chapitre 2.	les conditions formelles de recevabilite du recours de droit public


Cours technique et complexe parce que droit essentiellement jurisprudentiel.


Tous les problèmes de recevabilité: on ne s'occupe pas de la lésion des droits constitutionnels. Seulement, le point de vue formel. Rédaction: condition formelle de recevabilité « examen au fond du recours.


Plan: chaque titre = 1 condition de recevabilité: check list. Il faut suivre ce plan et se poser toutes les questions. On parle de protection de droit constitutionnel du moment que le justiciable peut l'invoquer devant une Cour. Cette limitation des règles de recevabilité définit la limite de la garantie des droits constitutionnels.


2 raisons d'étude


       1. Rédiger un recours


       2. Les conditions définissent la limite du respect judiciaire des droits de l'homme en CH.


2.1.	Les moyens de recours: les "droits constitutionnels" (rappel)


Pour introduire un recours, il faut disposer des moyens de recours. Seuls moyens: les droits constitutionnels comme des droits justiciables: pour but de protéger au moins accessoirement les droits du citoyen. Sans moyen de recours, pas de recours de droit public.


Droit constitutionnel (écrit, non écrit)


Constitution cantonale


CEDH


Pacte II


Pacte I (programme) => ne peut pas être invoquer directement


2.2.	L'objet du recours (84 I)


2.2.1. Le recours par voie d'action


L'objet du recours est une décision ou un arrêté cantonal (acte qui contient des règles générales et abstraites)


Art. 84 OJ: Le recours au Tribunal Fédéral est recevable contre une décision ou un arrêté cantonal pour violation:


Droit constitutionnel de citoyen


Concordats


Traités internationaux


Prescriptions de droit fédéral


Très important de savoir contre  quoi on recourt.


Contre un arrêté, recours abstrait, indépendant d'un cas d'application au Tribunal Fédéral. 


Arrêté: acte normatif qui s'applique aux lois, aux ordonnances adoptés par l'exécutif ® règlement de pénitencier peut faire l'objet d'un recours abstrait.


Contre une décision, recours concret, contre un acte d'application, contre une décision qui contient une violation originelle ou dérivée de la Constitution. 


Les 2 recours sont possibles. Un justiciable peut attaquer un arrêté (recours abstrait). Si le recours est rejeté. Un jour, l'arrêté est appliqué, un recours concret est possible. 2 procès différents. Le Tribunal Fédéral lorsque il examine une loi ne pas prévoir toutes les applications possibles de cette loi.


2.2.2. Acte cantonal


L'acte doit être un arrêté, une décision cantonale. Acte cantonale = lorsque il émane d'un organe intercantonal, cantonal ou communal, même si cet organe appliquer le droit fédéral.


2.2.2.1. Incluant notamment le contrôle préjudiciel des arrêtés simples et des ordonnances fédérales. Limite: lorsque l'inconstitutionnalité (illégalité qualifiée) est couvert par la loi fédérale; même  s'agissant du droit cantonal d'application.


Arrêté = une disposition de nature générale et abstraite qui vaut pour un nombre indéterminé de personnes et qui s'appliquer dans un nombre indéterminé de cas, sans considération d'une situation ou d'un personne particulières.


L'application des actes fédéraux par une autorité cantonale est considérée comme cantonale. Une autorité cantonale qui applique une loi fédérale prend une décision cantonale. Une autorité cantonale doit appliquer une loi fédérale même si elle est inconstitutionnelle: pas de contrôle.


Mais il y a une possibilité d'insconstitutionnalité quand une autorité cantonale appliquerait arbitrairement une loi fédérale.


Les actes normatifs fédéraux qui ne sont pas immunisés par 113: les ordonnances fédérales ne sont pas immunisées.


Le CF adopte une ordonnance manifestement inconstitutionnelle. On ne peut pas l'attaquer parce que ce n'est pas un acte cantonal. Mais la décision qui applique cette ordonnance si elle est cantonale. On peut conteste l'inconstitutionnalité d'une décision qui applique correctement une ordonnance qui viole la constitution. 


1) ATF 119 IV 260 (p.118)


Un cycle ne porte pas le casque. Un policier lui donne une amende pour la violation de 3 III OCR: Quid juris? Il demande un contrôle de constitutionnalité concret de l'ordonnance. C'est un acte cantonal fondé sur une ordonnance prétendument inconstitutionnelle qui viole la liberté de conscience. On peut contester la constitutionnalité de la décision et par ricochet de l'ordonnance.


R) Contrôle de constitutionnalité selon le système diffus puisque demande au policier. Or que en principe, c'est aux autorités cantonales de le faire. C'est trop demander au policier de faire un contrôle.


Il y aura donc un recours cantonal à une autorité de 2e instance qui elle fera le contrôle de constitutionnalité.


2) ATF 119 Ia 241 (p.114) Relation entre ordonnance et loi fédérale


Loi genevoise: les contribuables.


Loi fédérale: les salariés et indépendants.


Ordonnance: les salariés et les indépendants.


Une ménagère verse une certaine somme à l'institution de prévoyance et prétend déduire cette somme du revenu imposable. L'Etat refuse: la législation ne le permet pas.


Quel est le droit constitutionnel invoqué? Le moyen de recours: L'égalité parce que il n'y a pas de critère pertinent pour faire 2 catégories: les ménagères travaillent comme les salariés et les indépendants Þ Violation du droit constitutionnel à une égalité de traitement.


L'objet du recours


La décision par laquelle l'autorité cantonale refuse à cette dame le privilège fiscal. La loi cantonale prévoit tous les contribuables. Autorité cantonale: c'est la loi fédérale qui est déterminante. La discrimination est faite en application du droit fédéral par une autorité cantonale. On attaque un acte cantonal qui applique une ordonnance fédérale.


Inconstitutionnalité de la loi fédérale


Cette discrimination se trouve dans la loi fédérale. Conséquence: on ne peut pas contrôler la constitutionnalité d'une ordonnance lorsque l'inconstitutionnalité figure dans la loi fédérale: lorsque l'inconstitutionnalité de l'ordonnance est couverte par l'inconstitutionnalité de la loi fédérale.


La loi cantonale prévoit "les contribuables". Est-ce que le législateur cantonal est compétent (® le fédéralisme) à titre autonome ou bien est-ce que il ne doit qu'exécuter la loi fédérale: simple exécution de la loi fédérale ou une loi adoptée par le canton dans le cadre de sa compétence propre.


Si compétence propre: il applique la loi.


Sinon, il exécute la loi: il ne peut pas aller plus loin.


Il faut interpréter la constitution fédérale: 34quater le constituant a donné une compétence exclusive à la Confédération. L'autorité cantonale doit appliquer l'ordonnance fédérale même si elle est éventuellement inconstitutionnelle (113 III). Le Tribunal Fédéral pourrait essayer d'interpréter conformément � l'ordonnance fédérale, la loi fédérale à la Constitution : art.4


2.2.2.2. Comprenant les actes communaux et intercantonaux


2.2.2.3. Pour les constitutions cantonale? Pas de recours abstrait (rappel: ATF 118 Ia 239).


Limite de 6, contrôle par l'AF. Jamais de recours abstrait contre une constitution cantonale. Seulement le recours préjudiciel concret lorsque la norme supérieure a été adoptée après la décision de la garantie par l'AF. Acte cantonal ne comprend pas les constitutions cantonales. (voir p.8 et 9)


2.2.3. Acte de souveraineté


Acte émanant d'une autorité cantonale mais appliqué en vertu du sens public et qui affecte la situation juridique du particulier.


ATF 102 Ia 185 (p.19)


"Seuls peuvent être attaqués les actes de souveraineté cantonaux (arrêtés et décisions) qui atteignent une personne dans sa situation juridique en lui imposant de façon impérative, par un ordre général ou par une  décision individuelle, l'obligation de faire, de s'abstenir ou de tolérer, ou en fixant impérativement ses relations juridiques avec l'Etat".


Etat de fait: ordre donné par le Grand Conseil à une Commune d'édicter des prescriptions à la construction de centres commerciaux.


Est-ce que on peut attaquer cet ordre du Grand Conseil?


Oui, car c'est un acte cantonal


Acte de souveraineté: ce n'est pas un acte privé: c'est un acte de l'autorité étatique. Mais il faut en plus un effet juridique direct contraignant à l'égard des particuliers: directement. cet acte n'affecte pas directement la situation juridique du particulier. Il sera touché directement lorsque la commune adoptera le plan d'aménagement: le particulier sera affecté et il pourra recourir. Mais pas contre l'acte du Grand Conseil.


2.2.3.2. Acte affectant de façon contraignante la situation juridique du  particulier


1) ATF 114 Ia 461 (p.71)


Un expert judiciaire fait son travail et remet sa note à l'autorité qui l'a engagée.


La loi:" L'indemnité de l'expert, de l'interprète et du traducteur est fixée sans appel par le juge, selon sa libre appréciation, compte tenu de la nature et de la difficulté du travail. Si l'expertise est déposée par écrit, l'expert doit présenter une note écrite".


L'expert pas content Þ Recours de droit public contre la décision du juge.


Acte cantonal: Grief l'arbitraire: moyen de recours


C'est une acte de souveraineté, car le juge fixe sans appel l'indemnité: Cet acte n'affecte pas la situation du particulier, parce que cet expert, si pas content aurait pu agir auprès d'une autre autorité (civile ou administrative): il aurait pu faire un procès pour que sa note soit payée.


Sans appel, mais définitif. Donc cette décision n'affecte pas directement la situation juridique du particulier.


2) ATF 114 Ia 452 (p.55)


Des dispositions cantonales adoptées par le département du canton adressées au médecin qui limite la possibilité d'obtenir des avortements: acte interne. Est-ce que les femmes peuvent attaquer ces directives internes. C'est un acte de souveraineté. Est-ce que concerne directement les femmes? Oui ces directives ont une portée sur la situation juridique des femmes.


3) ATF 121 I 87 (p.147 en allemand)


Plainte à une autorité de surveillance. Peut-on attaquer la décision de l'autorité? Non parce que elle s'occupe du respect de la loi par les organes qu'elle doit surveiller: pas de conséquence directe.


4) ATF 121 I 173 (p.148)


Un justiciable adresse un recours à une autorité non compétente qui ne transmet pas à l'autorité compétente. Cet acte ¹ une décision.


2.2.3.1. Etatique (acte de droit public, émanant d'une autorité cantonale)


Acte étatique Þ Un contrat n'est pas un acte étatique.


1) Les contrats de droit privé: problème des adjudications


La commune s'intéresse à bien fonds: acheter ou exproprier. Si elle exproprie, elle rend un acte de souveraineté qui affecte la situation juridique. Si elle achète et ne paie qu'une partie du prix, il s'agit d'un acte privé: refus de payer ¹ acte de souveraineté.


Peut pas recourir contre la décision de la commune de ne pas payer le prix.


L'adjudication = acte de souveraineté? Une loi cantonale prévoit l'interdiction de tenir compte d'offres tardives. S'agit-il d'un acte de souveraineté? L'adjudication en soi est un contrat, donc elle n'est pas un acte étatique de souveraineté. L'adjudication ne peut pas être l'objet du recours.


Si on prend en considération l'acte préalable d'exclusion, on parvient à la conclusion contraire.


On attaque l'acte préalable à l'adjudication: 2 actes


Acte de l'autorité qui choisit parmi plusieurs offres (parmi lesquelles une offre tardive que la loi lui impose d'exclure).


Acte d'adjudication: contrat avec une soumissionnaire


On attaque la décision précédente: l'application de la loi sur les marchés publics: ATF 115 Ia 76 p.77.


2) Cas particuliers


a) L'art.4 al.2 in fine


Rémunération des personnes privées (effet horizontal direct).


Acte étatique lorsque un employeur privé souscrit un contrat avec un employeur au détriment d'une femme.


On attaque l'acte: un contrat de travail possible lorsque un effet horizontal direct des droits fondamentaux est possible.


b) Les sentences arbitrales: ATF 119 V 271; art.85 lit.c o5 Þ renvoi


c) La délégation à des personnes agissant au nom de l'Etat


2.2.4. Les décisions d'exécution


1) En general


Une personne doit se faire vacciner suivant la loi. Elle refuse de suivre l'ordre. Elle ne fait pas recours.


L'autorité notifie ensuite une amende de 50.- pour violation de la décision précédente. Est-ce que contre cette 2e décision (amende) on peut invoquer l'inconstitutionnalité de l'ordre de la décision de base.


Une amende fondée sur le fait que on n'a pas obéi à une décision est légitime. Mais est-ce que l'ordre de se faire vacciner est constitutionnel? 


En principe, il n'y a pas de recours possible contre une décision d'exécution. Une décision est adoptée et il y a un délai pour recourir (20 jours). Si il ne recourt pas, la décision entre en tant que force jugée. La décision d'exécution ne pourra être attaquée que pour des vices de formes... mais contre l'inconstitutionnalité de base.


Autorisation de construire un mur. Mais on ne le construit pas. L'autorité prononce une amende parce que le propriétaire n'a pas construit le mur. Peut-on attaquer l'amende parce que la décision viole le droit de propriété? Non, parce que elle est entrée en force de chose jugée: res judicata.


2) Les exceptions: Les droits imprescriptibles et inaliénables


Ces droits ont la vocation d'assurer la dignité humaine. Ces droits ne se prescrivent pas parce que ils sont inaliénables.


