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2 sous-aspects du droit administratif :

Notion fonctionnelle

Notion organique

Le droit administratif ( 2 choses distinctes: l’aspect fonctionnel (80%)

i. Notion fonctionnelle

= Ensemble des règles, des principes, de la codification qui sont source de droit et qui régissent l’activité administrative.

Le droit administratif n’est plus seulement le côté exécutif. Mais il couvre:

L'exécutif constitué du Gouvernement (président, syndic) et l’Administration (armée d’exécution) qui mettent en oeuvre le droit.

La fonction administrative constitue aussi le législatif: arrêté, décret, directive, circulaire, instruction.



Le judiciaire fait partie de l’administration ( Les recours sont la partie juridictionnelle de l’administration; ils sont en nombre croissant.

Les actes matériels faits par l’administration en dehors du droit.

ii. notion organique

1. Le probleme

L’administration est composée d’une hiérarchie codifiée (les hommes). Chacun remplit la case prévue de l’organigramme de l’Etat. Tous les postes sont prévus et organisés par la loi ( Débats.

La fonction publique = organigramme prévu par la loi pour rendre les décisions nécessaires et surveiller les administrés. Deux conséquences...

2. Incorporation a une hierarchie

Comme il y a une hiérarchie, il y a SUBORDINATION.

Au chef ... le recours hiérarchique. Est-ce conforme que le supérieur puisse voir ce qui a été fait par le subordonné.

Il faut sortir de la pyramide et créer une juridiction indépendante, un tribunal.

3. Independance relative

Malgré les rapports de subordination, chaque fonctionnaire a un certain degré de liberté. Le législateur laisse un pouvoir d’appréciation à l’administration. Par exemple, la LFo laisse à l’administration le soin de décider du nombre d’arbres. Mais en cas de recours, l’autorité peut apprécier si l’administration a dépassé son pouvoir.

iii. droit public et droit prive

1. La de limitation

Le faisceau d’indices!

a. Points de contacts: le droit de la surveillance

Le droit public et le droit privé sont très mélangés en ce qui concerne le droit de la surveillance. L’activité administrative consiste aussi à surveiller les citoyens pour minimiser les risques, en matière d’environnement, de génie génétique, de droit financier (surveiller l’UBS). La mise en place d'un mécanisme de surveillance et d'une commission est une activité administrative.

Mais cette mise en oeuvre de la surveillance touche le droit privé, à chaque fois où il y a des délégations à des organismes privés et à des normes techniques privées. Lorsqu’un domaine est difficile et compliqué, on laisse les professionnels se doter de règles pour la surveillance et on leur donne l’obligation administrative de s’autocontrôler: Organisme d’autoréglementation les SRO (en anglais).

Par exemple, en biomédecine, l’Etat n’a pas les moyens de suivre l’activité scientifique (Exclure un médecin.

Par exemple, en droit de l’environnement, la réglementation ne passe plus ( On brûle les sacs poubelles dans la cheminée. On remplace les réglementations coercitives par des réglementations incitatives. On achète un ordinateur et dans le prix, on prévoit une part d’élimination. On retourne l’ordinateur usagé au vendeur et on récupère la taxe payée à l’achat.

Par exemple, la loi sur les bourses est un mélange de droit public et droit privé: LBVM 4 délègue à la bourse la tâche de s’auto-organiser. LBVM 6-9 fixent des minima (l’égalité de traitement). LBVM 11 remplit la doctrine de controverse. Il fixe des règles de conduite des négociants envers les clients. Mais pour certains, le contrat de mandat suffit: obligation de fidélité, d’information, de loyauté. Pour la jurisprudence, cela ne suffit pas. Donc il faut imposer une surveillance de l’Etat. Le droit administratif vient se greffer sur le droit privé. Pour donner l’interprétation directive de LBVM 11 le juge va voir les normes techniques (droit privé).

b. L’enjeu en matière de procédure

Les cas dans lesquels on voit l’utilité de la distinction droit privé/droit public.

1) Importance pour la recevabilité du recours: Recours de droit public et recours de droit administratif (Atf 109 Ib 146 arrêt de principe)

En matière de RDP, OJ 84 I exige que ce soit une décision, soit un arrêté cantonal. En matière administrative, il faut toujours une décision administrative. Si le Tribunal Fédéral estime qu’il s’agit d’un contrat privé, le recours est irrecevable. (Ne pas se fixer sur le domaine dans lequel le recours a lieu, mais sur l’objet de recours).

2) La différence entre le contrat de droit administratif et le contrat de droit privé : Problème de procédure et de droit matériel applicable

S'il s'agit d'un contrat de droit administratif, l’étiquette de l’intérêt public existe toujours. La qualification est fondamentale, car le système juridique n’est pas le même.

Il y a un enjeu de procédure en plus: l’action de droit administratif ( Il est donc important d’identifier que c’est du droit administratif. 

3) Les marché publics

Le domaine dans lequel les collectivités publiques acquièrent des travaux d’entreprise privés. Les marchés publics = ensemble des règles qui gouvernent l’adjudication du contrat par les collectivités publiques aux entreprises privées.

Pendant longtemps, on a hésité sur la qualification juridique ( Il n’y a pas de recours possible contre l’adjudication. Aujourd’hui, l’adjudication est une décision administrative et on peut donc recourir ( Nombreux problèmes dès lors!

4) Domaine public: Lac de Neuchâtel.

L’administration a un aspect fonctionnel et organique. Le trésor de l’Etat constitue tout ce que celui-ci possède. Il faut alors distinguer entre le domaine public et le domaine privé (fiscal). 

Le domaine public = ensemble des biens dont l’Etat est le gestionnaire, mais qui n’appartiennent à personne (( Pas individualisé)� ( procédure administrative.

Par contre, par exemple, les vignes sont du patrimoine fiscal, privé, car l’Etat n’a pas besoin de s’occuper des vignes pour remplir sa tâche publique. Ses biens n'ont qu’une valeur patrimoniale gèrés par l'Etat pour son compte personnel. Pour s’en prendre à ce patrimoine, la procédure civile doit être appliquée.

5) La responsabilité

Des règles différentes s’appliquent: Loi fédérale sur la responsabilité de la Confédération ou la RC du CO. La procédure n’est pas la même: juge du district ( l'action administrative. Dans 80% des cas, la responsabilité de l’Etat est engagée lorsque des fonctionnaires commettent un acte illicite. De même dans 80% des cas, le CO s'applique lorsqu’un particulier commet un acte illicite. CO 61prévoit la responsabilité privée de l’Etat.

Les individus peuvent être assujettis à la responsabilité de l’Etat: expert en acoustique, expertise judiciaire ( responsabilité publique.�

2. L’application du droit prive a l’activite administrative

Quelle voie de recours on va utiliser?

Si c’est du droit privé comme tel ( une procédure privée

Si c’est du droit privé supplétif ( une procédure administrative

Si la législation ne couvre qu’une partie de l’état de fait.

Le législateur n’a rien prévu, il y a une lacune. On doit donc s'inspirer du droit privé. Le contrôle de ce droit privé se fait selon les autorités de droit civil.

La législateur a voulu la lacune, il n’entendait pas régler ce domaine ( Il renvoie expressément au droit privé et crée un cas de droit privé supplétif. Par exemple, pour le calcul du dommage, l’Etat paie selon le CO ( Le contrôle de l’application de ces règles est de la compétence du juge administratif, car cela devient du droit public (supplétif).�

iv. droit administratif, droit penal et droit penal administratif

1. Les delimitations

1.1. Le principe

Le droit pénal faisait partie du droit public. Aujourd'hui ce sont 2 matières différentes. Les 2 sont soumises au principe de la légalité. Sans loi, il n'y a pas de droit pénal.

1.2. Les (nouveaux) points de contact

Intensifiés ces dernières années:

Le droit pénal est devenu un instrument de la législation. Des dispositions pénales sont prévues à la fin des lois administratives: toute personne qui viole les conditions administratives sera punie... Dans la conviction que la menace assure l'efficacité du droit administratif. 

Par exemple, on peut condamner un chef de chantier qui brûle des déchets à l’air libre  à  une amende, avant  la sanction était seulement administrative. Idem sur les forêts, sur la protection des eaux; sur les bourses et valeurs mobilières.  Une loi administrative s'applique, mais des dispositions pénales sanctionnent celui qui ne demande pas une autorisation. On a ajouté dans le CP 161bis sur la falsification des cours en bourse. Le droit pénal est devenu un instrument de surveillance de droit administratif.

La procédure. Le droit pénal a aidé à codifier l’administration. Avant rien. La CEDH qui est un texte de droit pénal, a fait en sorte que certaines pratiques de détention soient stoppées. Résultat, CEDH 6 a débouché sur une codification de la procédure administrative.

1.3. Quelques aspects de procedure

a) Il y a des domaines que croit droit pénal alors que droit administratif 

L'EIMP (entraide internationale en matière pénale) est du droit administratif. Certes, il y a en filigrane une procédure pénale. Mais l’EIMP sert de support pénal à une procédure administrative. Pour recourir au Tribunal Fédéral contre une mesure d’entraide, on fait un recours de droit administratif.

La LAVI a pour objectif que, la partie victime ait une position renforcée, par exemple, pour recourir contre la décision pénale. C’est du droit administratif.

b) L’organisation de la procédure pour un même état de fait

La compétence: tout à une autorité: juge pénal ou administratif?

Qui commence la procédure?

c) Le droit de fond

Est-ce que l’autorité administrative doit prendre en compte la décision pénale? Si le juge pénal estime qu’il y a eu faute, est-ce que le juge administratif peut s’en écarter? Est-ce que l’évaluation juridique (( l’intention) peut être remise en cause par le juge administratif �.

Si  on consomme de l’alcool et que l'on sort de la route. On subit une sanction administrative, au pire un retrait de permis. Parallèlement, il y a toujours une voie de sanction pénale basée sur la loi pénale spéciale de la LCR. Il y a un double mécanisme de surveillance, une double procédure.

Pas d’impossibilité juridique d’avoir 2 sanctions pour 1 état de fait. Ne bis in idem n'est pas applicable, lorsque les 2 procédures sont distinctes l’une de l’autre. Dès que l’objectif de la législation est différent (prévention ( sanction). La cour

européenne a accordé cette possibilité.�

Si on ne déclare pas la totalité du revenu, on est poursuivi pour des arriérés fiscaux. De plus, on est puni administrativement, une amende en vertu des dispositions administratives. Enfin on est dénoncé pénalement et condamné à une amende pénale. On paie 3 fois ce que l’on a soustrait. Le même état de fait poursuivi selon plusieurs objectifs: sanction, prévention, violation de la loi.

L’arrêt refait l’historique du rapport entre administratif et pénal. En l’état actuel, le juge administratif doit céder le pas à l’autorité pénale. Il suspend la procédure administrative en attendant la décision pénale. Dans la décision administrative, on en principe rend le permis provisoirement durant l’ouverture de la procédure pénale. Dans la décision, la procédure administrative est suspendue. Après la décision pénale rendue, la procédure administrative peut reprendre.

POURQUOI? On estime que l’autorité pénale est mieux pourvue pour découvrir l’état de fait. En procédure administrative, il n’y a pas de moyens coercitifs, pas de détention préventive, pas de séquestre de document. Donc il est très utile de passer par une procédure pénale pour avoir les informations. C'est pourquoi l'autorité administrative doit suspendre.

Sur le fond, l’arrêt aboutit à une relation de dépendance. Le juge établit un état de fait et un raisonnement juridique. 1) Les constatations de fait sont à reprendre par l’autorité administrative. 2) ainsi que les qualifications juridiques (intention, faute). Sauf si la dépendance est manifestement disproportionnée ou arbitraire.

d) Permis de conduire. Influence du droit pénal

Un vétérinaire roule très vite pour sauver un cheval. Il invoque CP 32 en matière administrative. La Cour accepte le principe, mais pas pour un animal. 

Un principe du droit pénal repris en droit administratif.

Un conducteur qui a provoqué un accident de voiture avec morts,  veut vraiment réparer. Le Tribunal Fédéral réduit la sanction administrative sur CP 66, puisqu'il s'est bien comporté. Une disposition pénale est  utilisée en PA pour réduire la durée du retrait et même au-delà du minimum légal prévu par la loi administrative. Le projet du nouveau CP  prévoit de transférer le retrait du permis au juge pénal, car c’est le retrait qui a un effet sur les gens. Donc autant donner au juge pénal, la possibilité de retirer lui-même le permis. Gros problèmes! 

1) Les cantons pas habitués. 2) Le juge peut le faire s’il y a une infraction. Mais si on arrive à prouver que l'administré consomme cannabis et on lui retire le permis  sans infraction, il n'y a pas de violation de la LCR, donc le juge ne devrait pas être compétent. Les 2 domaines se cumulent dans le séjour des étrangers: Un réfugié multiplie les infractions. Il sera puni pénalement. En plus, une mesure d’expulsion est prise contre lui car, l’autorité administrative constate en même temps qu'il n'est pas bien acclimaté. Cette décision n’a pas comme objectif une sanction, mais  la sécurité et la tranquillité publique. Mais alors, on lui impose une sanction pénale, et  plusieurs sanctions administratives. Le Tribunal Fédéral accepte car les législations différente et  les objectifs sont différents.�



2. Le droit penal administratif

La DPA est l’abréviation de la loi fédérale de droit pénal administratif. Le DPA est une réglementation fédérale qui a pour but d’unifier les pratiques pénales au sein de l’administration fédérale. Pour garantir les droits des accusés, une codification était nécessaire.

Des dispositions de procédure et d’organisation pénale: 80% sur l'organisation de la procédure et 20% de dispositions matérielles (escroquerie).

Champ d’application

Les sanctions administratives des législations de Droit public. Par exemple, on fait des transformations sans autorisation. On est sanctionné administrativement et on reçoit une amende. En règle générale, la faute n’a aucune importance. La bonne ou la mauvaise foi n’a aucune importance, vu que seul le respect de la loi compte.

Les sanctions d’ordre (LAO). On parque trop longtemps au même endroit. C’est du droit pénal. On a délégué à une autorité administrative la possibilité de nous condamner pénalement. On ne fait pas de procédure.

CP 292. Les arbres de notre jardin gênent la visibilité de la route. Une décision administrative doit être notifiée: si on ne respecte pas la décision administrative 1) l'administration viendra couper, 2) une sanction pénale pour non respect d’une décision administrative.

Dispositions de droit pénal dans les législations de droit public. On ne respecte pas la LPE (feu de mazout). Ca sera de la procédure pénale (JUGE).

Le droit pénal administratif: une disposition de droit pénal dans des lois de droit public mais dont la sanction est confiée à l’administration. C’est l’administration qui instruit, parce que certains juges d’instruction ne sont pas aptes à traiter certains dossiers. La DPA règle la procédure lors d’une instruction pénale par l’autorité administrative. Ce droit est en développement, car les lois sont de plus en plus techniques. Toutefois, cela pose un problème. 

L’administration constate la violation et donne une punition. 

On ne peut pas condamner à l'emprisonnement si ce n'est pas un vrai juge qui décide.

Problème de concurrence, par exemple en matière de télécommunication: l’OFCOM peut instruire et sanctionner. Mais comme il n'a pas le temps, il confie l'instruction aux PTT. Si Sunrise voit Swisscom se ramener ! ( Problème!

A Fribourg, des fromages sont saisis par l’administration. Si on est condamné par un office fédéral, on risque une sanction grave. Si on passe dans une procédure pénale, l'approche sera régionale par le copain juge de paix. Le législatif doit décider entre la sensibilité locale ou technique?



Comment fonctionne le DPA? On a d’abord une procédure d’instruction gérée par le département compétent, donc une procédure pénale ( Les moyens coercitifs existent. A l’issue de cette instructions, on prononce un mandat de répression (( ordonnance pénale) DPA 66. Soit l’administré accepte et le dossier est clos, soit il refuse et l’administration doit transmettre le dossier à l’autorité pénale. Si à l’issue de l’instruction, on conclue à l’emprisonnement, c’est un transfert obligatoire au juge car lui seul est compétent.�

v. droit public suisse et droit administratif 

1. L'application du droit public suisse dans l'espace

1.1. Le principe de la territorialité

Le droit administratif est assis sur la législation. L’administration, c’est la puissance locale, nationale. Le droit est donc lié au territoire. La décision administrative ne peut pas être respectée ailleurs. En pratique, cela pose d'énormes problèmes. Ce principe de la territorialité ne permet pas de régler les situations actuelles qui contiennent des éléments d’extranéité. On a donc développé le droit administratif et le droit administratif international.

1.2. Le droit administratif international comme exception au principe

Dans presque toutes les lois fédérales, il y a des dispositions qui règlent les rapports entre les Cantons. Dans les lois cantonales, on prévoit les mécanismes entre les communes. Tous les Cantons ont accepté une restriction de souveraineté des Cantons voisins (en Suisse on a beau changer de Canton, on est poursuivi par la police genevoise à Lausanne). On passe outre le principe de souveraineté. Il y a pour cela de multiples concordats.

La loi suisse tient compte, dans de plus en plus nombreux cas, des états de fait à l’étranger. La loi sur l’acquisition des immeubles par les étrangers regarde leur fiscalité.

Le droit suisse se préoccupe et reconnaît le droit étranger. Pour ouvrir une succursale en Suisse, il faut démontrer que l'on respecte le droit étranger: il faut remplir les conditions d’ouverture reconnues à l’étranger.

1.3. L'entraide administrative

Les frontières s’ouvrent. L’entraide ou assistance administrative internationale = ensemble des règles du droit administratif qui régissent les rapports d’autorité entre pays ou cantons différents. Si, par exemple, on reçoit une donation entre Berne et Fribourg, il faut payer une taxe. Il faut les déclarer, car Fribourg sera mise au courant par Berne. Il y a une réglementation entre la Suisse et les USA pour les pertes et gains des actionnaires.

La Suisse est en retard pour l’entraide par rapport à la Communauté Européenne. La LETC a pour but de supprimer les entraves techniques au commerce. LETC 22 pour réglementer le comportement des autorités suisses et étrangères.

Quels sont les droits des administrés; peut-on donner des informations sans son accord?

Ce n’est pas de l’entraide pénale. L’objectif n’est pas de sanctionner. Par exemple, l’autorité portugaise veut que les banques portugaises respectent à l’étranger les réglementations portugaises.

Cette entraide est administrative, elle a lieu entre autorités administratives... �Arrêt d’EIMP dans lesquels le Tribunal Fédéral permet que l’autorité qui requiert l’entraide pénale ne soit pas pénale. Entraide = ensemble des mesures par lesquelles les autorités échangent des informations. L'entraide au sens traditionnel, c’est l’aide judiciaire au niveau pénal: un pays demande de l’aide à un autre pays. Par contre, ici c’est de l’assistance administrative. Certes, il y a des confusions. L’assistance administrative se fait sans autorité pénale.

Elle existe en Suisse entre les Cantons depuis toujours. Il y a de la jurisprudence en la matière: en particulier de la jurisprudence fiscale. Sortes:

Assistance intercantonale (Loi spéciale)

Assistance interne, entre les autorités différentes d’un même canton ou d’une même commune. Il n’y a pas de législation qui règle les cas classiques d’entraide.

Par exemple, l’administration des finances peut demander des informations à l’assistance sociale? Il part en vacances alors qu'il reçoit une aide. Il y a une règle: chaque autorité peut demander de l’aide à une autre autorité. Seulement une disposition sur le personnel:

Secret de fonction: il cloisonne l’aide administrative

Protection des données: on peut transmettre l'information que si elle est nécessaire à la tâche publique.

Assistance internationale: la Suisse se met à l’entraide administrative. Des dispositions sont prises. Avant un pays ne donnait des informations que s’il avait la pareille en retour. En matière d’entraide, la loi la plus développée est la loi bancaire (p.15):

LB, LFP, LBVM

LETC

Marché public

LB 23sexties II: Dès qu’une disposition légale serait susceptible de faire croire que le secret bancaire ne serait plus ce qu’il était! Le principe est admis. La Suisse accorde l’assistance administrative. Mais il y a des garanties exigées:

Principe de spécialité: L’information doit être réservée à l’objectif pour lequel l’autorité administrative existe (a).

Principe de confiance: Une fois les informations reçues, elles ne peuvent pas être transmises au fisc sans l’accord des banques ou d’un traité; on ne peut pas transmettre des informations pénales s'il n'y a pas de traité. L'angoisse des Belges est que la Commission des Banques suisses donnent des informations à la Commission des banques belges. Le système marche sur la confiance: on sait par expérience à qui ont peut faire confiance. Si elle est trahie, la requête suivante traitée plus lentement (c).

Principe de confidentialité: Secret de fonction traditionnel qui n’existe pas dans tous les pays (b).

LB 23sexies III est un gros problème: lorsque l’autorité étrangère demande des informations à l’autorité suisse. La Commission fédérale des Banques contrôle l'activité et les informations des banques. Mais en-dessous, les clients ne sont pas surveillés. La relation banque/clients est une relation contractuelle. Si une autorité étrangère demande des informations sur un dossier particulier, plus que des informations générales. Les Parlementaires ont fixé les garde-fou. Si un client est pris dans la masse d’information, il dispose des moyens administratifs:

Droit d’être entendu: l'information ne doit pas être transmise tant que la personne n'a pas été entendue.

Notification: pas information sans rendre une décision administrative de transfert.

Droit de recours: pour contester le transfert de l’information.

Il y a 2 niveaux d’information: 1) anonyme et général. 2) clients particuliers.

Les Allemands et les Anglais s'estiment trompés, car un client d’une Banque suisse peut faire traîner les choses avec ses 3 droits.

On a voulu faire avec une entraide administrative mais la procédure a alourdi le système: la lenteur est assurée.

1.4. Les controles sur place

En vertu du principe de territorialité, les autorités administratives étrangères n’ont jamais pu venir exercer des actes administratifs de puissances publiques (CP 271). Le juge espagnol ne peut pas venir en Suisse pour contrôler une Banque.

Les Etats européens ont admis les autorités étrangères dans leur pays ce qui est une conséquence de l'idée de marché commun.

La Suisse est revenue sur son principe, sous les pressions internationales. On attire l’argent des étrangers qui veulent se cacher. Le projet est soumis au Parlement. Les Banques étrangères doivent être prêtes à être convaincantes, car il n'y a sinon plus de raison d’être en Suisse. Résultat 23septies rend licite le déplacement et l’enquête de la Commission bancaire étrangère.

Le principe de territorialité n’existera plus.

Il y aura des garanties de spécificité et de confidentialité.

Le recours à la procédure administrative lorsque des individus sont concernés. Les clients peuvent faire obstacle.

2. L’influence interne du droit international public

2.1. Les divers modes

L’influence du droit international public est colossale. Le droit international imposé prime sur le droit interne. Mais les problèmes sont encore nombreux (qu'en est-il de la garantie fédérale donnée aux constitutions cantonales, quand un traité est signé après par exemple). Les conventions internationales s’appliquent aussi aux communes:

Soit l'application est self-executing, directe,

Soit par exemple un marché public impose des procédures, parce que la Suisse a ratifié l’accord GATT ( Cascade de transposition de la convention de la Confédération aux communes.

Exemple:

Circulation routière: L’importateur de voiture ne peut pas  mettre les phares où il veut. Il faut reprendre intégralement les directives européennes.

Protection de l’environnement: La pollution de la tondeuse à gazon: OPB 4 ( Directive interne de la protection de l’environnement ( Directives européennes. Problème de légalité et d'ingérence directe du droit international ou Droit Européen.

�L'application directe du droit de l’environnement: une route est contraire au Droit fédéral. Le droit suisse interdit la construction de la route. Mais la Suisse a signé une convention avec Allemagne qu'elle doit respecter. Donc le droit international de l’environnement est très influent en Suisse.

Il existe des milliers de conventions interrégionales entres les autorités locales�.Une autre localité n’a pas la compétence de signer un accord avec un autre pays. Chaque convention est soumise à ratification du CF (Cst 7). En fait, les localités n’y pensent pas ou enterrent. Donc 80% des conventions locales ne sont pas approuvées. Quel problème juridique se pose? La ratification est déclarative et pas constitutive. Donc l'accord est contraignant.

Administration de prestation: Recherche, formation

Fiscalité: Convention de double imposition, qui sont abusives. L’EIMP se préoccupe de cela.

2.2. L’exemple de la cedh

Le droit international nous contraint dans la PA, alors que celle-ci est nationale ou même cantonale.

La cedh est applicable en Suisse.

cedh 6 est applicable en Suisse sans réserve.

cedh 6 s’applique presque sans réserve en droit administratif. Pourtant, le mot n’y figure pas. La jurisprudence a développé la notion de civil, qui veut dire « personnel » ou « patrimonial ». Dès qu’il y a une contestation avec des effets personnels ou patrimoniaux cedh 6 s’applique. Donc toutes les procédures ont été grignotées au fur et à mesure ( Assurance sociales, fonction publique, police du commerce... Un seul domaine résiste: le domaine fiscal n’est pas soumis à la cedh, parce que le fisc est de la souveraineté nationale.

On peut ainsi retarder la procédure en allant jusqu’à Strasbourg. Cela peut être un élément de menace. L’enjeu juridique: cedh 6 impose des garanties de procédure.

Tribunal indépendant et impartial: l’administrateur - juge c’est fini (Colbert). L’administré doit avoir au moins un tribunal à un moment ou à un autre. Les décisions de conseillers d’Etat sont soumises à des petits juges. Les cantons révisent leur procédure.

Garanties en cours de procédure: le droit d’être entendu dans sa langue, avoir un avocat. La Suisse est très bien pourvue.

Le débat public (cause entendu publiquement) peut être exigé dans toutes les procédures administratives. Pour un simple clapier: il faut inviter le préfet, le voisin, le village ( Lenteur et rupture avec la tradition de la procédure administrative, qui est écrite. Le droit d’être entendu était jusque-là écrit.

Délai raisonnable: le seul domaine où la cedh n'est pas trop contraignante parce que la Cour est elle-même lente aussi.

vi. droit administratif et droit constitutionnel

1. La delimitation academique

1.1. La constitution et la loi

Organisation de l’Etat

Droits fondamentaux

Procédure administrative: Constitution et législation mélangées

D’un point de vue légal, il y a des sources différentes: constitutive ou législative. La façon de chercher n'est pas la même. La procédure est différente: les voies de recours sont différentes.

Chaque canton est une république indépendante. La Confédération est aussi un Etat, les communes aussi. S’il s’agit d’une procédure qui concerne une compétence communale, la commune a autant de pouvoir dans le dossier en question. Idem si la procédure cantonale ou exclusivement fédérale. Dans tous ces cas, des voies de recours sont des voies ordinaires: RDA. Au niveau communal, le tribunal administratif cantonal ou le préfet, désigné pour le droit communal. Au niveau fédéral, le TF (le futur TAF). Au niveau cantonal, le TA.

