I . LES PRINCIPES FONDAMENTAUX DU DROIT PUBLIC


1. LE DROIT PUBLIC. NOTION


1.1. les droits fondamentaux. historique et evolution. la Constitution, L'ORGANISATION de l'etat ( Þ renvoi)


1.1.1. Les droits fondamentaux


cf. p.3 résumé


1.1.2. Historique et évolution: méthode inductive


Droit jurisprudentiel, relativement pas ou peu codifié => pas de code.


Droit public fondé sur des principes, grâce auxquels des cas concrets sont résolus. Ces principes sont élaborés au fur et à mesure des applications d'état de fait.


découle de la pratique.


Il faut donc reconstruire la pratique pour comprendre le mécanisme: méthode inductive plutôt que déductive => à partir du concret.


1.1.3. Constitution - Organisation de l'Etat (voir schéma p. 1) - résolution du problème de la garantie 


A. Institutionnalisation: forme de la Constitution


Le problème du pouvoir de l'Etat ne peut pas être résolu par la force, mais par l'institutionnalisation.


Le citoyen aliène le droit (par le bas) pour obtenir l'égalité et la liberté. Donc un état monarchique n'est pas possible.


Il faut une base démocratique qui est la raison d'être de la légalité. Cette base démocratique est faite de lois fondamentales, la Constitution. La Constitution est donc cet élément essentiel qui fait de l'Etat, un Etat de droit, un Etat démocratique.


Pour que les citoyens restent libres et égaux dans le processus d'institutionnalisation, il faut procéder à une aliénation du pouvoir qui respecte cette liberté et égalité.


Formes: Droit politique, droit de vote, d'initiative, référendum.


=> Le peuple et les cantons (double majorité) forment et écrivent la Constitution.


B. Contenu nécessaire de la Constitution


B.1. La séparation des pouvoirs


La séparation des pouvoirs est un grand principe constitutionnel. Le pouvoir doit être divisé. L'autorité judiciaire, le Parlement et l'Exécutif (Administration + Gouvernement) se partagent le pouvoir et collaborent.


Le principe démocratique a permis:


d'instituer le pouvoir en 3 organes


La Constitution contient les dispositions de la formation du pouvoir, de la composition de ces 3 organes.


® exemple:


- élection de l'exécutif par le Parlement ou par le peuple.


- élection des juges par le Parlement ou par le peuple.


REALISATION DE LA GARANTIE DE LA LIBERTE ET DE L'EGALITE


Pour réaliser le mécanisme précaire de égalité, liberté, les 3 organes étatiques se contrôlent mutuellement et collaborent.


L'administration refuse le pouvoir d'exercer le droit de propriété: ingérence de la liberté de construire.


Le citoyen invoque le droit de propreté auprès de l'autorité judiciaire (cantonal ou fédéral). 


L'autorité judiciaire a le rôle, la compétence:


de contrôler la constituionnalité des actes adoptés par le Parlement et le gouvernment (ici l'administration)


de casser l'acte dans la mesure où l'acte est inconsitutionnel


L'autorité judiciaire détermine le tort de l'administration par le contrôle des principes constitutionnels.


D'un autre côté, le droit de propriété n'est pas absolu.


débat:


si le droit de propriété est violé ou pas;


si les 7 principes sont ou ne sont pas respectés.





B.2. Libertés de la Constitution


Les libertés sont essentielles à la Constitution. Elle garantit certaines valeurs = droit constitutionnel


Elles sont une garantie.


® exemple: liberté de conscience, de commerce, d'opinion.


Mais elles ne sont pas absolues et peuvent être restreintes 


® contrôle, interdiction.


Il y a toutefois des conditions aux restrictions des libertés d'autrui: les 7 principes constitutionnels doivent être respectés.


Ces 7 principes sont également établis par la méthode inductive, c.a.d. par la jurisprudence.


® exemple: protection de la santé, principe constitutionnel: intérêt public.


Les 7 principes:


Egalité


Légalité


Intérêt public


Proportionnalité


Bonne foi


Principe de non-rétroactivité


L'interdiction de l'arbitraire


peuvent impliquer une restriction des droits fondamentaux.


B. 4. Problème de la garantie


L'organisation politique est garantie par le respect de la procédure formelle et par la séparation des pouvoirs.


Les libertés sont restreintes que dans le respect des 7 principes.


Les tâches...


1.2. Définition du droit public 


= ensemble de règles régissant l'organisation et le fonctionnement de l'Etat et l'exercice du pouvoir public


= ensemble de règles qui régissent les relations entre collectivités, entre les particuliers (citoyen) et l'Etat (collectivité).


Montesquieu


= organisation des relations entre le gouvernement et les gouvernés.


Distinction droit public/droit privé


1. Droit public ® vertical: citoyens et Etat


2. Droit privé ® horizontal: citoyens à citoyens


(mariage, succession...)


Selon l'art. 1, caractéristique des citoyens entre eux, c'est qu'ils sont libres et égaux.


1.3. L'administration de prestation et de restriction


La notion d'Etat implique des tâches, le besoin d'une administration de prestations.


® exemple: réaliser des hôpitaux, des universités.


Un Etat social, fondé sur la Constitution a des responsabilités sociales.


Mais ces tâches ne sont pas non plus absolues. Les 7 principes s'y appliquent aussi.


exemple: le Numerus Clausus 


Jusqu'à aujourd'hui, le Tribunal Fédéral a laissé à l'Etat la liberté de restreindre ou de ne pas restreindre.


L'Etat a l'obligation de garantir l'instruction primaire et secondaire. Par contre, il a la liberté de créer ou de ne pas créer des universités.


Si l'Etat peut le plus, il peut le moins.


S'il veut cependant instaurer le numerus clausus, c.a.d. restreindre une liberté, il devra le faire selon les 7 principes constitutionnels. => L'Etat est limité par les principes constitutionnels selon l'exigence de la légalité. Remarquons, que le numerus clausus n'est pas une prestation de l'Etat, mais une liberté.


Les libertés et les tâches peuvent être limitées par les principes constitutionnels.


La Constitution  garantit certaines valeurs = Droit constitutionnel


La Constitution (L'Etat) remplit certaines tâches.


Restriction


L'Etat restreint ou favorise les droits et les activités des personnes.


Prestation


L'Etat offre ou peut limiter des prestations.


L'Etat n'est pas libre de restreindre ou d'offrir, il est tenu par les principes constitutionnels qu'il doit respecter.


Dans le cas contraire, il serait illicite parce qu'il violerait la Constitution .


De plus, s'il viole les principes constitutionnels, la restriction n'est plus valable; en effet, les principes sont la condition de validité de la restriction <=> restriction valable grâce au respect des principes


Seules des règles de même niveau sont susceptibles de restreindre les principes.


résumé 


2. les regles générales: les 7 principes CONSTITUTIONNELS (et leur CONCRETISATION jurisprudentielle)


2.1. EGALITE


2.1.1. Nature hybride de l'égalité: principe et source du droit public


a) Egalité devant la loi = droit Þ source du droit public


" Tous les Suisses sont égaux devant la loi . "


L'égalité est un droit fondamental, individuel d'où découlent les autres. Elle est faite de telle façon, qu'elle est à elle seule un droit constitutionnel.


Exemple


L'Etat favorise quelqu'un au détriment d'un autre, celui-ci peut invoquer le principe d'égalité.


Si une bourse est accordée à une personne et pas à une autre, il faut le justifier par un critère pertinent. S'il n'en a pas, l'Etat favorise quelqu'un et défavorise un autre.


Possibilité de recourir contre l'Etat en invoquant le principe d'égalité.


=> droit constitutionnel, fondamental


art. 1 DDH (p.1)


art. 1 ® art. 7 (p.3.)


b) Egalité dans la loi = principe


Principe constitutionnel : toute autorité doit respecter l'égalité:


- autorité d'application 


- législateur


Principe constitutionnel (= respect de l'égalité) est la condition de validité de la restriction de n'importe quelle loi fondamentale.


But du législateur est de respecter le principe d'égalité


doit contrôler que les faits à réglementer et les destinataires de la norme coïncident avec le but de la loi ® devant


doit éviter de créer dans la loi des discriminations qui sont inconciliables avec le but de la Constitution ® dans 


=> respecter le principe d'égalité pour mettre en oeuvre le droit.


Problème : une seule et même autorité, qui a édicté la norme légale.


Lorsque l'on parle d'égalité, l'égalité doit être considérée devant une seule et même autorité. Elle n'est garantie que devant cette autorité.


La législation d'un canton garantit une bourse beaucoup plus élevée que dans un autre canton.


On ne peut pas invoquer le principe d'égalité parce qu'il y a 2 autorités différentes.


Si un prof donne certains privilèges à ses étudiants et qu'un autre professeur ne le fait pas; on ne peut pas invoquer le principe d'égalité puisqu'il y a 2 autorités différentes.


Par contre, si un même prof traite différemment 2 catégories d'étudiants => principe peut être invoqué.


Comment déterminer le niveau de compétence? Compétence => droit et obligation.


Une compétence attribuée à une autorité, (un professeur) donne à cette autorité certes des droits. Mais elle la contraint également à suivre une réglementation: obligation


L'autorité ne pourra pas adopter une pratique différente.


2.1.2. Détermination de critère permettant de déterminer quand les situations sont semblables et quand elles sont dissemblables


Il y a lieu d'appliquer un traitement juridique semblable à des situations de faits semblables, et un traitement juridique dissemblable à des situations de faits dissemblables.


R) Identité pas exigée => ANALOGIE suffit (les situations ne sont pas égales, mais elles se ressemblent)


Selon le respect de l'égalité, l'autorité doit traiter de la même façon des situations analogues.


On admet que le "législateur" ait un certain pouvoir d'appréciation pour désigner des situations semblables, mais ceci dans le plus grand respect possible de l'égalité.


On interdit des distinctions juridiques qu'aucun fait important ne justifie.


On admet tout de même une certaine inégalité de fait.


La tâche compliquée du juriste est donc de trancher le critère qui permet de savoir si oui ou non on viole l'égalité. (Cf. P.6)


Il faut distinguer dans chaque domaine, quelles sont les exigences d'égalité.


L'importance de la distinction correspond à l'autonomie des autorités, à leur pouvoir d'appréciation.


Exemple


1. Aménagement du territoire


On détermine certains terrains constructibles, d'autres pas: => quel critère


= certaine discrimination, car un terrain construit vaut plus qu'un terrain agricole.


Critère?


- urbanisme: opinion de l'urbaniste est scientifique 


Ici le principe d'égalité ne vaudra que de manière limitée, puisqu'il est imprécis.


2. Contingentement


La loi prévoit pour les distributeurs un contingentement et une dérogation.


Mais 20 distributeurs ont une dérogation plus large que 30 autres.


Critère ?