Dans ces cas, est-ce que on peut attaquer une décision d'exécution en invoquant la lésion de droit imprescriptible?


a.1) Ancienne jurisprudence (p.16): ATF 88 Ia 260


Le Tribunal Fédéral fait une liste:


liberté personnelle


liberté d'établissement


liberté de conscience


liberté de croyance et de culte


droit au mariage


interdiction de la prison pour dette


interdiction des peines corporelles


 « le Tribunal Fédéral définit les droits qui assurent la dignité humaine. Pourtant il y a un élément de dignité humaine dans chaque droit (® noyau intangible)


a.2) Evolution de jurisprudence


Le Tribunal Fédéral a réglé le problème depuis dans d'autres arrêts. Droit imprescriptible = lorsque une liberté protège des aspects fondamentaux de la personnalité et de la dignité humaine que toute restriction est grave.


a.3) ATF 118 Ia 209 (p.99)


Un jour X, on retire à une personne une autorisation d'exercer une profession Mais la personne a continué son activité et reçoit une amende.


Moyens de recours: la liberté de commerce et de l'industrie (31) (et la liberté personnelle).


Art.6 CEDH: dans le cadre d'une contestation civile au sens de la CEDH, car elle touche le patrimoine. On peut et doit invoquer 6 CEDH.


L'objet du recours: décision d'exécution (1e décision). En principe, on ne peut attaquer cette décision que pour des vices inhérents à cette décision. Mais on ne peut pas invoquer les griefs contre la décision de base.


Exception: les droit imprescriptibles parce que ils touchent à la dignité humaine, que l'on peut invoquer à tout moment. Est-ce que ces 3 droits peuvent être considérés comme des droits imprescriptibles?


Notion de droits  imprescriptibles: On avait critiqué la liste soi-disant exhaustive du Tribunal Fédéral.


Il faut prendre en compte l'intensité de la restriction qui touche presque au noyau intangible. Le Tribunal Fédéral a toujours considéré la liberté personnelle comme un droit imprescriptible Þ chaque fois que procès pénal avec une peine privative de liberté, on pourrait invoquer l'inconstitutionnalité de la décision de base contre la décision d'incarcération.


On ne peut pas faire une telle catégorisation. Donc le critère pertinent est la gravité de l'atteinte. Lorsque le noyau intangible est atteint (les peines corporelles), on peut attaquer la décision de base.


Le Tribunal Fédéral continue de se référer à la liste, mais rajoute que la liste n'est pas exhaustive. Il aurait dû considérer n'importe quel droit constitutionnel.


Est-ce que ces droits sont des droits imprescriptibles? atteints de façon grave?


La liberté personnelle� est inclue dans la liste.


Ici on a intérêt à invoquer la liberté personnelle. Malheureusement, la liberté personnelle est absorbée par 31.


31 et 6 ne sont pas des droits imprescriptibles. On démontre que la restriction touche le noyau intangible pour qu'ils soient considérés comme des droits imprescriptibles. Il faut convaincre le Tribunal Fédéral qu'il y a une violation grave de la liberté de commerce.


Le Tribunal Fédéral jusque-là n'a pas totalement changé sa jurisprudence, mais celle-ci a évolué. Si on prouve que la liberté de commerce (question de fond dans la procédure) est un droit imprescriptible, la décision d'exécution devient inconstitutionnelle.


a.4)  ATF


La vaccination: décision d'exécution est-elle attaquable. Le moyen de recours: la liberté personnelle. C'est une atteinte grave à l'intégrité physique.


a.5) ATF


Autorisation de construire: on exécute pas la charge de construire un mur. Le droit de propriété: restriction de la propriété peu grave et ¹ un droit imprescriptible.


2.2.5. Les décisions incidentes


C'est une décision qui ne met pas fin à la procédure, c'est une étape de la procédure. Une décision est incidente lorsque elle est prise pendant le cours d'une action judiciaire et ne constitue qu'une étape vers la décision finale; peu importe qu'elle ait pour objet une question de procédure ou une question de fond.


Ex: une décision concernant l'effet suspensif, concernant le refus d'une preuve, le renvoi à une instance inférieure, la traduction d'un mémoire dans une autre langue. 


Lorsque un justiciable n'est pas d'accord avec une décision incidente, peut-il l'attaquer ou doit-il attendre la décision finale.


Exercice: Si l'autorité refuse une preuve, le justiciable doit-il recourir contre le refus de la preuve ou doit-il attaquer la décision finale. S'il ne peut pas attaquer la décision incidente, il court le risque de ne pas pouvoir le faire plus tard en raison du délai. S'il doit attendre, son recours sera irrecevable concernant la décision incidente.


Il faut donc savoir s'il s'agit d'une décision finale ou d'une décision incidente.


Art. 87 OJ: Le recours de droit public n'est recevable que contre les décisions finales prises en dernière instance.


En général, lorsque on invoque un moyen de recours ordinaire, on peut recourir contre des décisions incidentes. Exceptions lorsque le moyen de recours est uniquement l'art.4, on ne peut pas recourir contre des décisions incidentes. Exceptions de l'exception, sauf si la décision incidente cause un dommage irréparable, on peut recourir avec l'art. comme moyen.


Deux autres exceptions: Lorsque le grief de la violation de 4 prote sur une question d'organisation judiciaire, comme par exemple la compétence matérielle ou territoriale d'une instance ou sur un retard injustifiée. La l'irrecevabilité du recours cause un dommage juridique et pas seulement matérielle qu'une décision favorable sur le fond ne fait pas disparaître complètement.


1) ATF 106 Ia 299 (P.22)


La langue du procès. Dans un district francophone, un justiciable introduit un mémoire en allemand. Le président du Tribunal le refuse et fixe un délai pour qu'il le traduise.


Cette injonction de traduire est une décision incidente (= étape de la procédure).


Le moyen de recours est la liberté de la langue qui est un droit constitutionnel. Si la liberté  de la langue n'est pas invocable et aucun autre droit ne l'est, le recourant ne peut invoquer que l'art.4 qui fonde l'arbitraire. En application de l'art.87, il n'y a en principe pas de recours possible. A moins que cette décision entraîne un dommage irréparable. La traduction engendre des coûts qui sont réparables lors de la décision finale.


2) ATF??


La non promotion d'un élève à l'école primaire au mois de juin. Recours pour acte arbitraire et demande de l'effet suspensif jusqu'à la décision finale: pour que l'élève suive la 3e jusque-là. Il s'agit d'une décision incidente et elle provoque un dommage irréparable => recours recevable.


3) ATF 123 I 325 (p.168)


Un contribuable viticulteur qui gagne à la loterie. Il part à l'étranger. Le canton de Neuchâtel estime qu'il a gardé son domicile fiscal à Neuchâtel. Il décide de l'assujettir malgré son départ. Une décision par laquelle l'autorité constate que le contribuable est toujours domicilié est une décision incidente, parce que c'est un préalable de la décision finale.


Peut-on attaquer cette décision au Tribunal Fédéral? Le moyen de recours est l'interdiction de la double imposition de l'art.46 al.2. Mais cette disposition ne s'applique que pour les relations intercantonales. Il ne reste que l'art.4 comme moyen de recours contre l'arbitraire de la décision. En principe, le recours n'est pas possible. Comme le dommage est réparable dans la décision finale, le recours et la décision incidente ne sont pas possibles => recours recevable.


4) ATF 122 I 39 (p. 159)


Frais de procédure. Recours admis avec la décision de renvoi à l'instance inférieure. La décision ne se prononce pas sur les frais et dépenses. Le justiciable pourra invoquer son grief dans le recours contre la décision finale.


5) exercice


Dans le cadre d'une procédure pénale, on refuse le droit à un interprète. Le moyen de recours: la liberté de la langue, 6 CEDH, l'art.4. S'agissant de la protection de l'accusé, la liberté de la langue ne s'applique pas. Il y a des cas dans lesquels le problème du concours des droits fondamentaux s'insèrent dans un contexte de problème de recevabilité. L'objet du recours: la décision de l'autorité de ne pas octroyer un interprète.


La décision est une décision incidente que l'on peut toujours. Cependant ici, 6 CEDH et art. 4 posent un problème de concours. 6 CEDH n'a pas de portée indépendante par rapport à 4: Il n'apporte pas de protection supplémentaire. En application de 87 OJ, le Tribunal Fédéral ne considère que l'art.4 Þ Absorption de 6 CEDH par 4.


Il faut déterminer si la décision est susceptible d'entraîner un dommage irréparable. Si c'est le cas, le recours est possible. 


2.3.	Le sujet du recours


Chaque sous-point = une condition de recevabilité.


Base légale: 88 OJ ont la qualité pour recourir les particuliers ou les collectivités lésés par des arrêts.


L'aspect objectif: capacité pour recourir


L'aspect subjectif: qualité pour recourir


2.3.1. La capacité pour recourir


( Condition personnelle que doit remplir le recourant


Jouissance des droits civils


Exercice des droits civils


Titularité


2.3.1.1. La jouissance et l'exercice des droits civils; la capacité de discernement; l'exercice des droits strictement personnels


Le recours de droit public appartient aux particuliers, c'est-à-dire à toutes les personnes physique, quelle que soit leur nationalité ou statut. Les membres d'une autorité législative ou exécutive de même que les fonctionnaires ne peuvent former un recours de droit public que pour autant que l'acte attaqué les touche dans leur sphère juridique privée.


Le recours de droit public appartient aux collectivité. Cette notion englobe: les personne morales de droit privé et certaines entités de droit privé dépourvues de la personnalité juridique : masse en faillite, les copropriétés d'étage, les sociétés en commandite. La société simple ne peut pas être partie recourante.


1) La jouissance des droits civils


Art. 11 CC et 53 CC pour les personnes morales.


Le Tribunal Fédéral n'est pas très rigide concernant la jouissance des droits civils pour les personnes morales. Il a admis la capacité pour recourir de certaines sociétés sans jouissance des droits civils ® en faillite.


2) L'exercice des droits civils


Art. 13, 17, 54 CC prévoient l'exercice des droits civils.


Quelques particularités.


a) La capacité de discernement


L'exercice des droits civils suppose la capacité de discernement. Lorsque une personne dépourvue de la capacité de discernement interjette un recours, pour déclarer le recours irrecevable il faut effectivement contrôler si elle ne remplit pas cette condition. Un recours déposé par une telle personne sera déclaré irrecevable à la fin de la procédure.


b) L'exercice des droits strictement personnel


ATF 118 Ia 236 (p.103)


Est-ce que un mineur peut recourir seul ou dans le cadre de l'exercice parental? En matière de liberté de conscience le mineur de 16 ans (effet honrizontal direct) peut recourir seul au Tribunal Fédéral.


Evolution de cette jurisprudence en matière scolaire: un mineur peut éventuellement recourir contre le refus de promotion ou un numerus clausus dans la mesure où ces derniers peuvent constituer une atteinte grave dans la liberté personnelle.


ATF 120 Ia 369 (p.140)


Concernant les droits strictement personnels. Le tribunal cantonal accorde le droit de visite au père. L'enfant subit le droit de visite. La mère recourt au Tribunal Fédéral. A-t-elle la capacité de recourir puisque cela concerne l'enfant et le père.


L'enfant est normalement représenté par son représentant légal. Le Tribunal Fédéral constate que la CH a ratifié une convention relative aux droits de l'enfant "Le mineur capable de discernement peut agir seul (ou par l'intermédiaire de son représentant de choix) s'agissant de droit relevant de sa personnalité. Si la doctrine suisse traditionnelle conçoit le droit aux relations personnelles comme une émanation des droit de la personnalité des parents, et non de l'enfant, on ne saurait nier, à la lumière de conceptions plus modernes, (convention des droits de l'enfant), que le recourant, qui est âgé de 12 ans et que l'on entend contraindre à voir son père, est touché dans ses droits de la personnalité.


L'enfant a un droit de personnalité propre; il peut recourir même contre un recours interjetté par son représentant légal (ici la mère).


R) Le problème de la représentation par un mandataire (avocat) est un autre problème! Art.29 OJ: Le monopole des avocats est limité aux affaires civiles et pénales. Donc toute personne peut rédiger un recours de droit public comme mandataire.


2.3.1.2. Collectivités publiques


1) Les collectivités publiques


Cf. Art.88 OJ au sujet des collectivités.


Les collectivités ont-elles la capacité pour recourir? Le recours de droit public a pour but la protection des droits constitutionnels du citoyen à l'encontre des collectivités. Le recours existe donc contre les collectivités et pas pour. En principe, les collectivités n'ont pas la capacité pour recourir (l'Etat, le canton, des établissements de droit public, hôpitaux, caisses maladies).


2) Leurs membres


Ils n'ont pas non plus la capacité!


ZBI 1993 p.518 (p.121): Cession du territoire du Laufental.


Il n'a pas de recours pour les collectivités. Il n'y a donc pas de recours pour leurs membres.


Deux exceptions:


1) La collectivité affectée en tant que personne privée


La collectivité publique peut former un recours de droit public contre les actes cantonaux qui la touchent au même titre que les particuliers, sans que sa puissance publique soit en jeu.


Exceptions: lorsque elles n'interviennent pas dans l'exercice de leurs pouvoirs publics, mais comme particuliers.


Exercice: les PTT veulent construire un immeuble. La commune de Fribourg exige une couleur pour la façade. Les PTT défendent leur patrimoine financier; ils interviennent comme un particulier titulaire du droit de propriété sur l'immeuble: ils n'interviennent pas dans l'exercice de la puissance publique.


Exercice: Un canton exproprie un bien-fonds pour construire une route. On lui accorde une indemnité excessive. Le canton ne peut pas recourir contre la décision cantonale octroyant l'indemnité. Le canton intervient comme une puissance publique dans l'expropriation.


