'’il y avait une différence d’attribution des points entre la premidigedsuxieme
correction, la commission retenait le nombre de points le plus élevé.

En regle générale, lorsqu’'un candidat présentait une réatamat
commission la lui transmettait afin qu’il puisse se prononcer. Dansas
particulier de Mme J , Il ne savait pas si elle avaiufatréclamation. Il
n’en avait en tout cas pas le souvenir, le cas échéant, elle lui aurait étédeansmi

Il ne pouvait pas répondre a la question de savoir si le casndeJM
avait été abordé en séance pléniere car ceux-ci étaientédissmis forme de
numéro.

Lors de la séance pléniere, la commission discutait ddsrites, a savoir
ceux des candidats ayant obtenu un nombre inférieur de points a ceksamece
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pour la réussite. Dans de tels cas, le président de la commsssiomettait a
I'expert concerné I'examen de lintéressé pour déterminer &dit possible
d’attribuer davantage de points que ceux qui avaient été octray€snimission
prenait sa décision en considérant 'ensemble des points obtenuscpadiéat.
Ce n’était pas un repéchage au sens strict du mot.

Le président de la commission attirait I'attention des dégpkrsqu’il
s’agissait d’'une troisieme tentative mais en général darte bgpotheése, le
résultat était tellement net qu'’il n’y avait pas matiere a discuter.

Il ne pouvait pas répondre a la question de savoir si un candidatséntei
tentative avait été repéché a la derniere session de I'annéec20U8ne s’en
souvenait pas. En revanche, la commission tenait un procés-verbahde géa
mentionnait les cas de « repéchage ».

Depuis qu'il faisait partie de cette commission, il n‘avaingis vu de
séances de correction.

Il ne pouvait pas répondre a la question de savoir si un candidatajui a
obtenu la note de 4 a un module était autorisé a refaire ce devarenbtenir une
note supérieure. En revanche, la note de 4 était considéré comme un acquis.

Le juge délégué a soumis au témoin la copie de I'examéfnuke J
(connaissances de droit). Concernant les questions du chapitreeBaiedn, le
témoin a estimé que les réponses reposaient sur un raisonnemeunx éenaes,
raison pour laquelle chaque question donnait droit a un maximum de deux points.

A la 196™ session, le taux de réussite pour I'examen dont il s’occupdit étai
de 73 %, soit un bon résultat.

b. Monsieur M , membre de la commission et expert depuis quatre ans a
€également été entendu.

Il préparait les examens « assurances sociales et salaires »

Interrogé sur I'attribution des points de I'épreuve « décomptes sahaites
répondu qu’aucun point n’était attribué lorsqu’il s’agissait de simgdésuls de
pourcentages a effectuer alors que ceux-ci étaient indiqués dzorsckéainsi que
dans la feuille de salaire.

Lorsqu’un candidat commettait une erreur dans la déterminatibasiz il
refaisait les calculs sur la base du salaire indiqué pacafelidat et si le
raisonnement du candidat était juste, il lui accordait un point.
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12.

13.

14.

15.

Il n’avait jamais assisté a des cas de repéchage ni entepdésident de la
commission préciser, lors de la séance finale, que tel ouneided se présentait
pour la troisieme fois.

Il était clair que Mme J ne maitrisait pas son sujet.

A la demande des parties, un délai au 15 mars 2010 leur aréyé qaiur
déposer leurs observations aprés enquétes.

Mme J a persisté dans ses précédentes explications etiaws)clus
relevant que l'instruction de la cause avait permis d’établir sgueéclamation
n'avait pas été transmise aux experts, qu’aucun de ces deriaieas fait part
des conditions cumulatives de repéchage ni parlé d’'une procédure cod®lete
calculation telle que préconisée par le département. llrtagstde I'analyse des
déclarations des experts devant le Tribunal administratif que leur évaldatses
réponses était arbitraire.

Le département a également persisté dans ses précéamgiieations et
conclusions.

L’'adoption et Il'application de la procédure de repéchage faisaient
pleinement partie du tres large pouvoir d’appréciation de la commission.

Selon la pratique de cette derniere, n’étaient transmisesdptarmination
aux experts que les réclamations qui respectaient les conditioeespait
I'identification précise des éléments contestés et la mativaistifiant le nombre
de points supplémentaires auxquels le candidat prétendait avoir droitelO
n'était pas le cas de la réclamation déposée par la recourante.