Qui dit législation dit voie de recours ordinaire. Mais la constitution se greffe au-dessus: les droits fondamentaux, la compétence des cantons. Quand il faut contrôler le respect de ce texte contraignant, on crée une ingérence de la Confédération dans la compétence cantonale ou communale. La commune est assujettie au texte suprême ( Donc on fait un recours extraordinaire, un RDP qui déroge au principe selon lequel chaque autorité est indépendante. On peut faire un tel recours que si on a des arguments constitutionnels.

1.2. La decision et le contentieux

La décision et le contentieux sont par nature des problèmes de procédure: l'organisation et la  compétence reviennent aux Cantons. La Confédération ne dit pas comment organiser le tribunal. Mais la Confédération a depuis peu une ingérence. En vertu de la constitution, le TF en RDP peut dire aux autorités publiques leur mauvais comportement. Par exemple, le droit d'être entendu, l’indication des voies de recours dans le pied de la décision, la reconsidération fondée sur Cst 4, lorsque de nouvelles circonstances apparaissent (= invention jurisprudentielle que l’on codifie au niveau inférieur). La Constitution joue un rôle fondamental dans le contentieux administratif.

2. Le lien pratique (exemple)

2.1. En droit materiel

Les droits fondamentaux sont à examiner dans le cours de droit administratif.

Le droit constitutionnel ou  les principes constitutionnels s'appliquent immédiatement dans la vie quotidienne ou développement de principe:

La Constitution est un moyen d’interpréter les dispositions. Par exemple, Cst 24sexties contient une disposition qui définit des éléments de législation formelle.

La pondération des intérêts divergents: public ou privé. Il faut choisir l'intérêt prépondérant. La Constitution peut aider. Choix respirer ou conduire par exemple.

Le droit constitutionnel est directement applicable dans la pratique quotidienne: absinthe, expropriation (Cst 22ter), les forces hydrauliques (24bis), expulsion des étrangers (70), 32quater�

2.2. En procedure

Cst 4	Le droit d'être entendu

RDP

cedh de rang constitutionnel influence la procédure quotidienne.

�§ 2	les sources du droit administratif

i. les rappels

1. Le tableau general des sources

2. Quelques principes connus

�Les sources:

Les règles de droit

Autres: la jurisprudence et la doctrine.

La jurisprudence joue un rôle monstrueux en droit administratif. Les méthodes informatiques. Le droit administratif est un droit qui pousse à la jurisprudence, car comme la loi est programmé, on recherche une interprétation. Par exemple, le droit de la construction croule sous les arrêts.

Le droit peut être du droit

Edicté: de multiples instruments légaux.

Non édicté: la coutume ou les règles générales.

La coutume ne joue qu’un rôle restreint en droit administratif. Le principe de la légalité a envahi le droit; la coutume n’est donc plus nécessaire.

Les instruments légaux du droit edicte

Droit fédéral

Constitution

Loi formelle

AFPG (Loi formelle) adopté par le Parlement selon la procédure législative pour une durée déterminée (Référendum).

Ordonnances: cf. la théorie de la validité de la délégation Ce sont des ordonnances législatives (( ordonnance administrative).

AFS, décision administrative prise par le Parlement ( une loi. Ce sont des déterminations ponctuelles du Parlement sur un sujet. On appelle arrêté, parce que ils sont pris par le législateur, et qu'ils ont une portée fondamentale.

Accords entre les collectivités publiques (cf. sous Communes)

Clause générale de police: dérogation au principe de la légalité, qui n'est pas codifiée, mais tirée de la jurisprudence ou indirectement dans la loi qui détermine le pouvoir de l’Etat.

Droit cantonal: La terminologie est fluctuante. Mais c'est important, car les Constitutions cantonales sont souvent plus modernes que la Constitution fédérale. On y trouve des éléments absents dans la Consitution fédérale: autonomie communale.

Constitution cantonale: Par exemple, l’autonomie communale est fondée sur la Constitution. Mais la source de l’autonomie c’est la constitution cantonale qui la donne.

Législations formelles: lois cantonales autonomes ou une loi cantonale d’application.

Législations matérielles: toutes les dénominations possibles.

Ordonnance analogue au droit fédéral

Arrêté (plus court dans certains cantons) ou décret: aucune importance seulement une pratique interne chaque administration. 

Ordonnance administrative

AFS (rare) par exemple les budgets

Accords entre les collectivités communales

Clause générale de police est plus appliquée au niveau cantonal qu'au niveau fédéral.

Droit communal: on retrouve le système.

Loi formelle: le règlement

Loi matérielle: importante pour la restriction: le règlement

Ordonnance administrative

Clause générale de police

Il faut vérifier si le règlement est une loi formelle ou matérielle car on utilise le terme indifféremment. En VS, Conseil communal le Gouvernement. VD, Conseil communal, le Parlement.

Par exemple,au moment de la vérification d’une atteinte à la liberté du commerce et de l’industrie, il faut vérifier si la base légale est formelle ou matérielle.

ii. deux questions typiques

1. L’ordonnance administrative (la directive)

1.1. La notion

L’ordonnance administrative est importante. Elle a une réalité administrative. Dès qu’une législation à  appliquer ( de nombreuses décisions. On veut un texte pour expliquer comment cela marche c'est-à-dire un réglement d'application d'une LF. Le règlement ne permet pas d’être appliqué. On produit donc des directives. Des milliers de directives sont rendues par exemple par l’Office des réfugiés. Il y a dans les directives des informations qu’il n’y a ni dans la loi fédérale, ni dans l’ordonnance, pour préciser comment prendre les décisions.

Directive = le résultat d’une pratique, l'ensemble de tous les cas présentés ou l'anticipation d’une pratique ( moyen naturel de mettre de l’ordre dans l’administration. La terminologie est très abondante mais on peut regrouper le concept sous ordonnance administrative.

Ordonnance administrative = un acte législatif édicté issu d’une autorité administrative à l’attention d’une autre autorité administrative en principe dans un rapport de hiérarchie. Elle n’est pas destinée aux administrés. En principe, on ne peut pas en tirer des droits et des obligations, parce qu’elle ne contient pas de règles de droit. Ce n'est pas une norme de droit au sens traditionnel.

Par conséquent, pendant longtemps on  ne les a donc pas publiées. Aujourd’hui, on a une autre approche. L’ordonnance administrative doit être correcte, juste pour résister au recours: on fait des procédures de consultation, on montre la directive aux administrés. Maintenant elle est de plus en plus publiée, parce que c'est un bon moyen pour resserrer les liens état/administré (classeur systématique) et pour éviter le recours. Mais même si c’est publié, la directive reste administrative ( Pas de règles de droit, destinée exclusivement à l’administration: elle n'est pas justiciable.

1.2. Les delimitations

1. grandes catégories juridiques

L’ordonnance administrative doit être distinguée d'autres éléments juridiques semblables. L’ordonnance administrative est interne, en principe abstraite, générale.L'ordonnance administrative (

Une instruction interne, concrète, individuelle. Une autorité supérieure dit à l’autorité inférieure comment comprendre le droit dans le cas soumis.

La recommandation parce que elle n'est pas contraignante pour les autorités subordonnées. Elle peut être interne (administrative) ou externe (administrés).

Le renseignement, opinion, avis (Gutachten) ne sont pas contraignants, juste une analyse juridique. 

La décision est une mesure individuelle contraignante, une mesure d’application prise dans un cas concret : ce  n’est plus une source! C'est l'application d'une source.

Ces catégories sont importantes pour recourir. le recours n’est possible que si on a une décision au sens de CPJA 113 ou PA 5.

Les décisions de constatation (PA 5 litt.c) ne sont pas formateur d’un droit. C’est la confirmation ou la non confirmation d’un  état de droit. Puis-je essayer de passer mon permis, j’ai 18 ans? Oui.

PA 25 II prévoit que l'administré a un droit subjectif à recevoir une constatation si il a un intérêt digne de protection.

2. ATF 122 II 473 (p.21)

Un certain salaire + un impôt sur le revenu. L’intérêt est de payer le moins possible. L’assureur vous propose une assurance-vie: 

Evénement (invalidité). 

Epargne (si tu ne meurs pas pour profiter du capital épargné et payé, primes en principe perdues). Si on ne meurt pas à 65 ans, on touche un capital. 

Le fisc veut favoriser la tendance des gens à surveiller leurs avoirs-vieillesse (le 3e pilier). A 65 ans, on récupère les primes. On peut déduire toute sa vie les primes chaque année de la déclaration: pas l’impôt sur le revenu (( 7’500.-). A 65 ans, on touche le capital. Notre revenu fait un saut. On a économisé 100’000.-

On peut donner 1 million à l’assureur d’un coup: une prime unique. Le montant placé à la banque rapporte des intérêts qui servent à payer les primes. A la fin, on gagne 400’000.- en plus.

L’assurance qui a un nouveau produit, veut obtenir ou savoir de l’administration fiscale si le produit bénéficiera d’un avantage fiscal. Le droit a été dit par l’administration fédérale des contributions. La procédure: Un recours du Département. Pas recours au Tribunal fédéral. L’arrêt est publié par le TF.

Conséquence 1: Recevabilité

A-t-on une décision selon PA 5? La décision du Département Fédéral des finances de ne pas entrer en matière est une décision au sens du PA 5. Cette décision est susceptible d’un recours au 3e étage, au TF.  On ne répondra pas à la question de savoir si le 2e étage le Département avait raison de ne pas entrer en matière, car ce n'est pas arrêt sur le fond.

Conséquence 2: Développement 

La décision = un acte d’autorité pris de manière individuelle et dirigé vers l’individu  etréglé de manière formateur, qui lie l’administration et l’administré.

Directive = Ne sont pas considérées comme des règles de droit les ordonnances administratives. De telles ordonnances sont internes, abstraites et générales: elles n’obligent pas le citoyen à faire quelque chose de déterminé, mais elles contiennent des règles sur le comportement interne des fonctionnaires et servent à créer une pratique administrative unifiée et à aider les fonctionnaires. Elles proviennent de l’autorité administrative ( elles ne peuvent pas contenir des dispositions qui dérogent à la législation fédérale. Elles équivalent à  une manifestation de volonté sur l'interprétation des normes applicables qui sont données par les autorités supérieures pour l'application de la loi qui respecte l’égalité de traitement. Elles n’exigent pas une approbation formelle ou légale. Les autorités d’application respectent l’ordonnance administrative que si elles correspondent au sens correctement compris de la loi. Leur contrôle est soumis juge. Le juge doit les prendre en compte dans sa décision. Il n’y a pas de recours contre la directive elle-même (b)

Renseignement ( pas de recours. On ne peut essayer d'invoquer que la bonne foi : la protection des promesses ( consi. 2c).

Le TF: ce n’est pas une décision constatatoire qui peut faire l’objet d’un recours, car l’autorité fiscale n’est pas l’autorité de taxation. C’est le canton qui est compétent. La lettre  n'est qu'une manifestation de volonté interne par laquelle une autorité dit à une autre comment elle comprend la lettre. Ce n’est qu’une opinion juridique sur le produit en question ( pas de recours possible.

1.3. Les effets

Pour l'assureur, qui a investi beaucoup pour rien, il est difficile de faire comprendre la distinction effet interne/externe et que la directive n'est pas susceptible de recours. Mais il faut comprendre que il n’y a pas d’effet externe pour les administrés. L’administré ne peut pas invoquer la violation de la directive, par contre il peut invoquer la loi.

La directive ne lie pas l’administré: l’administration n’est pas obligée d’appliquer la directive au cas présent.�

En matière de marchés publics: un contrat entre le canton de Zurich et les entrepreneurs qui recourent contre une directive qui donne une liste des produits et des techniques non respectueuses de l'environnement (PVC). Les entrepreneurs qui utilisent des PVC dans leur offre ne sont pas pris en compte. Le recours n'est pas recevable, parce que la directive n'a qu'un effet interne.

On maintient l’idée que la directive a un effet interne. Le Tribunal fédéral y tient mordicus. Mais il est difficile de convaincre ceux qui sont lésés. Mais dans certains cas, le Tribunal Fédéral vérifie si l’acte n’as pas tout de même un effet externe et dans ce cas il faut admettre la recevabilité du recours.

2. La clause generale de police

2.1. Definition

�Son rôle est en diminution, car on ne l'utilise que lorsqu'il n'y a pas de loi.

Définition = principe constitutionnel fédéral ou cantonal� en vertu duquel le gouvernement (l’exécutif suprême, pas l’office) peut prendre des mesures de police matérielle (déplacer voiture...) pour protéger l’ordre public, les biens de l’Etat ou les administrés contre des atteintes graves, directes, imminentes que l’Etat n’est pas en mesure de détourner par un moyen légal: subsidiarité.

Ici la CGP a un caractère administratif, mais elle englobe aussi toute l’activité législative: les ordonnances de police fondées sur la Constitution, indépendantes en vertu duquel le gouvernement légifère, par exemple guerre, révolte. Il s'agit de prendre des dispositions législatives pour organiser la résistance.

Raison de cette clause: On a inventé la CGP parce que le principe de la légalité est parfois impossible à manier.  Si l’Etat veut déplacer une voiture, c’est l'ingérence de propriété et il faut une base légale. Quand on n’a pas eu le temps, la solution: CGP. C’est un correctif à la légalité (p.11).

2.2. Conditions

Elles sont restrictives et dictées par la jpcparce que l’exécutif s’arroge les droits du législateur.

Danger sérieux direct et imminent�

Un simple intérêt public ne suffit pas. Il faut un intérêt public qualifié, c’est-à-dire l’ordre public = biens de police, valeur  si importante qu'elle est fondamentale pour la vie en société.

sécurité

tranquillité

santé, salubrité

bonne foi en affaire (contesté)

Ce danger ne doit pas être durable. La CGP est invocable parce que ça presse. Si le danger dure, il faut faire une législation. C’est une mesure provisionnelle. Si le danger cesse, on en n'a plus besoin ( Principe de subsidiarité.

Moyens légaux impuissants

Les moyens traditionnels: se baser sur une loi ou en faire une n'est pas possible parce que on n'a pas le temps ( subsidiarité.

Respect des principes constitutionnels

Malgré l'urgence, l’Etat doit respecter les principes constitutionnels: proportionnalité. Ceci en toute circonstance, même en cas de guerre.

2.3. RJN 1992 p.197 (p. 31-33)

Quelqu’un a créé une place de parc qui gêne. La municipalité utilise la CGP pour enlever cette place. N'y a-t-il vraiment pas de base légale?



�§ 3		la legalite et son application en droit administratif

i. introduction: tableau general des normes regissant l’activite administrative

1. Distinction

Ce sont des normes fondées sur la Constitution fédérale qui résultent de l’activité jurisprudentielle au fil du temps. Tout ce système résulte de recours ponctuels faits par les individus. C'est une évolution pointilliste. La grande distinction entre droit et principe résulte du RDP.

L’ensemble des contraintes est constitutionnel. Le Tribunal fédéral vérifie. Mais il y a 2 façons pour les juges de rentrer dans un dossier; pour vérifier si l'administration a bien travaillé ou pas.

Recours ordinaire: 	RDA

Recours extraordinaire:	RDP

a) Recours extraordinaire

En vertu du RDP, il faut la violation des droits constitutionnels (OJ 84) sinon le RDP n'est pas possible:  il n'y a pas d’accès au contentieux du droit cantonal, à la justice fédérale.

Si la légalité n'est pas respectée par l'activité administrative? ( droit constitutionnel d’avoir une base légale. Un droit constitutionnel = droit fondamental inhérent à l’être humain. La légalité est un principe.

En RDP, il faut trouver un droit qui touche constitutionnellement: une atteinte à un droit constitutionnel inadmissible, parce que les principes constitutionnels ne sont pas respectés!!! Les principes constitutionnels sont des normes de l'activité administrative.

On ne peut donc pas invoquer les principes de l’activité administrative, mais une violation d’un droit constitutionnel, parce que les principes n'ont pas été respectés.

L’organisation de l’argumentation résulte des principes: Légalité, IP, proportionnalité.

b) Recours ordinaire

On n'exige pas des droits constitutionnels, parce que la stratégie est difficile. Il s’agit de vérifier si le dossier a été correctement mené: on vérifie les faits, le respect du droit (( droit constitutionnel), de l’ordre juridique.

Le problème de la légalité: base légale? respectée ou non? Les autres principes constitutionnels idem. Le respect du droit implique le respect de tous les principes constitutionnels.

2. Les limites constitutionnelles

Distinction droit et principes:

2.1. Les droits

Les droits en général:

Egalité de traitement (Cst 4)

Interdiction de l’arbitraire, pas marquée dans la Constitution.

Le Tribunal fédéral n’avait pas de difficulté avec l’égalité du traitement. Dans certaines circonstances, le système coince avec l’interdiction de l’arbitraire et le respect des promesses. Il a érigé au rang de droit constitutionnel ces 2 principes. On peut faire un RDP en les plaidant directement. Il y a un déni de justice matériel, lorsque la décision est choquante.

Primauté du droit fédéral

Autonomie communale

Séparation des pouvoirs

Les droits en procédure 

Déni de justice formel au sens étroit et au sens large: En procédure, ce qui coince c’est que l’Etat n’a pas pris (ou pas complètement) une décision. Au sens large, le droit d’être entendu n'a pas été respecté, on arrive à une décision viciée du point de vue de la procédure. Le formalisme excessif (CEDH 6). Le tribunal indépendant et impartial: il y a une décision mais elle n'est pas rendue par le bon tribunal.

2.2. Les principes

En priorité, il faut passer par ces 4 éléments pour vérifier un acte administratif. Légalité, non-rétroactivité, Intérêt public, proportionnalité à vérifier pour tout acte administratif. Ce sont des principes constitutionnels. Les 3 plus importants: légalité, intérêt public, proportionnalité. La non-rétroactivité fait partie de la légalité!

Ensuite, d'autres principes:

Bonne foi: principe général de l’administration selon lequel l’administration et l’administré doivent être de bonne foi. La bonne foi peut aussi être un droit constitutionnel dans les cas où la bonne est une promesse.

Parallélismes des formes: surtout pour la révocation

CGP, correctif à la légalité

Hiérarchie des normes, problème de légalité

Prévisibilité: élément de la légalité; on crée des lois pour prévoir l’avenir

Subsidiarité est un élément de proportionnalité

Fidélité constitutionnelle, primauté du droit fédéral: si plusieurs solutions sont possibles, il faut choisir celle qui respecte le mieux le système fédéral.

R) L'égalité de traitement, le respect des promesses et l'interdiction de l'arbitraire sont aussi des principes constitutionnels

ii. 	le rappel des principes en matiere de legalite

1. La suprématie de la loi

La légalité est à vérifier lorsque on invoque la violation d’un droit fondamental. Dans la légalité, on distingue la suprématie et la réserve de la loi. Cette distinction n'a pas de rôle fondamental en pratique. On pense à la réserve dans 99% des cas, soit à l'exigence de base légale. La légalité correspond quasiment à une réserve.

La légalité est une colonne juridique suisse. Juste ou faux? Les libéraux pensent qu'il y a trop de législation et de moins en moins de place pour l'initiative.

Perfectionnisme suisse. LATEC on ne construit pas une lucarne n’importe comment!

Mais il faut faire attention de ne pas tomber dans le slogan intégriste. Les solutions actuelles résultent d’une évolution lente. Il faut se méfier des gens qui veulent supprimer des lois. Ce qui le pense, ont toujours un intérêt particulier. Prudence!

Les lucarnes en soi ne sont pas importantes, mais la même règle est vue de manière ennuyeuse par le propriétaire, mais d'une autre manière par le locataire.

Les entreprises ne fuient pas la Suisse car les réglementations y sont nombreuses: elles partent en raison d’une rentabilité économique.

Certes les procédures sont trop compliquées: on devrait confier aux architectes, par exemple, la vérification.

Le problème est que si on simplifie la réglementation, ceux qui réclament le libéralisme seront les premiers à se retourner contre l’Etat en responsabilité quand ça coince.

Les chalets écroulés, mais personne ne fait le bien avec expertise d’il y a 30 ans où déconseille de construire.

Le plus grand problème est de concilier les intérêts collectifs divergents. Les biens publics se raréfient. Il faut arbitrer ces intérêts: protéger l’air et développer les autoroutes. Inconciable. En deçà des juristes, il y a des problèmes de société.

La légalité a été conçue comme un instrument de protection des citoyens contre l'ingérence de l’Etat: restreindre, contrôler l’activité de l’Etat de police. Aujourd’hui, on décrit ce qu’on a voulu. Aujourd’hui, on a une légalité de promotion et pas seulement de police.

1.1. Le concept

La légalité oblige les organes de l’Etat à se soumettre à la loi. La loi au sens le plus large signifie se soumettre, agir en conformité avec la législation. Organes: les 3 pouvoirs.

1.2. Les autorités administratives astreintes

Le problème du contrôle de ces législations. En pratique, le contrôle de la validité d'une loi.

La question de savoir dans quelle mesure des autorités de pays différents sont liées par la loi. Est-ce que les législations cantonales lient la Confédération quand celle-ci construit dans le canton? Est-ce que la législation communale oblige le canton. L'autorité fédérale doit-elle respecter le droit cantonal?

Dans la plupart des cas, il y a une loi. Loi Fédérale sur les constructions militaires, CFF, centrale nucléaire... La législation en question a 2 modèles: 

soit la loi indique l'assujettissement de la Confédération à la législation cantonale, (ancienne approche).

soit la procédure et la loi cantonale n'ont pas à être respectées, il n'y a pas d'assujettissement, mais il faut entendre le canton et la commune dans la procédure fédérale. Par exemple, une construction militaire; on a créé un permis de construire fédéral accordé par le Département de la défense (dans la FF avis de mise à l’enquête), (approche moderne).

Si il n'y a pas de loi, c’est la jurisprudence qui dit en principe que la Confédération doit respecter le droit cantonal, sauf lorsqu’il y a entrave à l’accomplissement d’une tâche fédérale.�

2. L’exigence de base legale ( reserve

2.1. Notion

La légalité a comme but de faire dépendre la validité des actes administratifs à l'exigence d'une base légale. Si la légalité n'est pas respectée, l’acte n'est pas valable. On ne peut rien faire si la loi ne le dit.

Fondement:

Le contrat social consiste à dire que l'Etat ne peut fonctionner que si le citoyen est d’accord.

Les objectifs de la légalité �

Prévisibilité: On veut que les citoyens puissent prévoir à quelle sauce ils vont être mangés. Quel sera le régime applicable et de décider de ces investissements en fonction du régime et de l’avenir: prévisibilité. 

Transparence: Il s’agit pour les administrés de comprendre pourquoi la décision a été rendue: transparence.

Egalité de traitement: La légalité se justifie par l’égalité de traitement: tous égaux dans et devant loi. Pour réaliser cet objectif, il faut codifier la pratique pour être sûr d’y arriver.

2.2. Base légale formelle et matérielle

Deux solutions:

Base légale formelle en droit fédéral s’il s’agit d’une loi, d’un AFPG, d’un traité de droit international self executing, la Constitution quand directement applicable (car pas d'iniiative législative).

En droit cantonal, loi cantonale, APG, disposition constitutionnelle directement applicable (parce que pas d’initiative législative en Suisse);

En droit communal, un règlement peut être une base formelle s'il a été adopté par le législateur communal.

Base légale matérielle, tout le reste du droit édicté, coutumier. Ordonnance fédérale: règlements, arrêtés, décret cantonaux et communaux. Mais pas les directives qui ont but interne!!!

2.3. Le contenu

�( densité normative, précision de l'adéquation. La densité des dispositions des toilettes où tout est prévu. Si la base légale n'est pas assez précis, on ne peut pas déduire n'importe quoi de la disposition. L'exigence de base légale porte aussi sur son contenu.

En principe une base légale doit au moins comportertrois critères:

Les personnes touchées

Biens visés ou susceptibles de l'être

Les moyens d'intervention de l'administration

Dans chaque situation concrète, la densité de la norme intervient. Il faut voir l'intensité de l'atteinte, de la décision administrative. Voir la portée

La base légale est particulièrement claire et nette lorsque la décision porte une atteinte aux droits des administrés ou touche à leur propriété ou à des libertés individuelles.�

ATF 123 I 1: Notion de la légalité. Etat de fait.

X une logopédiste diplômée, engagée par une école où  elle enseigne. Son salaire 80% de base et 10% adjonction du fait qu'elle enseigne quelque chose de particulier. Ceux qui sont logopédistes reçoivent 100% de leur salaire parce qu'ils ont suivi l'école normale, et pas de maturité. Inégalité de traitement. Justification de ces 10%.

La réduction de 10% du salaire de base ne se fonde pas sur une base légale expresse, mais sur une instruction pour un cas concret: administratif, particulier. Les autorités cantonales se fondent sur une ordonnance. Est-ce que le fondement légal est suffisant (2a).

(2b) Justification de la légalité.

Le pouvoir de cognition du Tribunal fédéral est restreint: il ne vérifie pas si c'est la meilleure solution. Le principe de légalité exige que les dispositions légales appliquées aient un degré de précision qui ne peut pas être comprise de manière absolue. Le législateur ne peut pas renoncer à utiliser des principes généraux.

Il est inévitable que beaucoup de bases légales contiennent des concepts vagues, précisés par la pratique. Le degré de précision n'est pas fixé abstraitement. L'importance de la précision quand il s'agit de normes de comportement qui peuvent avoir influence sur le comportement du citoyen parce qu'elles sont assorties d'une sanction, ou quand elle doit s'appliquer à un grand nombre de situations analogues. La précision peut être moins grande, justice de cas en cas. Des réglementations peut être imprécises ou suffisantes, lorsque les destinataires se sont spontanément mis dans cette situation... Exigence d'égalité de traitement peut aussi être un motif pour déterminer la densité minimale (4).

Dans le cas présent, il n'est pas exigible que les dispositions légales règlent tous les détails ( admissibles.

3. La base legale dans les divers domaines de l'activité administrative

Le principe:  Avant la base légale ne s'appliquait qu'à l'administration de restriction pendant des années, parce que elle donne des garanties et protéger les droits des administrés. Aujourd'hui l'exigence s'applique à la totalité des actes administratifs: l'administration de promotion et de restriction dans certaines situations, on a même établi des exigences renforcées dans les cas où on veut une base légale formelle ( jurisprudence.

Atteinte importante aux libertés constitutionnelles

Atteinte à la propriété

Atteinte grave à la LCI

Délégation législative

Matière fiscale

Au-delà, de cas en cas

3.1. Dans l'administration restrictive

Pour les libertés individuelles

L'exigence est rigoureuse pour la liberté personnelle: pas dans la Cst ( système d'écoute téléphonique (CP); lorsque on conduit sous effet de alcool, la prise de sang, il faut une base légale formelle.