2) Les corporations autonomes


Selon la jurisprudence, la commune peut former un recours de droit public pour défendre son existence, l'intégrité de son territoire et surtout son autonomie.


La commune peut recourir au Tribunal Fédéral pour défendre son


Existence


Territoire


Autonomie


a) Existence


Un canton décide la fusion de 2 communes. Elle peut recourir en invoquant son droit à l'existence.


ATF 113 I 336 (p.50): un canton impose à la commune une participation importante aux frais d'une construction publique ® Un stade. Elle dépasse la capacité financière de la commune. Elle invoque son droit à l'existence.


b) Violation du territoire


Une commune prétend qu'une autre commune lui appartient.


c) Autonomie


C'est un droit constitutionnel spécial qui appartient à la commune. L'autonomie = pouvoir de décision relativement important. La commune peut choisir autonomement entre plusieurs décisions.


La commune doit établir que la décision la touche comme détentrice de la puissance publique.


Le contenu de ce droit est défini par le droit infra constitutionnel: cantonal, fédéral pour savoir si une commune est par exemple autonome en matière scolaire: commune paroissiale, bourgeoisiale peut invoquer l'autonomie communale.


Exercice: ATF 116 Ia 252 (p.81)


Décision de l'autorité cantonale d'enlever le crucifix dans les écoles primaires. La commune veut contester la décision. Le moyen de recours: l'autonomie communale qui est un droit constitutionnel. La commune est touchées dans l'exercice de son pouvoir de décision. La commune n'intervient pas comme particulier, elle est touchées dans l'exercie de sa puissance publique: L'objet du recours: la décision du canton d'enlever le crucifix.


L'autonomie communale: il faut prouver que la comune est autonome dans ce domaine Þ  Etude du droit cantonal (et fédéral) qui est déterminant pour constater l'autonomie de la commune. Mais le droit cantonal doit respecter le droit supérieur. On cherche dans les bases légales cantonales la délégation de compétence: La Commune est autonome pour aménager les salles de classe. Le droit cantonal doit toutefois respecter le droit supérieur: 27 III neutralité de l'école, 49 liberté de croyance et de conscience. Conséquences: la commune ne peut pas invoquer la liberté de conscience. Le canton ne peut donc pas prévoir que la commune est autonome dans l'aménagement des classes au vue des dispositions constitutionnelles Þ Rejet du recours quant au fond. Mais le recours de la commune était recevable.





3) Exercice: Corporation de droit privé qui participe aux tâches de l'Etat: ATF 121 I 218 (p.152)


En Valais, une association privée gère un hôpital subventionné par l'Etat. Le canton communique à l'hôpital que le service de pédiatrie est exclu du plan de financement. L'association peut contester la décision?


L'objet du recours: la décision du canton.


Le sujet du recours: la capacité de recourir est accordée aux personnes morales. Mais cette association remplit une tâche étatique tout en étant une association privée Þ Problème de droit privé ou de droit public.


S'il s'agissait de particuliers qui remplissent une tâche publique financée par l'Etat. L'association n'est pas totalement publique. L'association privée peut garder son service de pédiatrie, elle est libre. Donc le Tribunal Fédéral ne lui reconnaît pas la capacité pour agir.


Conclusion: il faut voir si le caractère public prédomine sur le caractère privé.


Exercice: Un canton est condamné par un tribunal cantonal à payer un salaire plus élevé pour des jardinières d'enfants, parce que il avait violé l'égalité entre les sexes. Le moyen  de recours: l'égalité de salaires. Le canton est l'employeur; le Tribunal Fédéral a étendu le droit de recours à l'employeur, donc l'Etat peut invoquer l'égalité. Mais le canton est une collectivité, donc il ne peut pas interjeter un recours de droit public lorsque il intervient dans l'exercice de sa puissance publique. Pour que le canton puisse intervenir, il faut prouver que l'Etat exerce son activité à titre privé. Le contrat entre l'Etat et les jardinières est un contrat de droit privé. Il faut le prouver que l'on a affaire à du droit privé selon les critères�. Les jardinières vont opposer: formellement contrat de droit privé mais matériellement du droit public: critère fonctionnel: c'est une tâche de l'Etat...


Le canton a la capacité de recourir en tant que personne privée.


2.3.2. La titularite


La titularité des droits constitutionnels est un thème hybride qui tient du contenu et de la recevabilité des droits constitutionnels.


Ex: les étrangers peuvent-ils invoquer la liberté d'établissement Þ Lien entre la qualité d'une personne et le droit constitutionnel. Est-ce que la qualité du recourant lui permet d'invoquer un certain droit constitutionnel. Un étranger qui a la qualité personnelle d'être étranger. Il peut invoquer l'art.4. Pour la liberté d'établissement, le droit n'est reconnu qu'aux Suisses: un étranger n'est pas titulaire.


Le principe d'égalité (4) appartient à tout le monde: hommes, femmes, Suisses, étrangers, mineurs...


Liberté de conscience et de croyance (49) n'appartient qu'aux personnes physiques


Liberté d'établissement (45) n'appartient qu'aux Suisses


Liberté de commerce et de l'industrie (31) appartient aux industriels, commerçants, salariés ou employés, mais non pas aux consommateurs ni aux fonctionnaires


Autonomie communale appartient aux communes et non, pas, en principe, à leurs habitants


1) ATF 113 II 107 (p.44): égalité


Un salarié invoque la violation de l'art.4. Il obtient une augmentation de salaire. L'employeur peut-il recourir au Tribunal Fédéral.


La qualité de l'employeur


L'art.4 qui s'adresse aux employés Þ L'employeur n'est donc pas en principe titulaire de ce droit.


Mais on crée ainsi une inégalité. Il faut reconnaître le principe de l'égalité des armes et étendre la titularité à l'employeur.


2) ATF 118 Ia 294 (p.105)


Qui est titulaire de 59? Le débiteur. 


Mais si 59 était appliqué en faveur du débiteur à tort. Le Tribunal Fédéral reconnaît dans ce cas exceptionnel la titularité de 59 au créancier.


3) ATF 120 Ia 190 (p.138)


Qui peut contester une censure cinématographique? Le propriétaire, le producteur, les spectateurs? 


Le Tribunal Fédéral leur reconnaît la titularité pour la liberté d'expression.


4) ATF 123 I 19 (p.162): la liberté de commerce


Avant, l'étranger n'était pas titulaire de la liberté de commerce. Un étranger veut faire un stage pour devenir avocat: on le lui interdit.


Moyen de recours: liberté de commerce. Le Tribunal Fédéral change de jurisprudence. Il y a 2 dispositions: 31 et 69ter (= base constitutionnel pour la limitation de l'exercice d'une profession Þ lex specialis sur 31). Mais 31 est le point de départ, un droits de l'homme. Donc, il faut vérifier si à chaque fois 69ter se justifie. Le Tribunal Fédéral considère que cette discrimination viole 31: les étrangers au bénéfice d'un établissement.


5) L'autonomie communale


La commune peut invoquer l'autonomie communale. Le particulier peut invoquer l'autonomie communale mais subsidiairement c'est-à-dire à l'appui d'autres griefs. A moins que la commune ait renoncé à invoquer l'autonomie.


2.3.3. La qualité pour recourir


( Lien particulier entre le recourant et l'acte attaqué.


Art.88 OJ: Ont qualité pour recourir... qui les concernent personnellement ou qui sont d'une portée générale. 88 réserve la qualité pour recourir aux particuliers ou aux collectivités lésés par des arrêtés ou décisions qui les concernent personnellement ou qui sont d'une portée générale. Cette règle varie cependant à la fois en fonction de l'objet et du moyen de recours.


Le recours de droit public a pour but la protection des droits constitutionnels des citoyens; Conséquence: le recours peut être adressé uniquement par des citoyens touchés de façon spéciale par un certain acte Þ un lien particulier entre le recourant et l'acte.


La qualité pour recourir est différente selon qu'il s'agit d'un arrêté ou d'une décision. En quoi consiste cette spécialité: ce lien particulier.


2.3.3.1. Recours contre un arrête, un acte normatif


Cette spécialité consiste en un intérêt virtuel. Pour recourir, le recourant doit pouvoir invoquer un intérêt virtuel. Le recourant doit démontrer qu'il est vraisemblable qu'il puisse être touché un jour par l'arrêt: une probabilité minimale suffit.


Exemple


1) Un règlement de prison


Tout le monde peut l'attaquer, car on peut se retrouver en prison.


2) ATF 114 Ia 452


Les dispositions internes du département de la santé cantonale limitent les possibilités pour une femme d'avorter. "On ne saurait donc exclure que n'importe quelle femme domiciliée en Suisse, pour autant qu'elle soit en âge d'être enceinte, puisse se trouver une fois ou l'autre concernée par ces dispositions".


3) Numerus clausus


Le père de 2 enfants dans une école normale peut attaquer le numerus clausus, dans l'intérêt de ses enfants qui peuvent un jour vouloir y rentrer. Sauf si le père est domicilié dans un autre canton. Un numerus clausus dans la faculté de médecine, le père est tessinois. Il n'a pas la qualité de recourir, car les enfants peuvent aller dans une autre université. Mais si le numerus clausus est institué dans tous les cantons, le père peut recourir.


4) ATF 119 Ia 126 (p.112)


Fixation de redevance des permis de chasse au détriment des chasseurs qui résident hors du canton. Le chasseur est domicilié à l'étranger. Il peut recourir, car il s'agit d'un chasseur Þ un jour il peut venir en Suisse


Très subtil et casuistique.


2.3.3.2. Recours contre une décision


Intérêt personnel, juridique et actuel. Le recourant doit être personnellement touché (vu le but du recours de droit public.


2.3.3.2.1. L'intérêt personnel


La notion


C'est évident que le recourant doit être personnellement touché puisque le but du recours de droit public est la protection des droits individuels.


Lésion personnelle: ATF 113 Ia 351 (p.53)


Un recourant est mort: est-ce que les héritiers succèdent dans la procédure? Non, car le recours est un recours personnel.


Le recours corporatif: ATF 114 Ia 452 (p.55)


Une association, une personne morale peut recourir au Tribunal Fédéral pour la défense de ses propres intérêts (bb). Une association peut recourir pour la défense de ses membres à certaines conditions (pas pour ses propres intérêts):


"Une association a qualité pour agir dans l'intérêt de ses membres lorsque il s'agit


d'une personne morale


que ses membres auraient personnellement qualité pour recourir et


que ses statuts lui donnent la compétence de sauvegarder les intérêts


qui sont ceux de la majorité ou d'un nombre important de ses adhérents".


Dans un recours, il dresse la liste des conditions et la liste des membres.


ATF 119 Ia 126 (p.117): les associations de chasseurs peuvent recourir au nom des membres.


ATF 119 Ia 433 (p.135): Association de pharmaciens.


2.3.3.2.2. L'intérêt juridique


Art.88 OJ:" dans leurs droits" Þ Le recourant doit être touché mais dans ses intérêts juridiques. Un simple inconvénient de fait ne suffit pas: lésion des intérêts juridiques. Lorsque on parle d'intérêt juridique, le justiciable doit justifier la violation d'un droit constitutionnel (mais alors = moyen de recours?). Non, la différence réside dans le moyen de recours pour l'arbitraire.


Lorsque le justiciable est titulaire d'un droit constitutionnel au sens étroit du terme, il n'y a pas de problème Þ L'intérêt juridique coïncide avec la titularité du moyen juridique (Au paragraphe moyen juridique: le justiciable est titulaire de la liberté de commerce).


Ceci n'est pas valable pour l'arbitraire.�


Seule une violation arbitraire, insoutenable de la loi peut être invoqué dans un recours de droit public. Lorsque le recourant ne peut se prévaloir ni d'une garantie constitutionnelle spécifique, ni d'une disposition législative cantonale ou fédérale protégeant au moins accessoirement ses intérêts, il ne peut invoquer que l'interdiction de l'arbitraire, à savoir grossière et manifeste d'une loi. Le Tribunal Fédéral examine le sens et le but de la loi dont le recourant invoque la violation grossière et vérifie si ce dernier fait partie de la catégorie de personnes auxquelles cette loi entend conférer un avantage juridique. Si tel est le cas, elle lui reconnaît un intérêt juridique pour agir, même 'sil n'est pas le destinataire direct de la décision. 


Il n'y a pas une protection générale contre l'arbitraire de l'Etat. L'arbitraire est en soi un droit constitutionnel mais fait partie de cette catégorie séparée des autres droits: il ne peut pas être invoqué seul; il faut invoquer que l'autorité a violé de façon arbitraire un acte normatif ayant pour but au moins accessoire de le protéger. Si le recourant n'est pas le destinataire de la décision. Le recourant peut justifier un intérêt personnel et juridique, dans la mesure où la disposition cantonale a pour but de le protéger.


L'arbitraire ne peut être invoqué que contre l'application d'une loi qui protège l'individu.


Par conséquent, l'intérêt juridique réside dans la loi. Il y a un acte normatif qui confère individuellement aux particuliers des droits. Un intérêt est juridiquement protégé s'il est sanctionné par une garantie constitutionnelle spécifique ou si une règle de droit cantonal ou fédéral tend au moins accessoirement à sa protection.


Tous les étudiants inférieures à 10'000 ont droit à une personne d'étude. Mais elle est refusée: on ne peut pas invoquer un droit constitutionnel.


Dans paragraphe: moyen de recours : arbitraire. Dans paragraphe: qualité pour agir: le règlement confère un droit individuel; seul l'individu qui se voit nier un droit peut attaquer la décision. En plus, il faut justifier qu'il ne s'agit pas seulement de la violation de la loi, mais une violation arbitraire.