Il faut essayer de faire respecter le principe d'égalité absolue, pour que le "législateur" ne soit pas autonome.


Solution: la rotation, système que l'on peut appliquer de manière égale.


Critère pertinent


Soit il y a un critère pertinent


deux traitements différents


Soit il n'y a pas de critère pertinent


un même traitement


1. Ramassage des ordures


Taxe plus élevée est prélevée auprès des personnes non domiciliées dans la commune.


Objet de réglementation: ramassage


Financement: taxe


Problème d'inégalité: domiciliés et non domiciliés.


Si le domicile = critère pertinent 


=> peut prévoir des taxes différentes


Si le domicile ¹ critère pertinent


=> faut prévoir la même taxe.


Solution: Si la commune finance le ramassage des ordures en partie avec le produit des impôts que seuls les domiciliés paient, il se justifie que l'on prévoit une taxe plus élevée pour les non domiciliés.


2. Permis de chasse


On prévoit dans un canton pour l'obtention du permis de chasse une taxe plus élevée pour les étrangers domiciliés.


Objet de réglementation: limiter la chasse


Moyen: taxe


Problème d'inégalité: le fait d'être un étranger établi dans un canton n'est pas pertinent pour permettre cette distinction et pour remplir le but.


=> Inégalité contraire à la Constitution .


3. La langue


Les étudiants de langue maternelle différente du français ont 20 min. De plus à l'examen et peuvent bénéficier d'un assistant.


Le barème est cependant le même pour tout le monde.


Critère: compenser la difficulté linguistique, car l'examen porte sur les connaissances techniques et pas linguistiques.


= différence qui respecte le principe d'égalité.


4. Le sexe


Lorsque le critère fait défaut, on se réfère aux moeurs, aux conceptions de l'époque.


Au XIXe, les femmes ne pouvaient pas accéder au barreau, car elles n'avaient pas le droit de vote.


en 1923, le Tribunal Fédéral se pose la question de savoir si une femme pouvait exercer la profession d'avocat.


Critère qui ne dépend plus du droit de vote, mais de la personnalité.


Le canton de Vaud constate que les filles sont plus intelligentes que les garçons entre 15 et 16 ans.


Dans un souci d'égalité, pour obtenir un nombre égal de filles et de garçons, on impose un barème plus difficile pour les filles.


Le critère n'est pas pertinent, car il se fonde sur une approche statistique.


LE DROIT A L'EGALITE N'EST PAS UN DROIT COLLECTIF, MAIS UN DROIT INDIVIDUEL


Une approche biologique aurait pu être pertinente.


Dans une école primaire, les prof hommes sont plus payés que les prof femmes.


Argument de l'Etat: la charge hebdomadaire des hommes est supérieure à celle des femmes en moyenne.


Principe: on ne peut pas considérer des moyens d'ordre statistique, car l'égalité est un droit individuel.


Un règlement prévoit que les filles doivent suivre les cours d'économie familiale et les garçons les travaux manuels.


Pour que le critère biologique soit pertinent, il faudrait montrer que certaines activités correspondent mieux à un sexe plutôt qu'à l'autre. Or ceci n'est pas prouvé biologiquement.


Une commune prévoit une taxe destinée aux hommes  pour l'exemption au service du feu. Les femmes ne paient pas cette taxe puisqu'elles ne sont pas astreintes au service.
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Le principe d'égalité est un droit individuel.


L'égalité de traitement doit être garantie à un examen final, d'autant plus qu'elle l'est tout le reste de l'année.


ATF 108 Ia 22 (p.6)


On peut de façon générale limiter l'accès au collège, à condition de respecter le principe d'égalité:


Selon les sexes


selon l'égalité des chances


Pour respecter ce principe, il faut trouver un critère pour les séparer.


La capacité ne serait pas un critère juste alors que les études ne sont pas encore commencées » pronostique pas valable.


Par contre, il serait possible de créer un examen après un certain temps.


ATF 120 Ia 329: égalité dans le domaine fiscal (p.11)


Barème devrait être le même:


L'impôt est proportionnel:


Couple marié: additionne le revenu de l'homme et de la femme. La somme des revenus atteint un pourcentage élevé.


Concubins: sont traités comme des personnes vivant seuls.


On n'additionne pas leur revenu et chacun est taxé à un barème de 5%.


Peut-on comparer ces 2 catégories et invoquer le principe de l'égalité?


Non, car on oublie une catégorie: les personnes qui vivent seules.


Donc en voulant créer une égalité entre les concubins et les couples mariés, on crée une discrimination, une inégalité entre les personnes vivant seules et les couples mariés.


Selon la capacité rétributive (progressif)


On calcule le montant qui reste après avoir payé les coûts. Le droit fiscal essaie de garantir à tout le monde les mêmes moyens.


On cherche la catégorie la plus représentée. Les couples mariés et les personnes vivant seules sont les catégories les plus représentées.


R) L'égalité absolue en matière fiscale est techniquement impossible. Il s'agit pour le législateur de faire une loi selon un maximum d'égalité. 


Une marge de discrimination reste possible. Dans le domaine fiscal, le législateur jouit d'un certain pouvoir d'appréciation (pas dans le domaines des sexes).


Cette marge d'inégalité ne peut être expliquée par des critères objectifs.


1. Le législateur ne peut que créer des inégalités inhérentes au système.


2. Puisqu'il est impossible de garantir l'égalité pour tous les contribuables, le législateur recherche les catégories les plus typiques et garantit l'égalité pour elles; tout en sachant qu'il y a des discriminations pour d'autres catégories.


2.2. LA LEGALITE


Définition: essence de l'Etat du droit est réglé par le droit => le droit = base et limite de toute activité de l'Etat ® suprématie de la loi


L'Etat ne peut agir qu'en se fondant sur la loi => il faut une base légale. On entend par loi, une loi adoptée soit par le législatif, soit par l'exécutif (aux conditions de la délégation)


2.2.1.  Fondements: la séparation des pouvoirs; art. 4 (la jurisprudence "créatrice" du Tribunal Fédéral )


1) Un organe a la compétence législative.


2) Un organe a la compétence exécutive.


3) Un organe a la compétence judiciaire


Le principe de la légalité découle de la séparation des pouvoirs.


2.2.2. Corollaires de la légalité


a) Le principe de suprématie de la loi 


(ou respect de la loi) (tous les organes de l'Etat doivent se soumettre à la loi, MEME ceux qui ont adopté la loi)


Autrement dit, l'autorité qui adopte une loi doit respecter la loi qu'elle a adoptée => elle est tenue par cette loi. Ce principe de suprématie vaut pour toutes les autorités et chaque autorité.


Toute autorité étatique est soumise à la loi:


soit une autorité restrictive de l'Etat


soit une administration de prestation


doivent pouvoir se fonder sur une base légale => L'Etat de droit est régi par la loi


1. Problème de compétence


Une loi ne peut être adoptée par une autorité que dans le cas où la Constitution attribue à cette même autorité la compétence de le faire. 


R) Pour savoir si un organe est compétent, il faut voir si la réglementation édictée par le droit international, la Constitution , le Parlement fédéral, l'Exécutif, Parlement cantonal ... délègue le pouvoir à l'Exécutif communal.





Si on adopte une réglementation pour les examens, le prof est-il compétent?


Il faut chercher dans une loi supérieure adoptée par un organe supérieur, si celui-ci lui octroie la compétence.


Etat ® faculté ® professeurs


cf. Ordonnance sur l'université de l'Etat de Fribourg.


2. Problème de validité de la loi.


La loi n'est valable que si elle est adoptée par des organes compétents.


De plus, la compétence doit être prévue dans la loi =>


3. Question concernant la validité formelle de la législation:


Quand est-ce que l'Exécutif est compétent? Qui détermine quand un organe est compétent?


La loi, la législation. Le principe de la légalité répond à la distribution des compétences.


S'il s'agit d'un acte normatif, l'Exécutif n'a pas la compétence. Donc il faut chercher une autorité qui lui donne ce pouvoir: le Parlement pour autant que celui-ci soit compétent.


Une loi est valable lorsque 


-  l'autorité qui a adopté la loi a la compétence


-  la compétence de l'autorité est valable


4. Exemple


Si l'Exécutif communal est compétent, la loi s'applique à tout le monde: aux citoyens et à l'Etat.


Confédération pour loger l'administration, construit un immeuble.


L'Exécutif a prévu une réglementation, la Confédération doit la respecter.


Conséquence de la suprématie


Exécutif de la commune doit respecter la loi qu'il a lui-même adoptée.


Cette loi s'applique et doit être respectée par tous les autres organes étatiques, peu importer leur rang.


B) La réserve de la loi


 (on ne peut limiter ou créer des droits que si la loi le permet = réserve de la loi)


b.1. La réserve de la loi


L'Etat ne peut agir que sur une base légale et doit s'y soumettre (suprématie). De plus il ne peut agir que sous la réserve de l'existence d'une loi. Il faut que la loi fonde l'agir: restrictive ou permissive pour l'Etat.


Ce principe constitutionnel (légalité) permet de restreindre ou de créer des droit de la Constitution .


® cf. P. 16


ATF 104 Ia 113 = Jdt 1980 I 47: taxes d e cours


b.2. Les limites de la délégation législative


- soit une loi est adoptée par le Parlement et directement appliquée aux citoyens


- soit le Parlement délègue à l'Exécutif le droit d'adopter des règles, ensuite appliquées aux citoyens.


Attention: risque de 


- plus de référendum


- plus de séparation des pouvoirs => conflit de compétence.


Donc la compétence du Parlement doit rester aux mains du Parlement et l'Exécutif ne peut adopter des règles que si le Parlement lui délègue cette possibilité, sous certaines conditions.


Condition de la délégation: il ne peut pas y avoir une délégation législative générale.


Le Parlement ne peut pas déléguer à l'exécutif tous les pouvoirs législatifs; car (principe démocratique) lorsque le législatif délègue à l'Exécutif, le citoyen ne peut plus connaître la volonté du législateur et il ne peut donc pas faire de référendum.


Spécifiquement la loi doit être donnée par le législatif. 


Formes de délégation possibles


Constitution cantonale


peut adopter une règle qui s'applique directement aux citoyens


peut déléguer une règle à l'Exécutif qui s'applique indirectement aux citoyens.


Parlement fédéral peut adopter une loi qui s'adresse non pas à l'Exécutif fédéral, mais au Parlement cantonal qui doit adopter la loi


Parlement peut déléguer à l'Exécutif qui délègue ensuite au Parlement cantonal


=> toutes ces formes de délégations sont possibles, soit partiellement soit totalement.


b.3. ATF 104 Ia 113


Le Conseil d'Etat (= Exécutif) a édicté => problème de la compétence, puisqu'il n'a pas le pouvoir de légiférer.