Enfin, cette derniére ne démontrait pas, a satisfaction de dnoguoi la
décision de la commission serait arbitraire. Elle avait pess#odule 2 pour la
troisieme fois et obtenu 84 points sur 180 points, soit la note de 3,5¢alelis
aurait dO obtenir la note de 4 pour réussir. Un tel résultat, obtera sué
correction par deux experts, ne pouvait pas étre considéré comme arbitraire.

Sur quoi, et comme annonceé lors de l'audience du 17 février 2010ska ca
a été gardée a juger.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente, deurs est
recevable (art. 56A de la loi sur I'organisation judiciaire du 22 mdve 1941 -
LOJ - E 2 05; art. 63 al. 1 let. a de la loi sur la procédure adnatiie du
12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).
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L’objet du recours est la notation du module 2 de I'examen du catrsfibi
par la recourante a la 198 session, a I'occasion de sa troisiéme tentative.

Les examens permettant d'obtenir le certificat sont énaraéréart. 19 et
20 RRDBH. Les connaissances du candidat sont appréciées par uatambtee
0 & 6. Pour obtenir le certificat, le candidat doit totaliser aingnl6 points avec
une moyenne de 4 points dans chaque branche (art. 21 RRDBH).

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les autoritéscoeineappelées
a statuer en matiere d’examens observent une certaine reteruge sensens
gu’elles ne s’écartent pas sans nécessité des avis desetpdes examinateurs
sur des questions qui, de par leur nature, ne sont guere ou que difitilem
controlables (Arrét du Tribunal fédéral B 1621/2008 du 3 juillet 2008 et les
réf. citées). Et le Tribunal fédéral de poursuivre « par aillelass le cadre de la
procédure de recours, les examinateurs dont des notes sont contestées ont
I'opportunité de se déterminer lors de I'échange d’écritures (. fgut toutefois
gue les examinateurs se déterminent sur tous les griefs pestdiement motivés
par le recourant et que leurs explications soient compréhensibles et convaincantes

Enfin, pour le Tribunal fédéral, la retenue dans le pouvoir d’exariest
toutefois admissible qu’a I'égard de I'évaluation proprement ditepcesgtations.
En revanche, dans la mesure ou le recourant conteste [inteqoéteati
I'application de prescriptions légales ou s'il se plaint de videsprocédures,
I'autorité de recours doit examiner les griefs soulevés avagaain pouvoir de
cognition sous peine de déni de justice formel.

Au titre de grief formel, la recourante invoque une violation de sah dr
d’étre entendue au motif notamment qu’elle n’a pas recu, avamirbéon du
délai du recours, une explication détaillée relative aux notes téggegu’il n'y a
pas eu de séance de correction et que les éléments fourniscpannassion a
I'appui de ses écritures devant le Tribunal administratif ne ggemt pas de
connaitre point par point la maniére dont son travail a été apprécié.

a. Le droit d’étre entendu garanti par I'art. 29 al. 2 de la Catistitfédérale

de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. - RS 101) implique notdmme
I'obligation pour I'autorité de motiver ses décisions, afin que lecjable puisse

les comprendre et exercer ses droits de recours a bon edcserffit cependant,
selon la jurisprudence, que l'autorité mentionne, au moins brievementptds

qui I'ont guidée et sur lesquels elle a fondé sa décision, de manieeeque
l'intéressé puisse se rendre compte de la portée de cediedtattaquer en
connaissance de cause (Arréts du Tribunal fédéral 1C.33/2008 du 20 mai 2008
consid. 2.1 ; 1B.255/2007 du 24 janvier 2008 consid. 2.1 et les arréts cités ;
ATA/489 2008 du 23 septembre 2008 consid. 7). Conformément a ces principes,
lorsque la décision porte sur le résultat d’'un examen et que I'aépiwécdes
experts est contestée, I'autorité satisfait aux exigencéarde?9 al. 2 Cst. si elle
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indiqgue au candidat, de facon méme succincte, les défauts qui entaekent
réponses et la solution qui était attendue de lui et qui et étégenueorrecte
(ATA/142/2010 du 2 mars 2010).