Résumé


Un droit est conféré


Violation d'une loi


Violation arbitraire de la loi.











ATF 109 Ia 19 (p.24)


"Une décision est arbitraire lorsque elle viole gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou lorsque elle contredit d'une manière choquante le sentiment de la justice et de l'équité; à cet égard, le Tribunal Fédéral  ne s'écarte de la solution adoptée par l'autorité cantonale de dernière instance que si celle-ci apparaît insoutenable, en contradiction manifeste avec la situation effective, adoptée sans motifs objectifs et en violation d'un droit certain. En outre, il ne suffit pas que les motifs de la décision critiquée soient insoutenables; encore faut-il que cette dernière soit arbitraire dans son résultat".


Très restrictif. Cet arrêt va plus loin dans la notion d'arbitraire: il considère une interprétation littérale de la loi, interprétation arbitraire.


La ratio d'un article d'une loi cantonale: une commune veut exproprier, elle introduit une procédure d'expropriation. Si l'indemnité est élevée, la commune peut renoncer à l'expropriation. Communication = notification ou entrée en force du jugement. La communication (40 j) + les 30 jours de recours de droit public.


En réalité, la loi: communication. Le Tribunal Fédéral  considère que l'interprétation littérale est arbitraire (arrêt important il élargit l'arbitraire), mais il considère la ratio legis de la disposition. 


Conclusion:


Arbitraire est restrictif


Motiver pourquoi la décision est insoutenable; sinon recours irrecevable.


1) Le soumissionnaire: ATF Ia 76 (p.77)


Une loi cantonale prévoit l'interdiction d'accepter des offres tardives. Ici, une offre tardive n'a pas été exclue. Moyen de recours: arbitraire mais droit constitutionnel  Þ il faut qu'une disposition cantonale soit arbitrairement violée, une disposition ayant pour but au moins accessoire de protéger les soumissionnaires. Il faut démontrer que la disposition poursuit un but général, mais aussi les soumissionnaires. Il faut alors démontrer que le droit a été violé de façon arbitraire.


2) Charge non renouvelée


Un fonctionnaire dont la charge n'est pas renouvelée. Le fonctionnaire n'a pas de droit constitutionnel Þ on cherche dans la législation cantonale une disposition qui a pour but de protéger les fonctionnaires en charge.


3) ATF 118 Ia 488 (p.107)


Un étudiant rate les examens. Il fait recours. Entre temps il réussit ses examens.


On recherche le règlement d'examen pour trouver une disposition qui protège au moins accessoirement l'étudiant, c'est-à-dire des règles de procédure de l'examen concernant la correction quant à son fond. On peut invoquer l'arbitraire dans l'application de cette disposition. 


4) Interdiction ATF 118 Ia 229 (p.101) (allemand)


381 CC qui prévoit que l'autorité tutélaire nomme tuteur la personne désignée par le père ou la mère ou par l'incapable, fond l'intérêt juridique de l'interdit pour recourir contre la nomination d'un tuteur.


Arbitraire d'une LF. On ne peut pas invoquer l'inconstitutionnalité d'une LF mais on peut invoquer l'inconstitutionnalité dans l'application de la LF: on conteste l'inconstitutionnalité de la décision d'application de la LF Þ pas de contrôle de constitutionnalité de la loi.


Violation de la LF par une autorité cantonale. Un interdit a un tuteur qu'il n'aime pas; il veut recourir. 


On recherche dans le CC une disposition: 381 CC. Si un droit constitutionnel est violé, on invoque l'inconstitutionnalité de la décision: ® la liberté personnelle? Pas ici. Il ne reste que l'arbitraire. Il faut déduire l'arbitraire de l'application de 382 CC et prouver que cette disposition à pour but au moins accessoire de protéger l'interdit. On argumentera en se fondant sur les buts généraux de la tutelle.


5) Voisin ATF 113 Ia 468 (p.54)


Le voisin a qualité pour attaquer une autorisation de construire délivrée à un tiers, lorsqu'il invoque la violation de disposition du droit de la construction qui ont pour but au moins partiellement, de le protéger dans sa situation de voisin: distances entre les parcelles, emplacement et dimensions des maisons, émissions nocives, densité des constructions, équipement, accès suffisant pour les usagers.


Recours contre une autorisation de construire par les voisins.


Droit constitutionnel invocable ? Droit de propriété: est-ce que ce droit protège les voisins? Non, car le droit de propriété a un contenu spécial, le champ de protection est limité par la condition que la propriété doit assurer une utilisation judicieuse du sol et l'aménagement du territoire. Peut pas invoquer le droit de propriété.


Recours pour arbitraire. Une règle cantonale limitant la densité des constructions vise un intérêt général et la protection de chaque voisin. L'esthétisme est une disposition qui ne vise qu'un intérêt collectif.


6) ATF 119 Ia 433 (p.133) (allemand)


Dans les communes qui ont au moins 2 pharmacies, les médecins ne peuvent dispenser de médicaments que sur autorisation du département. L'autorité cantonale reconnaît le droit de dispenser des médicaments.


Les pharmaciens peuvent recourir au Tribunal Fédéral  contre cette disposition qui permet au médecin de dispenser directement des médicaments.


Droit constitutionnel: égalité dans la concurrence directe. Pas en l'espèce. La liberté de commerce ne peut pas être invoquée.


L'arbitraire contre l'application de cette disposition. La disposition doit avoir pour but au moins accessoire de protéger l'individu: les pharmaciens. Le Tribunal Fédéral estime que c'est le cas.


Les pharmaciens ont qualité pour recourir.





Deux problèmes particuliers:


a) Loi accordant un privilège à un tiers


Lorsque un acte normatif octroie un avantage à une certaine catégorie de personnes, par exemple sous forme d'un allègement fiscal, la jurisprudence a pendant longtemps dénié la qualité pour agir à celui quine fait pas partie de cette catégorie. Depuis 83, le Tribunal Fédéral reconnaît la qualité pour agir directement ou indirectement contre un arrêté accordant un privilège à un tiers à celui qui se plaint d'une inégalité de traitement et qui se trouve dans une situation comparable à celle des tiers en question.


Une loi fiscale qui accorde un privilège fiscal aux concubins. On peut invoquer dans un recours de droit public une disposition qui pénalise les couples mariés: restriction supplémentaire Þ inégalité de traitement.


Mais l'imposition des couples mariés n'est pas touchée: on accorde un privilège aux concubins. Le moyen de recours est l'art.4? C'est un problème controversé. Le Tf accorde la qualité pour recourir aux catégories qui sont objectivement lésées.


RDAF 1985 (p.32): si le privilège restreint mon droit Þ le recours est possible. L'inégalité doit être contenue dans la loi. Il faut que les 2 catégories aient le même statut, qu'elles se trouvent dans des situations semblables.


ATF 4 mars 1993 (p.123): Marly paie pour les enfants alémaniques pour qu'ils suivent les cours en allemand dans une autre commune. Les francophones ne peuvent pas recourir. Un droit constitutionnel? Pas de violation de la liberté du droit à la langue. Pas le principe de la territorialité: ce n'est pas un droit constitutionnel, c'est un moyen de restriction.


L'art.4? Le TF rejette le recours, si la commune ne payait pas ses subsides, elle doit de toute façon les intégrer dans une école publique Þ pas de discrimination.


b) Déni de justice formel; relation avec l'intérêt juridique


Lorsque il y a un déni de justice procédural, au niveau de la forme, violation de ces règles, l'intérêt juridique se pose de la même façon. Le problème consiste dans la lacune du droit cantonal. Le TF a élaboré une jurisprudence fondée sur l'art.4 Þ élaboration de règles de procédure corollaires du droit d'être entendu. Le justiciable doit pouvoir s'exprimer, connaître le dossier, fournir des preuves, droit à une motivation. Ces corollaires sont garanties par 4.


Un particulier ne peut accéder au dossier. Il ne trouve aucune règle de procédure dans le règlement. Il ne peut pas invoquer de disposition cantonale Þ il invoque l'art.4 (puisque il y a une lacune).


Le problème par rapport à l'intérêt juridique. Lorsque on invoque le droit d'être entendu, on a pas besoin de démontrer que si le droit d'être entendu était prévu, le justiciable aurait eu gain de cause. Le TF annule la procédure jusqu'au point où la procédure ne viole pas le droit d'être entendu.


Cependant, si le justiciable n'a pas un droit de recourir au fond de l'affaire, il ne peut pas non plus recourir pour violation du droit d'être entendu.


Un fonctionnaire n'est pas réélu. Il considère qu'il y a eu violation de son droit d'être entendu, avant la prise de décision. Pour pouvoir invoquer le droit d'être entendu, il doit démontrer qu'il a un droit de recours au fond, c'est-à-dire qul'il y a une disposition cantonale qui le protège contre la non-réélection. Il est possible que le droit cantonal prévoit le droit d'être entendu des fonctionnaires avant la décision, alors que le droit cantonal prévoit que le fonctionnaire ne peut pas être réélu.


Intérêt public invoque l'arbitraire dans l'application de la disposition du droit d'être entendu.


Le problème ne se pose que lorsque le droit cantonal ne prévoit rien: on invoque alors le droit d'être entendu découlant de 4.


L'exigence de l'intérêt juridique quant au fond tombe lorsque le recourant se plaint de certains vices essentiels de procédure qui équivlaent à un déni de justice fdomel interdit par 4. En effet, le droit d'être entendu, l'interdiction de fomralisme excessif et le principe de la pubvlicité des débats sont des droits de nature formelle, ce qui signifie que leur violation entraîne l'annulation de la décision attaquée même si le recourant ne peut étalbir aucun intréêt juridique et même s'il n'a pas qualité pour recourir sur le fond. Dès lors, sans avoir qualité pour recourir sur le fond, le pariculier peut se plaindre d'un déni de justice formel s'il a qualité de partie selon le droit cnaonal de procédure ou directment sur la base de 4.


3) Exercice: ATF 112 Ia 93 (p.39)


La loi cantonale prévoit:" L'autorité peut remettre l'impôt aux contribuables indigents". Le contribuable se voit refuser une remise d'impôt.


1) L'adresse


Tribunal Fédéral Lausanne


2) Le titre


Recours de droit public


3) Les parties


Contribuable représenté par nous-même


4) Moyen de recours


Il ne faut pas oublier d'ouvrir le Pacte de l'Onu et la CEDH: art.11 Pacte de l'ONU + art.2 al.2. Le Pacte de l'ONU protège des droits qui ne sont pas justiciables. Le Pacte ne fait qu'obliger les Etats d'aménager progressivement les droits. Mais il ne peut pas y avoir de discrimination, même à un niveau bas d'aménagement progressif des droits de l'individu.


On écrit quand même l'art.11: "Le recourant connaît la jurisprudence du TF... Le recourant estime que le TF a tort, car l'art.11 est au moins justiciable dans les limites de l'art.2" Þ Revirement possible.


Le droit au minimum vital. C'est un droit contenu dans une LF il n'est donc pas invocable, seuls les droits de la Constitution sont justiciables. Donc on considère le minimum vital comme droit constitutionnel non écrit, découlant de la Constitution (sans ce droit, l'individu ne peut pas profiter de ses autres droits) Þ Remettre l'impôt serait une prestation positive de l'Etat.


L'égalité: entre des situations semblables.


L'arbitraire: dans l'application de la loi cantonale.


5) L'objet de recours


La décision cantonale qui refuse de remttre un impôt.


Ce n'est pas une décision incidente.


Ce n'est pas une décision d'exécution.


6) Le sujet de recours


Pas de problème pour la capactité


La qualité pour recourir pour l'art.11, Le minimum vital et l'art.4: le justiciable doit justifier un intérêt juridique et personnel. Il doit être touché de façon spéciale. L'intérêt juridique pour les 3 droits: la titularité des droits constitutionnels coïncident avec l'intérêt juridique. 


L'arbitraire: il faut justifier l'intérêt juridique: il n'y a pas un droit général donc il faut justifier la violation résultant d'un droit protégeant au moins accessoirement l'individu. On invoque le droit à la remise de l'impôt. L'autorité n'est pas obligée selon l'interprétation littérale. Donc il n'y a pas de droit que l'on pourrait invoquer.


L'arbitraire est irrecevable.


7) Conclusion


L'arbitraire est irrecevable.


Le minimu vital: droit justiciable mais ne confère pas un droit à la remise. L'Etat peut ensuite choisir s'il donne de l'argent et que le contribuable paie avec. = Exemple de justiciabilité mais dans les limites des droits à la nourriture, au logement.


L'égalité: il faut pouvoir déduire une pratique de l'autorité: démontrer qu'elle n'agit pas uniformément dans des cas semblables.


8)Le droit d'être entendu


Le contribuable invoque ce droit: l'autorité ne l'a pas entendu. Le droit cantonal prévoit ce droit. On invoque l'arbitraire contre la violation du droit cantonal du droit d'être entendu.


Si le droit cantonal ne prévoit rien, on peut déduire le droit d'être entendu de la Constitution, mais on ne peut pas l'invoquer si on a pas la qualité pour contester la remise de l'impôt.	


2.3.3.2.3. L'intérêt actuel


Rappel: La qualité pour recourir contre une décision, recours concret ou préjudiciel. Le recourant doit justifier d'un intérêt personnel, juridique et actuel:


L'actualité du recours: doit permettre d'éliminer le préjudice subi par le recourant. Il faut se demande s'il y a violation ou non d'un droit constitutionnel. Sinon, le Tribunal Fédéral devrait s'occuper d'intérêts théoriques indépendant d'une lésion: recours pour effacer une prétendue lésion d'un droit constitutionnel.