LCI ( Camel Trophy �. Publicité indirecte: suggérer le produit sans le montrer. Si la base légale est suffisante pour interdire la publicité indirecte à la télévision suisse, Cons.4 la base légale claire est-elle? Non il n'y a pas de base légale suffisante. La publicité fait partie de la LCI, car on ne peut pas avoir une activité économique sans publicité.

Restriction de la propriété: deux domaines où il faut toujours une base légale formelle.

Expropriation. C'est l'atteinte suprême à la propriété. Par exemple, une Commune veut faire une route. Le projet technique est approuvé. La 1e phase de l'expropriation consiste à obtenir de l'Etat un titre à l'expropriation. S'il y a un intérêt public, l'Etat permet à la Commune de commencer l'expropriation.

Aménagement du territoire parce que c'est une atteinte importante aule droit de construire.

Les statuts particuliers: militaires, prisonniers, fonctionnaires. Il faut une base légale formelle pour créer le statut particulier. Pour mettre quelqu'un en prison, il faut une base légale claire. Mais les charges, les conditions, le droit du prisonnier ne demandent pas une base légale formelle. Une fois dans le statut, l'assujettissement de l'administré à l'Etat.

Etablissements publics et leurs usagers idem. Pour créer la relation d'usage, il faut une base légale formelle. Après dans le détail de l'organisation, une base légale formelle n'est pas nécessaire. Le principe doit faire l'objet d'une base légale formelle.

3.2. Dans l'administration de promotion

La légalité dans l'administration non restrictive, de prestation: autres que des atteintes à des droits. Depuis 103 Ia 369 il peut exiger la légalité c'est-à-dire une base légale formelle. Pourquoi ont-ils changé? Pas de débats dogmatiques, on ne sait pas pourquoi.

Le principe est admis pour des raisons de prévisibilité et d'égalité de traitement ( Bourse d'études dans une commune, si sans règlement on risque de tomber dans l'arbitraire.

Encore des exceptions, dans les hypothèses où il n'y a que des avantages. Dans la plupart des promotions, il y a en principe des désavantages, des conditions, surveillance, prestations particulières, un rapport doit être rendu.

Densité normative de la base légale �. Problème de référendum financier. Une coopérative qui a pour but de défendre les intérêts des membres, rassemble les administrés qui ont dû investir dans l'assainissement des eaux souterraines confiées à la coopérative. Il reste un solde non couvert par les subventions. Les membres veulent un crédit supplémentaire de la Commune. Le Conseil communal ne veut pas donner un crédit et ne veut pas faire voter les citoyens sur le sujet. Recours au CE et au RDP. "Reste à examiner la question de savoir si l'octroi de la contribution est conforme avec le principe de la légalité. Ce principe vaut dans les deux administrations: La densité dépend du genre de prestation:

Prestation unique pour un objet particulier qui ne vient qu'une fois, pas de grande densité nécessaire: une base légale générale est suffisante.

Prestation répétée, il faut une plus grande densité parce qu'une pratique administrative se développe: risque d'inégalité de traitement

Contrôle démocratique. Il ne faut pas faire de double emploi. Si le crédit lui-même fait objet d'un référendum obligatoire. Il n'est pas nécessaire de faire un référendum pour donner le crédit ( Cela ne sert à rien d'exiger une base légale fondamentale pour un tel crédit.

Remarques:

A part l'activité administrative qui soutient les citoyens, il y a l'administration qui fait des prestations matérielles d'organisation, il faut aussi la légalité �. Création de l'AGEF pour obtenir des droits. Est-ce que cette création doit faire l'objet d'une base légale? Oui.

Un domaine où  on est très peu sévère avec la légalité: administration auxiliaire �. Toute prestation que l'administration doit faire pour pouvoir fonctionner: Natel, Cafétéria, cours de langue, places de parc, voitures, crèches... Faut-il une base légale? Non, il suffit de trouver une disposition ultra générale: une directive interne suffit.

3.3. En matiere de redevances

Exigence d'une base légale claire et précise ( impôt, taxe, contribution, émoluments.

Personnes

Biens

Moyens

On a développé dans ce domaine l'essentiel de la délégation législative. Quand un problème de redevance se pose, il y a toujours un problème de délégation.

4. Delegation legislative

4.1. Notion et portee pratique

= Transfert à l'exécutif d'une compétence législative. Le législatif donne au gouvernement la compétence de prendre un acte général et abstrait ( Conseil communal, Parlement...

Il ne pas confondre avec l'attribution de compétence, entre pays, canton qui est une rétrocession, une répartition de compétence aux Cantons 

Conditions de validité:

Absence d'interdiction constitutionnelle

Soumission au référendum ( il faut une base légale formelle

Délégation limitée: on ne peut pas tout déléguer; la délégation doit être limitée à la mise en oeuvre. Les Parlements ne font plus vraiment leur métier, parce que cela devient très précis.

Le contenu de la clause de délégation doit être minimum: but, objet, étendue: normes primaires.

4.2. La sous-delegation, l'autoréglementation et la normalisation

�Pris en violation de la LCR, un retrait de permis. Suivre des cours. Délègue au moniteur l'organisation des cours. On a limité le nombre d'élèves. Un inspecteur va contrôler une classe où il y a trop d'élèves. C'est un problème de délégation ( Les ordonnances du département de justice et police  sont suffisantes?

Un entrepreneur utilise des ouvriers au noir. Un ouvrier tue sa femme, fuit et va sur l'autoroute se jeter sous un camion ( il est grièvement blessé. La Commune envoie la facture à l'entrepreneur. L'art. 55 est une base légale fondamentale suffisante pour que l'employeur prenne en charge les frais jusqu'à la frontière.

Il y a sous-délégation lorsque on recourt à des délégations en cascade parce que les choses se compliquent. Le législateur formel fait délégation à l'exécutif qui sur une base légale matérielle, charge l'administration (sous-délégation) ou des organismes privés (autoréglementation).

Le législateur fédéral a une législation formelle. Le Conseil fédéral doit organiser le contrôle ( ordonnance dans laquelle le Conseil fédéral délègue à l'association suisse de mettre sur pied un aspectorat pour contrôler. Dès que l'on quitte l'Etat, on a un organisme d'autoréglementation.

Les problèmes juridiques (cf. Loi sur les bourses). Le Tribunal fédéral a déjà dit que c'était valable en principe, y compris aux partenaires privés. �Mais conditions: la sous-délégation doit être utile à la loi, et favoriser le respect des objectifs à la loi. Le Tribunal fédéral admet ces délégations, si elle est favorable au principe de la loi.

iii.	les correctifs a la legalité 

Cf. tableau

1. Les correctifs en general�

Du point de vue de l'administré

Recours à la bonne foi, le respect des promesses, le droit fondamental à obtenir l'assurance donnée par l'administration. La loi dit blanc, mais l'administration dit noir: elle donne toutefois une promesse. A certaines conditions, la promesse est protégée et pas la loi. L'administré peut s'y fier.

Les droits acquis sont avant tout intéressants pour casser une situation administrative attributive d'un avantage. C'est une institution utilisée par l'administré à qui on supprime un droit qu'il a acquis auparavant. Par exemple, fonctionnaires ont des vacances entre Noël et Nouvel An et on les supprime. Non,  c'est un droit acquis. Il n'y a pas de loi sur ces droits = création jurisprudentielle pour passer outre la légalité lorsque l'administré est au bénéfice d'une situation juridique particulièrement protégée.

Effet anticipé: en raison du temps qui passe, l'hypothèse où on peut faire obstacle à la réglementation. On peut prévoir des effets avant et après l'entrée en vigueur. On donne des effets à une loi qui n'existe pas formellement, avant l'entrée en vigueur.

Le principe de la rétroactivité est aussi un correctif à la légalité, mais il est prévu dans la loi.

Application immédiate: la loi nouvelle entre en vigueur le 1.1.27. Mais on a posé une demande il y a 6 ans parce que ce qui compte c'est l'état du droit en vigueur au moment du dépôt. Dans certains cas, la jurisprudence va dire non, on lui applique la nouvelle, car il y a eu un changement de législation en cours de procédure. 

Sous l'angle de l'administration

Liberté d'appréciation

Latitude de jugement

C'est la loi elle-même qui veut créer ces libertés. On veut permettre à l'administration de jouer avec la légalité, (dans la loi)

Deux cas en dehors de la loi (pour l'administration) (pas dans la loi).

Clause générale de police

Interdiction de l'arbitraire s'applique à toute l'administration. Il s'agit des cas dans lesquels l'administration est bien attentionnée et l'applique fidèlement, mais la loi mène à un résultat catastophique. Le tribunal casse la décision. Si on aboutit à un résultat insupportable, il faut s'en écarter. Il faut prendre une décision matériellement convenable.

2. La liberte d'appréciation

La liberté d'appréciation concerne l'application de la loi. La loi elle-même laisse une certaine liberté à celui qui l'applique: plusieurs solutions à choisir ( mise en oeuvre de ce que le législateur a voulu.

La latitude de jugement concerne l'interprétation de la loi. Il n'y a pas différentes solutions difficiles, la loi dit la solution, mais donne des notions juridiques indéterminées ( Problème d'interprétation des termes. Le législateur n'a pas voulu déterminer, c'est volontaire. Il veut que ensuite on interprète.

2.1. La notion

= La faculté donnée à certains organes étatiques de choisir entre plusieurs solutions dans l'application de la loi. Dans la pratique, on trouve aussi le terme de pouvoir d'appréciation.  La liberté d'appréciation est ce que le législateur a voulu créer et pouvoir se dit dans le cadre du contrôle juridique. Le pouvoir d'appréciation: en cas de recours on regarde si la liberté d'appréciation est correctement utilisée. C'est la même chose que le recours en opportunité où on conteste la façon dont l'autorité a mis en oeuvre cette liberté d'appréciation. L'usage de la liberté d'appréciation n'est qu'une question d'opportunité.

( une liberté absolue. L'administration est cloisonnée dans un certain cadre fixé par le législateur et au-delà duquel il ne peut aller. Par exemple, si 4 sanctions possibles prévues, l'administration ne peut pas en inventer une autre.

Le terme de pouvoir discrétionnaire doit être réservé à des cas où l'administration fait ce qu'elle veut: aucune restriction. Par exemple, licence en droit, thèse d'habilitation, demande d'ouverture de requête à l'université: la faculté peut refuser cette ouverture sans motif. La jurisprudence confirme que ce sont des cas de pouvoir discrétionnaire. Les aspects humains comptent aussi, pas que les compétences professionnelles, même difficulté pour l'université qu'elle n'aime pas la pers.

Faculté octroyée à certains organes administratifs.

Autorité administrative de 1ère instance: la liberté d'appréciation est faite pour elle car elle applique la loi. C'est le message que le législateur lui donne.

Autorité juridictionnelle

Recours hiérarchique (au sein de l'administration): il y a un contrôle de l'opportunité. L'administration supérieure cantonale ou fédérale peut vérifier ce que fait l'administration inférieure (CPJA 78 I, PA 49) pour les autorités fédérales: plus large, car cela vaut pour l'ensemble des recours ordinaires.

Deux restrictions ( PA 49): le CF dans sa jurisprudence dit: qu'il peut contrôler l'opportunité mais avec une certaine retenue, que si c'est vraiment nécessaire: ohne Not Praxis �

Recours juridictionnel devant les autorités judiciaires: pas de contrôle de l'opportunité (CPJA 78 II, OJ 104).

Faculté de choisir entre plusieurs solutions simultanées.

Le législateur prévoit plusieurs solutions simultanées : Par exemple, les 4 sanctions possibles.

Agir ou ne pas agir. Par exemple, les dispositions légales qui donnent à l'administration le choix entre accorder ou ne pas accorder la demande de l'administré, même lorsque les conditions légales sont remplies. 

 Par exemple, la législation sur les étrangers: mêmes quand les conditions légales sont remplies, l'administration a le choix ( il n'y a pas de droit subjectif à avoir un permis, à séjourner dans un pays étranger. Ce n'est pas contraire à la CEDH.

Par exemple, l'attribution de concession, de subvention ( lire la loi. Impact en procédure: ce n'est pas la même voie de recours: Si la disposition légale donne un pouvoir d'appréciation ( recours hiérarchique (CPJA 115 I, OJ 39). Si la disposition légale donne un droit et que l'administration est liée (CPJA 115 I) pour les concessions ( recours ordinaire de droit administratif. S'il n'y a pas de droit subjectif ( recours au CF ou au CE (Si la loi laisse le choix, c'est un recours hiérarchique, car on peut revoir l'opportunité ce que le TA ne peut pas. 

Individualiser selon l'état de fait. Très contesté. Normalement un fait est un fait et il ne semble pas pouvoir y avoir de liberté d'appréciation.

2.2. Les limites

L'important pour l'administration lorsqu'elle utilise cette liberté d'appréciation est de rester dans le cadre. Lorsqu'un tribunal revoit ce qui a été fait au niveau inférieur: il n'y a en principe pas de recours en opportunité, sauf lorsqu'il y a abus de pouvoir d'appréciation. (CPJA 77/78)

On parle de pouvoir d'appréciation et pas de liberté d'appréciation quand on est dans le recours, au stade du contrôle.

L'opportunité n'est pas sujette à contrôle, donc toute la partie administrative est libre, et pas soumis à un contrôle à l'intérieur du cadre. Mais dès qu'il y a excès ou abus, il y a contrôle. Dès que l'on sort du cadre on est dans le droit et la violation de la liberté d'appréciation est assimilée à une violation du droit. Mais si on n'en sort pas, il n'y a pas de droit!!!

Si une décision est inopportune, mais qu'elle respecte la loi, on ne peut rien faire. Si une décision est gravement inopportune, elle viole la loi. OJ 104 et PA 49 interdisent l'opportunité, mais ils prévoient une porte ( le tribunal intervient.

On sort du cadre dans les cas suivant:

Excès = sortir du cadre. 

Positif: le législateur a prévu 4 solutions, l'administration en prend une 5e non prévue. L'autorité accorde une dérogation que le législateur n'a pas prévue ( l'autorité va au-delà de ce qui était prévu. 

Négatif: l'autorité a une certaine liberté, mais elle ne l'utilise pas.� Octroi d'un permis de chasse; l'autorité peut choisir entre plusieurs candidats selon des critères, mais l'autorité tire au sort.

Abus de la liberté d'appréciation = détournement de pouvoir. On reste formellement dans le cadre, mais on utilise la liberté de façon telle que le résultat est insoutenable.

Violation de l'égalité de traitement

Proportionnalité: La sanction est prévue mais elle est exagérée pour le cas.La solution doit être adoptée.

Arbitraire: est-ce que la solution choisie est soutenable ou choquante?

3. La latitude de jugement

3.1. Contenu, la notion

= Faculté octroyée à certains organes étatiques de choisir entre plusieurs interprétations d'une notion juridique indéterminée.

Paradoxe: On dit qu'il s'agit d'un problème de pouvooir d'appréciation (( pas e contrôle). Mais c'est un problème d'interprétation avec normalement un contrôle juridictionnel. L'administration a une certaine liberté, mais elle doit respecter la loi. Les tribunaux ont développé la jurisprudence et ont trouvé une solution: 

L'interprétation est un problème de droit, donc un tribunal devrait la contrôler.

Cependant, l'autorité de 1e instance est présumée mieux placée pour interpréter la loi dans une situation concrète, il n'y a donc pas de contrôle de l'interprétation.

L'autorité de juridiction se retire. 

R) ! Pas de liberté dans le choix de la règle. Il n'y a pas de latitude de jugement dans le fait que la loi soit applicable. Elle l'est obligatoirement.

3.2. Les notions juridiques indeterminées

= des concepts dont la formulation est volontairement souple.

Exemple:

Règles de l'art ( en construction

En matière de comportement: Selon les aptitudes de l'administré; Menace pour la communauté; cas bénin.

Comportement irréprochable, réputation correcte (économique)

Intérêt public: LAT 24 I aucun intérêt prépondérant contraire  �(  terrain d'accès suffisant.

3.3. Limites

On ne revoit pas la latitude, sauf lorsqu'il y a :

Excès = l'interprétation choisie est incompatible avec la loi

Abus = l'interprétation choisie est encore dans le cadre, mais elle est impertinente ou  incompatible avec l'ordre juridique en général.

3.4. L'interprétation en droit administratif

Interprétation du terme "apprenti"�

Pas de méthode meilleure: toutes les méthodes doivent être prises en compte.

Selon le sens et le but de la disposition légale: littéraire et téléologique

Interprétation selon la place de la disposition: systématique

Importance de la genèse de la loi pour comprendre l'intention du législateur: historique

Les valeurs sous-jacentes que le législateur veut entendre

L'intérêt public est le garde-fou supérieur, parce la loi n'est jamais contraire à l'intérêt public.

L'interprétation est une question de droit. Le contrôle juridictionnel est possible, mais la juridiction se retient et c'est cette attitude qui fonde la latitude du jugement.

�§ 4		l'application de la loi dans le temps

i. la retroactivite�

On décide qu'une loi n'a pas d'effet rétroactif. Le principe (constitutionnel) est la non-rétroactivité.

Recrudescence du problème: car il y a tellement de lois qu'on ne sait plus laquelle est applicable. Le Tribunal fédéral renforce le fardeau de la preuve (OJ 90)

1. Le rappel du systeme

L'interdiction de la rétroactivité est claire. Mais elle est difficile à appliquer en pratique: il faut être sûr qu'il s'agit vraiment d'un cas de rétroactivité ( il faut délimiter les cas. Distinction:

12la rétroactivité au sens propre: la théorie de rétroactivité s'applique

La rétroactivité  au sens impropre: la théorie de rétroactivité ne s'applique pas.

Il est important de voir si les conditions s'appliquent? Voir infra 3.

La rétroactivité au sens propre consiste à appliquer la loi nouvelle à des faits passés  avant son entrée en vigueur et terminés avant l'entrée en vigueur !!La nouvelle loi appréhende des faits, une situation qui existait avant celle loi.

Il n'y a pas rétroactivité dans 2 situations: rétroactivité au sens impropre:

Lorsqu'on a un état de fait a débuté avant l'entrée en vigueur, mais qui se prolonge après l'entrée en vigueur (impropre).

Lorsqu'un état de fait  existe sous la loi nouvelle, mais il exige qu' on se base sur des faits antérieurs à la loi pour juger cet état de fait.

L'état de fait doit être complètement terminé avant l'entrée en vigueur: il faut donc vérifier précisément.

2. Une illustration en matiere administrative

Fiscalité: L'administré a gagné un certain montant en 98 et le déclare. Le 1.1.99, la loi fiscale cantonale a changé. La personne paie ses impôts à un taux accru. Ce qui est contraire à l'interdiction de rétroactivité, car l'argent a été gagné en 98? Faux ( rétroactivité. On paie impôt en 99 sur ce qu'on gagne en 98: assiette fiscale. Pour calculer l'assiette fiscale, on calcule par analogie ce qu'on a gagné avant ( 98 est une base de calcul pour pronostiquer le revenu de 99.

�Problème de contribution = redevance causale que les propriétaires doivent payer lorsque ils créent une infrastructure dans leurs environs qui leur est utile (  contribution de plus-value pour la maison. La contribution est calculée selon la valeur vénale de la maison. Une contribution pour une step. En 92, la transformation de la maison. En 92, le propriétaire reçoit une nouvelle taxation pour participer au paiement jusqu'en 2001 parce que sa maison  est rattachée à la step. Mais en plus il doit payer une contribution de rattrapage pour 81 à 92 (81 est l'année de constructions de la STEP). En plus, il n'a acheté le bâtiment qu'en 89, donc il paie le supplément alosr qu'il n'était pas propriétaire: on veut la lui faire payer pour la plus-value de sa maison, alors que avant 92 sa maison valait moins: modifier ce qui a été payé avant 92.

Le Tribunal administratif: pas rétroactivité et la contribution est justifiée. Le bâtiment a été acheté en 89 et on paierait un supplément pour une période (81-89) où on était même pas propriétaire. En 81, la step est réalisée ( elle apporte une plus-value pour tous les propriétaires. La contribution est divisée en tranches annelles sur 20 ans. Car le risque était que: les propriétaires se disent: je construis en l'an 2'000 ou je rénove seulement en 2000 pour ne pas payer plus. Tous ceux qui arrivent bénéficient de l'installation: par égalité de traitement, on impose une contribution de rattrapage.

L'arrêt n'est pas satisfaisant, mais il  montre qu'il n'y a pas de rétroactivité là où on croit qu'il y en a. Le propriétaire doit payer car c'est lui qui bénéficie de la STEP.

3. L'admissibilité

En principe, la rétroactivité n'est pas admissible parce que

La légalité: une base légale doit être connue de tous au moment où elle s'applique. On ne peut pas connaître une loi qui n'existe pas encore dans un état de fait.

La prévisibilité: on ne peut pas imposer des règles défavorables que les administrés ne pouvaient pas prévoir. Si on avait su, on n'aurait pas agi de la sorte.

CC 1 du Titre final : non-rétroactivité du CC en 1912.

Exception: Pour invoquer la non-rétroactivité en droit administratif

Soit la loi le prévoit expressément (Constitution jurasienne 58)

Cst 4 ( RDP  (en principe plein pouvoir de cognition du Tribunal fédéral).

Les conditions pour admettre la rétroactivité: lorsque la loi nouvelle est défavorable:

La rétroactivité doit être prévue dans la loi nouvelle ou découler clairement de la volonté du législateur.

Durée maximum. On doit limiter dans le temps et fixer une date maximum. Elle s'applique rétroactivement aux cas d'il y a tant d'années: 1 - 2 ans. Plus le chiffre augmente, plus il sera difficile de convaincre le Tribunal fédéral.

Justifié par un IP prépondérant: l'intérêt de la collectivité.

Le respect de l'égalité de traitement sous la nouvelle loi.

( condition. Vérifier que l'administré "concerné" par la rétroactivité n'a pas un droit acquis = décision administrative ou contrat dans lequel l'Etat l'aurait mis à l'abri de la rétroactivité.

ii. les autres questions

1. L'effet anticipe

= On traite un état de fait actuel tout en sachant que la loi va changer et l'applique alors la future loi qui n'existe pas. 

En matière de planification, les plans communaux d'affectation ont un effet anticipé ( LATEC 88-85. En matière de construction, la jurisprudence s'est développée: 2 conditions:

Base légale

Garantie de la propriété qui ne peut pas accepter un effet anticipé pendant longtemps: fixer une limite. Si elle n'est pas prévue dans la loi, la jurisprudence fixe entre 1 à 6 ans.

2. Le changement en cours de procedure

La loi entre en vigueur au milieu de l'état de fait. La loi change en cours de procédure. L'état de fait commence sous l'ancienne loi mais il n'est pas terminé parce que la décision n'est pas rendue. Faut-il tenir compte du début de l'état de fait ou de la législation du moment de la décision? C'est la législation au moment où la décision est rendue parce que le droit administratif a comme raison d'être:

D'appliquer la loi telle qu'elle est au moment où on travaille ( histoire du droit.

Défendre l'intérêt public du moment toujours concrétisé par la loi moderne, pas celui des ancêtres.

Quid d'une procédure de recours qui débute sous l'ancienne loi et se prolonge sous nouvelle loi? la 1e instance sous l'ancienne loi, puis le recours sous la nouvelle loi. En principe, on applique la loi qui vaut au moment où la décision est prise parce que on recourt pour voir si la décision a été bien prise. Sauf s'il y a un IP prépondérant à déroger au principe, alors on retient la loi applicable au moment du recours = application immédiate à la nouvelle loi ( vaut toujours en droit de l'environnement.

R) Il est possible dans certaines circonstances de plaider la violation de la bonne foi: par exemple, lorsque l'administration a tellement attendu avant de statuer ... (pas encore vu en jurisprudence), mais en 1e instance c'est possible. Le tribunal admet qu'il y a violation de la bonne foi. Si l'administration avait travaillé avec diligence, la décision aurait été donnée avant la nouvelle loi. En matière de subvention: les arrêtés fédéraux ou cantonaux urgents en cours d'année pour réduire les contributions: si on a demandé une subvention avant et que l'administration a traîné.

R) La lex mitior du droit pénal ne s'applique pas en droit administratif. 

3. Entree en vigueur des ordonnances administratives

Il y a de plus en plus d'ordonnances.

Dans un état de fait en cours de procédure, l'administration produit une directive interne qui explique comment appliquer la loi en question: plutôt défavorable. Les administrés se plaignent, parce que leur requête a été déposée avant la directive ou l'état de fait s' est terminé avant la directive en vigueur. A quel moment la directive rentre en vigueur et y-a-til rétroactivité?

Il n'y a pas d'entrée en vigueur pour la directive. Le concept de la non-rétroactivité ne la concerne pas. La directive dans sa nature = seulement un instrument de travail de l'administration. Le critère: comment appliquer au mieux la loi aux cas.

Par exemple, un projet de directive fédérale sur bruit des chantiers. Les CFF ouvrent tous les jours des chantiers, faut-il respecter la directive alors qu'elle n'est pas en vigueur? Non, parce qu'une directive n'a pas d'entrée en vigueur. Mais il faut appliquer l'OPB. L'administration doit appliquer la loi le plus justement.

�Problème de la taxation foncière: le CE prend un arrêté pour dire qu'un délai de 10 ans est trop long, car il y a beaucoup de fluctuations ( arrêté intermédiaire et exceptionnel sur taxation des immeubles. C'est une directive administrative. Ce qui compte c'est la loi cantonale sur les contributions. Si cela se justifie pour bien appliquer la loi de tenir compte de la directive: il faut prendre la décision qui respecte au mieux dans le cas présente le but de la loi ( on peut appliquer l'arrêté.

�§ 5		L'interet public et son application en droit administratif

i. generalites

A étudier en même temps que la proportionnalité, car la jurisprudence vaut pour les deux.

1. La notion

Il y a de nombreuses définitions de l'intérêt public (37 définitions). Mais par nature, c'est une notion juridique indéterminée ( elle doit rester un concept large pour pouvoir s'adapter à toutes les circonstances: C'est le contenu casuistique qui compte.

1.1.  La définition et ses éléments

IP = intérêt considérable qui touche un grand nombre d'administrés et que ceux-ci ne veulent pas ou ne peuvent pas satisfaire par leur propre moyen.

Un intérêt. Sont compris dans l'ordre public les biens de police (supra) tels que l'ordre, la tranquillité, la sécurité, la moralité, l'éthique en affaires ( Ils sont indispensables au bien de la communauté pour une vie possible en société. Ces biens de première nécessité fondent la CGP (Noyau).

Autour il y a les autres biens: les intérêts économiques, sociaux, culturels, idéaux ( pas de limite.

Intérêt considérable. Il doit être suffisamment important pour justifier une intervention étatique, administrative. Il faut un IP prépondérant.

Touche un grand nombre d'administrés (( compter). Par exemple, l'IP des rampes automatiques pour handicapés? peu de personne. Mais c'est une obligation de rendre accès au moins possible. Dans l'absolu les handicapés doivent avoir accès et ceci indépendamment du nombre. Les minorités doivent être défendues par l'IP.