Il faut voir si l'Exécutif a une délégation législative: Il faut voir s'il se fond sur une loi adoptée par une collectivité supérieure qui prévoit que l'Exécutif puisse relever une taxe de cours.


Mais l'ATF va plus loin. Il résulte de la réserve de la loi, combinée avec d'autres principes constitutionnels (principe de la séparation des pouvoirs) que la délégation de la compétence législative doit satisfaire à certaines exigences constitutionnelles sous réserves d'exceptions. Selon la jurisprudence du Tribunal Fédéral, la délégation législative à l'autorité exécutive est admissible si elle n'est pas exclue par le droit constitutionnel, si elle est limitée à un certain domaine et si la norme du délégation, c'est-à-dire la Constitution ou la loi au sens formel, prévoit elle-même les lignes générales de la réglementation.


Cependant, en matière fiscale, l'exigence de la base légale doit être différente selon la nature de la prestation due à l'Etat. Dans ce domaine il n'est pas possible d'établir des normes générales uniformes à l'intérieur de chaque catégorie d'émoluments�. Il faut donc considérer chaque cas particulier.


L'exigence de la base légale peut être réduite là où le citoyen peut automatiquement contrôler la légitimité de l'émolument sur la base d'autres principes constitutionnels, mais non pas là où c'est la réserve de la loi qui exerce spécifiquement cette fonction protectrice.


La loi au sens formel ne prévoit que l'obligation de principe de l'émolument, tandis qu'il appartient à l'autorité exécutive d'en fixer le montant.


Le Tribunal Fédéral :


- est-ce qu'il peut contrôler la légitimité de la taxe?


- est-ce que cela correspond à une prestation offerte par l'Etat?


Exceptionnellement, le principe de la légalité est applicable partiellement: Une taxe peut être imposée, sur une loi au sens matériel. Si la taxe n'est pas une contre prestation d'une prestation.


2.2.3.  La loi au sens formel; Parallélisme des formes; La hiérarchie des lois; La hiérarchie entre collectivités diverses


Structure de la loi


Tout acte normatif, tout acte qui contient des règles de droit.


Une règle de droit est une disposition générale et abstraite; général parce qu'elle s'applique à un nombre indéterminé de personnes; Abstraite parce qu'elle s'applique à un nombre indéterminé de cas.


a) La loi au sens formel


Loi formelle =


Loi adoptée par le Parlement qui a un rang véritable de loi et qui doit être soumise au référendum.


B) Hiérarchie des lois


Expression du principe de la légalité se retrouve grâce à une série d'actes normatifs à différents niveaux


1) Droit international 


® traités, accords entre les Etats qui lient, obligent les Etats.


Si la Suisse les ratifient, ces accords deviennent du droit Suisse. Ils entrent dans le droit Suisse => ils doivent être respectés


Le droit international fonde des obligations directes aux citoyens qui s'applique indépendamment du droit national.


® interdiction de la torture


2) Constitution


- les libertés individuelles: non ingérence de l'Etat.


- les principes fondamentaux: séparation des pouvoirs


- l'égalité: fondement de la légalité


- droits sociaux : prestation de l'Etat


Plusieurs types de dispositions peuvent s'appliquer aux citoyens:


- des dispositions de restriction


- des dispositions d'obligation qui sont directement fondées sur la Constitution .


® impôt.


3) Loi


Fondée sur la séparation des pouvoirs: (2.2.1)


- Si émane du Parlement: formel


- Exécutif: matériel ou structurel


Dans la plus grande partie des cas, la loi est édictée par le Parlement.


Le Parlement parce que "exigence de la prévisibilité de la loi: exigence de connaître les conséquences de comportement = conséquence de la légalité. Le Parlement est composé par les représentants du peuple


Loi soumise au référendum est légitimée par le peuple


Le peuple a voulu une Constitution démocratique, une Constitution qui défend les règles fondamentales de notre coexistence sociale.


Le peuple a créé des institutions qui se contrôlent l'une l'autre.


Le peuple a prévu que seulement sous certaines conditions (7 principes), on puisse limiter les droits que le peuple s'est accordé.


Garanties


possibilité de ne pas réélire par le droit de vote les députés (tous les 4 ans)


possibilité de référendum


autorité judiciaire : si la loi pénalise une minorité, on peut contester la constitutionnalité de la loi.


=> Le système se tient très bien formellement. C'est pourquoi, la légalité est un garde de fou de la validité de restriction (réserve)


4) Hiérarchie entre les collectivités diverses


On retrouve ce système dans tous les cantons, plus ou moins dans les communes où il n'existe pas d'autorité judiciaire.


Les cantons ont une Constitution cantonale avec les mêmes critères que la Constitution fédérale:


- libertés


- séparation des pouvoirs


- droit sociaux 


Mais la Constitution cantonale peut aller plus loin.


garantir d'autres droits sociaux


prévoir d'autres libertés individuelles


prévoir plus largement la séparation des pouvoirs.


elle peut plus, mais pas moins que la Constitution fédérale qui est un minimum.


Toutefois, une loi adoptée par les organes des collectivités inférieures doit respecter la loi adoptée par les organes de collectivités supérieures.


L'Exécutif doit formellement être compétent


Le contenu de la réglementation doit être conforme à la législation supérieure (= limite)


Il est vrai qu'il existe des compétences par exemple purement communales: aménagement du territoire


C) Parallélisme des formes


Selon la détermination de la compétence, pour modifier une loi, il faut suivre la même procédure que pour son adoption.


Une loi ne peut être abrogée que par l'autorité qui l'a adoptée


Point de vue de la procédure, 


point de vue formel.


2.2.4. Loi  au sens matériel; l'exigence de "prévisibilité"; la "densité normative"; la distinction entre loi et décision. Exemple: ATF 101 ia 73 = JdT 1977 I 67


a) loi au sens matériel


Loi matérielle contient des règles générales et abstraites susceptibles d'être appliquée


toutes nouvelles constructions, doit avoir un parc: général et abstrait. 


Loi matérielle ou structurelle = Loi adoptée par l'exécutif.


= différenciation de la loi qui se réfère à une question de procédure.


b) L'exigence de "prévisibilité"


Le Parlement doit connaître les conséquences de la légalité sur les comportements.


c) La Densité Normative


Plus la loi est précise, plus le principe d'égalité est respecté


® si la loi prévoit vaguement que la vitesse ne doit pas être excessive, il y a un risque d'inégalité.


= Problème de la densité normative.


Si une loi est imprécise, il est difficile de la concrétiser et de respecter le principe de l'égalité.


On interprète la loi et on s'en détache.


D) La Distinction Entre Loi et Décision: l'exécutif peut adopter des lois au sens formel ou matériel


acte individuel et concret par lequel une autorité applique une loi:


Règles de droits = dispositions de nature générale et abstraite qui s'adressent à un nombre indéterminé de personne et régissent un nombre indéterminé de situations de fait, sans référence à un cas ou à une personne déterminée.


acte contenant des règles de droit


Rôle du législateur


La décision administrative est au contraire un acte étatique qui s'adresse à un particulier et qui règle de façon impérative et contraignante une situation concrète soumise au droit administratif, soit en créant des droits et des obligations, soit en en constatant l'existence.


l'autorité compétente contrôle si la personne remplit les conditions édictées par la loi


Rôle de l'exécutif


Un acte normatif peut être décidé par l'exécutif pourvu qu'il soit prévu par la loi.


® un propriétaire veut construire un projet précis


E) ATF 101 Ia 73


Signaux de circulation: loi ou décision?


- générale: parce que nombre indéterminé de personnes


- concret: parce que dans nombre déterminé de cas: rue précise.


Interdiction générale fait aux automobilistes et aux cavaliers de circuler le long de la Töss.


Recours d'associations équestres rejeté par le Conseil d'Etat.


Recours au Tribunal administratif cantonal déclaré irrecevable, en raison de la nature générale et prétendument abstraire de la disposition en cause.


Recours de droit public pour violation de l'art.4 Constitution., admis par le Tribunal Fédéral, qui retient le caractère concret de cette décision de portée générale.


2.2.5. Relation entre légalité et égalité


L'égalité est le fondement d'un état démocratique.


La légalité est l'expression du principe d'égalité parce que l'existence d'une loi permet de traiter tout le monde la même façon.


Existence d'une loi


garantit au citoyen son droit à l'égalité, car l'autorité doit appliquer la loi et donc garantir l'égalité.


Le précédent (la jurisprudence) source du droit


Une pratique formée par des actes individuels et concrets peut-elle être généralisée en vertu du principe de l'égalité ® devenir source de droit ® règle générale?


La jurisprudence est un  moyen de respecter le principe de l'égalité.


Une autorité est liée par sa pratique.


Près d'une école, la vitesse de 30 km/h est déjà excessive.


On réprime une première fois un automobiliste. Puis un 2e dans les mêmes conditions selon le principe de l'égalité.


interpréter la loi de façon égale à la façon précédente : FORCE NORMATIVE.


Il ne s'agit pas tellement de la force de l'existence d'un précédent, mais celle du principe d'égalité appliquée au principe de la légalité.


Interaction entre :


la légalité qui garantit l'égalité et 


l'égalité comme facteur permettant de lier l'autorité avec le justiciable (le abstrait avec concret)


a.2) Revirement de la jurisprudence => portée normative du précédent limité


L'autorité n'est pas liée à jamais


Elle peut s'être précédemment trompée


Les circonstances ont pu changer


1) Environnement


Une autorité limite la vitesse pour la protection de l'environnement. Elle ne se préoccupe pas des accidents, mais des émissions nuisibles des véhicules.


Elle réprime donc les excès de vitesse dans le but de protéger l'environnement.


Cependant, cette même autorité constate que la limitation de vitesse n'est pas un moyen apte à protéger la nature. Elle ne peut donc plus réprimer les excès de vitesse pour cette même raison, puisqu'elle n'est plus valable.


Revirement de jurisprudence.


2) Moralité


Une autorité réprimait il y a 20 ans des films choquants. Aujourd'hui , les circonstances ont changé, et elle ne les réprime plus.


3) L'autorité peut se tromper (p. 14 b)


Le Tribunal Fédéral cite un précédent (b) et rappelle son arrêt. Si le cas présent est analogue, il applique la même solution. Le Tribunal Fédéral cite des cas précédents selon le principe de l'égalité pour justifier sa solution.


Dans le cas présent, le Tribunal Fédéral s'est trompé, car il a pris comme principe de l'égalité la situation fiscale des couples mariés et des couples concubins, au lieu de considérer les couples mariés et les "single" avec enfants et célibataires. Il risque donc des inégalités pour une autre égalité moins importante.