b. Ce droit implique également I'obligation pour l'autorité de motises
décisions, afin que le justiciable puisse les comprendre et exasalroits de
recours a bon escient. Il suffit cependant, selon la jurisprudencd,agtogité
mentionne, au moins brievement, les motifs qui I'ont guidée et sur lesgjleea
fondé sa décision, de maniere a ce que l'intéressé puisse se gemiite de la
portée de celle-ci et I'attaquer en connaissance de cause. Cémfentna ces
principes, lorsque la décision porte sur le résultat d'un examen et que
I'appréciation des experts est contestée, l'autorité satiafat exigences de
I'art. 29 al. 2 Cst. si elle indique au candidat, de fagon méme s destdéfauts

qui entachent ses réponses et la solution qui était attendue deglui egit été
tenue pour correcte (Arréts du Tribunal fédéral 1P.729/2003 du 25 mars 2004
consid. 2; 1P.531/2002 du 27 mars 2003 consid. 2.1 et les arréts cités;
ATA/31/2008 du 22 janvier 2008 et les réf. citées).

Par ailleurs, si le droit cantonal n’en dispose pas autrenae@stl n’exige
pas que la motivation soit fournie par écrit ; selon les circoosta elle peut étre
orale. De méme, l'art. 29 al. 2 Cst. ne permet pas a un candicajed eles
corrigés-types et des baréemes (SJ 1994 161 consid. 1b p. 163 ; ATA/56/2002 du
29 janvier 2002).

C. Ni la loi sur la restauration, le débit de boissons et érggment du
17 décembre 1987 (LRDBH - | 2 21), ni le RRDBH ne mentionne desréglela
maniere de corriger les épreuves du certificat.

En l'espéce, il n'y a pas eu de séance de correction orgapéséeta
commission.

En revanche, dans le cadre de la procédure de recours, Mme J a eu
'occasion de prendre connaissance de la maniere dont ses examefig ont
corrigés et toutes les explications utiles lui ont été donnélesaku s’exprimer
par écrit en produisant des observations complémentaires confanmartiart.

18 LPA.

Si donc il y a eu une violation de son droit d’étre entendue &@gasd,dorce
est de constater qu’elle a été réparée par la procédure de recours.

d. La recourante invoque également une violation de son droit drié&nedeie
dans la mesure ou elle n’a été autorisée qu'a consulter partiellement son dossie

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, le droit de consultdodsier
trouve sa limite dans les intéréts publics de I'Etat et danmiéréts Iégitimes de
tiers au maintien du secret (ATF 121 | 225 consid. 2a).
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Il convient donc d’examiner si les limites posées par la cgsiam au droit
de consulter le dossier dans le domaine des examens de castieompatibles
avec les principes tirés du droit d'étre entendu, respectivemesilesi sont
conformes aux exigences imposées par le principe de la proportiénsalis
I'angle des regles de I'aptitude et de la nécessité.

En I'espece, la seule question déterminante est celle de salasrintéréts
publics ou privés invoqués pour limiter le droit de consulter le dossisrepe
étre qualifiés d’'importants au point d'imposer que le secret soit gardé.

Dans un arrét concernant les examens de médecine selortames@CM,
le Tribunal fédéral a retenu qu'une comparaison entre les difé&resgissions
d’examens serait tronquée s'il était possible a des canditatséder librement
aux questionnaires des examens précédents et de s’exerceva@reale les
apprendre par cceur, pour préparer la session a venir. Le méme rasonpeut
s'appliguer mutatis mutandis au cas d’espéce. Il faut des lorstteglmjae les
limites posées en I'espece au droit de consulter le dossiemtBasasont dictées
par un intérét public important et prépondérant. Il sied de relever tpué®tat,
les pieces du dossier mises a la disposition de la recourantdesaature a lui
permettre de vérifier 'appréciation de son travail d’'examérdeese déterminer
dans le cadre de la procédure de recours. Cette mesure appafaiine au
principe de proportionnalité sous I'angle de I'aptitude et de la rniégesie n'est
ainsi pas, dans son principe constitutive d'une violation du droit d'éteneu
(Arrét du Tribunal fédéral B-1621/2008 du 3 juillet 2008).