Subsidiarité: L'administré ne peut pas ou ne veut pas lui-même. Si l'intérêt peut être préservé par les actions individuelles des gens l'intervention étatique n'est pas nécessaire.La nécessité est l'expression de la proportionnalité (à la mode depuis Maastricht). C'est un débat dogmatique et politique difficile. Les libéraux défendent l'idée de l'accumulation des comportements égoïstes ( marché, système autorégulateur. L'intérêt égoïste favorise à terme le collectif. D'autres sont pour une intervention étatique, car le marché ne fonctionne pas tout seul.

L'IP est un instrument souple qui peut soutenir les pires dictatures.

IP ( utilité publique = terme technique utilisé pour désigner des institutions privées qui accomplissent des tâches utiles à la collectivité  (Eglise) ( Avantages administratifs en échange ( pas d'impôt et appui des services administratifs (gestion de comptabilité). Par exemple, une fondation: on la crée avec un capital minimum et on obtient la désignation d'utilité publique, puis on augmente le capital, pour éviter l'impôt.

1.2. La difficulté  d'une description générale

On ne peut pas faire la liste ( Il faut lire la jurisprudence car il y a un intérêt public dans chaque domaine: groupe de casuistique et en tirer des règles générales.

1.3. L'évolution dans le temps et dans l'espace

Evolution dans le temps. Le temps fait évoluer l'intérêt public ( manger du boeuf. Il y a de nouveaux intérêts publics en fonction de 2 critères:

Evolution de la réalité (apparition de la vache folle)

Evolution des conceptions: la morale publique exprime l'évolution dans le temps ( les vieux arrêts du Tribunal Fédéral.

Par exemple, protection des monuments: avant on  protégeait les châteaux, maintenant on veut protéger le patrimoine national industriel et militaire du début du siècle ( bunker. Le domaine le plus important est celui de la protection de l'environnement.  Le WWF peut recourir, parce qu'on a estimé que chacun peut, lorsqu'il exprime un intérêt égoïste porter atteinte à l'environnement (  On a donc auWWF la protection

Evolution dans espace: L'IP n'est pas le même partout ( égalité de traitement. L'IP dépend des conceptions de l'administration locale qui décide. La notion de moralité n'est la même à Zurich qu' en Gruyère ( Peep shows. �R) Y'a-t-il une conception de la morale différente en suisse suivant la religion ( Le juge suisse doit se préoccuper des morales publiques en Suisse, pas à l'étranger�

2. Interet public et interet fiscal

En droit public,la théorie du fisc est une vieille théorie qui consiste à voir l'Etat comme un ensemble de biens confiés à une autorité centrale qui en a la gestion (l'Etat = un tas de sous). Si on s'en prend à l'Etat. Cette théorie demeure encore dans l'action de droit administratif. 

Patrimoine de l'Etat = ensemble de biens. On oppose aujourd'hui le patrimoine administratif au patrimoine financier (voir supra). Les bancs, par exemple sont du patrimoine administratif. On en a besoin pour exécuter sa tâche administrative. Si l'Etat a des actions SWA, ce n'est que du patrimoine financier, fiscal ( Il n'est pas nécessaire à l'exercice d'une tâche étatique. Par exemple, si l'escalier est envahi de planches à roulettes: est-ce du domaine public, du patrimoine administratif ou financier? Cette détermination va pour dire qui sera compétent pour édicter une règle et sanctionner. 

L'intérêt financier n'est jamais un intérêt public. Dans toutes les législations: LFo, LAT. La législation précise que l'intérêt fiscal n'est jamais un intérêt prépondérant. En principe, l'intérêt fiscal n'est pas un intérêt public. Si cela consiste à faire grossir le terreur ( intérêt public. Par exemple:

Expropriation a un intérêt public qui peut justifier l'atteinte. Si l'Etat veut exploiter le sous-sol du terrain, cela peut être un intérêt public: dans la loi permis pour construire une infrastructure. Si l'objectif est de prendre un terrain, parce que le terrain contient du pétrole = pur intérêt financier. Acheter et vendre plus tard �.Un intérêt purement financier ne justifie pas une atteinte à un droit fondamental.

La ponction fiscale: une commune avec peu d'habitants avec un impôt très bas. car un ou deux contribuables remplissent les caisses. Si elle décide de modifier sa fiscalité, la collectivité devra justifier un intérêt public. L'avocat du gros contribuable peut reprocher à une commune de vouloir lui prendre plus: intérêt financier. La commune veut attraper sa fortune: intérêt fiscal ( Pas d'intérêt collectif, seulement un intérêt particulariste.

3. Les conflits d'intérêts

Le droit administratif est toujours confronté à des intérêts opposés. Il faut pondérer, arbitrer les intérêts pour voir si l'atteinte est proportionnée.

3.1. Interets publics et prives

Il faut faire la balance soit une pondération des intérêts. Il n'y a pas de méthode. La seule chose que le droit exige: c'est l'interdiction de d'arbitraire ( la motivation. Les tribunaux cassent une décision administrative, lorsque ils n'arrivent pas à suivre la justification. L'absence de motivation sérieuse et objective est comprise comme une violation de l'arbitraire.

La coordination: une autorité peut pondérer que si elle a eu au préalable tous les préavis ( service de la forêt, des eaux... Avoir leur opinion pour considérer tous les intérêts en présence. Les législations, en demandant une pondération, exigent une coordination: Lex 1, LAT 24, Cst 22. Un paysan veut construire une ferme en zone à bâtir. Il invoque un intérêt à cultiver sa parcelle.�

3.2. plusieurs interets publics

L'Etat se mêle de tout mais il ne peut pas respecter tous les intérêts publics décemment: des choses sont incompatibles. Exemple:

Droit Européen: il est contradictoire de créer une politique unique en matière d'adjudication. Tous les pays participent et défendent en même temps le développement des régions. Au final, les subventions = les dépenses.

Le développement de routes nationales (Le droit à l'environnement.  �La construction des routes nationales n'est pas ralenties, parce que l'intérêt est public prépondérant.

Manifestation contre le nucléaire sur la place du marché. La commune ne veut plus les laisser faire. L'intérêt public de la population à avoir accès au marché, et la liberté d'expression qui est un intérêts privé et collectif, car les citoyens ont le droit de s'informer. �

Il n'y a pas de méthode; il faut voir de cas en cas. Si le législateur s'est déterminé, il faut voir la détermination. Le législateur dit parfois ce qu'il faut faire.

Si on n'est pas d'accord avec une décision administrative, on peut dire que l'intérêt public n'était pas prépondérant, car l'intérêt privé est supérieur. Mais en plus, on peut contester l'arbitrage des intérêts publics. La jurisprudence admet que les administrés plaident que l'arbitrage entre des intérêts publics n'était pas bon. Si le voisin à une construction d'autoroute, il peut invoquer l'intérêt privé et le droit à l'environnement. L'administré peut faire valoir les conflits entre intérêts publics et intérêts privés, et entre les intérêts publics.

ii. quelques illustrations

Seule l'approche empirique est possible.

1. En matiere d'aménagement du territoire

C'est le domaine dans lequel on a le plus parlé d'intérêt public. Par nature, l'Aménagement du territoire s'oppose aux particuliers. 

Il faut donc toujours pondérer et justifier la création  ou la limitation d'une zone à bâtir. L'équipement doit aussi être motivé, car c'est la collectivité qui paie. 

La construction de logement : Un particulier veut que le tuyau aille jusque chez lui.: plan financier... 

Création et imposition de places de parc: sans places, l'Etat n'accepte plus un changement d'affectation ( les propriétaire sont contre. 

Protection des sites, lorsqu'on déclare une zone protégée, on restreint la construction, on classe des objets, ce qui  doitse justifier par un intérêt public ( les particuliers à qui cela coûte cher �. En basse ville de Berne, quelqu'un veut rajouter des étages ( casse la ligne esthétique: la construction d'une tour serait une rupture dans le paysage ( atteinte à la propriété.

2. Pour l'installation d'ouvrages publics

Beaucoup d'arbitrage. Les infrastructures publiques sont  nuisibles, vilaines et incommodantes. De plus en plus sensible à la qualité de l'air, de l'eau et en même temps, on veut développer des chemins de fer, des lignes à haute tension, des gazoducs. On compare l'intérêt privé des particuliers de la région à ne pas avoir l'infrastructure  (tranquilité) à l''intérêt collectif pour survivre.

Les prochains conflits: avions ( requête en indemnisation, tolérer le bruit ( difficile.

3. Dans les atteintes aux libertes et autres droits constitutionnels

Dans tous les arrêts où il y a atteinte à un droit fondamental il y a toujours un intérêt public. Si il n'y a pas de chapitre sur l'intérêt public, il faut attaquer la décision. 

Voir les arrêts sur la proportionnalité 25, 26, 27, 28.

Arrêt Felber: motif d'intérêt public suffisant pour habiter obligatoirement à Genève. L'intérêt public = un fonctionnaire doit être présent dans la vie de la collectivité où il travaille, être sur le lieu de travail s'il y a urgence (116 Ia 383).

Les arrêts Camel - Trophy.

Chaque année, les revues de droit administratif, ont toujours une phrase sur l'intérêt public: police des cafetiers, naturopathes: danger sur la santé dans citoyens.

4. D'autres situations

Voir la conception de la société et argumenter.

�§ 6	la proportionnalite

i. generalites

1. La notion

1.1. La definition

= Rapport adéquat entre le but visé par l'autorité et les moyens utilisés pour y parvenir.

La proportionnalité s'applique à toutes sortes d'activités et pas seulement à l'administration de restriction, pas seulement quand l'administration agit contre la liberté du citoyen. Aujourd'hui, la proportionnalité s'applique aussi à l'administration de prestation et de promotion. 

La proportionnalité s'applique aussi dans la réglementation. L'administration peut prétendre qu'elle est liée et qu'il n'est pas possible de pondérer. Dans ces cas, on peut contester la décision quand même. 

L'objet du recours est la décision administrative; la loi est arbitraire, elle n'est pas proportionnée (attaque pas la loi). 

Si une dérogation est demandée, il faut arbitrer l'intérêt particulier. Le législateur a prévu qu'il n'y avait pas de dérogation ( on dit que la décision est insoutenable, disproportionnée. La loi n'a pas tenu compte du principe de proportionnalité.

On ne peut pas formellement recourir contre une réglementation en disant quelle est arbitraire.

1.2. Les trois regles

L'Aptitude: la décision administrative doit être apte à atteindre le but recherché. En principe, cet élément est satisfait. 

Par exemple, si on construit une maison sans autorisation, il faut démolir. L'administré dit: la démolition est disproportionnée. Mais la mesure est apte à atteindre le but recherché. Dans 103 Ia 544, on refuse l'accès au diplôme de guide de montagne parce que la personne est objecteur de conscience: opinions politiques. Pas de correspondance entre le but à atteindre et les opinions politiques des candidats.

Nécessité (Erforderlichkeit): choisir parmi les mesures celles qui ménagent au mieux l'intérêt privé. L'objectif du droit public est de choisir la décision la plus gentille, celle qui ménage au mieux l'intérêt privé. Le critère est assez déterminant.

 �L'autorité communale de Vevey interdit une rave party. Le directeur de la party oppose que la décision est disproportionnée. Le tribunal doit vérifier si l'interdiction était proportionnée. La seule possibilité devait être l'interdiction pure et simple.

Les coûts. Il faut prendre en compte les frais pour l'Etat. Il serait moins cher d'interdire la rave que de faire venir la police pour surveiller.

Il faut imaginer en tant qu'autorité des choses, proposer des choses. Il faut donner à l'administration d'autres possibilités, des solutions pour assouplir.

Une dérogation pour contourner l'interdiction pure et simple: même si la loi n'en prévoit pas.

Conditions et les charges qui servent à modeler une décision administrative. Oui vous pouvez, mais!

Régime transitoire: non dans les 6 mois ou pour 99. Elle peut changer d'avis. On réduit  la portée de l'interdiction.

Le pouvoir d'appréciation: donner à l'autorité la possibilité de pondérer les intérêts en présence, si le CE veut faire un arrêt.

La proportionnalité au sens étroit: Il faut comparer l'intérêt de l'Etat à porter atteinte et l'intérêt de l'administré à ne pas subir l'atteinte. L'atteinte à l'intérêt public n'est pas si grande qu'il faille renoncer à la mesure. L'intérêt privé ne doit pas être atteint de manière disproportionnée. 

Arrêt Felber dernier considérant. C'est par rapport à ce troisième élément que les tribunaux se décident: cas de pondération des intérêts.

1.3. La nature

C'est un principe constitutionnel ( un droit constitutionnel. C'est un principe ( Il est recevable en RDP lorsqu'on invoque la violation d'un droit constitutionnel. C'est aussi un principe légal à savoir qu'il est inhérent à toute législation et s'impose chaque jour à l'administration. C'est un principe légal plutôt implicite. CPJA 8 est toutefois explicite. La codification n'est pas nécessaire. 

2. L'application

2.1. Proportionnalite et prescriptions de police

Il y a un certain nombre d'interventions de police surtout en matière de commerce, de consommation (interdiction de vente). Parfois des interdictions  paraissent disproportionnées ( des recours. Dans une jurisprudence constante, il faut pour statuer sur la décision administrative prendre de la distance par rapport au cas concret et voir si la réglementation à la base est proportionnée: de manière abstraite l'interdiction doit se justifier. Il n'est pas nécessaire d'être dans un danger concret pour que la décision d'interdiction soit valide. C'est une espèce de protection préventive. Il suffit d'établir une mise en danger abstrait dans ce type de situation pour valider la situation d'espèce. Peut-être pas de danger, mais intérêt quand même.

Une entreprise agricole � vend des produits toxiques pour exploiter des terrains. Il faut enregistrer le consommateur pour vendre des produits dangereux. il faut, par conséquent, la présence d'un droguiste par point de vente. La société  trouve la mesure disproportionnée. In abstracto, l'utilisation des produits est dangereuse et comporte un risque. Si, par hasard, un produit toxique est vendu et empoisonne un enfant ( La responsabilité de l'Etat est engagée, car il n'y avait pas de droguiste.

2.2. Proportionnalite et bonne foi  �

Dans quelle mesure peut-on invoquer le principe de proportionnalité lorsqu'on s'est comporté de mauvaise foi; on demande à l'administration quelque chose alors que la loi dit le contraire.

démolition: Derborence

Le garde chasse dort sur place dans une cabane qu'il améliore et devient un chalet. La zone est un site à préserver (au niveau fédéral): il met l'Etat devant le fait accompli. Une décision de démolition est prise. C'est le premier cas en Valais où il y a eu décision de démolition: la commune veut mettre sa décision à exécution. Les problèmes juridiques?

Est-ce qu'on peut invoquer la proportionnalité pour celui qui est de mauvaise foi? Pas de problème d'aptitude. La nécessité: peut-on faire autre chose? C'est une zone protégée donc l'homme ne devrait pas y être ( la démolition. L'argument contraire: il est politiquement et psychologiquement inconcevable de démolir.

Pendant longtemps, la jurisprudence a réservé la proportionnalité pour celui qui est de bonne foi. Donc celui qui est de mauvaise foi ne peut pas l'invoquer. 108 Ia 216 change la jurisprudence (106ss): arrêt maigre, peu justifié. Depuis cet arrêt, la jurisprudence n'a pas changé. Même celui qui est de mauvaise foi peut invoquer la proportionnalité. Justification: l'Etat ne peut pas se comporter aussi mal que l'administré: il doit être magnanime; il ne peut pas tomber dans l'arbitraire parce que l'administré a agit illicitement. Pas oeil pour oeil, dent pour dent.

Autres problèmes. Sur 100 maisons, 50 ne respectent pas la loi. 20 font l'objet d'une procédure. 5 aboutissent à une décision de démolition. 0,2 sont démolies. Les procédures de démolition montrent que le droit a ses limites. Les décisions de droit administratif en la matière sont douloureuses.

La proportionnalité exige que l'Etat ne puisse rien faire d'autre ( couper l'eau, l'électricité, murer les fenêtres, interdire la location. La construction locative disparaît, exiger des modifications, des changements d'affectation. La proportionnalité s'examine aussi dans la réaction de l'administration.

Si l'Etat décide de démolir et que le propriétaire refuse catégoriquement, il faut engager une entreprise pour démolir (pas locale). L'entreprise démolit et envoie la facture. Le propriétaire refuse de payer trop cher, car il aurait pu trouver moins cher. En cours de procédure d'exécution le principe de proportionnalité s'applique.

On peut faire arrêter les travaux: des mesures provisionnelles. Les procès-verbaux de notification ne parviennent pas forcément à les arrêter.

Le propriétaire doit demander une autorisation subséquente. On ne peut pas exiger la démolition lorsque celle-ci ne semble pas nette. C'est pourquoi en raison de la proportionnalité on a inventé l'autorité subséquente (après coup).

La violation matérielle: la réalisation est contraire à la législation cantonale ( présomption de démolition.

La violation formelle: ce qui est déjà construit est conforme à la législation ( pour la construction d'un garage, s'il avait demandé l'autorisation, il l'aurait eue. On lui reproche d'avoir anticipé l'autorisation ( il ne peut pas faire démolir et reconstruire ( Difficile de demander la démolition.

La procédure d'exécution ( procédure d'autorisation. Il n'y a pas de lien juridique entre les deux, sinon la proportionnalité ne joue plus. Ce n'est pas parce qu'on a refusé une autorisation qu'il faut démolir après. Un CE refuse une autorisation et attend (fond du territoire), car c'est impopulaire de démolir.

La compétence et la procédure. et En principe, il y a des dispositions cantonales sur la démolition. LATeC 193, le préfet est compétent. Si il n'y a pas de base légale, on peut invoquer.

Clause générale de police: pas de besoin de base légale pour démolir.

Parallélisme des formes: celle qui autorise, peut démolir

La procédure de démolition est la procédure classique de décision en exécution. S'il y a compétence et justification pour démolir, cela suffit pour envoyer la facture.

La prescription. Il n'y a pas de code de construction cantonal sur la question. C'est une question purement jurisprudentielle. Après 30 ans, l'Etat ne peut plus revenir en arrière (une démolition n'a jamais été exécutée). Si une forêt est rasée et que l'Etat ne réagit jamais. On ne peut pas 30 ans après exiger une remise en état, car cela serait contraire à la bonne foi.

L'amende. Démolir est très impopulaire, il est donc plus facile de faire payer l'amende. C'est un vrai business. Les entrepreneurs calculent l'amende dans leur budget. Après plusieurs fois, elle augmente. C'est une espèce de concession. Ces dernières années il y eu un renforcement de la lutte contre les constructions illicites ( amendes très salées, 4 fois le gain locatif de la partie construite non autorisée (Tessin). L'amende est pénale. Mais c'est quand même l'autorité administrative qui donne l'amende: soit elle est prévue par le code pénal, soit c'est du droit pénal pur (( Préfet à Fribourg: administratif, pénal; cumul des compétences).

10 personnes mettent leurs caravanes dans une forêt et les améliorent: en 10 ans elles deviennent des villas peu mobiles. Le village se développe et les caravanes dérangent. La commune prend une décision de démolition. Les caravanes sont cambriolées. L'Etat se voit poursuivi pour responsabilité des dommages causés à la propriété ( Coûte beaucoup plus cher à l'Etat.

ii.	quelques illustrations

1. L'administration de restriction

1.1. Les atteintes a la liberte economique

Chaque fois que l'on porte atteinte à la liberté.

Toutes les législations cantonales touchent la LCI en assujettissant la pratique d'une profession libérale à autorisation. Il y a une procédure administrative d'autorisation et de contrôle de surveillance ( professions libérales. Est-ce proportionnel au risque encouru par la population ( guide de montagne, agent immobilier... il faut une autorisation. Puis plus récemment, les professions paramédicales �

Les certificats de capacité: bonne vie et moeurs, capacité financière, les connaissances professionnelles pour rendre ce genre de service. On délègue à des organismes professionnels préconstitués qui organisent les cours et ensuite délivrent les certificats.

Il faut comparer le risque et l'importance de ce qui est exigé ( des professions sans risque, peuvent devenir à risque.

1.2. L'obligation de domicile des privés et des fonctionnaires : Liberte d'etablissement 

Felber, De Monmoulin

Avocat, dentiste, chauffeur de taxi pour les métiers privés.

Développement récent:  importance de la LMI (marché intérieur) Libre circulation des services et des professions en Suisse. La proportionnalité demeure, mais avec LMI.

Les professions de fonctionnaires: l'obligation de domicile se résout avec le principe de proportionnalité. Plusieurs professions sont concernées: agent de police, pompier, enseignant, bibliothécaire. Les critères: être présent en continu, la connaissance du terrain, la fiscalité, être à disposition (= élément d'IP). 

CEDH 8 ne peut pas être invoqué parce qu'il protège contre les atteinte à la vie privée de l'Etat. C'est donc le prix à payer de la profession 

�Un dentiste a 2 cabinets et un hélicoptère entre Lausanne et Neuchâtel.

La base légale (arrêt de Massongex) Une enseignante perd son travail, car elle habite à 30 minutes en voiture de l'école: arrêt scandaleux du TF.  Il n'y a pas en droit valaisan de base légale pour imposer le domicile; une base légale générale suffit selon le TF pour imposer l'obligation de domicile. R) A l'heure de la globalisation, c'est ridicule, car tout le monde habite à 30 minutes du travail ( la base légale devrait être exigée.

1.3. Diverses autres questions

a) Liberté personnelle

Les prisonniers: règlement de maison

b) Garantie de la propriété

L'expropriation est l'ultima ratio : il faut tout essayer avant.

c) Exécution forcée

Mesures étatiques  doivent être proportionnées( sanctions disciplinaires, la contrainte directe.

Mesures administratives ( de surveillance

2. Autres domaines

Désormais, tout le droit administratif est soumis à la proportionnalité.

Numerus clausus admis�, car il n'y a pas d'autre moyen.



Refus d'un service public comme sanction à violation d'une obligation. Pas toujours admissible. Si la loi donne un droit à la prestation, le refus  n'est pas admissible.

Si l'Etat a un pouvoir d'appréciation dans octroi d'un avantage,  le refus est admissible.

Proportionnalité en procédure 

Le droit transitoire assujetti à la proportionnalité.

�§ 7	l'egalite de traitement et son application en droit administratif�

Cst 4 est une disposition sous laquelle on a regroupé une quantité de choses qui ne ressortent pas du texte. A travers le texte de Cst 4 on voit:

directement l'égalité de traitement

indirectement

L'interdiction de l'arbitraire

Le respect des promesses (bonne foi)

Le droit d'être entendu

Le droit d'obtenir une décision

Chaque fois que l'on cherche une base constitutionnelle à invoquer, on se penche sur Cst4.

i. le rappel du systeme

1. le fondement constitutionnel

Il existe 2 grandes catégories de droit à l'égalité:

L'égalité devant la loi: l'administration est confrontée à la loi. Chacun d'entre nous, lorsqu'une loi existe, doit être traité de la même manière face à cette loi.

L'égalité dans la loi: Le texte légal lui-même est conçu de manière égale. L'égalité dans la loi est nécessaire: si elle n'existait pas, on pourrait facilement détourner le principe constitutionnel qu'est l'égalité.

La commune fixe une taxe de ramassage des poubelles: 2.- pour les gens de la commune et 4.- pour les touristes

Inégalité de traitement. Les touristes se plaignent à la commune. Celle-ci répond qu'elle ne peut rien faire, car elle est une administration liée. C'est pourquoi il faut que les textes de loi soient égaux.  Ainsi Cst 4 est respecté. R) Si la nouvelle Constitution est adoptée, ce sera Cst 8.

2. L'égalité dans la loi: le droit a l'egalite a l'égard des règles de droit

= Le droit d'exiger que des situations semblables soient assujetties à des règles semblables, égales et que des situations différentes soient traitées de manière différente.

2.1. Le principe

L'égalité dans la loi n'est pas un droit absolu. Une réduction de la portée de ce principe est admise:

La clause bagatelle: si les différences de traitement de 2 situations semblables sont peu importantes, il n'y a pas de violation de Cst 4 �

L'égalité dans la loi est proportionnelle mais pas absolue.

Il y a une grande évolution dans le temps. Il n'est souvent pas possible d'exiger la même chose en 1999 qu'en 1950.

Le principe d'égalité de traitement peut être contredit c'est-à-dire qu'on reconnaît que dans telle situation le principe ne s'applique pas.

Ce principe ne vaut qu'à l'intérieur d'une seule et même communauté.

2.2. L'évolution dans le temps

ATF du XIXe: L'interdiction aux femmes de plaider n'était pas contraire au droit à l'égalité de traitement.

Les salaires. Dans un premier temps, on s'est souvent occupé du salaire des fonctionnaires publics. Seuls eux pouvaient se plaindre d'une inégalité. Puis 116 Ia 359, le problème de l'égalité des salaires pouvait aussi être invoqué dans les rapports de droit privé ( tout le monde peut invoquer l'inégalité (effet horizontal).

Accès aux études. �Les garçons sont traités plus favorablement que les filles, pour avoir un nombre égal de filles et de garçons au collège ( inégal.

Age de la retraite: on va vers une égalité totale �

3. La loi federale sur l'égalité (LEg)

L'égalité dans la loi a été mise dans une loi ad hoc: LEg. Son contenu:

3.1. L'egalite dans les rapports de travail (sect.2)

LEg 2	Les dispositions de la Leg s'appliquent aux rapports de travail de droit privé et de droit public. On ne peut plus invoquer une loi spéciale pour éviter l'égalité. Peu importe la qualification du contrat, LEg 2 s'impose.

Harcèlement sexuel: LEg 4.

LEg 6: présomption de discrimination pour le cas où le lésé doit apporter la vraisemblance qu'il y a une inégalité de traitement. Il y a renversement du fardeau de la preuve: il suffit au lésé d'apporter la vraisemblance de l'inégalité de traitement. Ensuite, c'est l'accusé qui devra prouver le contraire.

Qualité pour recourir des organisations. LEg 7.

3.2. Voies de droit dans les rapports de travail de droit public (sect. 4)

LEg 13 a pour but d'améliorer la position des femmes dans la fonction publique. Quatre remarques:

La PA est applicable.

Droit à une indemnité en cas de refus d'embauche, LEg 5 II ( si on arrive à démontrer qu'on n'a pas été engagée parce qu'on était une femme, alors on a droit à une indemnité.

La procédure est gratuite.

LEg 13 IV dit que OJ 103 b n'est pas applicable aux décisions prises en dernière instance cantonale.

3.3. Aides financieres (subventions) (sect.5) et bureau federal de l'egalite entre femmes et hommes (sect.6)

4. Les exceptions

4.1. Le critere

Jusqu'où peut-on déroger à l'égalité de traitement? Il faut identifier les critères qui permettent de traiter de manière différente des situations semblables. Le TF dit que cela est possible:

S'il y a des motifs sérieux et objectifs. Il faut justifier, motiver le recours.