Pour éviter cela, il considère la situation la plus diffuse, la plus fréquente.


b) usage (obligation si une loi s'y réfère) -  Pratique (relation avec l'art.4)


L'usage et la loi:


Usage prévu par la loi:


Ex: règle d'immatriculation


Pratique légalisée


l'autorité est liée par cette pratique prévue par la loi


la pratique légalisée renvoie à la loi


Interprétation de la loi:


L'autorité comprend la loi d'une certaine façon, sa portée


elle l'applique selon sa compréhension


elle a la possibilité de modifier cette compréhension, par un revirement de jurisprudence


elle peut changer de pratique en se basant sur le fait que le législateur voulait autre chose


précédent:


il ne vaut que par rapport à l'autorité qui a rendu la décision


plus cette autorité sera élevée, plus cette décision aura du poids, avec, toujours, la possibilité pour une autorité inférieure de faire recours auprès d'une autorité supérieure


c) cas limite : l'égalité dans l'illégalité


Une autorité ne respecte pas consciemment la loi.


Un plan d'aménagement dans une commune prévoit des règles de distances.


Un ler propriétaire obtient son permis de construire, bien que son projet ne respecte pas les règles. Puis un 2e, 3e, 4e, 5e...


l'autorité ne s'est pas trompée


1. Conflit au niveau des 2 grands principes : 


Quel principe est le plus important


égalité? ou 


légalité?


2. Il doit s'agir d'une même autorité, d'une même commune.


Réponse du Tribunal Fédéral : il y a égalité dans l'illégalité


a) l'autorité a le droit de modifier sa pratique illégale, elle a même le devoir de la modifier.


b) Mais le Tribunal Fédéral admet aussi que l'on puisse exiger un traitement illégal, si la commune pense continuer au nom du principe de l'égalité.


ATF 115 Ia 81 = Jdt 1991 IV 2 : publications obscènes


Le Tribunal Fédéral n'intervenait que sur dénonciation. Il n'a jamais poursuivi automatiquement => pas d’inégalité.


d) Cas particulier : le droit coutumier


Il n'y a pas une loi, mais une pratique constante de l'autorité. L'autorité maintient une certaine pratique que les administrés acceptent.


habillement adéquat ¹> de règlement,


une certaine pratique qui s'instaure


Du fondement de cette pratique naît l'usage. On ne pense même pas à faire autrement. L'usage est un comportement implicite d'acquiescement.


Condition de la formation d'une coutume


Usage prolongé dans le temps : situation d'actes individuels et concrets qui se répètent durant une longue période et deviennent normatifs


C'est le temps qui établit un usage:


10, 20, 30 ans Þ 7 ans insuffisant


La conviction juridique


Les justiciables ont le sentiment du caractère obligatoire


Lacune de la loi


La coutume remplace la loi. Une certaine pratique, un comportement identique, égal et répétitif acquiert une force comparable à celle de la loi.


Mais est rare, car les 3 conditions doivent être remplies.


ATF 84 I 89 = Jdt 1959 V 204 : Contributions publiques, droit coutumier


Ordonnance est une loi adoptée par l'Exécutif, donc une loi au sens matériel.


L'Etat ne prévoyait pas le colportage.


Le Conseil d'Etat n'avait pas la compétence. Toute taxe doit être prévue par la loi. Il n'y a pas de loi, donc pas de taxe.


Mais le Conseil d'Etat soutient que c'est une coutume et donne les 3 arguments.


Mais 5 populations ne suffisaient pas pour tous les administrés.


cf. ATF 104 Ia 113 cons. 4 c


e) coutume, désuétude abrogatoire


Une loi prévoit une restriction. Une autorité ne l'applique pas pendant 10 ans.


Les administrés pensent que la loi est dépassée et acceptent qu'on ne l'applique pas Þ La loi tombe en désuétude.


Il faudrait alors abroger cette loi, puisque la coutume appliquée est différente. 


Peut-on abroger une loi sous prétexte de sa non application? La coutume peut-elle prévaloir sur la loi?


S'il s'agit d'une loi au sens formel, adoptée par le Parlement, il est impossible de l'abroger selon le principe du parallélisme des formes (légalité) (vote et abroge selon les mêmes formes) et du principe démocratique.


L'abrogation serait sinon le fait de l'autorité d'application et pas celui de l'autorité qui l'a formé.


De plus, on ne peut pas abroger une loi formelle par la pratique puisque celle-ci ne concerne qu'un nombre déterminé de personnes, alors qu'une loi concerne un nombre indéterminé de personnes et de situations.


seul le législateur est habilité à modifier ou à abroger une loi.


S'il s'agit d'un règlement qui s'adresse à peu de destinataires, c'est-à-dire d'une loi au sens matériel.


Principe:


Une coutume abrogatoire peut s'appliquer à tous les destinataires de la loi et ne concerner qu'une partie des administrés


Pour : Une coutume abrogatoire d'un règlement est possible, si elle concerne tous les destinataires du règlement (aussi pour les ordonnances)


Contre: 1. Une loi doit être abrogée par une autorité qui l'a appliquée


	® parallélisme des formes.


	2. Principe de la suprématie de la loi qu'une autorité s'est donnée.


Þ On répond "non" dans les 2 cas. 


Mais une certaine tolérance est admise par exemple dans le cas d'un règlement.


       Mais on ne respecte alors pas l'exigence des lacunes de la loi.


Règlement qui concerne l'habillement pendant les cours


2.2.6 distinction entre droit prive et droit public. portée : détermination de la compétence juridictionnelle et des règles applicables; relativité de la distinction


R) Interaction droit privé / droit public


a) problème


Malade va chez le médecin Þ Contrat de droit privé : CO


Malade va chez le médecin pour une vaccination obligatoire Þ Médecin intervient à titre privé ou comme agent de l'Etat en exerçant une fonction publique?


Si la vaccination tourne mal : procès en RC devant les tribunaux civils (CO) ou contre l'Etat (selon la loi de responsabilité des agents publics).


b) portée de la distinction


Déterminer quelle autorité peut être saisie. Quelle autorité a la compétence juridictionnelle?


Déterminer quelle règle est applicable.


Règle sur le mandat, sur le contrat de soin Þ CO


Règle sur la responsabilité des agents publics Þ Constitution


Déterminer quelle autorité a la compétence législative


Quelle (s) Règle (s) devant quelle (s) autorité (s) ?


c) Critères de la distinction : relativité de la distinction


R) Critères se mêlent et plusieurs sont pertinents.


Principe de l'autonomie (privé) Û principe d'égalité (public)


1. la théorie du fisc


Doctrine révolue qui considère l'aspect patrimonial du droit dans une relation juridique.


S'il y a une relation patrimoniale : droit privé.


S'il n'y en a pas : droit public


On a voulu éviter que l'Etat soit en même temps juge et parti ® Impôt = patrimoine.


2. Critère des sujets


Critère qui considère la nature des parties


S'il y a une corporation : relations avec les autorités ® droit public


S'il n'y en a pas : relations entre particuliers ® droit privé


Mais il existe des corporations de droit public qui agissent dans le domaine du droit privé.


Professeur achète des stylos


chair = droit public


stylo = droit privé


3. Critère de la subordination


Critère qui prend en considération la hiérarchie des autorités dans les relations juridiques. R) Une autorité est supérieure à une autre dans la hiérarchie lorsqu'elle peut lui imposer la contrainte.


S'il y a asymétrie : citoyen/autorité ® droit public


S'il n'y a pas d'asymétrie: citoyen/ citoyen ® droit privé


Mais on peut imaginer un cas d'asymétrie en droit privé.


Le contraire n'est pas possible en droit public : en droit public toujours asymétrie.


4. Théorie fonctionnelle


Théorie qui considère la fonction exercé par l'Etat, son intervention dans l'exécution d'une tâche dont il a la responsabilité : droit public.


Fonction publique: école, hôpital


Fonction privée: contrat de travail, location


Mais on peut imaginer que l'Etat exécute une tâche au niveau du droit privé.


Déblayage de neige dans une commune peut être délégué selon un contrat de droit privé.


Transport des enfants à l'école.


5. Critère formel, de l'acte


Critère qui considère la forme des actions.


S'il s'agit d'une forme contractuelle: droit privé.


Bail, vente


S'il s'agit d'une forme de décision, d'ordre, unilatéral ® droit public


Limitation du droit de construire


6. Critère des intérêts


Critère qui considère l'intervention de l'Etat :


S'il intervient dans l'intérêt public (général), pour une importante partie de la population: droit public (santé)


S'il intervient dans l'intérêt d'une personne bien déterminée : droit privé


7. Relativité des critères


Il s'agit en somme de choisir les critères pertinents selon les cas d'espèces Þ approche dichotomique du juriste.


Souvent un critère convient, mais il n'est pas déterminant. Il faut donc se reporter aux autres distinctions.


Phénomène actuel de déréglementation et de privatisation


Avant: Etat + fonctionnaire


aujourd'hui : 


® Etat, autorité de droit public s'adresse à une société privée


® Etat crée une S.A.


® Situation hybride


	- Société intérieure de droit privé avec des employés (?)


	- Société extérieure de droit public


	- ou inversement


d) exemples


1) Ecole privée/publique : contestation de note


Est-ce que des étudiants voulant contester une note, inscrits dans une université gérée par une société privée appartenant à une commune, peuvent s'adresser à une autorité administrative?


Si droit public : recours à une autorité instituée par le droit cantonal => les grands principes constitutionnels peuvent être invoqués. De plus, certains principes de procédure découlent de la Constitution, comme le droit d'être entendu.


Si droit privé : autorité administrative n'est pas compétente. Il faudra démontrer la violation d'un contrat privé d'enseignement. Les règles de procédure, d'examen, l'objectivité de l'examinateur doivent être prévues dans un contrat. Þ Action devant l'autorité civile est plus limitée.


Selon le critère fonctionnel


On peut dire que l'enseignement est une tâche de droit public.


Mais on connaît également des universités privées.


Quelques professeurs tessinois se réunissent pour créer une université et peuvent demander une petite subvention à l'Etat.


Attention : il faut nuancer les différentes tâches.


S'agit-il d'une tâche que l'Etat est forcé d'organiser? Est-ce que la création d'une université dans une situation particulière (® Lugano) est une tâche essentielle (parce qu'il y a d'autres universités).


Vus certains besoins socioculturels et vus le nombre d'étudiants : une université est une tâche indispensable.


Plutôt droit public: le critère fonctionnel est bon, mais pas déterminant.


Selon le critère de la subordination


La reconnaissance des diplômes est subordonnée à l'Etat. La matière, les examens doivent être plus ou moins analogues


Surveillance de l'Etat au niveau de la collectivité commune et au niveau de l'Etat pour la coordination est nécessaire.


Statut de droit public, mais pas déterminant.


Car une université absolument privée est possible et se débrouille pour obtenir une licence reconnue par l'Etat.


Selon le critère des intérêts


Tâche = formation. Intérêt pour la collectivité entière


pour les étudiants 


pour l'intérêt culturel renforce l'identité de la Confédération par cette idée de nouveauté + apport touristique, économique et scientifique (recherche).


plutôt de droit public


Selon le critère des sujets !