Le cas dans lequel la lésion a été effacée en cours de procédure ® Une personne est arrêtée et recourt au Tribunal Fédéral en violation de sa liberté personnelle. Le recourant est libéré, il n'y a plus lésion. Conséquence: le Tribunal Fédéral considérera le recours comme irrecevable, parce que l'actualité de l'intérêt est une condition de recevabilité du recours.


Lorsque la violation du droit constitutionnel pourrait se reproduire en tout temps dans les mêmes circonstances: le recourant ne pourrait jamais recourir ® les autorités tessinoises arrêtent les conducteurs ivres juste une nuit; pratique appliquée régulièrement Þ impossibilité de recourir. Mais comme c'est une pratique qui peut se reproduire, le Tribunal Fédéral admet le recours.


ATF 120 Ia 165 (p.l136): Probabilité que la violation se reproduise


Un père qui n'a pas l'autorité parentale, enlève son enfant des USA et vient en Suisse. La mère engage une procédure et l'autorité lui donne raison. Contre la décision de l'autorité suisse, le père fait un recours de droit public, bien que l'enfant ne se trouve plus en Suisse. Le Tribunal Fédéral considère qu'il est très peu probable qu'une telle situation puisse se reproduire Þ le recours est irrecevable.


"Selon la jurisprudence relative à 88 OJ, le recourant doit avoir en principe un intérêt actuel et pratique à l'annulation de la décision attaquée, respectivement à l'examen des griefs soulevés. Le Tribunal Fédéral renonce à l'exigence d'un intérêt actuel lorsque cette condition de recours fait obstacle au contrôle de la constitutionnalité d'un acte qui peut se reproduire en tout temps, dans des circonstances semblables et qui, en raison de sa brève durée, échapperait toujours à la censure de la Cour suprême.


Examen réussi avant la décision: ATF 18 Ia 488 (p.107)


Candidat au brevet d'avocat Þ recours de droit public. Entre temps, il se représente aux examens et il réussit les examens. Le justiciable a-t-il un intérêt actuel? Non. Y a-t-il une pratique délibérée de l'autorité de faire échouer les étudiants la 1ère fois? NON, on ne peut pas prouver que l'autorité a une pratique contraire aux règlements des examens


Le recours prématuré: on peut poser un recours avant le jour du délai Þ Ne pose pas préjudice au recourant.


Qui a la qualité pour résister, s'opposer à un recours? La collectivité publique, l'Etat ® Le canton normalement représenté par le Conseil d'Etat.


2.4.	la subsidiarite du recours


Il convient de définir les rapports que le recours de droit public entretient avec les autres voies de recours, tant cantonales que fédérales. Dans les deux cas, il s'agit d'un rapport de subsidiarité. Le recours de droit public n'est possible que si le recourant a épuisé les moyens de droit cantonal. C'est ce qu'on appelle la subisidiarité relative. Il est exclu chaque fois que la décision attaquée peut faire l'objet d'un autre recours au Tribunal Fédéral ou d'un recours adressé à une autre autorité fédérale. C'est que qu'on appelle la subsidiarité absolue.


La subsidiarité relative º épuisement des moyens de recours prévus par le droit cantonal.


La subsidiarité absolue º les droits de recours. 


La subsidiarité n'est pas possible si d'autres voies de recours fédérales existent dans d'autres cas d'espèces.


2.4.1. La subsidiarite relative


La subsidiarité relative º épuisement des moyens de recours prévus par le droit cantonal.


2.4.1.1. L'épuisement des griefs


86 I OJ : décisions prises en dernières instances cantonales Þ  Recours est recevable.


Conducteur arrêté doit d'abord faire recours selon les moyens prévus en droit cantonal.


L'objet du recours sera la décision du tribunal administratif, le jugement de la dernière instance. Pour appliquer 86 OJ, il faudra étudier le droit cantonal qui prévoit les moyens de recours cantonal. Le droit fédéral précise tout de même le principe de la portée d'épuisements des moyens: le justiciable doit parcourir toutes les voies par lesquelles il est possible de réparer le préjudice.


Si une plainte, pas un recours est susceptible d'annuler la décision, le justiciable devra aussi introduire la plainte. Une plainte: adressée à une autorité de surveillance. Un recours: adressé à une autorité juridictionnelle. Si on s'adresse à une autorité de surveillance, elle à un pouvoir limité.


Problème de la note d'un examen:


Recours contre la décision de jury selon les voies de recours prévues: faculté, commission de recours, tribunal administratif.


Plainte à l'autorité administrative supérieure: au département de l'instruction publique. Mais cette plainte n'a pas pour effet d'annuler la note. Le département va seulement enquêter sur le prof.


Le justiciable doit faire un recours mais n'est pas tenu de déposer une plainte, parce que la plainte n'est pas un moyen efficace pour relever l'inconstitutionnalité (quelques exceptions si la plainte permet de relever l'inconstitutionnalité).


2.4.1.2. Recours dirige simultanément contre la décision de l'autorité inférieure.


En règle générale, seule cette décision de dernière instance pourra être annulée par le Tribunal Fédéral en cas d'admission du recours. La jurisprudence admet cependant que le recourant peut s'en prendre (et que le Tribunal Fédéral peut annuler) non seulement la décision cantonale de dernière instance, mais aussi la décision inférieur lorsque l'autorité cantonale de dernière instance ne pouvait pas connaître tous les griefs soulevés devant le Tribunal Fédéral ou qu'elle ne pouvait en connaître qu'avec un pouvoir d'examen plus restreint que celui du TF.


Il arrive que l'opinion de la cour cantonale soit connue. On sait à l'avance que notre recours sera rejeté. Le Tribunal Fédéral admet une exception: si on peut démontrer que le recours au niveau cantonal est inutile, on peut recourir directement au Tribunal Fédéral. Mais c'est dangereux, le tribunal cantonal peut changer sa pratique.


Mieux vaut déposer un recours au tribunal cantonal simultanément au Tribunal Fédéral.


86 vaut pour les droits constitutionnels garantis dans les droits constitutionnels fédéraux et cantonaux ainsi que les droits garantis par les traités internationaux: Pacte, CEDH. La règle vaut également pour le recours abstrait ® Sauf Jura, recours à la cour constitutionnelle puis au Tribunal Fédéral. 


Corollaire: épuisement des voies de recours. On entend par épuisement des griefs; obligation pour le recourant d'invoquer la violation du droit constitutionnel dès la 1ère instance. L'autorité doit être à même de trancher, de redresser l'éventuelle inconstitutionnalité: la règle.


Il faut que le recourant invoque devant ces instances les griefs dont il entend se plaindre en procédure de recours de droit public. En effet, s'il développe dans une telle procédure des arguments qui reposent sur des éléments de fait qu'il n'a pas invoqués devant les autorité cantonales, ou s'il fait valoir pour la première fois un grief qu'il n'a pas soulevé auparavant, l'exigence de 86 OJ n'est pas remplie, étant donné qu'aucune autorité cantonale n'a encore statué sur ces moyens. La règle de l'épuisement des instances doit donc inclure celle de l'épuisement des moyens. C'est pourquoi la jurisprudence exclut en principe que le recourant allègue dans une recours de droit public des faits, des moyens de preuve et des moyens de droit nouveaux.


L'exception: la jurisprudence aide les recourants à certaines conditions: les autorités cantonales doivent jouir d'un pouvoir de cognition: sont obligés de connaître le droit, de prendre en considération le droit constitutionnel. Lorsque l'autorité cantonale disposait d'un pouvoir d'examen libre, qu'elle avait effectivement fait usage de ce pouvoir et qu'elle devait appliquer le droit d'office. A son trou, cette exception ne vaut pas, de sorte que la règle de l'épuisement des griefs s'appliquer pleinement, lorsque le recours est formé pour arbitraire ou pour un grief qui se confond avec ce dernier, ou encore lorsque le comportement du recourant est contraire à la règle de la bonne foi en vertu de laquelle celui qui ne soulève pas devant l'autorité cantonal de dernière instance un grief lié à la procédure ne peut plus en principe le soulever devant le TF.


ATF 117 Ia 393 Cons. 1b (p.92): Un moyen de recours n'a pas été invoqué Þ il n'y a pas épuisement des griefs. Toutefois, la jurisprudence admet la recevabilité de moyens de droits nouveaux dans un recours de droit public soumis à cette condition, lorsque l'autorité cantonale de dernière instance disposait d'un libre pouvoir d'examen et devait appliquer le droit d'office. Cette exception vaut pour tous les griefs dont le contenu ne se confond pas avec l'arbitraire. Le comportement du recourant doit cependant être conforme à la règle de la bonne fois. C'est pourquoi celui qui ne soulève pas devant l'autorité de dernière instance cantonale un moyen lié au déroulement de la procédure, ayant trait par exemple à la composition régulière du tribunal, ne peut plus le soulever devant le Tribunal Fédéral. Une solution contraire favoriserait des manoeuvres dilatoires".


Le Tribunal Fédéral a un pouvoir limité: il ne revoit pas les faits. Certaines autorités cantonales: cour de cassation ont un pouvoir de cognition restreint. IL se peut que la dernière instance cantonale ait un pouvoir plus limité que celui du Tribunal Fédéral. Donc l'autorité cantonal ne peut pas juger certains états de faits, mais qui peut être, par contre, soumis au Tribunal Fédéral. Une partie de l'état de fait rentre dans la compétence du Tribunal Fédéral serait exclue parce que l'autorité cantonale ne la contient pas si on applique la règle d'épuisement des griefs. On peut donc faire un recours de droit public où l'objet du recours est la décision de la dernière instance cantonale pour ce qui est tranché par elle et l'autre partie du recours est adressée au Tribunal Fédéral.


ATF 117 Ia 393 (p.87) : le Tribunal de district, supérieur et de cassation. "Le recours de droit public n'est recevable, sauf exceptions non réalisées en l'espèce, qu'à l'encontre d'une décision de dernière instance cantonale. La décision de l'autorité inférieure peut aussi être attaquée avec celle de dernière instance cantonale lorsque l'autorité de dernière instance cantonale n'avait pas la compétence d'examiner toutes les questions qui font l'objet du recours de droit public ou n'avait qu'un pouvoir d'examen plus restreint que celui du Tribunal Fédéral. En pareil cas, et par exception, la décision au fond de l'autorité inférieure peut être attaquée simultanément".


86 II: il n'est pas nécessaire que les moyens de droit cantonal aient été épuisés, lorsque ces recours portent sur des affaires de double imposition intercantonale-


2.4.2. La subsidiarité absolue


La subsidiarité absolue º les droits de recours. 


84 II OJ:


Relation entre le recours de droit public et les autres voies de recours fédérales. Le recours de droit public est l'ultima ratio. Toutes les autres voies de recours au Tribunal Fédéral sont des voies ordinaires. Le recours de droit public est une voie extraordinaire. Selon 84 II OJ, le recours de droit public est irrecevable si l'inconsitutionnnalité alléguée peut être soumise par une action ou par un autre moyen de droit quelconque au Tribunal Fédéral ou à une autre autorité fédérale. Il s'ensuit que le recours de droit public est subsidiaire par rapport au recours de droit administratif, à l'action de droit administratif, au recours en réforme, au recours en nullité civil, au pourvoi en nullité pénale, au recours au CF...


Une décision cantonale viole les droits constitutionnels: elle peut en principe être soumise par la voie en réforme ou en nullité par la voie ordinaire? Si non, on interjette un recours de droit public. Si on peut interjeter une autre voie, c'est cette voie qui est déterminante.


ATF 116 Ia 25 (p.82)


Il y a subsidiarité pour les autres autorités fédérales: CF ou AF. Il y a un problème pour les 3 droits sociaux (27, sépulture, militaire): L'école primaire: crucifix. Recours de la commune contre la décision cantonale de dernière instance du tribunal administratif. La commune invoque l'autonomie et d'autres droits constitutionnels ® 27. Ce thème rentre dans la compétence du CF puisque c'est un droit social. Donc le recours pour attaquer le CF ® l'AF. Mais l'AF n'a pas voulu trancher ce cas Þ le défère au Tribunal Fédéral: le Tribunal Fédéral est compétent pour 27 et la liberté religieuse. Absorption de la compétence du CF par le Tribunal Fédéral: décision suprême de l'AF.


Les 3 droits sociaux le CF est compétent.


Le CF et l'AF font partie des autres autorités.


Dans le domaine du droit civil et du droit pénal, le législateur a expressément exclu que le grief de la violation des droits constitutionnels puisse être soulevé dans le cadre des recours ordinaires. D'où il ressort que, lorsque le particulier estime qu'une décision fondée sur le droit privé ou pénal fédéral viole à la fois la législation fédérale et ses droits constitutionnels, il doit former simultanément un recours ordinaire pour le premier grief et un recours de droit public pour le second.


ATF 118 IV 192 (p.98) : Port du casque obligatoire pour les cyclomoteurs. Condamné à une amende. Recours au Tribunal Fédéral (après épuisement des voies internes) Þ subsidiarité absolue? 2 possibilités:


 Autorité pénale


Recours de droit public parce que le justiciable invoque l'absence de base légale: doit être prévu dans une loi et pas seulement dans une ordonnance Þ Séparation des pouvoirs est violée.


269: "Le pourvoi en nullité à la Cour de cassation du Tribunal Fédéral, qui a un caractère cassatoire, ne peut être formé que pour violation du droit fédéral, à l'exception de la violation directe des droits constitutionnels".


Conséquence: l'inconstitutionnalité de la décision peut être invoquée par le recours de droit public.