Si la différence de traitement reste raisonnable (reprise du principe de la proportionnalité).

Frustration de la jurisprudence, car les juges ont un pouvoir d'appréciation.

4.2. Les illustrations

Il y a des domaines dans lesquels l'égalité de traitement ne s'applique pas.

1. Aménagement du territoire

On vide forcément l'égalité de traitement.

2. Piscine de Künecht �

La Commune est-elle en droit d'interdire l'accès à la piscine aux personnes qui ne sont pas de la Commune? A-t-elle des motifs sérieux? Dans une Commune, il y a plus catégories de citoyens:

Ceux qui ont leur domicile civil dans la Commune et qui ont le droit de cité dans cette Commune: ce sont des bourgeois.

Ceux qui ont leur domicile civil dans la Commune, mais qui ne sont pas bourgeois.

Ceux qui ont leur domicile dans la Commune, mais n'y habitent pas ( étudiants.

Ceux qui habitent la Commune, mais n'y ont pas leur domicile civil ( résidence secondaire.

On peut établir des différences de traitement entre citoyens domiciliés et non-domiciliés, mais il faut justifier cette inégalité de traitement. La différence doit rester raisonnable, c'est-à-dire il faut toujours contrôler si une solution moins sévère est possible.

3. Redevances communales

Nombreux litiges ( électricité...

4. Taxes de séjour

Le TF a admis que la taxe de séjour était constitutionnelle. Si on est citoyen d'une Commune, on doit payer des impôts, c'est-à-dire notre ticket d'entrée dans cette Commune. Il est donc normal que les gens qui ne sont pas domiciliés dans cette Commune paient une taxe de séjour.

Il y a cependant des cas dans lesquels cette justification n'est pas admise (p.1) ( si on est citoyen valaisan et domicilié en Valais, on paie tant pour le permis de chasse. Mais si on n'est pas bourgeois, on paie plus. Le TF admet l'inégalité de traitement, car par nature le droit de chasser est territorial, c'est-à-dire qu'il appartient aux gens de la région. Donc pour les autres, le permis est plus cher.

Cependant, dans ce cas, l'autorité intimée n'a fourni aucun motif sérieux pour établir une distinction de prix des permis de chasse. Elle ne peut donc pas faire payer plus cher à certain.

5. Taxes d'ordure

Cst 4 est compatible avec le principe du pollueur-payeur, car celui qui produit des ordures doit payer. 

Si on fait payer plus aux étrangers, cela n'est pas égal. Le TF a refusé cette argumentation, car le principe du pollueur-payeur n'exige pas un système de taxe proportionnelle.



6. Utilisation du domaine public �

Il n'est pas inégal de faire payer plus aux bouchers lausannois qu'aux bouchers genevois pour vendre de la viande au marché de Genève.

7. Hôpitaux, Ecole, Université

Des taxes d'immatriculation différentes sont admises pour l'accès aux écoles, aux université �. 

Une Commune est propriétaire d'alpages. Elle a pris de la valeur à cause du tourisme. Des moyens sont construits sur la base de consortage d'alpages. Si on est bourgeois, on peut profiter de ces alpages. La surface des mayens est fonction de la qualité du bétail. Ce type de règlement remonte au Moyen Age. Les descendants des bourgeois prétendent avoir un droit de superficie. Lassée de ces conflits, la commune décide de vendre les terrains, mais à des prix différents. Ceux qui doivent payer plus cher se plaignent d'une inégalité de traitement.

R) Les bourgeoisies sont un type de Commune. Il y en a de plusieurs types: bourgeoisiale, politique (les 2 plus importantes), ecclésiastique. La commune politique a existé avant la bourgeoisiale. Aujourd'hui on a des régimes différents d'un canton à l'autre:

Les bourgeoisies existent au libre choix du canton

Les bourgeoisies existent automatiquement (VS)

Le législateur s'en est mêlé. Si on veut entrer dans une bourgeoisie, celle-ci doit nous accepter. Sinon, on ne peut pas être bourgeois. On ne peut pas empêcher au moyen par les bourgeoisies l'application du droit fédéral.

8. Parcages

Il y a beaucoup plus de voitures que de places de parc. On a inventé les parcomètres pour que tout le monde ait une chance de trouver une place.

La nature de la redevance est une taxe causale: elle correspond à une contre-prestation de la part de l'Etat. Il faut quand même tenir compte du droit du citoyen à utiliser le domaine public: usage commun et usage accru.

Dans une 1e génération de jurisprudence, le parking n'est payant que si l'on reste un long moment (usage accru). Le citoyen a le droit le parquer gratuitement à côté d'où il va ( l'Etat garantit des places gratuites.

Puis dans 122 I 279, l'exigence de places gratuites est abandonnée. L'égalité de traitement ne peut qu'avoir des effets réduits dans le domaine de la circulation: trop de monde pour avoir une égalité totale.

Dernière évolution, dès la 31e minute de parcage, l'usage est accru ( on doit payer ( les parkings sont chers.

ii. le droit a l'egalite a l'egard  des decisions�

1. Le principe

L'égalité de traitement s'applique à la totalité de l'administration: de promotion, de restriction et même lorsque l'Etat n'intervient pas comme détenteur de la puissance publique Les arrêts sur l'égalité de traitement de la loi s'appliquent pour l'égalité devant la loi.

2. La violation

Il faut deux choses:

Il faut une contradiction entre 2 décisions. Des réglements différents pour deux situations semblables.Il y a en pratique administrative, tendance à invoquer l'égalité de traitement.

Fait: il faut vérifier si c'est vraiment la même situation.

Juridique: mettre des dossiers l'un à côté de l'autre; il faut délimiter le cercle des dossiers qui touchent le même sujet.

Le principe de la dérogation s'oppose à l'égalité de traitement. On n'a pas de droit subjectif à l'obtenir. La nature même de la dérogation  ( exception. Il faut concrètement voir si la situation est la même, si un parallèle est possible avec un autre cas.

Les situations dans lesquelles on n'a pas de droit subjectif à obtenir quelque chose de l'Etat, car le législateur n'a pas donné de droit subjectif. De plus, comme chaque dossier est différent, le juge peut faire une appréciation libre ( En matière de subventions et de concessions, l'égalité de traitement n'est pas étendue.

Correction d'examen. Si quelqu'un échoue, on compare avec les autres ( L'égalité de traitement est violée et si quelqu'un échoue compare avec les années précédentes. 

L'égalité de traitement existe lorsque à l'intérieur d'une cession (même année, même examen...) ( il faut motiver, le droit d'être entendu. Le correcteur doit justifier sa décision. L'examiné a droit à une correction c'est-à-dire une motivation orale ou écrite pour comprendre l'échec.

Le cercle de l'égalité de traitement ne va pas au-delà, il n'est pas possible de prétendre que l'année passée était plus facile. On ne compare pas des choses incomparables (25 ans c'était plus facile). On ne peut pas reprocher à l'Etat de faire évoluer les exigences.

L'arrêt Plüss. Dans le domaine public, il y a souvent des problèmes d'égalité de traitement ( arbitrage. Problème d'utilisation accrue du domaine public ( une autorisation suffit. Si l'usage est exclusif, il y a violation de l'égalité de traitement: il faut donc une concession et une mise à l'enquête publique. L'égalité de traitement se justifie si l'usage est exclusif.

Il faut deux décisions contradictoires par la même autorité. Chaque situation doit se justifier juridiquement, pour elle-même.

3. Le changement de pratique

Le champ d'application est temporel. L'administration  change tout d'un coup sa pratique administrative: ne donne plus d'autorisation.

( changement de loi

( changement de directive

= changement de façon de décider

On a tendance à dire quela sécurité du droit et l'égalité de traitement exigent qu'une pratique soit maintenue: pour savoir à quelle sauce on est mangé. Mais à l'opposé, il y a l'IP qui prime. On ne peut pas cloisonner l'Etat. L'Etat doit respecter la loi et défendre l'intérêt public, il doit changer sa pratique si nécessaire pour l'adapter aux circonstances. Les administrés ne peuvent que changer la loi. Les administrés ne peuvent pas s'opposer au changement s'il y a des motifs objectifs pour justifier le changement. Ces motifs objectifs:

Sérieux (sachlich) justifiables, que l'on peut motiver.

L'autorité a acquis une meilleure connaissance: les toits plats

Les circonstances changent

Les dangers futurs

Modification doit être durable et non pas limitée à un cas particulier (= égalité).

Changement doit l'emporter sur la sécurité juridique parce que les opinions juridiques ont changé: on voit mieux ce que le législateur a voulu ( interprétation téléologique. La nouvelle pratique correspond mieux à la volonté du législateur.

La bonne foi (pour défendre l'administré). L'Etat doit choisir la solution la moins dommageable surtout en matière de procédure, l'administré doit être averti. Pour qu'il puisse adapter son comportement. L'administration ne peut donc pas sortir une nouvelle pratique n'importe comment.

4. Egalite et illegalite

Pas d'égalité dans l'illégalité. Une série de décisions administratives sont prises pendant longtemps et elles sont contraires à la loi: décisions illégales. Puis subitement, on se souvient de la loi ( réaction de l'administré qui veut être traité de manière égale. Peut-on  tenir compte de Cst 4? Non. L'Etat ne tient jamais compte de l'illégalité; on ne peut pas réclamer quelque chose d'illégal au nom de l'égalité.

Il y a des exceptions:

Sauf si l'autorité manifeste l'intention de recommencer à violer la loi, de continuer sa pratique illégale. L'égalité prime sur l'obligation de respecter la loi ( correctif à la légalité.

Exception à l'exception! Si dans le dossier concret, on accorde l'égalité dans l'illégalité, la décision se heurte à des intérêts publics ou privés prépondérants ( pas d'autorisation, � L'administré qui a demandé l'autorisation opposition pour que la Commune respecte la légalité.

�

iii. l'interdiction de l'arbitraire

C'est un principe constitutionnel général et un droit constitutionnel. C'est un principe quotidien que l'on peut invoquer: principe constitutionnel ( il n'a pas besoin de fondement légal. OJ 104: le droit, les faits, (l'opportunité).  Une décision est arbitraire, soit viole la loi, soit constate les faits de manière insupportable, soit elle constitue un abus du pouvoir d'appréciation. Les codes de procédure ne mentionnent pas l'arbitraire: "Droits et faits".

L'interdiction de l'arbitraire est devenu un droit constitutionnel: il fonde à lui seul le RDP. On a beau lire Cst 4: on ne voit pas.

Il s'applique:

dans les règles de droit (dans)

dans les décisions (devant)

En RDP, les griefs et la qualité pour recourir doivent être distingués. L'arbitraire ne suffit jamais pour fonder la qualité pour recourir ( distinction:

Arbitraire comme griefs est toujours possibles ( il faut motiver (OJ 90!)

Si on a que le grief de l'arbitraire, on n'a que l'arbitraire comme qualité pour recourir. La seule existence dans Cst 4 ne suffit pas selon OJ 88 pour fonder la qualité pour recourir. Il faut que l'intérêt soit protégé par la loi. Sinon tous les recours seraient recevables. Il faut donc une norme juridique qui fonde la qualité pour recourir : LCI

CPJA 8 e mentionne l'interdiction de l'arbitraire: c'est un coquille vide: cela ne suffit pas d'invoquer CPJA 8 e pour en tirer un droit subjectif.

L'interdiction de l'arbitraire est applicable à toutes les matières du droit.

1. Les regles de droit arbitraire

Est arbitraire une règle de droit qui

Ne repose pas sur des motifs sérieux et objectifs (ratio) et

Est dépourvue de sens et d'utilité (effets de la règle).

Les cas où on déclare une règle de droit arbitraire sont rares parce que au vu de la séparation des pouvoirs les tribunaux ne se prononcent pas. Toutefois à Fribourg, les TA contrôlent et apprécient les règles de droit communales.

2. Les decisions arbitraires

2.1. Les caracteristiques

= Décision qui viole manifestement une règle claire et incontestée ou un principe généralement reconnu.

= lèse le sentiment de l'équité d'une manière choquante.

1. Violation d'une source de droit

Violation de la loi: positive ou négative sauf si l'équité le justifie (non application de la loi). R) Lorsquela loi est ultra-claire (un tarif pour les propriétaires des bateaux: 60.-/année),  on applique la loi à la lettre est arbitraire ( ne respecte pas l'idée de justice et d'équité.

Violation d'un principe généralement reconnu ( Le principe de la séparation des pouvoirs, le principe de la bonne foi, le principe de la force dérogatoire du droit fédéral, nulla poena sine lege.

Changement de pratique est considéré comme arbitraire, s'il n'est pas fondé ou a des effets rétroactifs.

2. Le sentiment de l'équité lésé

= D'une manière choquante (( déni de justice matériel: contenu pas juste)

Décision infondée

Décision insoutenable dans le résultat

3. Remarques

Dans toute cette matière de l'arbitraire, le TF ne s'écarte pas facilement de la décision du TA ( cognition restreinte, une certaine retenue dans l'appréciation de l'arbitraire. Les TA n'annulent les décisions que si elles sont insoutenables, dénuées de motifs objectifs, une violation certaine du droit... ( une bonne dose.

Si c'est une question d'interprétation, le TF se limite à l'arbitraire et dit souvent qu'il ne regarde pas l'interprétation ni si d'autres solutions avaient été meilleures, car il estime que le canton sait mieux. Il regarde seulement si la décision est insoutenable.

C'est souvent un problème de motivation. On peut dire d'une décision qu'elle est arbitraire parce que elle n'est pas motivée. Il faut motiver parce que ce n'est pas arbitraire. L'autorité doit dire pourquoi ce n'est pas arbitraire.

Pouvoir de retenue, sauf si manque de motivation.

2.2. Quelques illustrations

Opfikon (p.14)

Commune de Travers (p.21)

Borghini (p.27)

3. Pouvoir de cognition du Tribunal federal

Voir cours de procédure 

3.1. RDP (griefs)

En RDP, le pouvoir de cognition est limité à l'arbitraire dans les cas suivants:

Lorsque seul l'arbitraire est invoqué (OJ 90): le TF ne considère que ce qui est motivé.

Lorsque l'autorité a un pouvoir d'appréciation en vertu de la législation cantonale ( Le Tribunal fédéral n'est pas lié).

Dans l'interprétation de loi: loi cantonale ( retenue

Les questions liées à l'état de fait (rarement).

Le pouvoir de cognition est étendu si (pas de limitation à l'arbitraire):

Un droit constitutionnel est touché d'une manière grave

La recevabilité: personne d'autre que le TF  ( sa tâche

Le recours abstrait: pas de décision d'application ( pas possible que limité à l'arbitraire.

�§ 8	le droit a la protection de la bonne foi�

i. 	la notion

Deux aspects 

Principe constitutionnel ( RDA

Droit constitutionnel ( RDP

1. La definition

Violation du principe de la bonne foi contraire au droit administratif. 

Droit au respect des promesses.

= Droit d'exiger que l'autorité tienne ses promesses (et évite de se contredire).

La difficulté, c'est quand il s'applique.

Ne pas se contredire ( principe général de bonne foi

2. Les delimitations

Droit au respect des promesses: Guteglaube (3 CC)

Principe général de la bonne foi. Treu und Glaube (CC 2)

Le droit constitutionnel: promesse à l'administré doit être respecté (CC 3).

1. Principe général de la bonne foi

Zufferey: principe !

= Principe de la confiance, la bonne foi en affaire comme bien de police.

= Obligation générale de se comporter de manière honnête et raisonnable.

Cela vaut pour l'administration: elle doit respecter la sécurité juridique. Elle doit se comporter honnêtement et raisonnablement. Clause échappatoire que les tribunaux utilisent:

Administration traîne dans un dossier, parce qu'elle est mal organisée: une Commune traîne dans un dossier et fait perdre 10 millions à un administré, qui attend une subvention, refusée parce qu'entre temps un arrêté fédéral a été adopté.

Changement de pratique § 7 droit à l'égalité. L'administration peut changer sa pratique mais doit respecter le principe général de la bonne foi et informer les administrés qu'il y aura un changement.

L'inaction de l'administration. Très difficile d'obtenir une condamnation de l'administration. Si c'est extrême, il y a un déni de justice formel.

S'il n'y a  pas de déni de justice formel ( mais si une promesse a été donnée quelque part (situation de quasi promesse) identifiable, on peut se raccrocher au  droit à la protection de la bonne foi; il faut identifier une promesse.

Renseignement faux donné et pendant longtemps ( l'administration aurait dû réagir.

La tolérance: comportement illicite que l'administration laisse faire. L'administration doit réagir mais elle ne réagit pas ou très lentement. Mais comme elle l'a toléré pendant des mois... Seulement c'est contraire à la bonne foi du citoyen de croire que l'administration a une obligation générale de poursuivre tous les actes illicites ( argument juridique.

Bonne foi du citoyen:  L'administré doit adopter le comportement que l'administration est en droit d'attendre de lui.

Si un citoyen ne collabore pas pour sa déclaration fiscale: (obligation de coopérer) conséquence du droit d'être entendu ( taxer d'office. Le recours devient très difficile. Trop tard.

Requête en autorisation de construire et part pendant 2 ans. Délai de recours passé. Trop tard. Le tribunal: principe général de la bonne foi ( prendre les dispositions pour répondre  cette requête.

A nous de voir si cela coince.

2. Abus de droit 

= interdiction d'utiliser un droit pour des fins pour lesquelles il n'a pas été prévu.

Vaut pour l'administré (Bodenmann): changer de domicile pour être élu au Conseil des Etats. L'administration y est assujettie: l'abus de pouvoir.

Vaut pour l'administration : le Conseiller d'Etat demande à son collègue le dossier pour faire passer la patente de son cousin ( abus de pouvoir d'appréciation (administration libre supra interdiction de l'arbitraire).

ii. le respect des promesse

1. Definition et conditions

But: protéger la situation juridique du citoyen à qui l'administration a manifesté sa volonté à un moment donné et  qui change d'avis.

L'Etat est-il lié?Le droit est un correctif à la légalité: Si les conditions sont remplies, la solution sera celle qui a été promise.

Administration dit noir

Loi dit blanc

Administration dit noir

L'Etat doit respecter la promesse bien que contraire à la loi.

La Cst ne parle pas de la bonne foi ( art.4. rattache le droit au respect des promesses.

La nouvelle Cst : l'art.9  prévoit la protection contre l'arbitraire et la protection de la bonne foi. Il est probable que la disposition englobe les deux aspects:

Droit constitutionnel écrit ( RDP (intérêt juridique) 

Droit constitutionnel pour le principe général de la bonne foi? On verra. Pour l'instant = qu'un principe auxiliaire du grief.

les conditions:

Faut une promesse effective ( Il faut une assurance donnée par l'administration de faire quelque chose, de ne pas faire quelque chose ou de tolérer quelque chose (autoriser). Cela peut être quelque chose de licite ou d'illicite. Si  c'est conforme au droit de la bonne foi, il n'y a pas d'intérêt. C'est quand  c'est illicite que c'est intéressant:

Cette promesse peut être expresse ou implicite:

Expresse: un écrit (rare), oral (fréquent). Si une promesse orale est faite, il faut demander une confirmation écrite. Si litige, on transfert le dossier à un avocat ( lus que les écrits comptent.

Implicite (!). Selon les circonstances, l'administré a droit de prendre cela comme une assurance: très difficile à montrer (bonne foi de l'administré).

La promesse émane d'un organe censé être compétent. Le critère est la position de l'administré qui n'est censé connaître toutes les compétences des organes de l'Etat (arrêt Cicco).

Italien doit toucher une rente promise par l'autorité cantonale. Mais comme à l'étranger, c'est la Caisse de la Confédération qui est compétente ( Pas censé savoir. Donc la promesse de l'autorité compétence cantonale n'est pas valable.

L'expérience antérieure de l'administré rentre en compte.

Une promesse de nature à inspirer confiance. On se place du côté de l'administré. On attend de lui qu'il se comporte raisonnablement. Il ne peut pas fonder une prétention sur une promesse visiblement infondée. L'administré doit se rendre compte si valable ( abus du droit. Si une erreur est reconnaissable d'emblée,  à l'évidence nulle ( pas de promesse.

Promesse relative à une situation individuelle et concrète ( condition (1). Il faut une assurance sur un dossier concret.

Promesse d'utiliser par son bénéficiaire pour adopter un comportement préjudiciable et irrémédiable (( rapport de causalité): pris des dispositions.

Identité des conditions déterminantes de fait. Si la circonstance de fait change, la promesse ne vaut pas ( condition (1). Si  on fait une promesse, dans un cas concret individuel et donc elle ne vaut que pour ce cas.

Identité des circonstances juridiques !!! Si entre le moment où la promesse a été faite et le moment où la décision est rendue, il y a eu une nouvelle législation, la promesse n'a plus de portée ! Justification: on veut bien lier l'administration, corriger la légalité, protéger l'intérêt public si la situation perdure, mais si la situation change juridiquement ( la loi prévaut. La plupart du temps, la législation nouvelle est plus sévère. La nouvelle législation supprime toutes les promesses antérieures, la légalité prime.

2. Quelques indications complementaires a partir de cas particuliers

1) Situations dans lesquelles la bonne foi et codifiée 

La jurisprudence a une portée restreinte: legislateur.

Autorisation préalable de construire qui précède l'autorisation définitive (( problème d'esthétique, technique) ( proportionnalité. Ces autorisations varient d'un canton à l'autre. Une fois que l'autorisation préalable est donnée, est-ce que l'administration est liée ou peut remettre en cause ce qui a été donné? est-ce que la requête est opposable aux tiers? Les législations cantonales règlent le principe de la bonne foi. En principe, on trouve 2 idées:

Celui qui dispose d'une autorisation préalable ne peut pas prétendre qu'il peut construire ( autorisation définitive.

L'autorisation préalable n'est, en principe, pas opposable aux tiers s'ils n'ont jamais eu l'occasion de se prononcer sur le contenu de l'autorisation préalable ( il faut une enquête publique. Dans les communes souvent, on a une autorisation d'implantation mais les voisins pas encore consultés.

2) Protection de la promesse ( droit acquis, effet suspensif, dévolutif, révocation, retrait.

Une promesse a été faite. L'effet dévolutif est une conséquence de procédure  suite à un recours. Le dossier est transféré à instance de recours suivante ( L'autorité de recours est libre de revoir le dossier ( tout ce qui a été fait avant ne lie pas l'autorité de recours. Les éventuelles promesses ne comptent plus. La 2e instance se prononce librement sur la décision précédente.

Décision accorde et recours rejette la décision ( contraire à la "promesse" faite par la 1e instance.

Le retrait peut intervenir en cours de route. L'administration constate qu'elle s'est trompée au moment de la réception du mémoire de recours. L'administration fait un retrait = une nouvelle décision administrative qui corrige la précédente ( le recours est retiré. On ne peut pas invoquer la bonne foi. L'administration peut retirer sa décision jusqu'à la fin des échanges des écritures (PA 58).

La révocation n'a rien à voir avec le respect des promesses. C'est une décision administrative qui supprime ou restreint les effets juridiques de la première décision. Il y a deux décisions d'une même autorisation administrative. Pas de place pour plaider le respect des promesses. La décision ( une promesse. On peut seulement démontrer que les conditions de la révocation de la décision administrative ne sont pas remplies.(Intérêt public doit primer sur la sécurité juridique).

les droits acquis = droit qui bénéficie d'une protection juridique particulière. Pour que le droit soit acquis, il doit avoir un fondement:

Contrat de droit administratif (CDA)

Décision administrative qui crée le droit

Loi qui dit que le droit sera acquis

Le droit acquis a été inventé par la jurisprudence pour résister au changement de législation. Correctif à la légalité. Si la loi change entre la promesse et la décision administrative, la promesse ne vaut plus rien. Si c'est un droit acquis, on est protégé malgré le changement de législation (pas facile de démontrer. ! ( situation acquise de l'Aménagement du territoire (droit de reconstruire les objets démolis).

l'effet de la protection de la bonne foi. Lorsque les 5 conditions sont remplies.

L'autorité doit supprimer la contradiction entre la promesse et la décision ( correctif à la légalité. La promesse prévaut même si elle est contraire à la loi.

Exception: les conditions sont remplies, la promesse doit prévaloir mais il y a un intérêt public prépondérant et la loi l'emporte sur la promesse.

 Zone interdite de construction: l'administré obtient pourtant une promesse qu'il pourra construire. L'administré achète le terrain et veut faire respecter sa promesse. Plus tard, l'administration refuse parce que le terrain n'est pas sûr. Mais il y a un intérêt public prépondérant de protéger malgré eux les citoyens (couloir à avalanches). Conséquences:

Indemnisation si l'équité l'exige pour la promesse non respectée ( grand pouvoir d'appréciation de l'autorité.

Obligation renforcée de motiver l'atteinte à la promesse ( démonter qu'il y a un intérêt public prépondérant.

�§ 9	les denis de justice

i.	le tableau general

1. Les droits et les principes applicables a la procedure

= Droits applicables à la procédure  administrative (plus que droit de fond)

= Droit de s'opposer à :

Déni de justice formel  au sens étroit: au refus de statuer ou au retard injustifié

Déni de justice formel au sens large: au formalisme excessif qui est un moyen d'écarter une requête ( le nom d'un recourant manque.

Nature et rattachement:

Cst 4 ou droit constitutionnel non écrit indépendant, mais pas Cst 58 qui ne s'applique pas à l'administration.

PA 25 II a été formulé pour les décisions de constatation: le droit à obtenir une décision vaut pour toutes les décisions  dès qu'il y a un intérêt digne de protection (( jurisprudence). Si l'Etat ne répond pas à la requête ( PA 25 II: base légale contre le déni de justice formel.

ii. refus de statuer

1. Le probleme

= Garder le silence sur une demande qui exige une décision.  Principe de saisine de l'administration: droit à obtenir une détermination contraignante pour l'administration.Toute personne qui s'adresse à une administration a droit d'obtenir une réponse (pas comme cela dans tous les pays). Si la requête est présentée hors délai,  il y aura quand même une réponse. Si l'exigence de forme pas  n'est respectée ( a une détermination. Si l'autorité est pas la bonne, on aura aussi une réponse. Si la requête est infondée, on a droit à une réponse.

En pratique, il y a des assouplissements (doctrine): l'Etat ne peut pas se reposer sur la passivité.

Comment faire lorsqu'on veut réagir?







iii. le retard injustifie�

1. Definition

L'autorité diffère au-delà de tout délai raisonnable la décision qui lui incombe de prendre.

Dès que la décision ne tombe pas aussi vite que l'administré le souhaiterait ( retard. Difficile d'allier le travail à accomplir et l'attente de l'administré.

Il faut aller au-delà du délai raisonnable.