Il s'agit de relations entre privés : étudiants et gérants


Toutefois, la société est financée par la commune, une collectivité publique.


Droit public, car la commune réalise une tâche.


Remarque


Un professeur est lié  au droit privé dans ses relations


S'il n'est pas payé : action en droit civil


S'il travaille mal : licencié selon le CO


Ses relations avec les étudiants = relations entre une fondation privée et ses étudiants.


Mais la nature du rapport est déterminant : droit public. Une même organisation peut prendre des décisions de droit public - simultanément des décisions de droit privé.


Þ Aucune contradiction


2) Ecole privée / publique : refus d'immatriculation


Si le droit applicable est du droit public :


L'étudiant exclu peut invoquer les droits constitutionnels, en particulier celui de l'égalité (art. 4)


Il a le droit d'être admis puisque les autres étudiants dans la même situation que lui sont admis.


Devant les autorités judiciaires cantonales ou devant le Tribunal Fédéral .


Si le droit applicable est du droit privé :


Le principe d'égalité ne s'applique pas


Mais l'illicéité est réglée selon le droit privé (art. 20 CO)


Þ   La détermination du droit applicable influe sur la norme de juridiction applicable et sur les autorités judiciaires applicables.


Dans les institutions régies par le droit public, on invoque le droit public.


Dans les institution régies par le droit privé, on invoque le droit privé.


3. ATF 112 Ib 334 = Jdt 1987 J 182 : Patient privé d'un médecin d'un hôpital public


Etat de fait


Un médecin d'un institut public peut avoir des patients privés.


En cas de faute professionnelle, le patient doit-il attaquer l'Etat ou le médecin, doit-il engager une action en dommages-intérêts contre l'Etat ou contre le médecin?


Il y a un contrat de mandat entre le médecin et son patient privé.


Le médecin est un fonctionnaire.


Le patient privé est inséré dans les relations intérieures.


Relations entremêlées qui ne s'opposent pas distinctement : cas hybride.


Importance de la distinction


Si relation de droit privé :  le patient a seulement le droit d'agir contre le médecin auprès du Tribunal civil, selon le contrat de mandat conclu et sur les règles du CO : action limitée


Si relation de droit public : les règles sur la responsabilité de l'Etat sont applicables = règles qui ont pour but de protéger le citoyen des fautes commises par les fonctionnaires qui doit prendre des responsabilités.


Le citoyen peut agir uniquement contre l'Etat.


R) Le plus souvent les lois sur la responsabilité de l'Etat protègent mieux le citoyen que le droit privé.


1. Selon le critère du fisc


Il  y a une relation d'ordre patrimonial : le dédommagement.


Þ droit privé


Mais théorie révolue, qui a été créée dans le but d'attribuer au citoyen une autorité indépendante pour invoquer une prestation financière, elle donne la possibilité d'avoir un tribunal de droit public.


Aujourd'hui, ce critère a perdu de l'importance puisqu'il existe des tribunaux administratifs.


2. Selon le critère fonctionnel


Prévoir un dédommagement fait partie du rôle de l'Etat, ses tâches.


Þ  Droit public


3. Selon le critère des intérêts


Intérêt du dédommagement :


Avoir des fonctionnaires indépendants


Activité sanitaire entre dans le droit public


Intérêt d'avoir un débiteur solvable


Intérêt du patient


Etat protège la bonne foi du patient. Celui-ci s'adresse à un médecin au sein d'un hôpital. Mais son opération est en corrélation avec les autres employés de l'hôpital.


Donc le patient s'engage à payer une certaine somme au médecin et une autre partie à l'hôpital public.


Þ  Le patient pense donc avoir comme interlocuteur : l'hôpital.


Le patient a donc souscrit à un contrat d'ordre privé, tout en étant conscient que l'interlocuteur, l'hôpital de droit public.


Critère des intérêts prévaut sur les autres critères.


L'impression du patient est déterminante. La responsabilité de l'Etat est engagée.


S'il ne s'agissait que d'une simple consultation, on peut admettre qu'elle est régie par le droit privé, bien que le médecin travaille dans un hôpital public.


2.3. l'interet public


2.3.1 notion


L'intérêt est public lorsqu'il est commun au moins à une grande partie de la population.


® toute la législation actuelle poursuit un intérêt public (sauf pénal et privé).


Il faut distinguer l'administration de prestation de l'administration de restriction


Administration de prestation est l'exercice des tâches de l'Etat 


hôpital, école, route


La législation qui prévoit ses tâches poursuit un intérêt public.


Administration de restriction est la restriction de droits individuels.


Il est inadmissible  de restreindre un droit individuel, si la loi ne poursuit pas un intérêt public


Les individus sont regroupés en collectivités.


ils ne peuvent se passer de l'accomplissement de certaines choses pour la collectivité


L'acte étatique doit avoir un caractère subsidiaire: caractère libéral de cet acte.


Il faut des structures sociales qui garantissent ces libertés ® formation, sanitaire, sécurité sociale...


l'intérêt public = poursuite d'une tâche étatique. Sont d'intérêt public les actions dont on considère qu'il est nécessaire, voir légitime que l'Etat s'en charge


aspect positif: administration de prestation


aspect négatif: administration de restriction


Validité d'un acte étatique: tout acte étatique doit être prévu dans une loi formelle


respect du principe de la légalité + poursuite d'un bien d'intérêt public 


2.3.2. l'intérêt public doit être pertinent


Pertinent: cohérence entre les prestation, les libertés et les restrictions


La jurisprudence a déterminé quel est l' intérêt public pertinent qui puisse justifier une restriction des droits.


Critères pertinents


1. La Sécurité


La LCR restreint notre liberté.


Elle concerne tout le monde selon le principe d'égalité.


Elle est un moyen indispensable pour la sécurité.


On ne peut pas interdire les manifestations. Par contre, on peut restreindre toutes celles qui sont violentes.


2. La Santé


On exige de la part d'un médecin un certificat de capacité.


On restreint donc sa liberté de commerce.


On peut obliger chaque particulier à se faire vacciner dans un but de santé publique.


3. La tranquillité


Délimitation des horaires des night club.


4. La moralité


Censure cinématographique Þ restriction de la liberté d'expression.


5. L'esthétique


Protection du paysage, de la nature Þ restriction du droit de propriété


6. Domaine économique


La politique sociale peut restreindre la liberté économique


Limiter les congérances


Limiter les constructions luxueuses lorsqu'il y a pénurie de logement


Prescription de l'aménagement du territoire.


2.3.3. la balance: l'intérêt public doit être prépondérant


Prépondérant: la balance des intérêts dans des situations où il y aurait contradiction entre les droit individuels/collectifs


pour que la restriction soit valable, il faut que l'intérêt collectif prévale sur l'intérêt du particulier


on doit à chaque fois analyser la situation, peser l'intérêt collectif et l'intérêt particulier.


L'intérêt collectif qui entraîne une restriction des droits individuels doit se justifie par l'intérêt public ( = principe constitutionnel).


L' intérêt public de l'aménagement du territoire est placé au même rang que le droit à la propriété.


Il y a cohérence : les valeurs contradictoires sont placées sur un même niveau.


Problème : l'autonomie individuelle


La Constitution garantit l'intérêt individuel et l'intérêt collectif: mais il y a une différence entre les droits individuels et l'autonomie individuelle.


L'autonomie est la possibilité de faire ce que l'on veut Þ arbitraire


L' intérêt public correspond à une exigence collective qui a un fondement rationnel.


Une centrale nucléaire peut créer un danger.


On exige un fondement rationnel et scientifique à la base de toute détermination d'un intérêt collectif.???


Une sorte d'arbitraire coexiste avec ce fondement rationnel ® contradiction.


Il faut transformer cette coexistence en homogénéité : l'autonomie individuelle est garantie par la Constitution ; mais ces valeurs individuelles sont en même temps des valeurs collectives, (il y a un intérêt public à protéger les libertés individuelles : commerce, conscience ...)


La poursuite d'un intérêt collectif a un effet direct sur les individus.


La sécurité routière profite à chaque automobiliste.


L'intérêt collectif figure dans la plupart des cas; mais il arrive qu'il ne figure pas ou partiellement dans la Constitution. 


L'équivalence juridique


On compare sur les deux plateaux de la balance


les motifs nécessaires à l'intervention de l'Etat


les prérogatives des libertés individuelles.


Il s'agira chaque fois de déterminer laquelle des 2 valeurs a priorité. Cet examen doit se faire "in concreto".


La Migros vendait des vitamines C concentrées. On a remarqué chez certains consommateurs des difficultés reinales.


prendre en considération ces quelques rares cas ou 


liberté de vendre.


comme la Migros vendait d'autres comprimés moins forts, le Tribunal Fédéral a interdit les premiers Þ  moindre restriction.


Il faut parfois protéger les citoyens contre leur "gré" : vaccination obligatoire.


2.3.4. Exemple : ATF 116 Ia 382  Loi  cantonale sur le domicile des fonctionnaires


Les principes s'appliquent cumulativement. La loi elle-même doit contenir tous les principes. Elle ne doit donc pas créer d'inégalité et respecter le principe de l'intérêt public .


Le législateur adopte une loi en précisant quel est l'intérêt public. Il doit parallèlement prévoir des cas dans lesquels il faut protéger l'intérêt individuel.


Þ 2 objectifs du législateur : égalité et intérêt public pertinent.


Parfois l'intérêt collectif est valable, mais il ne prévaut pas forcément sur l'intérêt individuel.


Le législateur tient donc compte des cas exceptionnels et prévoit des dérogations pour ces cas.


Cette loi prévoit à l'alinéa 1 le principe de l' intérêt public . Dans l'alinéa 2, elle prévoit les situations dans lesquelles l'intérêt privé pèse plus.


Exception : Propriétaire d'un immeuble antérieurement à l'engagement : on ne peut pas forcer à quitter son domicile.


L'intérêt collectif poursuivit ici : la proximité du fonctionnaire par rapport à la population, pour bien la connaître.


Un maître d'école doit connaître la situation locale. Il doit être disponible.


Ces 2 valeurs sont en conflit. Mais les solutions varient beaucoup, parce que les situations de fait sont toujours différentes.


voir état de fait


La confrontation doit se faire "in concreto"


Un gardien de prison a acheté son immeuble et s'est marié après son engagement. Il a enfreint la loi et il ne remplit pas les conditions dérogatoires de la loi : déménagement dans un autre canton.


Le citoyen invoque son droit constitutionnel.


Le fonctionnaire admet la restriction. Mais s'il est vrai que la restriction respecte l'exigence de l' intérêt public, elle ne prévaut pas sur l'intérêt privé. Elle pèse donc trop lourd dans la balance. La loi est inconstitutionnelle.