Cas particulier: le Tribunal Fédéral fait une exception lorsque on conteste la légalité d'une ordonnance. Le droit matériel fédéral est insuffisant ou inexistant pour condamner Þ On ne peut pas appliquer le droit pénal. On ne peut pas faire un recours de droit public.


ATF 119 IV 260 (p.120) : Liberté de conscience: "Le Tribunal Fédéral peut, dans le cadre d'un pourvoi en nullité, examiner à titre préalable de la constitutionnalité ou la légalité d'une ordonnance du CF appliquée à l'appui d'une condamnation pénale".


Violation du droit pénal. On conteste la violation du CP (éléments constitutifs pas réunis) contre le dol (il n'y avait pas intentionnalité) Þ contestation de la constatation des faits. Quelles sont les voies du recours? 


Pourvoi en nullité pour la violation du droit fédéral


Pour la mauvaise détermination de l'état de fait: on ne peut pas invoquer le pourvoi en nullité. On invoque donc l'arbitraire du droit cantonal de procédure qui permet la constatation des faits. Recours de droit public.


Il faut interjeter 2 recours différents.


ATF 115 IV 131ss (p.74) : Le régime de semi-détention: le droit cantonal prévoit des catégories différentes d'endroits de détenus. Le détenu qui appartient à la catégorie discriminée invoque l'inégalité de traitement. Cette discrimination prétendue est prévue par le droit cantonal. Est-ce que ce problème est régi par le droit fédéral? Le régime de semi-détention est régi par des ordonnances fédérales. Est-ce seulement le droit cantonal ou est-ce du droit fédéral que le canton reproduit?


Si le droit cantonal est matériellement du droit fédéral Þ La voie de recours sera la voie de recours prévue par le droit fédéral: Tribunal administratif.


Si la discrimination est insérée par le droit cantonal autonomement Þ Droit cantonal Þ Recours de droit public.


ATF 113 II 107 : Droit privé (p.46) : Application de 4 II: égalité de salaire entre homme et femme. Une comédienne revendique le même salaire à son employeur.


Cette contestation est une contestation civile fondée sur le droit privé Þ Recours en réforme puisque il s'agit d'une violation liée au contrat de travail. Le recours est possible pour une valeur litigieuse de 8'000.


Si ce montant minimum n'est pas atteint Þ Recours de droit public: invoque un droit constitutionnel 4 II.


Contestation des impôts fédéraux et cantonaux Þ introduire 2 recours


Recours de droit public: cantonal


Recours administratif: fédéral


Autorisation de construire contestée pour violation du droit cantonal et droit fédéral (aménagement du territoire)


Recours de droit public: violation du droit cantonal


Recours de droit administratif: violation du droit fédéral


Procédure pénale en cours depuis longtemps, excessivement longtemps: ouverture du procès après de longues années d'enquête. Que peut-on invoquer? En procédure pénale, on a le principe de célérité. On invoque (la procédure pénale, mais surtout) 6 CEDH. Quelle voie de recours (Þ subsidiarité absolue) est possible?


On ne peut pas interjeter 6 CEDH dans un pourvoi en nullité


On l'interjette dans le recours de droit public


Sanction de la violation du principe: 


Classement de l'affaire: l'on ne peut plus juger


Réduction de la peine. Si on veut invoquer une réduction, il faut l'invoquer dans un recours (est-ce qu'on peut interjeter un pourvoi en nullité: mauvaise application du droit fédéral. Application des peines prévues dans le CP) en nullité.


Un cas pénal: Condamnation pour obscénités et on invoque la liberté d'expression (10 CEDH). Par quelle voie de recours?


Condamnation: droit fédéral pénal Þ Recours en nullité puisque il conteste la condamnation


10 CEDH: Est-ce que le pourvoi en nullité permet d'invoquer le grief de la violation de la Constitution ou de la CEDH? ça dépend du recours: si on invoque la liberté d'expression dans le contexte de la violation du droit pénal:


204 CP interprété conformément à 10 CEDH ne permet pas de condamner le prévenu: si on demande une telle interprétation au Tribunal Fédéral, (interprétation restrictive) on l'invoque dans un pourvoi en nullité parce que viole le droit fédéral.


204 CP viole la CEDH (interprétation extensive impossible): inconstitutionnalité du CP Þ recours de droit public.


2.5.	le delai


2.5.1. Le délai dans  le cadre du recours abstrait


89 OJ: L'acte doit être déposé dans les 30 jours devant le Tribunal Fédéral, après la notification de l'autorité cantonale.


On parle de "communication". La communication (= acte normatif) d'un acte se fait par la publication dans la Feuille officielle. Mais la publication ne suffit pas. Il faut la promulgation = acte par lequel l'autorité constate qu'il n'y a plus d'obstacles à la mise en vigueur du droit. Lorsque le recours est formé directement contre un arrêté que le droit cantonal soumet au référendum obligatoire, ou au référendum facultatif et que celui-ci est demandé, le délai commence à courir le jour de la publication officielle, consécutive à la votation populaire. Lorsque l'arrêté attaqué est soumis au référendum facultatif et que celui-ci n'est pas demandé le délai court dès la communication officielle selon laquelle l'arrêté, déjà publié, peut entrer en vigueur. Si la norme cantonale nécessite l'approbation de l'AF et que celle-ci a valeur constitutive, le délai commence à courir dès le jour de la communication officielle de cette approbation.


ATF 119 Ia 178 (p.112) : une loi cantonale est adoptée, elle exige l'approbation de l'AF. L'autorité cantonale adopte et publie la loi: la loi rentrera en vigueur après l'approbation de l'AF. Après l'AF, elle public encore une fois. Jour du départ du délai: lorsque il n'y a plus d'obstacle, le délai commence à courir.


ATF 121 I 187 (p.150) : Loi promulguée après l'approbation de l'AF. L'autorité ne procède pas à une nouvelle promulgation. Peu importe que l'approbation ne fasse pas l'objet d'une publication. Le délai n'a commencé à courir que lorsque le recourant à eu connaissance de l'approbation.


Le délai commence à courir lorsque l'approbation fédérale est donnée Þ il n'y a plus d'obstacle. Mais problème, l'autorité ne publie pas l'approbation fédérale: à partir du moment où le justiciable en a connaissance: point de départ subjectif. C'est à l'autorité de faire en sorte qu'il y ait sécurité juridique: elle n'a qu'à faire une 2e promulgation.


ATF 114 Ia 452 (p.55) : Avortement: directives internes adressées au médecin avec effets extérieurs Þ les justiciables peuvent exercer un recours de droit public. Ces directives sont internes donc pas publiées. Dans les 30 jours après la connaissance de ces directives. Il faut que la recourant se soit tout de suite de bonne foi renseignée.


RDAF 1985 p.51 (p.32) : cons. c et d


Une loi modifiée partiellement: peut-on recourir uniquement contre les dispositions modifiées dans les 30 jours? Oui. Mais peut-on attaquer les dispositions qui ne sont pas modifiées? Dans certains cas c'est possible. Si une petite modification entraîne une modification de la portée des autres dispositions Þ on peut attaquer les autres dispositions Þ  Motiver.


Etat de fait: Un règlement de prison qui par une modification partielle s'applique aux étrangers objets de mesures de contrainte: arrestation dans certaines circonstances. Dans un canton, le règlement ordinaire et recours concret: l'étranger demande l'assistance judiciaire. L'autorité refuse l'avocat d'office. L'étranger conteste d'être soumis au règlement des détenus ordinaires.


1) Le moyen de recours


Droit constitutionnel au sens étroit du terme:


Le recours fondamental concernant le règlement: 4


La liberté personnelle


Le droit à l'assistance judiciaire (6 III CEDH)


4 droit à l'assistance judiciaire + 152 OJ


2) L'objet du recours pour le recours abstrait


Le règlement de prison: la loi. Dans l'état de fait, une loi est modifiée. On attaque la modification du règlement ou le règlement entier.


On attaque le règlement entier Þ Problème du délai? La modification change la portée des autres articles.


3) Sujet du recours: qualité pour recourir


Il suffit de justifier un intérêt virtuel: il est certain que ces détenus aient un intérêt virtuel (puisque ils sont en prison).


4) Subsidiarité relative


L'objet du recours sera la décision de l'autorité de recours cantonale: La décision du Grand Conseil ou la décision du directeur de la prison.


5) Délai


La promulgation ou publication sur la feuille officielle; sinon dès la connaissance de l'extension du règlement.


6) Subsidiarité absolue


Pas de problème. Mais le règlement de prison a pour objectif d'appliquer la loi fédérale, il se pourrait que ce règlement soit imposé Þ Recours de droit administratif pour violation du droit fédéral matériel, pas formel puisque c'est du droit cantonal.


7) Délai


Approbation du droit cantonal: dès qu'il n'y a plus d'obstacle.


8) Examen du recours au fond


Si le thème entre dans le champ de la liberté personnelle. Est-ce que la restriction est valable.


Le droit à l'assistance judiciaire: en matière de recours abstrait, on a en principe pas droit à l'assistance judiciaire, parce que elle protège le justiciable lésé dans ses intérêts propres. Dans le recours abstrait, il n'y a qu'une violation virtuelle pas concrète: ATF 121 I 314


9) Recours concret


Le recours abstrait est rejeté. L'étranger peut interjeté  un recours concret. Les conditions changent.


Le recours concret


Recours et demande que soit accordée l'assistance judiciaire.


1) Adresse


Le Tribunal Fédéral Lausanne


2) Titre


Recours de droit public, demande d'effet suspensif, et demande d'assistance judiciaire (pas indispensable)


3) Recourant


M. X représenté par Maître Mendes de Leon.


4) Moyens de recours


Liberté personnelle


Pacte ONU, CEDH (le cas échéant) ce qui est important pour un éventuel recours à la Cour européenne.


Assistance judiciaire:


L'assistance judiciaire au Tribunal Fédéral  (152 OJ); par contre, le refus dans la procédure cantonale de l'assistance judiciaire (4) + 6/* CEDH (assistance d'un avocat dans les affaires pénales). L'assistance judiciaire (152 OJ) doit être invoquée au niveau fédéral avec l'art.6 ch.3 au cas où on fait un recours à la Cour européenne. De plus, on peut comparer 152 OJ et 6 CEDH Þ On a intérêt à demander l'interprétation conforme de 152 OJ. Si 152 OJ en termes précis mais plus restrictif que la CEDH Þ.


Le Tribunal Fédéral peut même ne pas appliquer une disposition contraire à la Convention.


R) On invoque 152 OJ uniquement dans le cadre de la procédure cantonale: l'article s'applique seulement après la procédure cantonale.


En cas de refus de l'assistance judiciaire au niveau cantonal on invoque l'arbitraire: il faut motiver  que la décision cantonale est insoutenable.


Des droits constitutionnels cantonaux?


(Egalité de traitement)


5) L'objet du recours


La décision cantonale de dernière instance.


L'assistance judiciaire est une décision incidente: il la demande dès la 1e instance; il reçoit très vite une décision qui est une phase de la procédure ® 87 OJ comme le dommage entraîné n'est pas irréparable, le recourant ne pouvait pas recourir contre toutes les décisions Þ suffit de recourir au Tribunal Fédéral. Il faut recourir contre les diverses incidentes de refus de l'assistance judiciaire. 


R) Comme on applique le 4 en relation avec 87 Þ 6 n'est pas nécessaire parce que a le même contenu que 4 Þ Absorption.


6) La qualité pour recourir


Intérêt personnel: le destinataire


Intérêt juridique : Titularité de la liberté personnelle (aussi aux étrangers) et pour l'arbitraire, le droit cantonal doit avoir pour but au moins accessoire de protéger les droit du recourant.


7) La subsidiarité du recours


La subsidiarité absolue. Il faut montrer qu'il n'y a pas d'autres voies de recours possible au niveau fédéral. Il faut donc que la réglementation du droit cantonal soit du droit cantonal.


8) Le délai


Pas de problème: 30 jours d'examen


9) Le pouvoir d'examen


Le règlement de prison constitue-t-il une base légale suffisante?


L'application du règlement se fait selon le pouvoir de cognition restreint à l'arbitraire: insoutenable de soutenir que la base légale existe Þ Motiver l'arbitraire.


Ce règlement de prison qui constitue une base légale suffisante viole la liberté personnelle. Si on considère que c'est une restriction grave Þ la constitutionnalité de la base légale est revue selon un pouvoir de cognition libre.


On applique le même mécanisme pour l'assistance judiciaire. 


L'établissement des faits est revu sous l'angle de l'arbitraire, puisque c'est du droit cantonal.


10) Le pouvoir de décision


On demande pour ces motifs:


le recours soit admis


les décisions cantonales soient annulées


l'effet suspensif soit accordé


l'assistance judiciaire au niveau fédéral soit accordée


11) La signature


Sinon le recours est nul.





2) Le délai dans le cadre du recours concret (les décisions)


89 OJ Þ Dans les 30 jours après la notification dès la décision et le prononcé de ses motifs et du dispositif.


Le délai est très important Þ L'angoisse des avocats


La notification


Envoi sous pli recommandé: c'est la remise effective au destinataire qui est déterminante. L'acte doit être parvenu au destinataire: dès lors le délai court.


Case postale: jour du dépôt de l'avis dans la case. Pas le jour où on retire l'avis.


Ordre de garder le courrier à la poste et part en vacances. Ordonnance sur les postes (Tribunal Fédéral): l'ordre ne peut durer que 7 jours Þ Si on ne retire pas la décision le 7e jours, le Tribunal Fédéral considère que le délai commence à courir le 7e Þ La décision est notifiée le 7e jour.