2. Delai raisonnable

On ne peut pas fixer précisément le délai raisonnable car il dépend :

nature de l'affaire

incompétence de l'affaire

complexité de l'affaire

On ne reproche jamais à l'Etat de prendre du temps. 5 ans n'est pas forcément déraisonnable. Il faut une avance régulière de la procédure: oublier le dossier.

3. Critere de l'avancement régulier

Ce concept est issu de la jurisprudence Bubenberg

La jurisprudence européenne (CEDH 6) exige que le tribunal se prononce dans un délai raisonnable (vaut pour les recours pas pour les 1e instances). La Suisse a déjà été condamnée.

L'Etat doit se doter des moyens qui doivent rendre les décisions nécessaires. Il faut donner l'administration qui va avec l'autorisation; une adéquation entre l'appareil matériel et l'appareil administratif qui va avec.

Une affaire valaisanne où le CE ne s'est pas prononcé sur un recours. Le recours était un vrai recours, donc on avait droit à obtenir une décision.

4. Delais

Il y a de plus en plus de délais légaux imposés à l'administration. Depuis 6.12.92,  on essaie de rendre le droit eurocomptabile et le renforcement de la rapidité de l'activité administrative. Ces délais ne se trouvent pas dans les codes de procédure généraux, mais dans des lois spéciales.

Dans la législation sur la construction cantonale ( LATeC 174, LAT 25a (nouveau) prévoit une obligation fédérale pour les cantons d'introduire des délais cantonaux.

Lorsque le délai légal est dépassé, l'administration ne peut pas le prolonger. Mais on ne peut pas dire que l'autorisation est acceptée parce que le délai est dépassé ( Pas de sanction positive, ne peut pas en tirer un droit. Une sanction négative: si le permis de construire est refusé, on peut mentionner dans le recours le délai mais ( un argument pour autoriser la construction.

Reste la responsabilité contre l'Etat? Non, parce que c'est un délai d'ordre = pas de sanction immédiate, pas de délai constitutif, c'est une indication et pas de conséquence juridique directe. Il faut démontrer que l'administration viole gravement une obligation qui lui incombe en ne respectant pas le délai la jurisprudence est restrictive pour la responsabilité de l'Etat. Simplement ne pas respecter le délai ( illicite. Néanmoins, dans un cas concret, on peut avancer qu'il y avait des enjeux importants et que la décision devait être rapide. Le retard a causé un dommage. Quand le délai est échu, il faudrait écrire à l'administration pour la prévenir.

5. CPJA 8 III

CPJA 8 III pas de droit subjectif précis au-delà de ce qu'a déduit la jurisprudence. 

iv. les moyens de defense

1. Les moyens de recours

Il faut pour recourir avoir une décision.

Refus = décision ( recours. L'administration ne rend pas de décision où elle dit qu'elle refuse� de statuer ( parce qu'elle n'est pas compétente. On plaide le déni de justice formel dans le recours.

Chaque fois qu'il y a un cas d'irrecevabilité du Tribunal administratif, en RDP au Tribunal fédéral: Déni de justice formel ( Cst 4.

Dans ces 2 cas le droit n'a pas été dit.

L'administration ne décide pas (non-décision) ( on ne peut pas recourir (CPJA 113,  PA 44, OJ 84, OJ 97), puisque pas de décision. 

On peut essayer de faire un recours et/ou

Moyens auxiliaires.

a) Le recours

Le recours peut être ordinaire ou extraordinaire (dépend de l'affaire) (  RDP ou RDA auprès des autorités cantonales, fédérales, RAC, RAF. C'est le droit qui fonde la décision, l'autorité compétente.

Si c'est un recours extraordinaire, un RDP peut être fait quand bien même il n'y a pas de décision. On englobe le refus de statuer à une décision négative. OJ 89 crée un délai de 30 jours. C'est au recourant d'estimer (selon sa bonne foi) quand il y a recours ( puisqu'il n'y a pas de décision, il n'y a pas de délai. Soit le tribunal estime que  leretard injustifié, soit non ( pas de problème de délai.

Epuisement des voies de recours y compris avoir tenté les moyens auxiliaires pour faire un RDP.

Si le recours  est ordinaire. On crée aussi fictivement une décision négative. Et le délai? OJ 97a règle le problème du délai ( le délai de 30 jours ne s'applique pas: OJ 106 II.

Dans la PA, (70) on crée un recours particulier (revient au même) pour les cas de retards injustifiés. Système hybride = le recours (droit d'être entendu, qualité de partie...) va à l'autorité de surveillance pas à l'autorité de recours. Ce moyen de l'autorité de surveillance est un moyen typique des moyens auxiliaires. C'est un problème d'organisation et de bonne marche de l'administration.

b)  Les moyens auxiliaires

Plainte à l'autorité de surveillance: plainte de dénonciation pour déni de justice formel (pas de droit d'être entendu, pas de qualité de partie, pas de droit d'obtenir une décision).

Il y a des transferts entre les moyens auxiliaires et le recours. PA 71, l'autorité n'est pas obligée de lire la plainte, mais spontanément l'autorité rentre en matière sur le recours mais le traite comme une plainte �( assez délicat à mettre en oeuvre.

2. Les effets

Si le recours ou la plainte est admis.

On constate si oui / non il y a eu retard injustifié : décision constatoire de déni de justice formel: constatation

Donne l'ordre à l'autorité inférieure de statuer dans les plus brefs délais: injonction

Pas d'aspect de réformation. En principe, l'autorité ne décide pas elle-même. Sauf si  c'est une autorité de surveillance supérieure pourrait le faire mais ne le fait pas.

Le recours ou la plainte n'a jamais d'effet dévolutif. L'autorité inférieure ne peut pas toujours toucher le dossier; elle peut en tout  temps rendre la décision �

3. Atf 31 i 379 (50) : Bubenberg

L'autorisation avait duré plus d'une année; aujourd'hui on ne le ferait pas.

Le critère moderne du retard injustifié (p.52).

Exigence de coordination.

V.	L'interdiction du formalisme excessif

1. La notion

1.1. La definition

= Les exigences de formes que ne justifient aucun intérêt digne de protection et/ou qui complique inutilement l'application du droit de fond.

La forme fait partie du droit administratif. La loi pour fonctionner a besoin d'une certaine forme. Le non respect de ces formes justifie le droit: prescription.... La forme est un instrument de sécurité juridique ( droit des successions doit être très formel, car a des effets juridiques importants.

Les cas de formalisme excessif sont des exceptions. Est-ce que la forme exigée correspond à l'intérêt à protéger: proportionnalité?

Une autorité déclare un recours irrecevable parce que la copie de la décision attaquée n'était pas jointe.

Un recours irrecevable parce qu'il n'est pas dans la langue officielle.

Les conclusions  ne sont pas formulées, mais elles résultent des circonstances.

Recours non signé ( nouveau délai pour compléter

Lire Roland Mathys. Un recours est déclaré irrecevable. Une société demande une autorisation. M. fait une opposition qui est rejetée le 12.8. La notification de la décision de l'opposition rejetée (13.8). Il n'est pas lié. Le délai de garde est de 7 jours à la poste. Le pli en retour. L'administration réessaie, mais M. est toujours absent.

Le 7.9 l'administration lui notifie par pli simple (( recommandé). Le 8.9 il a reçu. Il fait recours au Tribunal administratif déposé le 24.9. Le délai de recours est de 20 jours. Le Tribunal administratif dit que le recours est irrecevable. Donc le recours au Tribunal fédéral pour déni de justice formel. Quand commence-t-on à compter le délai: dernier jour du délai de garde commence à compter: 22.8 ou 4.9?

Il est juste de fixer le début du délai au 22.8.( formalisme excessif. Il faut s'organiser pour pouvoir répondre au service administratif. 

Mais, il ne faut pas oublier que le 8.9 l'administration ne dit pas qu'elle avait déjà envoyé 2 fois et que reste que 3 jours pour recourir. Donc elle a créé une promesse, l'illusion que pouvoir recourir jusqu'au 24.9 ( bonne foi violée.

La proportionnalité  doit être respectée à 2 niveaux:

Quand on exige le respect de la forme

Dans les moyens de réparation donnés: il faut donner un délai raisonnable pour corriger le vice de forme. les codes de procédure administrative moderne prévoient de donner un délai supplémentaire pour corriger ( CPJA 82.

�§ 10	les droits d'etre entendu

i.	generalites

1. La notion

Tout est dans le CPJA ( tout savoir pour l'examen!!!

Voir  le tableau des droits constitutionnels.

Plusieurs droits d'être entendu ( plusieurs comportements en procédure.

La portée est immense, très utilisée

Permet à l'administré de sauvegarder ses droits en permettant de participer au processus de décision = droit de la personnalité.

Moyen de limiter les risques de décision arbitraire en renforçant les instruments de garantie de l'administré (état de fait).

Le terme "Droit d'être entendu" ( bon terme, car il signifie rarement le droit d'être entendu au sens strict ( droit à une motivation. On a droit à plus.

= Droit pour un administré de se faire entendre avant que l'administré ne prenne une décision. 

2. Les sources

1. Lois generales

La CEDH contient des règles qui sanctionnent le droit d'être entendu (au niveau pénal d'abord) ( 5 I c, 5 II-V, 6 I, 8.

La Cst (4): création jurisprudentielle. Le droit d'être entendu est suffisamment pour être considéré comme un droit constitutionnel.

Les codes de procédure. Il y a des codes dans tous les cantons, mais il y a des codes qui ne disent rien (Vaud).

La PA (29-33) sur les droits d'être entendu des parties.

Le rapport entre la constitution et les lois cantonales. Le Tribunal fédéral examine le respect du droit cantonal et dans quelle mesure le droit cantonal respecte les standards minimaux de Cst 4. Ce qui ne pose pas de problème, puisque la codification cantonale est la codification de la jurisprudence. La cognition du Tribunal fédéral est importante:

Si  oninvoque la violation du CPJA ( seulement l'arbitraire : il admet n'importe quelle interprétation valable si  elle n'est pas choquante...

Si on invoque Cst 4 (  il y a plein pouvoir de cognition

invoquer les 2

CEDH 6 ne permet pas d'obtenir plus que Cst 4 et le CPJA. On dit que le Tribunal fédéral = jurisprudence de la Cour,  que celle-ci le copie.

2. La protection des donnees

La LPrD régit le traitement des données personnelles par l'administration fédérale et les privées (Swisscom).

La LPrD s'applique lorsque c'est l'administration cantonale qui traite des données. Cette législation contient dans tous les cantons des dispositions susceptibles de toucher le droit d'être entendu. La protection des données permet d'avoir accès au dossier sur sa personnalité détenue par l'administration. Mais les modes sont difficiles: droit d'être entendu pas par écrit envoyé pour la LPD. La consultation se fait sur place ( inconciliable avec les codes de procédure.

R) Retard injustifié ( 2 voies:

Recours

Plainte (PA 70)

Si dans la pyramide on remonte les échelles ( pas de risque de faire un RDA qu'on peut faire seulement en haut de l'échelle ( PA 70

Si on est en haut, une Commission, CFB

Tribunal fédéral en RDA (106)

Conseil fédéral sur PA 70

La doctrine ne parle pas de ce problème: priorité au RDA

3. Legislation sur le droit d'être entendu

Pas de loi fédérale en Suisse sur le Droit d'être entendu; en France, il y a une loi. Le droit d'accès aux dossiers administratif préoccupe l'administration et l'administré.

4. Droit a l'information

Tendance à accroître de manière générale le droit à l'information. L'administration a l'obligation de tout montrer. On pourrait renverser le système. Berne a inséré un droit de connaître ce que fait l'administration (92) ( l'administré  n'a pas besoin de montrer un intérêt digne de protection prépondérant. Cette tendance s'oppose à celle de la Confédération.

3. Portee en Droit administratif

Pendant longtemps on s'est demandé si le droit d'être entendu valait dans toutes les procédures. Avant, il ne valait que pour l'administration de restriction. Maintenant les droits d'être entendu sont universels, car la procédure administrative est devenue plus égalitaire et l'Etat doit motiver ( renforcement des droits individuels.

4. Les titulaires

Les parties sont titulaires (CPJA 11). Celui qui n'est pas touché dans ses droits et obligations n'a pas la qualité de partie ( pas de droit d'être entendu, de participer au débat. 

La jurisprudence a quand même accepter les cas où l'administré a un intérêt digne de protection ( parties.

Il faut que la procédure concernée se termine par une décision administrative. L'administration qui donne un préavis, une opinion, des recommandations ( pas de droit d'être entendu.

Il n'y a pas de droit d'être entendu en procédure législative! L'acte incriminé est une législation, pas de droit d'être entendu ( d'où l'importance de qualifier l'acte juridique qui est l'objet du litige.

En matière de planification, dans la procédure de planification, la LAT 4 exige d'informer la population. Ce n'est pas un droit d'être entendu formalisé, mais s'en est quasiment un. La législation résout la question sans avoir à argumenter.

5. La nature

Purement formelle : on peut invoquer le droit d'être entendu en disant que le résultat m'est égal, mais vous n'avez pas entendu l'administré. L'administration ne peut pas prétendre que même si elle avait entendu  l'administré, cela n'aurait rien changé à la décision.

Une forte exigence qui découle de l'aspect constitutionnel du droit d'être entendu.

R) Le droit d'être entendu vaut aussi dans la décision incidente.

Cela ne veut pas dire pour autant qu'il n'y a pas de porte de sortie. On peut assouplir le système et répondre sans casser la décision pour violation du droit d'être entendu.

Si le recours et sans objet pour d'autres motifs que le droit d'être entendu, il n'y a pas de droit d'obtenir un recours sur la procédure, vue que le fonds est sans objet.

Jurisprudences dans lesquelles la reconsidération est considérée comme un supplétif au droit d'être entendu. La reconsidération est presque une voie ordinaire pour recourir �contre une violation du droit d'être entendu.

Lorsqu'on recourt pour violation du droit d'être entendu, l'autorité de recours ne peut néanmoins pas casser la décision. Oui le droit d'être entendu est violé, oui le droit est formel, mais par économie de procédure on guérit le recours: on a écouté et entendu dans la procédure de recours. 2 conditions:

Pouvoir de cognition doit être similaire: en fait et en droit, sinon écoute que d'une oreille.

Capacité de réformer de l'autorité: qu'elle puisse prendre une décision de même portée. Si elle casse seulement ( même portée ( elle ne peut pas réparer la violation du droit d'être entendu.

ii. Les divers droits

1. L'enonce

Le droit d'être entendu a été étendu au fil de la jurisprudence dans tous les sens.

Le droit d'être entendu au sens strict: s'expliquer, dire ce qu'on pense de la situation.

Le droit de consulter le dossier

Le droit de faire administrer les preuves: propose quelque chose comme mesure probatoire. La procédure: 

Echange des écritures

Audience préliminaire où le Président convoque les parties pour décider sur quoi on va se battre: épuration des allégués

Procédure probatoire: témoins

Débats: juge, avocat

Décision

=     Droit pour les parties en PA d'intervenir: proposition de témoin, déplacement du juge.

Le droit de participer à l'administration des preuves: = droit d'être convoqué, d'aller sur place pour participer à la reconstitution.

Le droit d'obtenir une décision motivée

Le droit de se faire assister ou représenter

Assister CPJA 113

Représenter CPJA 114

Lire le CPJA ¨!

2. Le droit de s'expliquer

Ce n'est pas forcément un droit oral ( Il peut être respecté par écrit, sauf lorsqu'on est dans les cas de débats publics en procédure de recours (CEDH 6).

L'étendue du droit est plus ou moins variable suivant les circonstances.

Pas de droit d'être entendu sur des bagatelles: Cela doit dire quelque chose de relevant pour la procédure de décision.

L'administration doit nous faire connaître à l'avance les argumentations principales �qu'elle va sortir. Il faut donc dire à l'administré comment l'administration voit les choses ( pas effet de surprise. R) Il faut aider l'administration ( collaboration.

Pas de droit de répliquer sur le non-accord de l'administration. On peut seulement répliquer si la réponse demande une contre-argumentation décidée par le juge. L'administration est souveraine; elle peut dire "ça suffit".

Peu de droit à s'expliquer en procédure de requête, car c'est l'administré qui demande quelque chose: droit réduit quand l'initiative de procédure vient de l'administré.

Quand l'administration prend une décision contraignante sans consulter l'administré.

3. Le droit de consulter le dossier (cpja 62-65)

Pas de droit d'emporter le dossier parce qu'il appartient à l'administration. Sauf pour les professions de justice patenté: dépend des cantons.

La LMI peut faire réviser un article cantonal.

Droit à faire des copies? Non, car si les copies circulent plus de questions à poser, l'administré n'a qu'à copier. Oui, car contraire à la procédure administrative ordinaire. La question est controversée.

L'organisation de faire la copie; qui peut faire la copie; sur quelle machine; quel prix des copies?

Consultation du dossier de police dans les procédure pénales. Il faut s'écarter des procédures administratives, car il y a des subtilités dans les codes pénaux.

Une fois la procédure terminée, il faut un intérêt digne de protection pour pouvoir consulter le dossier.

Ne pas oublier que droit d'accès:

Qu'y a - t -il?

Que peut-on voir?

On peut jouer avec le dossier. Le recours va porter sur le contenu du dossier. Problème de définition du dossier.

Matière médicale: qu'est-ce qui est dans le dossier administratif et ce qui est hors du dossier ( Note personnelle. L'administration n'a pas d'obligation de montrer autre chose que les pièces officielles ( PV, mais pas notes des fonctionnaires.

CPJA 64. Un intérêt privé ou public à ne pas montrer certaines pièces du dossier �. Contrairement à la jurisprudence antérieure qui considérait que les documents extérieurs, ceux-ci font désormais partie du dossier s'ils deviennent relevant pour la résolution du dossier. Une initiative de l'administration pour avoir un conseil peut être un élément déterminant pour la prise de décision. 

4. Le droit de faire administrer les preuves

L'administration a un grand pouvoir d'appréciation; elle décide si oui ou non c'est nécessaire. Si on n'arrive pas à faire administrer ce qu'on veut faire administrer ( on fait donner une décision incidente ( le recours est possible.

Comment les preuves s'organisent ( voir dans les codes de procédure civile ( Une villa, le matin dans jardin quelqu'un photographie la maison lors d'un chantier voisin. Quelle valeur de la photo? A-t-on le droit?

5. Le droit de participer a l'administration des preuves

Assister au témoignage, audition des experts, sur les lieux.

Un problème: urgence des expertises probatoires ( Le droit d'être entendu ne peut pas être respecté, car on prend trop de temps. 

De plus, la jurisprudence conteste le droit, quand l'administré a tout à y perdre

Dancing qui fait trop de bruit et décision d'assainissement.

Le propriétaire n'a pas pu participer; si on l'avertit cela va fausser le résultat probatoire. Sinon comportement à court terme.

6. Le droit d'obtenir une decision motivee

Sur la réadaction de la décision ( Lire le CPJA.

On a ce droit parce que

Pour pouvoir vérifier que tous les éléments sont pris en compte: on doit les retrouver dans la décision. On doit pouvoir faire le lien entre mesure probatoire et décision. 

Pour pouvoir comprendre la décision et pouvoir formuler le recours en conséquence ( Marchés publics.

Le contenu de motivation très variable. La jurisprudence est ponctuelle:

Si l'administration a aucun pouvoir d'appréciation; la décision sera peu motivée. Cf. article un tel.

Inversément, plus l'administration est libre, plus elle doit motiver.

L'obligation de motiver n'est pas satisfaite si elle renvoie  d'autres motivations faites par d'autres administrations. Celui qui prend une décision doit la faire tenir debout pour elle-même.

Il faut plus motiver les dérogations que les autorisations ordinaires. Car la dérogation est en principe contraire à l'Intérêt Public.

L'effet de l'absence de motivation est l'annulation de décision.

Sauf si des effets guérisseurs sont possibles.

Une décision administrative nous parvient sans motivation. On recourt. Le tribunal qui reçoit le mémoire de recours adresse la demande de recours à l'administration. Dans sa réponse, l'administration motive. Le tribunal adresse la réponse au recourant qui peut répliquer. Le tribunal peut sur cette motivation décider qu'elle est justifiée.

7. Le droit de se faire représenter et assister

=  Prérogative est désormais reconnue aussi en PA.

Le CPJA ne traite par contre pas de l'assistance judiciaire.

Représentation = un avocat agit à la place de l'administré

Assistance = Un avocat (à côté) donne des conseils en procédure

Assistance judiciaire est (aspect financier) gratuite: l'administré a un droit à se faire payer l'avocat par l'Etat ( voir les codes cantonaux. Selon la CEDH 6, l'assistance judiciaire gratuite vaut aussi en PA. Avant le Tribunal fédéral disait que on n'avait pas besoin de défenseur parce que l'Etat répondait à toutes les questions. Aujourd'hui l'approche est plus égalitaire entre l'Etat et l'administré ( Droit à avoir un avocat.

�§ 11.	Les regles generales

i. 	la notion

= Principes largement non codifiés qui suppléent à des lacunes d'ordres juridiques dans le droit administratif.

La prescription et la préemption

Les intérêts moratoires

Répétition de l'indu

Représentation

Solidarité

Compensation

Cession de créance

Reprise de dettes

En droit administratif, ces principes s'appliquent aussi, quand bien même ils ne sont pas codifiés.

ii.	les diverses regles

Peu de législations disent dans quel délai une prétention est prescrite. On va donc chercher dans les règles générales (( du droit des obligations). Cela n'est pas du Droit public supplétif, les dispositions du CO.

10 ans comme délai de prescription est judicieux selon la pondération des intérêts.

Lorsqu'il y a une telle lacune et qu'on veut appliquer une règle générale, lorsque le problème de prescription ou de péremption se pose:

Une disposition légale existe-t-elle? LA 44 (avion)

S'il y a une lacune ( il y a une règle générale selon laquelle la notion de prescription s'applique en droit administratif. 

On regarde si on peut appliquer une disposition légale du même canton ou si la Confédération prévoir une prescription pour une situation similaire, mais dans une autre législation: analogie au sens strict.

Analogie au sens large dans l'ensemble des législations cantonales en question, s'il y a une analogie ( culture de la prescription à 5 ans.

Création administrative, droit prétorien. Le juge prend une règle comme s'il avait à légiférer dans ce cas.

En principe, 1 an est jugé trop court. 5 ans - 10 ans est le vif des débats: il faut voir la jurisprudence. Au-delà de 10 ans, il y a peu d'arrêt, sinon 30 ans pour la démolition...

R) Actuellement on déplace le problème parce qu'on n'arrive pas à fixer le problème, avec le départ du délai.

�§ 12.	l'activite administrative et l'acte administratif �

i.	la fonction administrative

1. En general

Par instinct, on sait ce que c'est.

Construction logique du cours.

Que fait l'administration? Décision et autorisation! Cf. tableau

Rappel de l'activité et de la fonction :

Fonction administrative: ce qu'elle fait, les actes administratifs

Organigramme administratif 

Champ d'application: Il n'y a plus beaucoup de sens de fixer des délimitations. L'administration a une fonction multiforme et étendue: tous les actes par lesquels l'administration participe à la vie en société.

Pour le juriste:

Quels sont les actes administratifs: actes de l'administration, de la fonction administrative qui ont un effet juridique.

La procédure pour pouvoir évaluer et contester les actes.

2. Administration de police et administration de prestation �

La terminologie varie. Mais ce n'est pas très important, car les règles constitutionnelles s'appliquent à tout. Mais néanmoins ces catégories figurent encore dans la jurisprudence.

2.1. La distinction

L'administration d'intervention, police de restriction pour assurer une vie en société. C'est l'origine du droit administratif qui résulte de la constitution même de l'Etat qui à l'origine est policier: Etat gendarme.

L'administration de prestation accomplit des actes. C'est la 2e activité administrative, avec le développement de l'Etat Providence ( de plus en plus de tâches lui sont confiées. Mais on semble changer l'approche.

2.2. Le contenu

L'administration de police porte sur :

Réglementation: arrêté, ordonnance prise par l'exécutif

Décision administrative: actes à effets juridiques: autorisation

Elles ont un caractère obligatoire

Les plans ( d'Aménagement du Territoire (certes il y a aussi un aspect de prestation mais 1% seulement) 

L'administration de prestation porte: 3 types d'activités dans lesquelles l'Etat fait quelque chose:

Actes de promotion: actes pour lesquels l'Etat entend soutenir certaines activités, régions. L'instrument est la subvention.

Actes par lesquels l'Etat créé des entités administratives, de droit public, chargé de tâches de Droit public ( AGEF.

L'activité auxiliaire de l'Etat.

3. Administration principale et administration auxiliaire

3.1. Administration principale

Il y a plusieurs types d'instruments

Unilatéralement détenteur de la puissance publique ( planification

Contrat

Moyens alternatifs: instrument de coopération.

Dans les actes unilatéraux

avec effet juridique

sans effet juridique

et autres actes auxiliaires

3.2. Activite auxiliaire

�Le principe de l'égalité s'applique à l'activité de promotion et de restriction . Mais exception pour l'activité auxiliaire.

Activite auxiliaire = acquisition des moyens et des choses nécessaires à l'administration pour accomplir sa tâche.

Les types d'Activité auxiliaire:

Les acquisitions externes: tous les biens meubles ou immeubles, services dont l'Etat a besoin pour fonctionner ( un ordinateur pour un assistant. L'acte d'achat est un acte nécessaire.

Les prestations internes: électricité... dans l'établissement il y a un service informatiques qui sert à faire fonctionner l'administration ( concierge. Pour la marche interne ( Coûts élevés.

Les prestations d'employeurs: les prestations de l'Etat en tant qu'employeur (( AVS, droit acquis) ( la Commune, la Confédération fait des prestations qui n'ont pas d'effet juridique, mais en tant qu'employeur (JAAC p.76)

La crèche, les cours de langue, le Natel, la voiture de fonction, l'avion privé ou semi-privé.

La légalité est le problème principal; dans quelle mesure s'applique le principe de la légalité?

Le principe s'applique, mais de manière assouplie; une base légale générale suffit.

4. Les divers instruments de l'âctivite administrative

4.1. Les instruments classiques

L'acte administratif unilatéral. Vue le volume de la jurisprudence, la véritable question est a-t-on affaire avec une véritable activité administrative? ( qualité pour recourir, partie, recours?

Distinguer la décision et les autres actes!

La distinction entre la décision administrative et la réglementation est importante et difficile. Est-ce que l'acte a une portée individuelle et concrète? ( Oui, c'est une décision. Sinon, c'est peut-être une réglementation ( pas de CPJA.

L'autorisation est l'acte le plus utilisé.

Le contrat peut être double: 

De droit privé sans être détenteur de la puissance publique ( achat d'un ordinateur.

De droit administratif lorsqu'en concluant le contrat l'Etat exécute une tâche publique ( Il passe avec les propriétaires de vacances un contrat pour qu'ils s'occupent du déneigement avec un appui financier de l'Etat.

L'enjeu de la distinction est important! L'intérêt public détermine la distinction.