Elle prévoit une restriction, mais elle viole la liberté d'établissement, parce que in concreto elle ne respecte pas le principe d' intérêt public : ici la famille.


Il ne suffit pas qu'une restriction soit prévue dans la loi pour être valable. Il faut que


l' intérêt public soit pertinent


l' intérêt public prévale sur l'intérêt individuel.


Y a-t-il un intérêt public pour cette sorte de fonctionnaires : gardien de prison.


L'intérêt est pertinent, car il faut qu'il soit en relation avec les détenus (resocialisation, connaître la famille ) = aspect qualitatif


Est-ce que cet intérêt public est important = aspect quantitatif. Non le critère n'est pas suffisant.


Y' a-t-il un intérêt individuel? 


Oui, la Constitution elle-même garantit la liberté d'établissement.


Mais elle n'est pas suffisante puisqu'il y a un intérêt public à restreindre ce droit Þ il faut ultérieurement analyser la situation "in concreto".


Le fonctionnaire est marié : intérêt de la famille.


intérêt individuel + intérêt de la famille + intérêt économique + difficulté de trouver un logement à Genève > intérêt public .


Dans une telle situation, la loi est inconstitutionnelle, parce qu'elle viole la liberté d'établissement. La condition de la validité de la restriction n'est pas donnée Þ la loi est illicite.


copier la fin


2.4. la proportionnalite


2.4.1. l'adéquation à la fin de intérêt public poursuivi par l'autorité


Tout acte étatique doit être adéquat: 


s'il y a plusieurs moyens de restriction possibles, seul celui qui sera le moins restrictif sera valable, dans la mesure où il est tout autant apte à poursuivre le but d'intérêt public.


les moyens plus restrictifs seront alors illicites en violant le principe constitutionnel de la proportionnalité


a) l'aptitude (moyen propre a atteindre le tout??? vise)


Le moyen de restriction doit être propre à atteindre le but prévu par la loi.


b) la subsidiarité (moyen portant l'atteinte la moins grave aux intérets privés)


L'autorité doit choisir le moyen qui porte le moins atteinte, elle doit trouver la mesure la moins anticonstitutionnelle.


c) la nécessité (gravite de l'atteinte aux intérêts prives comparée a l'importance de l'intérêt public poursuivi)


d) exemple : art. 397 a CCS


Art. 397 CC: privation de liberté à des fins d'assistance


Il restreint la liberté personnelle, mais il a un intérêt public : soigner les personnes malades et prévenir un danger 


intérêt collectif pertinent.


La restriction est valable puisque l'intérêt public pèse plus lourd que l'intérêt privé.


Application du principe de proportionnalité : 


Est-ce que le placement dans un hôpital psychiatrique est apte ? => Critère de l'aptitude:


Critère du subsidiarité: Existe-il d'autres mesures moins incisives que le placement, mais tout autant aptes à poursuivre l' intérêt public . 


On peut placer à condition que "l'assistance personnelle nécessaire ne peut lui être fournie d'une autre manière".


Nécessité: Analyse "in concreto"


Quelle est la maladie? expertise


Y a-t-il des thérapies?


Un traitement ambulatoire est une mesure moins incisive, apte à guérir et donc licite. L'internement est alors illicite.


e) ATF 112 Ia 318


copier état de fait jaune


La loi est-elle oui ou non valable?


Pour restreindre une valeur constitutionnelle telle que la liberté de commerce, il faut respecter les principes.


Légalité


Egalité


Intérêt public pertinent


Il y a un intérêt public de savoir si la personne est soumise à une surveillance


Est-ce que le principe de proportionnalité est respecté?


il est apte


Est-il le moyen subsidiaire?


Þ La loi est inconstitutionnelle.


copier la fin de l'ATF


f) ATF 113 Ia 325


Il s'agit d'une loi cantonale selon laquelle les détenus ne peuvent recevoir des paquets de leurs parents seulement 2 fois par an : Pâques et Noël. La loi est-elle valable?


Il s'agit donc de restreindre une liberté qui est une liberté personnelle rentrant dans  les grands principes.


copier le début


1. Légalité


Respectée, car l'autorité est suffisante.


2. Egalité


Tous les détenus sont concernés : respectée.


R) L'intérêt public permet de dire si cette disposition se justifie pour certaines catégories et pas pour d'autres Þ régime différent.


3. intérêt public 


Cette mesure est justifiée par l'intérêt public, car elle prévient les délits et le désordre dans les pénitenciers.


Actuellement, de nombreux toxicomanes se trouvent en prison.


On essaie d'éviter que la drogue s'y infiltre. Ce qui justifie le contrôle des paquets.


4. Intérêt privé


Par contre, le fait de ne pas recevoir de paquets de l'extérieur coupe le lien qui unit le détenu et la société. Le but est pourtant de les resocialiser. (1)


L' intérêt public et l'intérêt privé sont forts tous les deux. 


5. Proportionnalité


Est-ce que la limitation des colis est la plus apte et la moins restrictive (nécessité)?


R) Lorsque une restriction est absolue, le critère de la proportionnalité rentre immédiatement en compte. Dans cet exemple, la restriction est absolue puisqu'elle s'étend sur de longs mois.


Toutefois, la ressocialisation est aussi un intérêt public, (emprisonnement n'est pas un moyen répressif).


Donc l'interdiction n'est pas apte d'une part à la ressocialisation. 


On pourrait d'autre part exiger une mesure moins restrictive : colis autorisé 7 ou 8 fois par an.


Par contre, cette mesure doit être appliquée à tous les détenus, sinon ils pourraient se débrouiller entre eux. Aucune dérogation n'est possible. (2)


2.4.2. l'efficacité : effectivité et efficience


Les principes constitutionnels s'appliquent à l'Etat qu'il soit autorité de prestation ou de restriction. Or ces principes ne s'appliquent pas parfaitement à l'administration de prestation. Mais il y a une analogie entre la restriction et la prestation.


Si l'Etat offre des bourses et qu'il restreint ce droit pour certaines catégories, il limite une prestation; donc il fait une restriction Þ Analyse constitutionnelle.


Comme les principes ne s'appliquent pas tellement à l'administration de prestation, il faut essayer de l'insérer dans un cadre plus large tel que l'économie.


Lorsque l'Etat refuse de donner une prestation, il se justifie en précisant que cette prestation n'est pas fondamentale (elle limite juste la capacité). Il ajoute qu'il doit faire face aux difficultés financières. Donc il invoque l'aspect financier comme intérêt public .


Comment peut-il alors appliquer l'intérêt public si il n'a plus d'argent? Il y a donc une analogie entre les 2 domaines et l'intérêt public s'applique mal à l'administration de prestation.


Comme il s'agit de raison financière, il faut intégrer le droit dans des notions financières ou économiques.


L'effectivité et l'efficience sont des notions qui permettent d'évaluer la validité d'une loi. On ne regarde pas si la loi est conforme à l'ordre hiérarchique supérieur tel que la Constitution , mais on l'évalue en fonction des résultats qu'elle obtient. On contrôle donc ce à quoi elle aboutit et constate son efficacité.


La loi doit être apte @ valable @ efficace.


R) C'est dans le cadre de la Révolution, que l'on étudie la validité de la loi en fonction de ses résultats.


a) définitions


Effectivité 


Est-ce que les personnes ont le comportement voulu par la loi?


Elle mesure le taux d'observation d'une norme légale. Elle contrôle sociologiquement le comportement individuel et regarde s'il correspond à ce que le législateur a voulu.


ceinture de sécurité


campagne de vaccination contre la grippe.


Efficacité


Elle compare le résultat atteint au résultat voulu.


Ceinture de sécurité : le résultat voulu est de diminuer la gravité des accidents.


L'effectivité est une des conditions de l'efficacité.


Efficience


Elle introduit la notion de ressource; elle étudie le rapport entre les moyens financiers utilisés et le résultat. Elle considère toutes les ressources utilisées et contrôle le résultat économique global.


Ceinture : accidents moins grave Þ coût hospitalier moins élevé et réinsertion plus rapide dans la vie économique.


Toutefois, les sciences économiques ne parviennent pas toujours à donner des résultats précis. On choisit une mesure alors qu'il faudrait considérer également toutes les mesures exclues.


Ces notions sont de plus en plus inclues vue la situation économique. Elles ont été reprises dans le sujet du budget de l'Etat. A Berne, même un bureau a été créé. Elles peuvent enfin être prises en compte dans le cadre de l'intérêt public et de la proportionnalité.


2.5. la bonne foi : principe constitutif de l'etat de droit


La bonne foi représente le principe général de loyauté qui oblige les individus avec l'Etat. C'est un caractère particulier qui lie l'état et le citoyen => principe réciproque


Corollaire : 


Interdiction du comportement contradictoire


l'autorité est obligée d'agir de la même manière face au même administré.


le droit constitutionnel exige que l'autorité respecte ses promesses et qu'elle évite de se contredire.


Principe permettant mutuellement aux autorités et aux administrés de se faire confiance dans la véracité de leurs déclarations et dans la cohérence de leur comportement (dans la mesure où chaque partie pouvait ou devait les comprendre).


Caractère constitutif de la bonne foi


C'est l'élément indispensable à un Etat de droit. On n'imagine pas qu'un Etat ne tienne pas ses promesses ou affirme quelque chose qui ne corresponde pas à la réalité.


La bonne foi est la nature interelationnelle de l'Etat. Elle lie l'Etat et le citoyen en vertu de leur relation contractuelle (contrat social).


La bonne foi est un principe de droit privé (art. 2 CC) qui est une source du droit privé: bona fides 


On peut également considérer la bonne foi comme un principe fondateur de l'Etat de droit Þ droit public (longue querelle théorique)


La bonne foi est aujourd'hui un principe de droit public.


a) théorie contractuelle de l'état


L'Etat se fonde sur un contrat


institutionnalisation du pouvoir


comme tout contrat, il doit être négocié, souscrit et respecté par les 2 parties, selon les règles de la bonne foi


bonne foi inhérente à tout principe de la Constitution 


b) bonne foi de la Constitution 


condition du respect  de l'égalité


Imaginons que l'Etat admette la mauvaise foi: la dictature où le dictateur assouvit ses intérêts en violant les droits des individus


la légalité même n'existe plus, ne parlons pas de l'égalité...


c) bonne foi est considérée comme une règle de droit administratif qui se fonde sur le droit privé


oui, mais cette application en analogie avec le droit privé est trop restrictive


la portée de la bonne foi est beaucoup plus fondamentale qu'un simple rapport administration/administré, mais c'est plutôt son explication qui se révèle les rapports administré/administré????


nous préférons la 1e et la 2e définition


Sa relation avec l'égalité


Une autorité est obligée d'agir de la même manière face aux mêmes administrés se trouvant dans une situation semblable


Elle établit donc une relation interindividuel entre l'Etat et le citoyen.


Þ Interdiction du comportement contradictoire.


Son rapport avec légalité


Le principe de la bonne foi ne vaut que dans des situations concrètes; il ne s'applique pas dans la relation entre les administrés et le législateur.


Les administrés ne peuvent pas invoquer la bonne foi en prétendant qu'ils étaient partis de l'idée que le plan d'aménagement ne changerait pas Þ Achat d'un bien-fonds constructible quelques mois auparavant, mais devenu non constructible.


Par contre, dans une situation concrète telle qu'une promesse...


Dans la mesure où le principe de la bonne foi est applicable, il peut passer avant le principe de la légalité car il est très important :


Un bachelier veut s'inscrire à l'université et demande à la secrétaire si c'est possible : oui.


Mais en septembre, il apprend qu'il ne remplit pas les conditions nécessaires.


La décision de la faculté est la seule du point de vue de la légalité.


Or le principe de la bonne foi peut être supérieur à la loi, l'université est donc obligée d'accepter son immatriculation.


Ni la faculté, ni la secrétaire ne sont compétentes pour un problème qui concerne l'université.


L'information doit être donnée par une autorité compétente.


d) ATF 108 Ib 377)


Demande à une commune si le plan d'aménagement va changer pour un certain bien-fonds. La municipalité répond non. Donc l'exécutif a répondu à la place du législatif. Celui-ci change le plan.


L'information donnée n'avait aucun effet, puisque ce n'est pas l'exécutif compétent.


Mais le syndic aurait pu répondre non tout en sachant qu'il allait être modifié.


Dans ce cas, l'exécutif serait obligé de reconnaître le droit de construire même si le droit a changé.


Condition


copier ATF (1)


L'information doit être inexacte, donnée sans réserve, situation concrète pour un intérêt personnel


¹ simple orientation


Il doit être clair que l'administré demande une information pour lui importante.


Devoir de diligence


On exige la diligence de l'administré. Il doit se poser la question de la compétence de l'autorité et de la véracité du renseignement. 


R) Plus d'exigence avec un juriste.


Si l'intérêt public est très important et prime sur la bonne foi, l'Etat indemnisera l'administré.


e) ATF 108 Ib 377


Une personne ne demande pas une autorisation spéciale pour défricher.


Contre le refus de l'autorité, cette personne recours au Tribunal Fédéral. 


Rappel : est-ce que cette restriction respecte les autres principes :


Prévue par la loi : LF 


Egalité : s'applique dans toutes les situations où il y a une forêt.


intérêt public : protection de la forêt, mythe social Suisse.


Proportionnalité : loi adaptée


Pas d'autorisation de construire : l'autorité applique une loi valable.


Exception : le principe de la bonne foi peut passer devant le principe de la légalité.


définition (p. 37)


définition par la jurisprudence


l'autorité est intervenue dans une situation concrète


à l'égard d'une personne déterminée


elle a agit dans les limites de sa compétence (municipalité = autorité compétente)


elle croit à la validité de l'acte


Peut-on reprocher à la personne de ne pas avoir compris qu'il y avait 2 autorités à concerter pour obenir le permis de construire?


Il y a en effet incongruance entre le plan d'aménagement et le défrichement.


Devrait-on exiger du Conseil d'Etat, qui approuve le plan d'aménagement, de signaler que la parcelle était soumise à la loi sur les forêts. Car on ne peut pas exiger d'une simple dame de s'en douter.


Toutefois (p. 38) la dame était assistée d'un notaire et d'un architecte.


Est-ce que ceux-ci étaient sensés savoir? Non d'après le Tribunal Fédéral .


Conclusion


S'il n'y avait pas eu d'attestation préalable, le permis aurait du être refusé. Mais puisque les conditions de la bonne foi sont réunies, l'autorité est obligée d'autoriser la construction contrairement à la loi sur les forêts. 


f) ATF 116 Ia 461


Un justiciable engage une action contre un syndicat, mais seulement une année après Þ prescription.


Les délais peuvent être de 1, 5 ou 10 ans selon la loi.


Mais il n'est pas possible qu'une prétention ne soit pas dotée d'un délai. Ce qui serait un oubli du législateur.


L'autorité oppose le délai d'une année.


Le Tribunal Fédéral aurait pu appliquer à première vue par analogie le délai de prescription du CO.


Mais l'administré pouvait-il s'attendre à un délai si court, malgré l'analogie avec le droit privé? En appliquant la bonne foi, le délai aurait dû être de 5 ans.


Peut-on créer un délai aussi court, lorsque le délai n'est pas prévu par la loi (p. 40) 


g) Abus de droit ou fraude à la loi 


Définitions


Il y a un abus de droit, lorsqu'une institution juridique est utilisée à l'encontre de la finalité pour laquelle elle a été créée.


Il y a fraude à la loi, lorsque l'on use d'un moyen permis mais on vise un résultat prohibé.


Exemples


Abus de droit : un voisin et un permis de construire. On dépose un recours contre une décision donnée à un tiers. 


Le voisin dépose un recours, mais sait manifestement qu'il n'a aucun moyen de recours, car il ne dispose d'aucun argument fondé.


Cependant, il obtient un retard.


6 mois en 1e instance.


6 mois au tribunal d'administration


un an au Tribunal Fédéral 


= 2 ans de plus 


Il abuse de son droit de recours, il l'utilise à l'encontre de sa finalité : le droit des voisins de construire


Fraude à la loi : aubergiste


Une autorité retire au mari la licence d'aubergiste, parce qu'il a été condamné. La femme demande à l'autorité la licence. Mais celle-ci n'exerce pas le métier et laisse son mari s'occuper de l'auberge.


Elle commet une fraude à la loi, car son but n'est pas d'exercer le métier d'aubergiste.


Cela vaut aussi lorsqu'une autorité fait traîner la procédure, tandis que la nouvelle loi rentre "doucement" en vigueur.


2.6 principe de non - retroactivite


Une loi mise en vigueur "profoturo" réglera les faits futurs. Car selon la prévisibilité� de la loi et la sécurité du droit, il faut que l'administré puisse savoir déterminer son comportement en connaissance de cause.


R) Thème difficile, car il est vrai que l'on ne peut pas modifier un comportement passé et car une loi dans le futur peut prévoir des conséquences pour des actions advenues dans le passé.


2.6.1. adoption,  publication et promulgation des lois ® phase


Initiative


Projet de loi mis en consultation dans les milieux intéressés


Projet adopté par l'organe compétent


Publié dans la feuille officielle


si loi formelle : Délai permettant un réferendum


si loi matérielle : pas de délai


Référendum


Deuxième publication éventuelle


Promulgation


Acte par lequel une autorité décide de la date de l'entrée en vigueur, après avoir constaté qu'il n'y a plus d'obstacle pour celle-ci


En principe immédiate.


La loi s'applique pro futuro  


2.6.2. La rétroactivité


a) Problèmes


La loi au lieu de s'appliquer "pro futuro" s'applique à une date antérieure à la promulgation, voire même à la publication (parfois plusieurs phases simultanées).


La loi entre en vigueur pro futuro, mais aussi dans une phase précédente au moment de l'adoption, de la consultation, de l'avant-projet...?


Loi qui ne précise pas formellement la date de l'entrée en vigueur, entre en vigueur le jour de la promulgation, mais elle attache des conséquences nouvelles à des faits produits dans le passé.


La faculté adopte un nouveau règlement concernant les étudiants de 3e année. Un cours facultatif de première année faisant l'objet d'un examen obligatoire en 3e.


La loi attache des conséquences nouvelles à des faits achevés dans le passé : impossible de faire marche arrière.


Une disposition ne peut pas formellement être rétroactive, mais matériellement.???


b) Principe de l'interdiction de la rétroactivité


Il faut un cas propre pour rétroactivité (?)


Au sens impropre : il y a rétroactivité apparente, lorsqu'une loi attache des conséquences nouvelles à des faits qui ont commencé dans le passé et qui continuent de se produire après l'entrée en vigueur de la loi.


Plan d'aménagement


Une personne soumet une demande de permis à l'autorité compétente.


Quinze jours après le dépôt, le plan d'aménagement est modifié, la demande n'est donc plus conforme.


Il n'y a pas de rétroactivité, car les faits ne se sont pas achevés entièrement dans le passé.


Le principe n'est cependant pas absolu.


La rétroactivité est EXCEPTIONNELLEMENT possible selon certaines conditions:


Légalité


Intérêt public 


Bonne foi


Proportionnalité


Egalité


Application de la rétroactivité aux autres principes


La rétroactivité doit être prévue par la loi. Le législateur lui-même doit prévoir la date de mise en vigueur.


La rétroactivité ne doit pas créer de distinction.


La loi et la rétroactivité doivent être de l'ordre de l'intérêt public. 


La durée de la rétroactivité doit être conforme à la proportionnalité : conforme aux buts de la loi et nécessaire, indispensable Þ la moins longue possible.


Le principe de la bonne foi ne s'applique pas au législateur.


exemple


Le boum économique provoque des spéculations immobilières .


Les bien-fonds sont vendus et revendus. Ce qui gène les locataires, car les loyers augmentent. Þ Crise que l'on ne peut pas freiner => L'intervention des autorités est nécessaire.


Une commission du Conseil National décide d'élaborer le projet de loi : interdiction de vendre pendant 5 ans des immeubles locatifs. Þ La nouvelle est publiée dans la presse.


La procédure continue, ce qui prend plusieurs mois (août ® déc.). Pendant cette période, les spéculateurs essaient de vendre et d'acheter. Une bonne intention provoque un effet pervers : l'accélération des ventes. Elle peut même pousser des gens qui n'avaient aucune intention de vendre ou d'acheter.


Le législateur prévoit un effet rétroactif qui est dans l'intérêt public (éviter les effets pervers et les spéculations dans cette période) et un effet le moins restrictif possible.


Pour qu'il soit apte à poursuivre son but, il faut que la mise en vigueur soit immédiate.


Les problèmes d'égalité et de légalité ne se posent pas.


Tous les actes passés dans cette période ne pourront pas être transcrits au registre fonction : ventes sans effet.


c) ATF 103 ia 272


Etat de fait : un opticien exerce une activité sans certificat de pratique. Jusqu'ici la profession n'était pas réglementée.


Mais une loi entre en vigueur : il ne peut plus exercer s'il ne passe pas l'examen institué par la nouvelle loi.


Problème


Egalité


Différence entre


opticiens qui travaillent depuis 25 ans


opticiens qui s'installent


Est-ce un critère pertinent?


Y'a-t’il violation?


Le critère est pertinent par rapport au but poursuivi : intérêt public . Il n'y a pas d'inégalité, car le but est de garantir au public que dans l'avenir, la sécurité est assurée.


Légalité


Problème : le règlement est adopté par l'exécutif. Règlement qui pose une restriction à la liberté de commerce.


Si la restriction est grave, il faut une base légale formelle.


Si la restriction n'est pas grave, il faut une base légale formelle, mais on admet que délégation du pouvoir législatif.


Liberté de commerce : grave si on empêche de façon très importante l'activité.


La restriction n'est pas grave, car dans l'ensemble, l'opticien peut quand même exercer.


Remarque : le Tribunal Fédéral requiert de plus en plus une base légale formelle. Mais cet ATF est ancien.


Intérêt public 


Est-il imaginable que certaines professions ne soient pas soumises à un certificat


Coiffeur utilise des produits chimique Þ danger. Ce métier pourrait donc être soumis à un certificat.


Proportionnalité


La mesure est-elle la moins restrictive possible : la période d'adaptation est de 5 ans.


Þ oui.


Bonne foi


Elle n'est pas applicable, car l'affaire se passe entre les administrés et le législateur. La bonne foi ne s'applique pas au législateur.


Rétroactivité


Quelqu'un devient opticien parce qu'il n'aime pas les examens. Il choisit une profession sans examen.


Rétroactif, car il a déjà commencé et pris des engagements dans sa profession.


Y'a-t-il une rétroactivité cachée :


Elle règle l'avenir


mais d'une certaine manière aussi le passé.


Rétroactivité impropre : il n'y a pas de rétroactivité, parce que la loi n'est pas rétroactive au sens propre.


R) Elle est impropre parce que elle ne s'applique pas à des faits achevés antérieurement dans le passé.


La loi a une portée rétroactive, car elle touche la formation des opticiens effectuée dans le passé: exerce encore aujourd'hui 


Ce qui est déterminant : c'est la nouvelle technique et le danger pour la santé.


But de la loi est de protéger les citoyens contre des dangers futurs : pas rétroactive parce que intérêt public. 


D) ATF 87 I 507


Etat de fait : Quelqu'un veut obtenir un permis de construire. Une nouvelle loi entre en vigueur le 20 mai 1960.


On refuse le permis de construire sur une loi qui n'est pas en vigueur. Selon le principe de la légalité, la décision doit se fonder sur une loi en vigueur Þ sinon violation de la légalité.


Nouvelle demande le 20 fév. 60 : à nouveau le principe de la légalité est violé.


Recours au Conseil d'Etat qui rend sa décision e 17 oct. 60. Il se fonde sur la loi qui est entre temps entrée en vigueur.


Problème


Dépôt de la demande ® 1e décision


Entrée en vigueur de la loi ® 2e décision


Il y a une violation du principe de non-rétroactivité, car la loi est appliquée rétroactivement. Le moment décisif concernant la loi applicable : dépôt de la demande.


Toutefois, l'autorité compétente applique la loi en vigueur à la date de la décision et non pas selon le dépôt.


L'argument est-il fondé?


But de la disposition : assurer la compatibilité des constructions avec l'aménagement du territoire. Ce qui est déterminant ce sont les constructions futures et pas la demande. But : limiter physiquement les constructions.


Il n'y a pas de rétroactivité, parce qu'elle a pour but de s'appliquer dans le futur = exemple de rétroactivité impropre.


Il y a une certaine rétroactivité parce qu'elle s'applique à des faits qui ont commencé dans le passé, mais qui ne sont pas achevés. La demande est bien achevée, mais ses effets ont une portée après l'entrée en vigueur de la nouvelle loi.


Est-ce admissible, si une autorité traîne et attend délibérément : non car viole le principe de la bonne foi.


e) ATF 101 Ia 82


Etat de fait


Si la nouvelle loi s'applique Þ la donation est imposable


Si l'ancienne loi s'applique Þ la donation n'est pas imposable.


Problème : quelle loi ?


La nouvelle loi est applicable, car le critère déterminant : mort.


On est en présence d'une rétroactivité au sens propre. Si les faits sont entièrement conclus dans le passé; l'ancienne loi s'applique (cf. p. 49)


f) ATF 119 Ia 254: rétroactvité ou légalité


Etat de fait : La loi est publiée avant.


Mais le délai référendaire expiait le 3 fév. 93.


Problème : rétroactivité ou légalité?


La loi est adoptée et publiée, mais pas promulguée. Elle a une portée rétroactive bien qu'elle ait été publiée avant et promulguée après en raison du délai référendaire.


Selon le système général, la loi n'entre en vigueur qu'à partir du mois de février. Sinon, la rétroactivité devrait être prévue expressément dans la loi.


Du point de vue de la légalité, on ne peut pas appliquer le 1er janvier une loi qui n'est pas en vigueur.


Est-ce que le Conseil d'Etat doit ou ne doit pas verser selon la nouvelle loi?


Comme le 31 janv., la loi n'est pas en vigueur, il doit verser le renchérissement.


Il y a une différence entre l'entrée en vigueur et la rétroactivité. A cela s'ajoute le principe de la légalité.


Est-ce que l'acte de l'autorité se fonde sur la loi : La loi prévoit le paiement, donc l'autorité doit payer. 


La loi doit être en vigueur pour être appliquée.


La loi peut être rétroactive que si elle le dit expressément et ceci après l'entrée en vigueur.


Ici, pas d'entrée en vigueur Þ la loi ne peut pas être rétroactive.


2.7. l'interdiction de l'arbitraire


Une norme est arbitraire lorsqu'elle n'est pas fondée sur des motifs sérieux et objectifs ou lorsqu'elle est dépourvue de sens, d'utilité, lorsqu'elle est incohérente et contradictoire.


Une décision est arbitraire lorsqu'elle viole gravement une norme ou un principe juridique clair, lorsqu'elle est insoutenable, choque le sens du droit et de l'équité, lorsqu'elle dénature le but et la portée d'une loi et conduit à des résultats que le législateur ne peut avoir voulus.


2.7.1. distinction de l'arbitraire et du libre arbitre


Libre arbitre : se détermine en fonction du choix que l'on effectue librement (il caractérise l'être humain, liberté protégée par la Constitution ).


Interdiction de l'arbitraire : principe constitutionnel et parfois un droit constitutionnel.


2.7.2. dénominateur commun


Caractère illogique insoutenable


Restriction légale irrationnelle, qui viole l'ordre logique


C'est-à-dire le contraire du libre arbitre qui suppose la rationalité et la cohérence du choix.


Deux interprétations peuvent être contradictoires, mais les 2 peuvent être soutenues logiquement.


Deux niveaux


Latitude d'interprétation selon la logique


Interprétation du mot "étudiant" : les profs exclus du terme.


Etablissement des faits pertinents selon un processus logique


Faire une enquête et relier les faits constatés selon un processus logique.


Logique Û arbitraire


2.7.3. raison de l'interdiction de l'arbitraire


L'arbitraire contredit le sens même du droit, sa rationalité interne.


Pour ne pas remettre en cause la présomption de la rationalité, il faut interdire l'arbitraire.


Le raisonnement est le même que pour les autres principes qui sont inhérents à un Etat de droit. C'est l'essence d'un tel Etat.


La logique du principe de l'interdiction de l'arbitraire implique une méthodologie contraignante au niveau constitutionnel.


Le pouvoir ne peut pas s'exercer de façon autonome. Il doit s'exercer selon des règles juridiques. Il doit donc avoir un sens, une cohérence par rapport aux buts. L'autorité est limitée par la logique même de l'ordre juridique.


Peut-on en déduire que le pouvoir ne peut s'exercer que de manière hétéronome? Une autorité doit-elle rigoureusement appliquer des principes de façon univoque. Y'a-t-il une seule façon d'appliquer une loi?


Non. Il y a un espace minimum d'interprétation de la loi. L'Etat est libre de choisir une interprétation si elle est logiquement déduisible de la norme, tout en respectant la sumb�somption de la logique issue des grands principes.


caractère subsidiaire de l'interdiction de l'arbitraire


Une disposition arbitraire est contraire aux grands principes. Elle est arbitraire lorsqu'elle ne se justifie pas selon les règles de la logique et des grands principes.


2.7.4. exemples (disposition arbitraire possible)


a. cohérence interne


Malgré sa cohérence interne, l'ordre juridique accepte des cas contradictoires.


Une autorité délimite le champ de sa compétence et prend une décision au-delà de la limite qu'elle s'est elle-même fixée = acte intrinsèquement contradictoire.


On ne peut pas la contester, car elle se justifie. Mais on conteste le processus illogique selon l'interdiction de l'arbitraire.


b. fondement d'une décision sur des faits établis


L'autorité doit fonder sa décision sur des faits suffisamment établis.


La loi prévoir qu'il est nécessaire de tenir compte des circonstances personnelles.


En vérité, l'autorité adopte des actes normatifs d'exécution selon des critères schématiques qui ne tiennent pas compte des comportements spécialisés.


Excès de vitesse selon des catégories. La loi ajoute la faute comme élément personnel.


Donc on ne peut plus se contenter du seul dépassement de la vitesse ( = élément technique)


Police devrait interroger et ne plus se contenter de présomption.


Le problème en général est de ne plus se fonder sur des présomptions. Mais il est difficile pour les autorités de se libérer de tous les préjugés; car le juge est influencé par sa culture qui contient des principes généraux pas forcément justifiés.


Il faut établir des faits pertinents selon le syllogisme, car les préjugés sont insoutenables selon le principe de la logique.


c. sens nécessaires des actes des autorités


Les actes de puissance publique doit avoir un sens. Cette application de l'exigence de rationalité du droit, se rapproche de l'intérêt public. On peut parfois justifier une mesure selon l'intérêt public qui est contraire à la logique.


Règlement pénitencier : rabattre le lit contre le mur pendant la journée.


d. liberté d'appréciation


Cette latitude laissée au juge ne peut pas être utilisée dans un but étranger à celui imposé par les normes.


Il n'y a aucune raison de refuser d'immatriculer un objecteur de conscience. Car celui-ci s'adresse à une institution et pas à une autre.


Aménagement du territoire : l'autorité cantonale compétente peut délimiter dans quelle zone il est permis de construire, déterminer lesquelles sont destinées à l'industrie, à l'habitation selon des critères scientifiques et logiques.


Toutefois, un canton a une attitude négative par rapport aux centrales nucléaires. L'autorité dit que le territoire du canton ne peut être exploité que pour l'habitation ou l'agriculture mais pas pour l'industrie nucléaire.


Le critère de ce canton ne se fonde pas sur l'aménagement du territoire, car celui-ci pourrait être le meilleur pour l'installation d'une centrale nucléaire.


= Pouvoir d'appréciation contraire au but de la norme


pas que idéal pour l'agriculture


mais ne veut pas de centrale.


2.7.5. problème du contrôle de l'autorité


On peut considérer qu'une autorité abuse de son pouvoir d'appréciation. Une décision peut donc seulement être erronée et pas arbitraire, parce que l'on peut logiquement défendre une interprétation de la loi.





voir résu