Dans la mesure susdécrite, la consultation du dossier est égalem
compatible avec le principe de la proportionnalité au sens étroitmeolia
retenu le Tribunal fédéral dans l'arrét précité, toutes les ignssti’un examen
peuvent en principe constituer de potentielles questions d’ancrageddans
sessions d’examens ultérieures. Il est dés lors normal et nblgrgaucune
question ne puisse devenir publique. Pour les mémes motifs, l'interdoion
recopier entierement les questions de manieére manuscrite ou airaréca
'usage d’'un procédé mécanique comme le dictaphone ou la photocopie ntapparal
pas critiquable. Au demeurant, la recourante n’a nullement été bégéte
prendre des notes synthétiques pour faire valoir ses droits. Daraire de
l'instruction menée par le tribunal de céans, la recourante aopsulter ses
copies d’examens, n’étant toutefois pas autorisée a en fairepies.cDes lors
gu’aucune autre mesure moins restrictive permettant d’atteindnet leecherché
n'est envisageable, l'interdiction de reproduire intégralement daestions
d’examens ne viole pas le principe de la proportionnalité au sens étroit.

La recourante ne conteste pas tant les points qui lui ontteébéiés que
ceux qui auraient da 'étre, selon elle. Ce faisant, Mme J o[ psepse
appréciation de ses prestations a celle des examinateusmamdbnt que ses
notes soit réévaluées.
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En ce qui concerne I'examen « connaissances de droit », la aetmur
admet gu’elle a apporté plusieurs réponses partielles aux questiors posgie
des lors, elle avait droit a des points supplémentaires. Ainsixeanpte a la
question 3 du groupe A, elle avait répondu de maniere juste a toutpest®ns
sauf a une. Cette question valait 4 points alors qu’elle s’envétaittribuer 3,5.
La seule erreur qu’elle avait commise ne justifiait pas isdsment d'un demi-
point.

S’agissant du groupe B question 2, elle avait répondu que letaétaitanul
car il était immoral de vouloir liquider sa belle-mere abpus la réponse attendue
était que le contrat était nul car son objet était illicite. 1® but de la question
posée n’était pas tant de savoir si une telle action étaibradenou illicite mais
bien de tester les connaissances du candidat sur la questionnddité et
'annulabilité d’'un contrat d’'une part, et les différentes cawdesnullité du
contrat, d’autre part.

De la méme maniére, la recourante conteste la maniere aorexamen
« assurances sociales - salaires », partie « décomf#izessa a été apprécié. Or,
il apparait que pour les quatre cas soumis aux candidats, la réeocardonné
certaines réponses correctes et d'autres réponses fausgestianlier et dans
tous les cas, elle a fait une mauvaise utilisation du barétRe Elle a également
donné des réponses fausses concernant le calcul de I'impatuxda ¢salaires A
et B). Elle s’est encore fourvoyée dans des réponses concernantréefsadait le
délai d’attente dans le calcul du salaire d’'une personne en arrét maltadie Ga
et enfin elle a donné des réponses inexactes concernant le calmalcdaces et
des jours fériés et du 9% salaire concernant le salaire D.

L’expert entendu par le Tribunal administratif a clairemeétigé qu’au vu
des réponses données, la recourante ne maitrisait pas son sujet.

C'est le lieu de rappeler ici que le Tribunal administrafif, ne peut pas
statuer en opportunité (art. 61 al. 2 LPA), n'est pas compétent pouienodié
note d'examen, soit parce qu'elle n'apparait pas justifiéeesoittilisant la
pratiqgue du « coup de pouce » qui permet de rehausser une natibubal tde
céans ne peut, en cas d'admission d'un tel recours, qu'annuler iandgaidui
est soumise avec pour conséquence, soit le renvoi du dossier a €antérieure
pour qu'elle statue a nouveau, soit I'annulation de lI'examen et lailit@sgour le
candidat de se soumettre a une nouvelle épreuve (ATA C. du 9 sepi&fbre
K. du 6 octobre 1992 ; K. du 6 mars 1991).

En dautres termes, il n'appartient pas au Tribunal adminfstost
substituer son appréciation a celle de la commission, ni de refaire 'examen.

Le tribunal de céans ne peut que constater que les deux aoseamie non
seulement justifié I'attribution des points a la recourante, raatore que la
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présence de deux experts pour les épreuves écrites offre adatatedi garanties
tres sérieuses d’objectivité (ATA/249/2000 du 18 avril 2000).