On part de l'idée que l'Etat ne s'engage pas dans un contrat qui semble contraire à l'intérêt public. Les juges appliquent cette idée. On ne peut pas reprocher à l'Etat les vices de la volonté. L'Etat va interpréter le contrat en sa faveur. 

Le CDA est plus favorable à l'Etat que le CDP.

L'Etat peut passer des CDP sur son patrimoine fiscal.

La concession est un CDA classique.

La planification existe aussi dans l'administration de promotion ( planification financière, militaire.

4.2. Les nouveaux instruments

Les moyens alternatifs à la décision, à la coopération. C'est un domaine parajuridique.

 = Ils répondent à plusieurs constatations:

La constatation que dans le domaine de l'administration de police, les instruments traditionnels s'essoufflent ( Droit de l'Environnement. Les instruments ne se mettent pas en place ou l'application sur le terrain est lente.

New public management essaie de faire rentrer dans l'administration les concepts dans l'administration les concepts d'efficience, d'efficacité : la relation citoyen/Etat doit être transformée en client/entreprise. Il apporte la motivation du personnel, analyse d'efficience. Mais il y a en face des impératifs qui ne sont pas des objectifs privés ( Les évaluations sont fondées sur des critères privés et pas sur les prestations publiques. Les instruments utilisés ne sont pas adaptés. L'Etat prend aussi des décisions contraignantes impopulaires.

Liste des instruments:

Initiative d'autoréglementation: l'Etat met à disposition ses services pour la conclusion d'une convention entre les vendeurs de réfrigidaires (LPE 43)

Conciliation: l'Etat met en place des instruments du type arbitrage; pas de réglementation il propose ses services.

Contrat de droit administratif, mais il ne porte pas sur une tâche publique, mais pour s'associer à une initiative privée ( SA qui fait de l'information de la destruction des déchets.

Problème juridique 

Problème juridique se pose:

La légalité: où est la base légale?

Les droits acquis des fonctionnaires touchés par ces moyens

ii.	la theorie generale de l'acte administratif

1. La notion

1.1. La definition

L'acte administratif = une manifestation de volonté unilatérale fondée sur le droit administratif, consistant dans un acte individuel ou dans un acte général et concret, ayant des effets juridiques émanant d'un organe étatique ou bien d'un groupement indépendant.

1.2. Les elements

La manifestation de volonté = la volonté du législateur (( droit privé), de l'Etat (( des personnes).

Le seul critère: Intérêt public

Unilatéral (( contrat) : il y a des cas entre unilatéral et le contrat = actes administratifs qui exigent une collaboration de l'administré. ( la nomination du fonctionnaire en un acte unilatéral = décision du CE du canton ( notification. Si le fonctionnaire n'est pas d'accord ( négociation (par exemple la caisse de pension). La nomination du fonctionnaire reste un acte unilatéral.

1.3. Le fondement

Dans les marchés publics, la théorie de la dissociation. Le fondement de l'acte administratif est parfois difficile à distinguer. Longtemps on a dit que le fondement d'adjudication: contrat privé, aujourd'hui on dit que c'est une décision.

1.4. Objet et les auteurs

Acte individuel, général et concret



�Situation concrète�Situation abstraite��Individuel�1�2��Général�4�3��

Acte individuel qui concerne une personne dans une situation concrète = une décision (PA 5) ( autorisation de construire

Acte individuel qui concerne une personne particulière mais dans des situations indéfinies ( nomination d'un fonctionnaire = une décision ( attaquable.

Général et abstrait = acte à caractère législatif = réglementation ( pas de recours.

Acte général mais concret = décision administrative de portée générale.

Arrêt 23 porte sur l'interdiction de circuler sur une rive d'un canal ( On entreprend une procédure administrative pour faire tomber le panneau. Le recours est recevable si la pose d'un panneau est une décision.

Le panneau est un acte général, car on ne connaît pas à l'avance les administrés; mais il est concret, car il est conçu pour un endroit défini ( la décision et de portée générale ( on peut recourir.

1.5. Les effets

Actes unilatéraux sans effet juridique: on ne peut pas se fonder sur eux pour réclamer quelque chose (actes matériels, activité auxiliaire...)

Communication = informations données aux citoyens

Mise en demeure et commination ( Elles sont liées à la procédure. Elles sont de même nature. Elles sont nécessaires avant de passer à l'exécution physique de la décision administrative. Si la commination ne fait que rappeler au citoyen ce qu'il sait déjà, elle n'a pas d'effet juridique. Si elle change quelque chose dans le statut juridique du citoyen, c'est une décision administrative ( fixe un délai alors que rien n'avait été mentionné avant.

Actes à effet juridique: acte obligatoire pour l'administré. Il y a des actes qui ont un effet juridique, mais qui ne sont pas obligatoires pour l'administré �.

La directive administrative ( acte administratif 

Directive ( décision de constatation (PA 25II)

Recommandation est une prise de position

L'instruction a un caractère contraignant, mais que pour l'Etat, à un dossier précis ( directive (pour plusieurs dossiers).

Actes d'organisation ( changer le nom de la gare de Fribourg ( décision administrative = mesure d'organisation.

Mais ils ont des effets juridiques pour les CFF, la Poste

Les recommandations, les opinions n'ont pas d'effet juridique ni pour l'Etat, ni pour l'administré ( Avis de droit ( décision.

= Problème de recevabilité.

1.6. Cas limites

� Une expertise judiciaire sur la demande du juge doit être payée. Le juge fixe les honoraires. La fiduciaire recourt pour contester la taxation de l'expert. Est-ce que la fixation par le juge est une décision?

La question reste ouverte.

Adjudication: la théorie double cf. Marchés publics

Modification du programme d'étude (( fiscal) �

Mesure d'organisation ne permet pas le recours, car l'administré n'est pas touché dans ses droits et obligations.

Sanction disciplinaire = le droit administratif qui s'applique aux professions libérales qui sanctionnent des comportements ( Avocats qui se comportent mal. Elles ne sont par nature pas des décisions administratives si elles n'influencent pas la situation juridique.

La jurisprudence �: une sanction disciplinaire est susceptible de changer une situation juridique, s'il y a en plusieurs blâmes et que procédure de révocation ( influence ( Recours.

Horaires des CFF, changement du nom d'un bureau de Poste: pure organisation ( ne change pas la situation juridique �

Si on a une décision administrative et un recours, la conclusion du recours est une décision administrative. Si une action et prétention, on a une conclusion administrative.

Lors d'une procédure, recours 1, 2, 3 au Tribunal fédéral: à chaque étape l'objet du recours est le débat de la procédure, l'objet du litige, c'est la 1e instance ( toujours le permis de construire, pas contre la décision du Tribunal administratif.

2. La forme �

Soit c'est réglé par la loi, soit non.

Des législations sont prévues spécialement. Deux types de règles :

2.1. Les regles imperatives

Des règles générales (CPJA 68-69) de procédure (( CPJA 34-35) au niveau cantonal. 

La procédure fédérale (PA 34-36) prévoit des règles de formes pour l'acte administratif.

R) Ces règles s'appliquent selon le parallélisme des formes à la révocation et à la modification. Règle sur la communication de la décision.

Règles spéciales

Sur la présence du fonctionnaire

Inscription dans des registres officiels.

2.2. Le choix de l'administration

Si la loi ne dit rien, l'administration est libre. Elle doit tenir compte de la nature et du but de son intervention en respectant le principe de PPT - Elle doit aménager:

L'intérêt du citoyen à connaître ses droits

L'intérêt public à pouvoir démontrer ultérieurement que l'administration a bien travaillé.

Les arrêts sont strictes avec l'administration : garder des copies, des enveloppes. Le fardeau de la preuve s'est renforcé du côté de l'administration ( email ( une preuve.

3. Le contenu

3.1. En general �

CPJA 66

Il faut qu'il y ait l'écusson avec le titre de l'administration concerné ( Office cantonal

Indication sur la personne; au fond la signature.

(nom de l'autorité et la composition si c'est une autorité collégiale: tribunal, commission de recours ( mais cela forme une juridiction).

Pour la connaissance de l'autorité collégiale, la jurisprudence est stricte. Le Tribunal fédéral : c'est un fait notoire (tout le monde sait qui est le conseiller d'Etat) ( on peut savoir qui va prendre la décision. Il faut faire une requête de récusation, si on veut savoir et si un du collège ne doit pas être là.

Pas de droit à connaître la composition de l'autorité de 1e instance.

Motivation : peut-on recourir contre l'absence de motivation? Intérêt digne de protection d'avoir une motivation différente de celle qui a été rendue. Le recours sur la motivation doit être possible.

Dispositif

Que valait la décision?

Peut-on recourir?

Quoi à la place?

Résumé

L'indication des voix de droit est nécessaire ( dans les Communes, cela fait encore défaut. On peut faire annuler une décision.

Sanction ( un moyen de faire annuler la décision. Problème de notification : la décision sans voie de droit est considérée comme n'ayant pas été notifiée.

La décision n'est pas opposable à l'administré.

Pa 38 ( Le délai ne commence pas à courir. Le principe de la bonne foi est ici codifié et généralisé (pour toutes les procédures cantonales �).

CPJA 28 II : focalisation sur le délai.

CPJA 66 : Le moyen de droit ordinaire. Il faut 

Indiquer la voie de droit ordinaire. Il faut donc savoir si on peut recourir (( examen scolaire).

Le délai : il faut voir si la décision est finale ou incidente ( Bonne foi (CPJA 28 III) : l'administré a le droit de croire ce que l'administré lui dit, mais on tient compte des connaissances de l'administré (plus sévère avec un avocat).

S'il manque un de ses éléments ( l'acte est vicié ( nullité/annulabilité.

3.2. Les clauses accessoires

On rajoute des éléments qui ne figurent pas à CPJA 66. Ces clauses sont importantes parce que ce sont des instruments utilisés pour assouplir l'exigence de la légalité et concrétisation de la PPT. Ce sont des restrictions supplémentaires aux libertés.

1) Condition et terme

Elément future incertain et élément futur certain. Il est rare qu'une décision soit accompagnée d'un terme.

Les termes sont rarement utilisés : parfois une obligation d'utiliser une autorisation de construire dans l'année.

Savoir à partir de quand la mesure est contraignante et attaquable.

Savoir si on peut recourir contre le terme ou la condition.

Il y a plusieurs sortes de conditions.

2) Charge

La charge est importante et typique du droit = obligation imposée au destinataire d'un acte administratif qui lui attribue un droit ou un avantage. C'est une obligation accessoire ( faire, pas faire, tolérer. Il faut distinguer charge et condition:

Les effets d'actes administratifs ne dépendent pas de l'observation de la charge. La portée de l'acte principal auquel on a collé une charge ne dépend pas du respect de la charge; celle-ci n'a pas d'influence de validité.

Octroi d'une subvention + obligation de rédiger un rapport annuel; si on ne le fait pas, l'octroi a toujours des effets juridiques.

Par contre, la condition est liée. Si les clauses accessoires ne sont pas  respectées, l'acte principal n'est plus valable.

Pour supprimer un acte principal, il faut une révocation si on veut sanctionner le non respect de la charge sur l'acte principal. ( Mise en demeure...

Avec la condition, l'acte principal devient caduque.

La charge doit être exécutée de toute façon, puisque l'acte principal déploie ces effets.

La charge est accessoire est indépendante quelque soit l'acte principal. Si l'acte principal ne peut pas être exécuté, la charge subsiste. La charge est exécutoire pour elle seule.

La charge peut être attaquée séparément de l'acte principal : recours indépendant. Si la clause accessoire ne nous convient pas, on peut l'attaquer. Si on veut attaquer une condition, il faut attaquer tout l'acte. Dans la pratique, l'administration mélange les termes sans faire attention. Il est donc difficile de dire à l'avance quelle sera la solution.

Une subvention est accordée à une société culturelle à condition qu'elle fournisse un rapport d'activité = prestation effective = une charge. La subvention ne dépend pas du rapport. 

Une subvention est accordée à une société culturelle, avec la charge de donner un spectacle chaque année dans tous les districts du canton. L'argent a un lien étroit avec l'action de la société : elle doit rendre des prestations culturelles = condition.

Le Service cantonal de santé publique inspecte une droguerie. La poursuite du commerce est autorisée si conditions suivantes... �. Le Tribunal fédéral = charge.

3) Lex Friedrich

Législation fédérale inventée dans les années 60. Des modifications régulières l'ont renforcé, puis aujourd'hui allégée. Elle met en place un système administratif ou pénal. La loi est très sévère : on y a inséré l'économie et le droit. Cette loi a été souvent violée.

Conséquence des violations : opération boule-de-neige.

Le système juridique introduit une autorisation obligatoire, avec un régime cantonal qui varie; cette autorisation cantonale veut éviter le bradage du sol national. La législation prévoit toute une série de cas, dans lesquels il faut une autorisation pour pouvoir vendre:

l'achat d'un immeuble à but d'investissement, et pas d'utilisation ( lutter contre la spécuation foncière.

"Si un Suisse achète à titre fiduciaire", il est assujetti à la loi. Les sociétés immobilières sont assjetties.



Une fois que l'autorisation est accordée, il y a des charges imposées (sinon on achète puis on repart sans rien faire).

Interdiction de revendre pendant 10 ans.

Obligation d'habitation soi-même ( pas de location

Obligation de développer une activité durable : exploiter l'établissement commercial stable.

! Il y a des personnes qui ne respectent pas les charges.

Une personne loue l'immeuble à une société et ne développe pas un établissement stable. Si c'était une condition, l'autorisation principale serait caduque. Ici c'est une charge, donc il faut prendre une nouvelle décision administrative (25 Lex F).

Si la charge n'est pas respectée ( mettre en demeure. Alors on peut procéder à la révocation de la décision d'autorisation. La caducité est disproportionnelle. Par contre, la révocation implique une pondération des intérêts.

La jurisprudence a inventé la suspension de la charge. La charge est violée ( l'administré demande un délai pour remettre la charge en état. On suspend l'obligation d'exercer un établissement stable et pendant ce temps, on peut remettre en état. Par contre, une condition ne peut pas être suspendue.

4) Validité des clauses accessoires :

Respecter les principes constitutionnels

La PPT est la plus importante. La clause accessoire doit avoir un contenu proportionné avec la décision administrative.

La légalité : la charge doit reposer sur une base légale. La législation doit prévoir expressément la charge, car elle a un impact sur l'acte principal. Sauf si l'administration a un pouvoir d'appréciation sur la décision principale, pas besoin de base légale spécifique, elle a un blanc-seing (qui peut le plus, peut le moins) = chèque en blanc.

4. La coordination

Cf. DASC

25 L'administration fédérale donne un préavis positif

26 L'administration fédérale donne un préavis négatif

iii.	l'acte administratif vicie

1. Les notions

L'acte administratif contient un vice, dès  qu'il est contraire à l'ordre juridique : 2 questions.

Est-ce que la sanction est la nullité ou annulabilité?

Est-ce que la sanction est totale ou partielle?

Terminologie:

Est annulable l'acte vicié dont l'invalidité doit être prononcée par l'autorité? Il faut une décision administrative constitutive de l'invalidité.

Les actes invalides :

On les annule

Ils sont nuls

constate seulement le défaut de construction

Est nul l'acte vicié qui n'a jamais déployé d'effet.

La nullité = décision administrative constatatoire : nullité ab ovo.

La Révocabilité, inefficacité, caducité

Révocabilité est une 2e étape indépendante de la 1e. On révoque le 1e acte. Il y a une séparation claire entre la 1e et la 2e étape. On réexamine le dossier.

L'inefficacité ( invalidité ( aucun effet n'est déployé.

La caducité consiste à constater, (une décision de constatation) que les conditions ne sont pas ou peu remplies : soit elles étaient suspensives ou résolutoires, soit elles étaient remplies, puis elles ne l'étaient plus. La procédure est la même que la nullité ( pas de délai. Par contre, la nullité est ab initio; la caducité doit être constatée pour que l'acte ne déploie pas ses effets. La caducité n'est pas nécessaire.

1.1. Nullite et annulabilite

L'annulabilité

Il faut une procédure pour la relever, passer par une procédure administrative qui va porter un jugement sur l'invalidité de l'acte ( procédure décrite par les lois et les règlements : délai, forme, autorité, recourant... En principe, l'administration ne statue pas d'elle-même sur l'invalidité de son acte (( retrait en principe parce que l'administré a fait remarquer ) ( initiative de l'administré.

Tant que l'acte administratif n'est pas attaqué, il est valable. S'il n'est pas attaqué par une procédure de recours, il déploie ses effets. Le délai dépassé, l'acte est guéri. C'est pour cela qu'on a inventé la nullité ( sans délai.

L'effet suspensif s'intègre : l'acte est suspendu s'il est attaqué, il ne déploie pas d'effet jusqu'à l'issue du recours. Après la décision, l'administré doit attendre les 30 jours avant profiter de l'acte administratif, car un recours peut être déposé.

L'acte annulable peut être réparé. Le vice de l'acte annulable n'est pas rédhibitoire :

Pendant la procédure de recours, l'autorité qui a décidé, peut guérir son acte ( retrait (PA 58) ( on peut le corriger.

L'autorité de recours elle-même modifie, répare l'acte vicié : la réforme guérit le vice.

La nullité

Elle n'est pas prononcée; il n'y a pas de décision de manifestation de volonté; elle est constatée. Cette constatation devrait avoir lieu d'office (en pratique quasi jamais). Mais l'administration ne relit pas ses décisions. A la demande de tiers : n'importe qui peut requérir la constatation de la nullité. Aucune forme spéciale n'est exigée. Il n'y a pas de délai : ce qui est nul est toujours nul.

L'acte nul n'a aucune validité; il n'a jamais déployé d'effet juridique (défaire ce qui a été fait). En droit administratif, le principe de proportionnalité ( droit civil. Les restitutions des prestations sous l'angle de la proportionnalité : on renonce au remboursement, et déclare que l'acte est nul.

On ne peut pas réparer un acte nul, l'autorité de recours ne peut pas guérir la nullité d'un acte.

1.2. Invalidite totale et partielle �

Cf. CO sur la nullité partielle: le droit administratif applique la sanction partielle si on peut diviser l'acte vicié en plusieurs parties:

si ce qui reste est autonome et sensé. On ne peut pas séparer.

si l'administration n'aurait pas rendu la décision sous la partie viciée.

2. Le choix entre annulabilite et nullite

2.1. Le principe

L'annulabilité prévaut. La nullité est l'exception. Donc on applique la nullité seulement si ces conditions sont remplies. S'il en manque une, on applique l'annulabilité ( la sécurité juridique: l'Etat ne veut pas détruire ce qu'il a rendu.

2.2. L'exception et ses 3 conditions

Cumulatives

Un vice particulièrement grave: essentiel, extrêmement important.

Un vice manifeste c'est-à-dire facilement reconnaissable pour une personne d'attention moyenne ( principe de la confiance: le juge se met dans la peau du citoyen moyen.

L'atteinte à la sécurité juridique est admissible, c'est-à-dire la nullité ne doit pas mettre en péril les intérêts des administrés qui ont fait confiance au service administratif, à la validité de l'acte.

3. Cas d'application

Schaeffer, Morat, Commune de Hirschi

3.1. L'incompetence de l'autorite

Vice de compétence: l'autorité a pris une décision, alors qu'elle n'était pas compétente ( en principe c'est la nullité, parce que le privilège du législateur est de fixer qui est compétent ( l'administration ne peut pas aller outre.

Exception à la nullité: mais on peut se contenter de l'annulabilité, lorsque l'autorité a un pouvoir général de décision dans le domaine concerné.

LATeC 170	Les Conseils communaux sont compétents pour les constructions minimes. Si le préfet tranche une construction minime alors qu'il n'est pas compétent, on applique seulement l'annulabilité parce qu'il a une compétence générale.

�3.2. Les vices de procedure

Les vices de procédure: 

A voir de cas en cas: il faut voir la gravité et voir le droit touché.

S'il s'agit du droit d'être entendu, alors on peut présumer la nullité ( autorisation de construire: oubli de la mise à l'enquête publique.

Barras à Verbier (polycopié III). Le Tribunal fédéral: il n'y a ni nullité, ni annulabilité. Intéressant pour la dérogation.

On peut en cours de route guérir les vices de procédure: renotification régulière... L'autorité vérifie qu'elle ne peut pas guérir le vice d'une autre manière que par la nullité ou l'annulabilité.

3.3. Les vices de forme et de notification

Vices de forme: cela dépend du genre de vices ( la nullité parfois, l'annulabilité d'autre fois. Il faut voir le code de procédure et chercher dans la jurisprudence des cas semblables.

Date ( annulabilité

Signature ( annulabilité

Liste des membres du collège ( annulabilité

Acte oral au lieu d'un acte écrit ( nullité

Pas de notification: l'acte n'existe même pas.

3.4. Les vice de contenu

Vice de contenu. En règle générale, l'annulabilité, exceptionnellement la nullité ( 3 conditions (supra).

Pas de motivation ( annulabilité

Patente liée à un local, au lieu administré ( nullité

Inadvertance: erreur de plume ( même pas motif d'annulabilité ( ou corrige ou procédure de rectification (CPJA 109).

IV.	l'autorisation

1. Un acte administratif particulier

A savoir par coeur! Autorisation = acte administratif qui lève une interdiction générale édictée dans l'intérêt public.

Il arrive que dans les voies de recours, il faut formuler les griefs: est-ce que le refus est constitutionnel ( Il faut une base légale formelle ou matérielle. On regarde ensuite l'importance de l'atteinte. Un système d'autorisation est par nature grave, parce qu'il se fonde sur un système général d'interdiction.

Exception: le domaine public.

2. Quelques distinctions

L'autorisation ordinaire est introduite lorsque l'Etat ne veut pas interdire quelque chose, mais contrôler une activité qui part nature respecte l'intérêt public ( patente d'avocat.

L'autorisation extraordinaire, la dérogation est utilisée par des activités interdites parce que contraires à l'intérêt public ( construire en zone agricole: dérogation en zone agricole.

�3. L'exigibilite

L'Etat peut-il imposer comme il veut un système d'autorisation? Non, car l'interdiction est une atteinte aux droits fondamentaux ( conditions:

Base légale formelle

Intérêt public (tous les arrêts sur les professions libérales).

Proportionnalité

Psychothérapeutes susceptibles de faire plus de mal que de bien.

Exception: le domaine public: L'Etat bénéficie de privilège (Cf. domaine public).

4. Le droit a l'autorisation

4.1. Le principe

Cela dépend des situations juridiques:

Si l'autorisation est ordinaire ( il y a des hypothèses où on a un droit

Si l'administration est libre ( pas de droit à obtenir l'autorisation

Si l'administration est liée ( Droit à l'obtenir et on peut faire un recours quand le droit est méconnu.

Il faut lire la loi matérielle spéciale qui fixe les conditions d'octroi de l'autorisation pour voir si l'administration est liée.

Si la loi est très précise, l'administration a peu de marge d'appréciation.

Si la loi est formulée dans des termes assez larges, l'administration est libre et il n'y a pas de droit, parce qu'il y a une liberté d'appréciation ou une latitude de jugement.

Si l'autorisation est extraordinaire ( On n'a jamais de droit. L'administration n'est jamais liée par une disposition qui prévoit des dérogations ( grande liberté d'appréciation.

4.2. Le cas de la dérogation

Barras

Arrêt neuchâtelois:

Jamais de droit à obtenir la dérogation.

Lorsque la législation prévoit la dérogation, il faut des circonstances particulières pour l'octroyer: des arguments qui justifient les intérêts privés de l'administré. Sinon, la loi serait trop sévère ( elle favoriserait des comportements illicites ( on obtient le contraire de ce qu'on voulait interdire. Le législateur anticipe la dureté de la clause. Il faut justifier avec le dossier concret la dérogation.

Lorsque la loi ne prévoit rien, une dérogation peut être accordée, s'il apparaît que le législateur l'aurait admis s'il y avait pensé.

( Correctif à la légalité pour ne pas tomber de l'arbitraire.

Exception: silence qualifié: le législateur n'a rien dit parce qu'il ne voulait pas de dérogation.

4.3. Quelques questions speciales �

L'égalité de traitement en matière d'autorisation: l'administré va toujours comparer avec les autres.

Si l'autorisation est ordinaire:

L'autorisation est accordée illicitement: pas d'égalité dans l'illégalité.

L'autorisation ordinaire est octroyée de manière correcte: l'administré invoque que dans les mêmes circonstances un cas semblable a obtenu l'autorisation.

Si l'autorisation est exceptionnelle ( il n'y a pas d'égalité de traitement, puisque la dérogation se décide sur un dossier individuel.

Le renouvellement de l'autorisation. Beaucoup d'autorisations sont temporaires.

C'est une sorte de parallélisme: on n'a pas plus de droit au renouvellement que à l'octroi ( très grande portée juridique.

Conséquence: l'octroi doit respecter les principes de légalité, d'intérêt public, de proportionnalité plus :

La bonne foi parce qu'en pratique l'administré va voir personnellement l'administration pour savoir s'il aura le renouvellement.

L'égalité de traitement: pas de place pour autoriser tout le monde. Au moment du renouvellement, les autres veulent que ce soit leur tour ( concession accordée pour quelques années.

La jurisprudence: le renouvellement des concessions ne peut pas se faire automatique et doit vérifier que tous les intérêts soients pris en considération.

L'utilisation de l'autorisation. Peut-on la transmettre à un tiers?

Liée à une personne (propter personam) ( ne peut pas la transmettre ( ne peut pas vendre la patente d'avocat.

Liée à une chose (propter rem): on peut vendre

Terrain à vendre avec permis de construire!

La difficulté est de savoir si c'est propter rem ou personam.

En principe, toutes les autorisations de police du commerce sont propter personam: réputation, antécédents financiers. Mais le local est mentionné, donc on ne peut pas ouvrir des cafés n'importe où ailleurs.

L'utilisation de l'autorisation est-elle limitée dans le temps:

Sans limite ( autorisation de conduire

Limitée par nature, parce que l'Etat ne veut pas s'engager sur une situation qui évolue ( permis de construire (ou dans le permis ou la LATec: 1 an).

Obligation d'utiliser une autorisation: il n'y a pas d'obligation: c'est un droit (incombance). Si l'Etat veut transformer ce droit en obligation, il doit passer un contrat ( Permis de construire pour un centre administratif industriel, mais obligation de construire.

v.	la revocation

1. La notion

1.1. La definition

= Acte administratif par lequel une autorité agissant d'office modifie ou abroge un autre acte administratif au détriment de l'administré.

1.2. Les elements

On a affaire à une 2e décision administrative

( Le 1e acte tombe en désuétude

( législation, lorsqu'on a une législation qui après coup intervient et empêche l'autorité du 1e acte administratif = problème de rétroactivité.

Qui révoque? L'auteur de l'acte (parallélisme). 

Néanmoins, il y a des cas où l'autorité de surveillance révoque.

Agissant d'office: La révocation ( la reconsidération

L'administration prend l'initiative (révocation)

L'administré prend l'initiative (reconsidération)

Mais l'effet est le même: on supprime le 1e acte.

Modifie ou abroge

Modification ou une suppression

Totale ou partielle

Variation quant au moment où la révocation déploie ses effets.

L'acte révoqué était un acte valable. Cette doctrine permet à l'Etat de défaire ce qui était fait valablement ( il n'y avait pas de vice

Au détriment de l'administré ( nature des choses. On ne fait pas un procès contre quelque chose qui nous accorde un avantage.

1.3. Les nombreuses delimitations

! à la terminologie utilisée (supra)

Annulabilité

Nullité

Reconsidération

Retrait en cours de procédure

Révision

Caducité

Expropriation ( = droit acquis)

Rétroactivité

Effet anticipé

On a 2 catégories de révocation: 

Révocation dite sanction

Révocation dont l'objectif est de respecter la loi

Permis de conduire: on sort de la route et retrait de permis ( une révocation sanction, parce que pas permis de sortir de la route. on ne peut pas réparer la loi. Le retrait d'admonestation.

Le retrait de sécurité: un avis de la police cantonale de retrait de permis parce qu'on consomme du cannabis.

Le retrait a comme objectif de s'assurer que la loi sera respectée à l'avenir ( sanction.

Le régime juridique n'est pas le même, l'intérêt public n'est pas le même et la proportionnalité non plus.

2. La revocabilite des actes administratifs

Cf. Tableau

2.1. Les conditions de base

Il faut d'abord voir si la loi dit quelque chose. Si la loi ne dit rien, on applique le tableau.

En principe, un acte administratif est par nature révocable. Mais comme il s'agit d'un principe fondamental, il faut s'assurer qu'il y a un intérêt public plus grand à respecter la loi que la sécurité juridique. Il est révocable parce qu'il n'y a pas d'autorité de la force décidée. Il faut un motif pour révoquer: le respect de la loi l'emporte sur la sécurité juridique.

2.2. Les cas d'irrevocabilite

Quelques exceptions où le Tribunal fédéral renverse le système: la sécurité juridique l'emporte sur l'intérêt public.

Lorsque l'acte 1e (la décision, l'autorisation) crée un droit subjectif

Lorsque l'autorisation a déjà été utilisée

Lorsque l'autorisation a été octroyée à l'issu d'une procédure détaillée qui a permis de tenir compte de tous les intérêts en jeu

1) Autorisation utilisée

Pour révoquer il faut des circonstances extraordinaires.

Grande jurisprudence pour l'autorisation de construire:

Construit: difficile de révoquer

Pas construit

2) Procédure détaillée

Si le motif de révocation invoqué était déjà pris en compte dans l'octroi de l'autorisation ( pas de révocation. L'intérêt pour révoquer a déjà été considéré.

3) Droit subjectif

= prérogative (> Droit acquis). Si par la décision administrative, on forme, crée (décision formatrice, profitable) un droit pour l'administré, on ne peut pas le révoquer.

Dans quels cas y'a-t-il un droit subjectif? Le Tribunal fédéral revoie son ancienne jurisprudence. Actuellement il dit que l'autorisation ne crée pas de droit subjectif, mais il constate que l'objectif est de faire respecter la loi.

Notion très controversée

4) Circonstances particulières

Catégories quand on n'arrive pas à classer. On ne peut pas révoquer pour des motifs de bonne foi l'administré.

2.3. Les cas d'irrevocabilite qualifiée: exception de l'exception

L'Etat peut quand même révoquer dans ces 3 hypothèses (supra): montrer un intérêt public particulièrement prépondérant.

On a des circonstances nouvelles qui sont intervenues ( Une maison s'écroule sur une école.

La législation a changé après coup et montre qu'il y a un intérêt public prépondérant.

Comme ce sont des cas d'irrévocabilité, la question de l'indemnisation se pose, seulement si l'équité l'exige.

On révoque une autorisation d'utiliser la gravière exploitée depuis 10 ans. C'est un cas de changement de législation, mais il n'y a pas d'indemnité, parce que les installations ont été amorties, donc la révocation n'a de portée que sur le gain futur manqué et pas sur les dettes antérieures contractées.

2.4. Cas de revocation

L'acte est vicié ( On découvre 2 ans après que l'étudiant n'a jamais fait son mémoire ( révocation

L'ensemble des motifs postérieures à l'acte: changement de circonstances de fait.

Le législateur est passé par là.

34, 35, 36 arrêt�

LCR 16-17 à lire! exemple de révocation légale = codification des conditions de la révocation (Tableau): retrait d'admonestation, de sécurité...

LCR 16: admonestation + sécurité

LCR 17: durée du retrait (de la révocation) ( pour une durée limitée = rare pour la révocation.

3. Les droits acquis

3.1. Remarques introductives

Instinctivement ce que les administrés mentionnent quand on leur présente une révocation. C'est le contre-argument premier.

R) Ce n'est pas une théorie importante du droit administratif. On écrit beaucoup sur les droits acquis. Mais la réalité pratique est mince. Il y a seulement quelques domaines.

R) Portée du chapître: les droits acquis sont utiles seulement lorsqu'une nouvelle législation entre en vigueur ou lorsqu'un cas de révocation intervient.

L'équité a voulu protéger les administrés contre cas 2 situations.

En principe dans ces situations, la situation juridique acquise n'a plus de portée. Le changement de loi fait partie de la vie administrative. Mais on a inventé ce correctif à la légalité pour protéger l'administré.

Les droits acquis vont un pas plus loin que la théorie du respect des promesses. Quand il y a changement de législation, il n'y a pas de respect des promesses, mais un droit acquis peut prendre le 
relais
.

3.2. La notion

De nombreuses définitions, mais c'est une création jurisprudentielle, qui a pour objet de protéger l'administré face à une modification juridique subséquente = droit par lequel le titulaire a la faculté d'exiger le maintien de sa substance.

La théorie des droits acquis est du droit exclusivement public ( rapport Etat /citoyen ( moyen de protection.

Protection contre le législateur, pour protéger contre la législation. 

Maintien de la substance économique (( des valeurs idéales) = équité capitaliste. on protège le contenu économique, pas l'enveloppe formelle. Maintenir la substance patrimoniale du droit.

Les droits acquis sont fondés sur le principe général de la bonne foi. C'est une concrétisation du principe de la bonne foi.

Quelle différence, entre respect des promesses (cas spécial de la bonne foi) et les droits acquis? Le respect des promesses ne tient pas compte de ce qui s'est passé après. Les droits acquis ajoutent une protection supplémentaire (qui va passer le temps). Les avocats utilisent les droits acquis quand les 7 conditions du respect des promesses ne sont pas remplies.

Le droit de la propriété se rattache aussi aux droits acquis. La garantie de la propriété ne couvre pas tout (le contenu de la construction). Alors qu'un droit acquis peut s'étendre jusque là.

3.3. Les fondements!

Il faut tout de suite chercher un éventuel fondement.

Le législateur lui-même crée un droit acquis. C'est très rare, car contraire au système. Une l
oi N
o.1 en 
vigueur puis décision. Une loi N
o.2 entre en vigueur et rend les décisions précédentes plus valables ( il faudrait donc les révoquer.


Le législateur N
o.2 dit que les décisions prises sous l'ancienne restent acquises.


La loi N
o.2 renforce les décisions précédentes, les juridicisent. Très rare, car on dit plutôt que la loi n'est pas rétroactive.


Le législateur N
o.1 dit dans l
a loi que si la loi change, elle n'aura
 pas d'effet sur les décisions N
o.1. Le Parlement s'autolimite pour la suite. Très rare, car contraire au système qu'un législateur lie le législateur futur.

La décision administrative: L'administration dans un cas individuel et concret dit à l'administré que la décision crée un droit acquis. L'exécutif lie le législateur. L'administration dit au Parlement que son travail n'aura pas d'effet ( doit être restrictif.

Le contrat de droit administratif: La relation est différente: 2 parties négocient librement une situation que le législateur n'a pas réglé. Qui dit contrat, dit promesse de l'administration = droit acquis à l'administré. L'administration est contrainte par ses promesses.

3.4. Les categories

Pas important!

Droits acquis ancestraux: 117 Ia 35 ( Les droits agricoles. Ils ont une origine coutumière.

Le droit de prélever l'eau qui passe sur son terrain.

Les fonctionnaires. Dans le contentieux de la fonction publique, les droits acquis ont trouvé un domaine spécial. fonction publique

Fonction 
publique
: rapport juridique particulier ( rapport contractuel, droit obligatoire du droit privé. Doit remplir l'image que l'Etat veut de lui ( activité annexe.

Il y a des droits que les travailleurs du droit privé n'ont pas ( droit de rester dans l'administration si changement d'organisation.

L'engagement. Le collaborateur est engagé sur la 
base
 d'un contrat (privé, public? controverse). Dès que l'on travaille pour l'Etat assujetti par la réglementation du statut du personnel, qui peut renvoyer au CO (mais de moins en moins).

Quand on a rendu des bons et loyaux services, on peut être nommé fonctionnaire qui se fait sur la base d'une décision  du Conseil d'Etat: acte de nomination (même si négociation avant...). L'effet, la création du rapport juridique repose sur la décision unilatérale. Il n'y a pas de contrat, mais une décision unilatérale d'engagement.

Donc seule la décision, éventuellement la loi peut être invoquée par les droits acquis.

Il n'y a pas de droits acquis des fonctionnaires: seulement une situation acquise qui doit être prouvée par le fonctionnaire: arrêt 37 et 38. Le Tribunal fédéral est très restrictif. Le législateur peut donc modifier le statut du fonctionnaire.

Période administrative: découpage arbitraire du temps au sein de l'administration. Plan administratif par période = management ( faut autorisation du Parlement. Elles varient: soit elles existent, soit elles existent pas. Elles peuvent exister pendant 3-4 ans. Impact pour les fonctionnaires en période administrative ( la nomination ne peut pas aller au-delà. Donc l'Etat engage pour 4 ans. Au début de chaque période, l'administration prend un arrêt:

Sont reconduits

Sauf ceux dont la fonction est supprimée

Ceux qu'on ne veut plus.

L'Etat doit selon le principe de la confiance respecter un certain délai. Mais le fonctionnaire n'a pas un droit à être reconduit. En terme de droits acquis, pas de droits acquis au-delà de la période, car l'administration respecter les 3-4 ans de la loi.

3.5. L'exemple des concessions hydrauliques

= Acte administratif liant les concédants, les collectivités publiques de la 
force
 hydraulique selon la législation en espèce

A Fribourg le canton

En Valais les Communes

Acte mixte, avec clause unilatérale et bilatérale.

Pour les clauses bilatérales, on peut négocier donc la question des droits acquis se pose. Les promesses faites par la collectivité sont des droits acquis. La collectivité ne peut donc pas les modifier. C'est acquis.

exception (longue jurisprudence):

Si l'Etat veut modifier une clause bilatérale, il doit passer par la théorie de la révision des CDA (clausula sic stantibus) ( 5 conditions:

Il faut des circonstances modifiées.

L'imprévisibilité

Des circonstances
 qui surviennent en dehors de la
 sphère d'influence de la partie qui les invoque.

Crée des 
disproportions
 évidentes

Maintenir le contrat créerait une exploitation d'une partie par l'autre.

L'Etat peut modifier des droits acquis.

Il s'agit d'une partie de la convention est unilatérale (qui résulte de dispositions légales) ( ce n'est pas un droit acquis, l'Etat peut modifier, car c'est un aspect de décision, donc unilatéral.

mais le législateur a développé des instruments complémentaires.

Le système de la concession repose sur l'idée de service public, donc ce service public doit subsister ( ne faut pas tuer le concessionnaire par le changement ( On a construit la théorie de l'équilibre économique. L'Etat peut modifier les concessions, mais ne peut pas rompre l'équilibre économique (LFH 48 III).

Le renouvellement des concessions dans le temps. Les nouvelles réglementations s'appliquent avec de nouveaux critères ( environnement, eaux, faune et flore ( ne peut pas pomper n'importe où ( assèche les rivières (119 Ib 254).

Il faut apprécier la situation d'une prolongation ou d'un renouvellement: est-ce qu'on continue 
substantiellement
. Les promesses faites subsistent même si contraire si c'est une prolongation. Si c'est un renouvellement, l'intérêt public l'emporte et le concessionnaire doit respecter le droit de l'environnement.

3.6. La protection juridique et sa mise en oeuvre

Si on est en recours ordinaire

On peut 
plaider
 la violation du droit (OJ 107).

On peut 
plaider
 la violation des principes constitutionnels par l'administration ( l'arbitraire!

On peut plaider la protection de la bonne foi (( respect de la promesse).

En RDP

Il faut un droit constitutionnel: atteinte à la garantie de la propriété. Si l'Etat reconnaît l'existence d'un droit, mais ne l'admet plus, c'est une expropriation du droit acquis ( indemnisation.

La bonne foi ( droit constitutionnel autonome quand il s'agit de défendre les droits acquis.

�§ 13	le contrat de droit administratif

i.	qualification

1. Definition, notion

= Un contrat (( reprendre la définition du contrat) qui porte sur l'exécution d'une tâche publique ou d'intérêt public.

Tout ce qui concerne le droit public, n'est pas un contrat administratif. Ne suffit pas que l'Etat soit partie; ne suffit pas que contrat dans l'intérêt public. Il faut une tâche. Le contrat doit porter sur l'exécution d'une tâche ( le législateur a chargé l'Etat d'accomplir le devoir en question. Puis l'Etat passe des contrats avec les privés pour accomplir cette tâche.

2. Les elements

Un 
accord
 est une manifestation de volonté. Les parties sont sur un pied d'égalité dans la conclusion et dans l'exécution.

Ici l'Etat doit négocier, mais il y a des limites. L'Etat accepte de discuter les conditions.

Les parties sont autonomes. L'Etat peut choisir la partie et le contenu du contrat (normalement c'est la loi qui prévoit la tâche d'intérêt public, 105 Ia 392) ( il faut voir les critère
s
 du faisceau d'indices. Les parties ne sont pas des critères, car il peut y avoir un CDA entre des communes.

Le droit applicable n'est pas décisif.

3. Illustration

Equipement: routes (LAT 19 III) est une tâche publique. Donc toutes les conventions passent en la matière = des CDA.

Les subventions lorsqu'elles font l'objet d'un contrat = des CDA ( subventions sur la construction de logement (HLM)

Expropriation: les contrats passés avec les 
administrés
 en cours de procédure sont des CDA.

L'utilisation d'un établissement public lorsque fait l'objet d'un contrat (usage) ( fourniture d'eau, 
électricité
. Le contrat de livraison est un contrat d'usage d'établissement de service public = CDA. Les marchés publics ne sont pas des CDA. Ils concernent la procédure d'adjudication. Mais l'acte qui lie l'administration et l'entreprise de construction = contrat de droit privé.

exemples de taches publiques:

L'équipement de terrain

L'octroi de subventions (LPN 18c: les subventions sont soumises au CDA).

L'expropriation ( l'entente intervient en cours de procédure (114 Ib 142)

L'engagement d'agents publics (pour des fonctionnaires particuliers)

La relation d'usage d'établissement public (fourniture d'eau par une commune, JdT 1994 III p.14, distribution de gaz)

L'approvisionnement du pays (stocks obligatoires pour des cas d'urgence).

L'épuration des eaux 

La 
voirie


L'élimination des déchets

La remise d'impôt

BOT  ( concessions pour construire des infrastructures que l'Etat ne peut pas payer: l'Etat donne le droit d'exploiter un pont, un tunnel si tu finances la construction (build operate transfert).

Caractère obligatoire: l'Etat doit aussi respecter le contrat sauf s'il peut invoquer la clausula rebus sic stantibus.

Soumis au droit public: le droit administratif en général. Le droit privé peut être utilisé comme droit public supplétif.

Il peut y avoir des éléments communs entre le CDA et le CDP. S'il s'agit d'un CDP, il faut utiliser l'action de la responsabilité contractuelle (OJ 41 II c): arrêt Villars-sur-Glâne. S'il s'agit d'un CDA, on utilise l'action de droit administratif (caractère égalitaire et civil); c'est le TA qui est l'autorité unique (CPJA 121). Dans le Canton de Vaud, c'est le tribunal cantonal qui est compétent.

La tendance actuelle est de remplacer l'action de droit administratif par le système de la décision (avec un recours possible). Mais ! ( PA III (on dira ici que 5 III = 5 I et ainsi il y aura la possibilité de recourir).

Le but est de limiter l'action administrative.

! Les marchés publics ne sont pas des CDA. Il y a d'abord une décision administrative et ensuite un contrat de droit privé.

3. L'admissibilite

Les CDA sont possibles sans restrictions (même si la loi ne prévoit rien): seule limite la loi. L'Etat ne peut pas promettre et obtenir ce que la loi interdit.

Deux limites:

Pas d'exclusion dans une loi. On ne peut pas obtenir de l'administré des prestations que la loi interdit.

L'Etat ne peut pas restreindre les libertés fondamentales, s'il n'y a pas de base légale (105 Ia 207, lors d'un CDA, l'autorité est liée par le droit matériel comme si c'était une décision). 

4. Le principe de la bonne foi et de la confiance

Le principe de la bonne foi et de la confiance, selon lequel les parties se fournissent toutes les informations nécessaires dans les périodes de négociation, s'appliquent en CDA. Mais jamais l'Etat va passer un contrat qui serait contraire à l'intérêt public. S'il y a litige, le juge 
dira
 que l'Etat n'aurait pas pu interpréter cette clause contrairement à l'intérêt public. L'interprétation se fait en faveur de l'Etat.

L'aspect de la procédure: la protection juridique en matière de contrat: Action de droit administratif, remplacement au niveau fédéral par la procédure de décision. 

ii.	Le regime juridique

La conclusion du contrat ( les parties décident. S'il n'y a rien de 
choisi
, la forme est libre (l'oral peut suffire)., Gri
e
sel dit que l'écrit est un minimum.

Interprétation comme un contrat de droit privé (selon le principe de la confiance)... avec réserve de l'intérêt public (l'Etat ne s'engage pas contre l'intérêt public).

Validité. L'invalidation 
portera
 sur la partie viciée. La sanction est l'annulabilité (via la procédure d'annulation). La nullité peut être admise! Si une base légale est obligatoire. Les droits acquis protègent l'administré. Si on veut les supprimer, il faut les exproprier. La proportionnalité guidera pour la solution à retenir.

Révision ( la modification du CDA est possible selon 2 systèmes:

Commun accord modifié

Désaccord ( selon clausula rebus... (principe de droit administratif) 

Circonstances modifiées

Modifications imprévisibles

Disproportionné

Exploitation d'une partie par l'autre.

Pas de théorie de la manifestation de la volonté et théorie de l'erreur.



Pas d'interprétation contraire à l'intér
êt public


Révision: 
clausula rebus
.


�
§ 14	l'organisation de l'administration


Ne pas s'occuper des points descriptifs.


La fonction publique; 
Cf.
 droits acquis des fonctionnaires. Engagement, acte de nomination (
supra
).


L'administration décentralisée: totalement descriptif avec des modifications tous les jour
s 
(
 ne pas lire Griesel. Mais le tableau général 
sur
 
les formes d'administration décentralisées 
(
 corporation (8 formes) SA de 
droit privé
 
à SA de droit privé.


La Commune est l'administration décentralisée par excellence. Les mécanismes procéduraux: recours 
contre
 
décision communale, acte 
législatif
 
communal.


�
§ 15	le domaine public


Cf. Schéma



i.	generalites


1. Notion


Il 
faut
 
d'abord qualifier le domaine public. Selon le tableau, il 
faut
 
d'abord soustraire 
tout
 
ce qui appartient au droit privé, au droit 
ecclésiastique
. Domaines spéciaux d'Etat.


Le domaine public au sens large 
(
 la chose publique.


Il n'y a pas de propriétaire de la chose publique.


L'Etat en est le détenteur ( = gestionnaire) = approche française.

L'approche allemande consiste à dire que le domaine public est la propriété de l'Etat.


! Il 
faut
 
distinguer les biens du domaine public (domaine public au sens étroit) et le patrimoine 
administratif
. On distingue 
dans
 
les biens du domaine public: les biens par nature et les biens par affectation. 
D
ans
 
le patrimoine 
administratif
, on distingue les bâtiments 
administratif
s et les choses des services publics.






D o m a i n e    P u b l i c 
�
�
Biens du domaine public
�
Patrimoine administratif
�
�
Biens par nature
�
Biens par affectation
�
B
âtiments


administratifs
�
Choses des services


public
�
�



Le problème maj
eur: le patrimoine financier est du bien mobilier et immobilier qui est la 
propriété de l'Etat (au sens du CC). Ces biens ne sont pas utilisés 
dans
 
un but de service public.


La distinction entre patrimoine financier et patrimoine public est compliquée.


On ne sait pas bien comment identifier un service public.


Il est 
difficile
 de qualifier l'affectation des immeubles.


Remarque:


Les choses sans ma
ître = des choses abandonnées dont on 
peut
 
s'approprier au sens de CC 664 I 
(
 c'est une chose appartenant au domaine public.


La voie publique est une notion de la LCR.


2. La constitution et la suppression


L'Etat est le titulaire du domaine public. L'Etat est seul compétent en ce domaine 
(
 créer...


L'acquisition de qualification de domaine public = Cela dépend de l'affectation


Législation

L'exécution forcée


Expropriation


Evènement naturel


La 
décision
 
d'affectation/désaffectation.


En 
principe
, l'Etat ne 
peut
 
pas vendre le droit public.



Mais 
dans
 certains cas, il 
peut
 
le faire (il devra commencer par désaffecter le domaine public).


ii.
	le regime juridique


Dès qu'on a du domaine public, la majorité des questions relève du droit public.


L'usage est régi par le droit 
administratif
. 
Cf.
 Loi cantonale fribourgeoise 
sur
 
le domaine public. Mais tous les Cantons ne l'ont pas.


La protection du domaine public est assujettie au droit 
administratif
, 
via l'autorisation et la con
cession.


Redevances, taxes d'utilisation du domaine public = droit 
administratif
. 



Remarques: il existe des cas de domaine public assujettis au droit privé.


Les droits du voisinage


Règles de transfert de la propriété (si l'Etat vend)


Les droits réels limités ( = droit de superficie)


Les droits personnels (l'Etat 
peut
 
accorder des droits personnels 
pour
 le domaine public).


�
iii.	l'utilisation du domaine public


La 
jurisprudence
 
a inventé les différents usages (3 types)
: 


1. 
L'usage commun



Il est accessible à tous 
dans
 une mesure égale et conforme à l'
affectation de la chose publique (en 
principe
 
gratuit): art.18 de la loi fribourgeoise 
(
 marcher 
dans
 
la rue, nager...


Peut-on assujettir à autorisation l'usage commun? En 
principe
, 
on ne doit pas le faire, mais c'est possible (si cela joue avec l'intér
êt public et la proportionnalité).



2. Usage accru

Ce n'est plus de l'usage commun parce que 
tout
 le monde ne 
peut
 pas l'exercer en même 
temps
 et au m
ême endroit.


Il n'est pas privatif car il n'est pas durable et il ne change pas l'affectation de la cho
se.


Expression d'opinion (
(
 limitation...)


Activités économiques (parcage de taxis, public)


Expression politique


P
our
 
un usage, il 
faut
 
une autorisation. Faut-il une base légale expresse? Non.


3. Usage privatif


Exclusivité à des choses, à des 
personne
s précises. L'usage est durable et il y a un changement d'affectation.


Constructions 
sur
 
les places publiques.


�
§ 16	la responsabilite de l'etat


i.	le contexte


La 
responsabilité
 
de l'Etat fait partie du domaine de la RC à chaque fois que l'Etat porte atteinte:


Expropriation

Droit à la bonne foi


R
esponsabilité
 



Droits acquis


il y a alors indemnisation.


D
ans
 
la 
responsabilité
 de l'Etat, la 
procédure
 
change beaucoup de droit matériel. 
On distingue la 
responsabilité
 
de l'Etat 
pour
 
actes illicites et 
pour
 actes licites.


Le système de la 
responsabilité
 
se dirige vers le patrimoine de l'Etat. Le fonctionnaire seul ne pourr
ait supporter une telle 
responsabilité
 
(sauf LRC 19).



ii.
	Sources


Il 
faut
 une 
législation
 
(
 le 
principe
 
de la légalité s'applique à 100%.


L'Etat fixe unilatéralement les limites de sa 
responsabilité
. 
Il y a 2 types de 
législation
: 



Législations spéciales: PA 85 (rare)


Normes générales: les lois 
sur
 
la 
responsabilité



LRCF (LF)


Lois cantonales


iii. 	les conditions


acte dommageable (
par un agent public, 
dans
 
l'exercice
 de sa fonction). Agent public:


fonctionnaire


auxiliaire


acte illicite
: dès qu'il y a atteinte à un bien 
juridique
 
protégé (biens corporels, matériels 
(
 si aucun des 2 il 
faut
 
la violation d'un devoir de diligence).


causalite
: causalité naturelle et 
juridique
 
( = a
déquate). La 
jurisprudence
 
est sévère.


la faute
 
n'est pas 
exigée
. Mais indirectement la 
jurisprudence
 l'exige, car 
dans
 
l'acte illicite on exige une violation grave des devoirs de 
fonction
 
(
 violation de 
procédure
, 
excès de pouvoir d'appréciation, violation d'une norme légale claire.


Remarque: la 
jurisprudence
 
refuse la 
prévue
 libératoire (CO 55).






*******************************************************************************


Le système du préavis liant: l'administration fédérale donne un préavis en cours de 
procédure
 
et il sera transformé en 
décision
 au moment où l'administration cantonale l'a confirmé. L'admin
istration fédéral s'engage à ne pas changer d'avis (à moins que de nouveaux faits intervie
nnent en 
procédure
 
cantonale).


Il y a une LF 
sur
 
la coordination (projet) concernant la 
simplification
 des 
procédure
s fédérales de grands projets.


122 II 81 = 1997 I 127: quid si le préavis fédéral est négatif? (interdiction de défricher
). Le Tribunal fédéral a admis le problème (le législateur n'y a pas pensé). Le Tribunal f
édéral propose que l'autorité de défrichement se soumette au type de projet (si c'est une 
construction, l'autorité choisit; si c'est une concession fédérale, l'autorité fédérale ch
oisit).
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�104 Ib 307

�111 Ia 273

�116 Ia 52

�ZB 1995 p.332

�23.4.1999

�23.4.1999

�103 Ia 369 Wefler (légalité administrative)

�121 II 473

�114 Ia 363

�98 Ib 461

�103 Ia 426

�109 Ib 253

�13.4.1999

�30.4.1999

�117 Ia 421

�Zone à bâtir 1995 p.127

�21.5.1999

�21.5.99

�4.6.1999
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