Le délai commence à courir le jour après la notification et expire le 30e jour à minuit.


A 23h, le tribunal admet la preuve par témoins la lettre dans la boîte postale.


La notification: dès la connaissance subjective de la décision. Problème lorsque le destinataire n'a pas reçu immédiatement (Û recours abstrait).


Problèmes particuliers:


Recours de déni de justice formel est possible en tout temps, puisque il y a absence de décision.


Dans les 30 jours, si on provoque l'autorité et qu'elle n'a toujours pas décidé.


Les décisions d'exécution. Dans quelle mesure on peut recourir contre une décision de base? On a été l'objet d'une décision contre une liberté et on n'a pas recouru dans les 30 jours. On peut demander à l'autorité la confirmation de cette décision (= décision d'exécution). Et on peut interjeter un recours contre la décision d'exécution pour les droits imprescriptibles Þ Le délai échu peut être restitué dans certaines circonstances particulières: lorsque le recourant a été empêché sans sa faute d'agir dans le délai fixé (35 OJ).


Si on part en vacances, on n'a qu'à s'organiser.


Si on est malade, il faut s'organiser


Jurisprudence stricte, rigoureuse qui se justifie pour des raisons de sécurité du droit.


L'autorité de recours cantonale n'indique comme voie de recours une autre autorité supérieure cantonale (tribunal administratif). R) Une décision doit toujours contenir les moyens de recours. C'est faux, il n'y a en fait pas de recours possible auprès du tribunal administratif, il se déclare incompétent. Le principe de bonne foi? On ne peut pas rendre une autorité compétente si elle ne l'est pas. Art.35 OJ, on invoque que l'on a été empêché d'agir parce que l'autorité nous a mal informé


Est-ce que on aurait pu interjeter un recours contre le tribunal administratif? La bonne foi, le refus de statuer sont des droits constitutionnels que l'on peut invoquer. L'objet du recours est la décision du tribunal administratif. Est-ce que le tribunal administratif a commis un déni de justice? Non, parce que il est incompétente Þ Pas de violation. Il ne faut pas recourir contre une décision correcte !!!


Il ne reste que la possibilité de demander la restitution du délai d'après 35 OJ. On attaque donc la décision du Conseil d'Etat, parce que elle nous a empêché: violation du principe de la bonne foi Þ restitution du délai.


2.6.	le pouvoir d'examen du tribunal federal


Il peut être limité pour des raisons de forme: 2.6.1


Il peut être limité pour des raisons de fond: 2.6.2


2.6.1. Exigence de motivation du recours (90 OJ)


Les conclusions du recourant: demande d'annulation de la décision cantonale (infra)


Un exposé des faits essentiels et un exposé succinct des droits constitutionnels ou des principes juridiques violés, en précisant en quoi consiste la violation.


Il faut dire pourquoi la décision viole un droit constitutionnel, pourquoi elle est arbitraire. Ca ne suffit pas de critiquer une décision, de dire qu'elle est arbitraire par exemple.


ATF 102 Ia 185 (p.22)


Le Tribunal Fédéral considère le recours irrecevable. Le recourant n'a pas invoqué la liberté de la langue Þ le grief n'est pas invoqué dans le mémoire.


ATF 117 Ia 393 (p.87)


Le recourant avait invoqué plusieurs griefs: " A l'appui d'un recours de droit public, le recourant doit, suivant 90 OJ, non seulement énoncer les droits constitutionnels ou principes juridiques violés, mais préciser aussi en quoi consiste cette violation.


123 I 175 (p.202) (en allemand)


Le Tribunal Fédéral change de jurisprudence: le grief ne peut être revu que sur la base de l'arbitraire. Mais le recourant n'avait pas motivé la violation de l'arbitraire Þ le recours aurait dû être irrecevable, Le Tribunal Fédéral change de jurisprudence. Selon le principe de la bonne foi: il accepte le recours, même que le recourant n'a pas invoqué l'arbitraire parce que dans la jurisprudence précédante, le Tribunal Fédéral n'avait pas le pouvoir de cognition.


La spécificité des griefs. Peut-on interjeter un seul mémoire de recours? Oui, mais il faut que les 2 moyens soient clairement distingués; mais il vaut mieux écrire 2 mémoires si 2 Cours différents. R) Dans certains cas d'ailleurs, le délai est différent: d'abord nullité pénale puis recours de droit public.


Une décision cantonale rejette une thèse avec 2 arguments:


Quant aux faits: X a tué


Quant au droit matériel: on n'a pas trouvé le couteau mais quand même 112.


On fait un recours de droit public pour l'application des faits (¬ droit de procédure pénale). Mais on oublie, l'application du droit matériel indéniable. Si on n'attaque pas cette argumentation éventuelle, le recours de droit public ne permettrait pas de redresser l'inconstitutionnalité, parce que on a pas attaqué formellement l'argumentation. Dans ce cas le recours est irrecevable.


ATF 121 I 267 (p.156): "Comme en matière de recours en réforme ou de recours en matière de poursuite pour dettes et de faillite, lorsque la décision attaquée repose sur 2 motivations indépendantes, la recevabilité du pourvoi en nullité suppose que le recourant indique en quoi le droit fédéral est violé pour chacune des motivations. Lorsque le recourant n'invoque la violation du droit fédéral que pour l'une des motivations, l'autre doit être attaquée par la voie du recours de droit public. Lorsque le recourant n'incrimine que l'une des 2 motivations indépendantes, la décision entreprise subsiste sur la base de la motivation non attaquée, et cela même si les griefs du recourant sont fondés. Dans cette hypothèse, le recours n'a la portée que d'un pur débat sur les motifs qui, en eux-mêmes, ne lèsent pas le recourant".


Il faut attaquer toutes les motivations, sinon le recours risque d'être irrecevable.


2.6.2. Le pouvoir de cognition


Question de recevabilité: le Tribunal Fédéral se saisit du recours que dans les limites de son pouvoir d'examen:


Libre : examine les faits et le droit complet: pleins pouvoirs de cognition


Restreint: L'arbitraire, cas qui restreint le pouvoir du Tribunal Fédéral. 


Règle:


Lorsque le Tribunal Fédéral applique les droits constitutionnels (étroits) Þ libre pouvoir de cognition: pour violation des droits constitutionnels.


Lorsque le Tribunal Fédéral se pose la question de l'application infraconstitutionnelle (ordonnance), son pouvoir de cognition est limité à l'arbitraire.


Distinction entre violation originelle de la Constitution et violation indirecte de la Constitution: 


Violation indirecte: le problème de l'illégalité de l'application d'une loi. L'illégalité n'est pas une inconstitutionnalité. Sauf une illégalité manifeste insoutenable Û violation de l'interdiction de l'arbitraire.


Quand le recourant invoque l'arbitraire lorsque il attaque le droit infraconstitutionnel Þ seul pouvoir du Tribunal Fédéral d'examiner l'arbitraire.


Violation directe: Le Tribunal Fédéral examine librement Þ violation d'un droit constitutionnel.


Précision de la règle: lorsque l'atteinte à un droit constitutionnel est grave, le Tribunal Fédéral examine l'application de la loi librement. Plus la restriction est grave à un droit constitutionnel, plus la base légale doit être précise.


ATF 106 Ia 299 (p.21)


Un président impose à un alémanique de traduire son mémoire Þ Restriction d'un droit. Quel moyen de recours? La liberté de la langue. Droit constitutionnel non absolu Þ peut être restreint Þ base légale: "Devant les autorités judiciaires inférieures, les parties procèdent en langue française dans les arrondissements ou cercles de la partie française et en langue allemande dans ceux de la partie allemande du canton".


On procède en 2 étapes:


Est-ce que cette base légale est suffisante? (Si oui Þ pas de problème). Il s'agit du droit infraconstitutionnel Þ Le Tribunal Fédéral peut trancher le problème avec un pouvoir de cognition limité à l'arbitraire, sauf si la restriction est grave. La restriction n'est pas grave.


Est-ce que cette loi permet d'imposer une traduction? Est-ce que le district de la Sarine doit être considéré comme un cercle de la partie française? Le Tribunal Fédéral tranche cette question avec un pouvoir limité à l'arbitraire. Il n'est pas arbitraire de le considérer. Þ Base légale suffisante (p.23 bb) Analyse du droit cantonal sous l'angle de l'arbitraire.


Est-ce que cette loi ne viole pas la liberté de la langue (º question constitutionnel) ? Est-ce que le droit cantonal peut imposer une langue au procès. La liberté de la langue ne garantit pas au justiciable l'expression dans sa langue. Le Tribunal Fédéral tranche cette question librement Þ le recours est rejeté. (p.23 cc).


Une loi cantonale soumet à autorisation la profession d'esthéticienne. Une coiffeuse veut faire des prestations supplémentaires. L'autorité soumet cette coiffeuse à l'autorisation. Le recourant doit motiver l'arbitraire ou le droit constitutionnel? 


Le moyen de recours est la liberté de commerce contre la décision de se soumettre à l'autorisation


Motivation: Base légale est une loi cantonale.


2 phases:


On examine si la base légale est suffisante. La restriction est-elle grave? Non, on n'interdit pas l'exercice d'une activité. Þ Angle de l'arbitraire: on contrôle sous cet angle, s'il est arbitraire ou non de considérer qu'une coiffeuse qui applique des crèmes sur le visage de ses clients peut être considérée comme une esthéticienne au sens de la loi? Est-ce insoutenable de considérer cette coiffeuse comme une esthéticienne? Non, ce n'est pas arbitraire.


On examine si le droit cantonal peut au vu de 31 soumettre les esthéticiennes à autorisation. cette question est examinée par le Tribunal Fédéral avec un pouvoir de cognition libre. �


RDAF 1985 p.51ss (p.30)


Un recours pour violation du principe de l'égalité du traitement: en invoquant 4, le Tribunal Fédéral a un pouvoir de cognition libre.


Le pouvoir de cognition n'est pas seulement à l'arbitraire. Mais le principe de égalité est violé, quel est le critère pertinent. La différence doit être essentielle: circonstances de faits. Le législateur possède une certaine autonomie, car semblable ¹ identique. Lorsque le législateur outrepasse son pouvoir d'autonomie Þ Le Tribunal Fédéral examine le pouvoir limité du législateur.


Le domaine fiscal: l'égalité adoptée au système fiscal:


Egalité verticale: solidarité. Les plus riches doivent payer proportionnellement plus d'impôt par rapport aux pauvres. Idée de progression plus le taux élevé.


Egalité horizontale: 2 contribuables gagnent la même chose concubins et mariés.


Si on fait un recours contre une loi fiscale et invoque le principe de l'égalité:


Egalité verticale grande autonomie du législateur. Il suffit que l'impôt soit progressif. Le législateur est libre, autonomie quasi-totale Þ Tribunal Fédéral: cognition libre


Egalité horizontale. Techniquement, l'égalité parfaite est impossible, car il y a des situations différentes. Il faut laisser une certaine marge: 10% de différence est possible, au-delà de 10% inégalité. Le législateur a une autonomie contrôlable Þ Pouvoir de cognition du Tribunal Fédéral restreint.


Si la discrimination est basée sur les sexes, le législateur n'a aucune autonomie Þ il doit traiter les hommes et les femmes de façon identique Þ Pouvoir de cognition du Tribunal Fédéral libre.


ATF 113 II 107 (p.44)


Egalité des salaires (4 II 2e phrase), droit constitutionnel invocable Þ Tribunal Fédéral a un pouvoir de cognition libre: "saisi d'un recours de droit public fondé sur 4 II, le Tribunal Fédéral examine librement le grief tiré d'une violation du droit à l'égalité de rémunération entre travailleurs masculins et féminins".


Règle générale. "Cependant, il ne revoit les constatations de fait de l'autorité cantonale que sous l'angle restreint de l'arbitraire"


Cas particuliers: "Ces constatations de fait le lient totalement, lorsque il est appelé à traiter un recours en réforme basé sur le même moyen; elles ne pourront donc être soumises à son examen que par la voie d'un recours de droit public pour arbitraire".


Les constatations de faits lient le Tribunal Fédéral dans un recours en réforme (privé). La seule possibilité pour contester les faits, c'est le recours de droit public et on invoque l'art.4 comme moyen de recours et l'interdiction de l'arbitraire s'agissant de la violation des règles de procédure dans la constatation des faits. On ajoute donc ici quelque chose la constatation des faits Þ Règle générale: violation cantonale de procédure peut être faite dans le cadre du recours de l'arbitraire.


ATF 115 Ia 76 (p.77). On invoque un déni de justice formel:


Une règle de procédure cantonale existe qui prévoit par exemple le droit d'être entendu. Si le droit est violé Þ recours pour violation du principe de l'arbitraire Þ Tribunal Fédéral: cognition limitée.


Si on invoque le déni de justice, un droit constitutionnel, l'art.4 Þ le pouvoir du Tribunal Fédéral est libre.


Il faut choisir une disposition cantonale qui va plus que le droit constitutionnel fédéral Þ Le pouvoir de cognition du Tribunal Fédéral est libre. On peut invoquer art. 4 et l'interdiction de l'arbitraire. Sinon, le pouvoir du Tribunal Fédéral est restreint à l'arbitraire.


Rappel: Trois niveaux: Constitution, loi et les règles de procédure pour déterminer l'état de fait (¹ élément nouveau): cet élément confirme la règle générale; cette constatation de fait s'exécute sur la base d'une loi. Si cette loi est violée Þ Règle générale: violation de l'interdiction de l'arbitraire.