Il résulte de ce qui précéde que le Tribunal administratsaneait qualifier
d’arbitraire le nombre de points attribués a la recourante, sseiveéde 2 points
supplémentaires que la commission accepte de lui accorder p@molese a la
guestion 15, groupe de questions B de I'épreuve « connaissances de droit ». |
s’ensuit que le total des points obtenus par la recourante est deXBdssoit une
moyenne de 47,8 % ce qui reste malgré tout insuffisant.

La recourante allegue que l'examen de cafetiers violdaaitiberté
economique garantie par l'art. 27 al. 1 Cst. En vertu de cette disposi
fondamentale, cette liberté « comprend notamment le libre chda mtefession,
le libre acces a une activité économique lucrative privée elitsenexercice ».
De fagcon générale, cette disposition constitutionnelle a pour but dgerodéite
activité économique privée tendant & la production d’'un gain, soit totitété
exercée par une personne dans un but lucratif (A. AUER/G. MALRNIE
M. HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse, volume Il, les droits
fondamentaux, 2" édition 2006, n° 876 et ss). Selon la jurisprudence du Tribunal
fédéral, I'exigence d’un certificat pour I'exploitation desésakt des restaurants
est conforme a la liberté économique (Arrét du Tribunal fédéraljdiled 1999
in semaine judiciaire 2000, p. 177). En droit genevois, celle-la est céasacssi
bien dans la LRDBH que le RRDBH et fait partie des resins de police
compatibles avec I'exercice de la liberté en cause pour autagitequépose sur
une base légale. Or, tel est le cas en I'espéce.

Outre que le grief soulevé par la recourante n'est pas fondé sdans
principe, le fait d’exiger des futurs tenanciers d’'un établisserpabtic un
minimum de connaissances dans les domaines du droit du travail, des contrats, des
étrangers, des assurances sociales répond a un intérét public, dedeartait-ce
que pour assurer la protection des travailleurs concernés.

Enfin, la recourante n'a pas démontré que la commission aurait pour
pratigue de procéder a des cas de repéchage. Au contraire, I'unpaets ex
confirmé qu’il n'avait jamais assisté a une telle pratiq@enin M ).
Quant a l'autre expert, il a expliqué que lors de la séance daieommission
discutait des cas limites en examinant cas échéant stilpétssible d’attribuer
davantage de points que ceux qui avaient été octroyées (témoin C ).

Au vu de ce qui précede, le recours sera rejeté. Vu l'dsuigige, un
émolument de CHF 250.- sera mis a la charge de la recourante cpingec Les
frais de procédure, soit CHF 560.- de taxes témoins, seront égalemnseatla
charge de la recourante. Il ne lui sera pas alloué d’indemnféodédure (art. 87
LPA).

* k k% %
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PAR CES MOTIFS
LE TRIBUNAL ADMINISTRATIF

ala forme :

déclare recevable le recours interjeté le 23 avril 2009 par mkada contre la
décision du 24 mars 2009 du département des affaires régionaléspdemie et de la
santé ;

au fond :
le rejette ;
met a la charge de la recourante un émolument de CHF 250.- ;
met a la charge de la recourante les frais de la cause s’élevant a CHF 560.
dit qu'il n’est pas alloué d’'indemnité ;

dit que, conformément aux art. 113 ss de la loi fédérale sur beinkdi fédéral du

17 juin 2005 (LTF - RS 173.110), le présent arrét peut étre porté dansnkesjougs

qui suivent sa notification par-devant le Tribunal fédéral, par la doierecours
constitutionnel subsidiaire ; le mémoire de recours doit indiqueledusions, motifs

et moyens de preuve et porter la signature du recourant ou de sdatan ; il doit

étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale woiepar
électronique aux conditions de l'art. 42 LTF. Le présent arréte®tpiéces en
possession du recourant, invoquées comme moyens de preuve, doivent étra joints
I'envoi ;

communique le présent arrét a Me Nathalie Landry, avocateréedurante ainsi qu'au

département des affaires régionales, de I'économie et de la santé.

Siégeants : M. Thélin, président, Mmes Bovy et Hurni, juges.

Au nom du Tribunal administratif :

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

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

Geneve, le la greffiere :
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