Le 1e niveau Constitution:


Esthéticienne: liberté du commerce


Liberté de la langue


Est-ce que il y a violation d'une liberté Þ faut une base légale Þ arbitraire.


La loi cantonale s'applique à un certain état de fait.


Démontrer qu'il y a eu un problème de traduction, 80% de francophones. Toutes ces questions doivent être déterminées selon la procédure cantonale.


Coiffeuse: est-ce qu'elle applique effectivement des crèmes? Quel genre? est une question d'appréciation des faits.


Concerne le droit cantonal de procédure: revu sous l'angle de l'arbitraire.


La détermination de l'état de fait peut constituer une violation directe de la Constitution: le droit d'être entendu non prévu par le droit cantonal Þ examen de pouvoir libre parce que droit constitutionnel. 


Si le droit cantonal le prévoyait, mais a violé ce droit Þ arbitraire.


Cas particulier: art.4  sur lequel se fonde l'arbitraire. Lorsque il s'agit de l'égalité de traitement et le déni de justice Þ pouvoir libre parce que ne rentre pas dans l'arbitraire. Une égalité parfait n'existe pas Þ le pouvoir de cognition dépend de l'autonomie du législateur cantonal:


Si autonomie totale Þ pouvoir de cognition limité à l'arbitraire


Si autonomie dans une certaine marge Þ cognition libre dans cette marge.


Violation de la règle in dubio pro reo. Les indices sont suffisants pour inculper quelqu'un d'assassinat, car il n'a pas su donner un alibi convaincant.


Adresse du Tribunal Fédéral


Recours de droit public au Tribunal Fédéral


Moyens de recours: Arbitraire dans l'application du droit cantonal de procédure; 6 CEDH; 4 Constitution (le droit d'être entendu) in dubio pro reo est un aspect de l'article 4.


Objet du recours: Acte cantonal de souveraineté (décision). C'est une décision finale/pas  incidente Þ 87 OJ ¹ phase de la procédure). Il doit s'agir d'une décision de dernière instance cantonale: il faut avoir épuisé les griefs invoqués devant toutes les autorités cantonales.


Subsidiarité absolue: il faut voir si il y a d'autres droits de recours fédéral. Si on ne peut pas invoquer ces griefs dans un recours de nullité pénale Þ on les invoque dans un recours de droit public.


Qualité pour recourir: Notre recourant doit avoir un intérêt personnel (il est le destinataire) juridique. (La titularité de ces droits confère l'intérêt juridique: on conteste la violation de 6 CEDH contre 4; pour l'interdiction de l'arbitraire, cas spécial, on recherche dans le Code de procédure cantonale un article qui oblige l'autorité à considérer les preuves Þ invoque arbitraire de l'autorité; il faut que cet article protège un intérêt privé et il faut prouver qu'il protège l'individu), actuel (à ce que l'inconstitutionnalité soit redressée).


Pouvoir de cognition: 2 aspects art.90


L'arbitraire: L'application de l'autorité cantonale des règles de procédure est insoutenable. Le Tribunal Fédéral examine le recours contre l'interdiction de l'arbitraire avec un pouvoir de cognition limité à l'arbitraire.


C'est un grief indépendant.


On ajoute la violation de 6 CEDH qui est un droit constitutionnel à part entière.


La démarche du Tribunal Fédéral: 


Il examine si il y a une base légale interprétée dans les limites de l'arbitraire justifie la violation du droit: est-elle suffisant pour l'appréciation des preuves Þ Pouvoir de cognition limité à l'arbitraire.


Si on considère qu'il y a une violation grave de l'interdiction de l'arbitraire Þ Pouvoir libre. Þ Base légale suffisante.


L'autorité applique cette base légale en exigeant que l'assassin démontre son innocence. L'autorité peut se convaincre de la culpabilité dès que l'inculpé ne montre pas son innocence Þ Viole le droit


Constitution Þ Pouvoir de cognition libre du Tribunal Fédéral.


L'application est inconstitutionnelle même si la base légale est suffisante.


La procédure





Rappel: Si le recourant ne motive pas pourquoi l'application est arbitraire Þ Recours est rejeté. Le Tribunal Fédéral récemment a nuancé sa jurisprudence.


La règle générale = Le Tribunal Fédéral revoie sous l'angle de l'arbitraire l'application du droit cantonal. Notamment la constatation de l'état de faits est faite sous l'angle de l'arbitraires (cas d'application de la règle).


L'application à ce droit cantonal d'un droit constitutionnel: le pouvoir de cognition est libre.


Si il y a une violation très grave du droit constitutionnel, le Tribunal Fédéral a aussi un pouvoir de cognition libre pour apprécier le droit cantonal.





Il y a des cas dans lesquels le Tribunal Fédéral rend des décisions avec un pouvoir de cognition retenu lorsque il s'agit d'apprécier les circonstances locales ® Recours droit de propriété: pouvoir libre.


Emplacement d'une école: recours contre le plan d'aménagement (quartier est important?) Þ ce sont des circonstances locales que le Tribunal Fédéral ne revoie qu'avec retenue, pas sous l'angle de l'arbitraire.


Visite en prison: Pour le Tribunal Fédéral, problème d'organisation interne. En principe, pouvoir libre mais avec une certaine retenue.


Le Tribunal Fédéral n'examine pas avec le pouvoir libre ou sous l'angle de l'arbitraire: il faut argumenter pour montrer que le problème est interne. C'est une jurisprudence qui contredit la règle générale (à préciser).


Si la loi cantonale prévoit la même réglementation qu'en droit fédéral ® même inégalité de traitement. Même si la Loi fédérale prévoit cette inégalité, on peut quand même invoquer l'inconstitutionnalité de la loi cantonale. Attention: il arrive que les ordonnances cantonales soient des actes d'application; ce n'est pas le cas ici; il s'agit de 2 lois fiscales totalement indépendantes. Il n'y a pas de lien: le pouvoir de cognition du Tribunal Fédéral n'est pas limité ® RDAF 1985 p.51 (p.33 cons.c)


2.7.	Le pouvoir de decision du Tribunal Fédéral 


En principe 2 possibilités pour le Tribunal Fédéral Rejeter le recours: le Tribunal Fédéral ne redresse pas dans les dispositifs l'inconstitutionnalité; il se peut qu'il y ait inconstitutionnalité qu'il redresse par une interprétation conforme à la Constitution.


Admettre le recours formellement: La cassation: effet cassatoire, le Tribunal Fédéral annule l'acte cantonal, l'objet du recours. Mais il ne le réforme pas, ne le modifie pas, ne rend pas un v jugement.


Il renvoie les actes à l'autorité cantonale pour nouveau jugement.


2.7.1. L'effet cassatoire


La portée contraignante des motifs


L'autorité cantonale doit rendre un nouveau jugement en se fondant sur les motifs de la décision du Tribunal Fédéral. L'autorité est donc liée par ces motifs.


Dire que la Cour cantonale est liée n'empêche pas pour la Cour cantonale d'adopter un nouvel arrêt en se fondant sur d'autres motifs, parvenant à la même restriction Þ On peut donc nouveau recourir (112 I 353) ® 119 Ia 136: le justiciable a toujours le droit d'être entendu même si la Cour cantonale n'a pas l'intention de se fonder sur d'autres motifs.


L'effet limité au recourant


Il y a 5 inculpés contre une condamnation Þ recours de droit public d'un seul condamné pour incompétence de l'autorité. Le Tribunal Fédéral admet le recours. L'arrêt du Tribunal Fédéral n'a pas d'effet pour les 4 autres puisque les droits constitutionnels sont des droits personnels.


La limitation aux dispositions inconstitutionnelles


2.7.2. Les Exceptions


Lorsque un droit fondamental est en jeu et violé de façon très grave ® Personne arrêtée injustement Þ Violation de la liberté personnelle. Le Tribunal Fédéral devrait en principe admettre le recours, casser la décision, et la renvoyer à l'autorité cantonale. Cela prend au minimum une semaine: la personne reste en prison. Le Tribunal Fédéral peut prononcer directement la libération Þ il réforme la décision après avoir annulé l'arrêt cantonal.


L'injonction à l'autorité. Le Tribunal Fédéral applique la règle générale. En plus, le Tribunal Fédéral, à la fin de sa motivation, ordonne au canton de redresser l'inconstitutionnalité rapidement, de s'exécuter immédiatement ® Art.6 CEDH, une certaine procédure administrative qui aboutit au Conseil d'Etat: "le canton de Vaud est invité à mettre à disposition une autorité judiciaire dans les plus brefs délais p.45 polycop No.2).


Le Tribunal Fédéral se limite à constater l'inconstitutionnalité: RDAF 1985 cons.6 (p.38) : impossibilité de rétablir l'Etat conforme au droit. Cette nouvelle est inconstitutionnelle. Le Tribunal Fédéral devrait annuler l'objet du recours selon l'effet cassatoire, Mais si le Tribunal Fédéral annule cette modification qui est meilleure que la loi précédente Þ la loi précédente est remise en vigueur alors que son inconstitutionnalité est meilleure Þ il ne l'annule pas Þ Il rejette le recours. Le recourant pourrait recourir contre un acte d'application de la loi.


p.63 2a) La règle générale: "La constatation d'une violation de la Constitution n'implique pas toujours l'annulation de l'acte litigieux. Il est des situations exceptionnelles dans lesquelles le juge constitutionnel se trouve dans l'impossibilité de rétablir lui-même l'état de droit et se voit contraint de laisser au seul législateur le soin de remédier à l'inconstitutionnalité constatée; cette situation se produit notamment lorsque la complexité de la réglementation à appliquer impose de trouver une solution globale au problème, lorsque la simple annulation de la disposition attaquée créerait un vide juridique inacceptable, aggraverait la position des judiciables ou priverait le législateur de sa compétence de choisir entre diverses solutions la réglementation qu'il estime la plus adéquate.


Le législateur devra modifier la loi. S'il ne le fait pas, on pourra faire un recours contre une décision concrète. Le Tribunal Fédéral pourra annuler la décision cantonale Þ à force la loi ne peut plus être appliquée.


L'intérêt actuel fait défaut; mais le Tribunal Fédéral rend quand même son jugement car l'inconstitutionnalité pourrait se reproduire. Pas d'effet de cette constatation d'inconstitutionnalité, car la personne a déjà été libérée.


Obiter dictum: "dit en passant"; le Tribunal Fédéral ajoute une argumentation inutile pour le cas en cause ® le recours pour violation de la langue.


Interprétations conforme: le Tribunal Fédéral rejette le recours, car il constate que la loi cantonale peut être interprétée conformément à la Constitution. Il ne casse pas l'acte cantonal mais donne l'interprétation conforme que l'autorité cantonale doit appliquer. Le recourant a gagné même si le recours est rejeté.


2.7.3 Effet EX nunc?


Effet intertemporel: ex nunc ou ex tunc du recours:  à partir du jour où il est rendu (ex tunc).


Recours contre une loi (abstrait). La loi était appliquée jusqu'au jour où le Tribunal Fédéral annule la loi. La loi était en vigueur, mais a-t-elle eu des effets? Oui, l'autorité a pu l'appliquer malgré le recours engagé.


Le justiciable peut demander l'effet suspensif: suspend l'efficacité de la loi: 94 OJ.


Problème académique


Chaque justiciable peut toujours attaquer une loi par recours concret.


Le justiciable a des mesures provisionnelles.


2.7.4. Conclusion


On demande au Tribunal Fédéral de trancher selon son pouvoir de décision: Vu les motifs, le recours est admis, l'acte cantonal est annulé; frais et dépenses contestés; l'effet suspensif accordé par une mesure provisionnelle par un décret du Tribunal Fédéral. 


On peut aussi insérer ces exigences dans le titre du recours: effet suspensif.





��Interprétation conforme de la loi fédérale


L'inconstitutionnalité de l'ordonnance est couverte par la loi fédérale.


Le législateur fédéral n'a pas voulu exclure les ménagères; les ménagères sont des indépendants ou des salariés au sens de cette loi. L'interprétation littérale ne l'exclut pas. L'interprétation historique: les travaux préparatoires. On donne un sens à la disposition qui est déjà inclue dans la Constitution. Ce terme n'est pas exclu par les méthodes d'interprétation de la loi: il faut choisir l'interprétation conforme à la Constitution. Mais si dans les travaux préparatoires, le législateur n'a pas voulu inclure les ménagères, l'interprétation conforme n'est plus possible: sinon contrôle de constitutionnalité.


Alors que examen de constitutionnalité: ne pas appliquer une loi contraire à la Constitution. 





�Concours: liberté personnelle contre 31


Il faut choisir le droit constitutionnel applicable à titre principal, si le champ d'application du droit contient celui des autres droits. Est-ce que la liberté personnelle ajoute quelque chose à 31? Non, elle a un caractère subsidiaire parce que elle est très général. Elle peut s'appliquer à travers tous les droits fondamentaux. Donc elle ne s'applique pas.





�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





�Rappel: La violation de la Constitution est indirecte c'est-à-dire dérivée lorsque l'autorité applique correctement une loi inconstitutionnelle: Il serait trop facile de dire dans le cadre du recours de droit constitutionnel qu'une simple inégalité constitue une inconstitutionnalité.





�R) On invoque le droit constitutionnel de la liberté de commerce et on dit qu'il est violé parce que il n'y a pas de base légale + d'autres droits. Mais on ne peut pas invoquer l'interdiction de l'arbitraire. Cohérence du système.








Droit constitutionnel: COURS


CH.2 LES CONDITIONS FORMELLES DE RECEVABILITE DU RECOURS  DE DROIT PUBLIC





�PAGE  �19�














