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Depuis le ter janvier 2007, la Constitution fédérale garantit le droit d’accés au juge (art. 29a Cst.)
Actuellement, le Tribunal fédéral développe trés largement ce droit, principalement dans le domaine
du contrdle des actes matériels de I’Etat. Et ce droit peut étre invoqué tant lorsque le justiciable peut
se prévaloir d’un droit contre I'Etat, mais aussi - et |a le champ d’application potentiel devient immense,
voire sans limite - lorsqu’il s’agit d’examiner les modalités d’exercice d’une prestation de I'Etat. La
présente contribution fait le point sur la jurisprudence rendue dans le domaine et expose certains do-

maines d’application de cette voie.

. Introduction

Adopté dans le cadre de la réforme de la justice le
12.3.2000" mais entré en vigueur que le 1.1.20072
I'art. 29a Cst.3 prévoit depuis lors que «toute personne a
droit & ce que sa cause soit jugée par une autorité judi-
ciaire», Derriére la mise en ceuvre de cette disposition se
cache parmi d’autres garanties4 une véritable révolutions:
la derniére étape de la pleine réalisation du modéle d’or-
ganisation d'un Etat fondé sur le droit, permettant a I'indi-
vidu de devenir un véritable acteur de son fonctionne-
ment. D'un systéme administratif suisse fondé sur le
dogme de 'administrateur-juge permettant bien souvent
I'action discrétionnaire de I'Etat®, I'administration doit au-
jourd’hui faire face a la garantie opposable de voir son ac-
tivité contrélée, dans le cadre des droits fondamentaux de
I'individu, toujours plus largement?, sous réserve des rares
cas ol des motifs politiques peuvent étre valablement
considérés comme prépondérants®.

Cette inversion du paradigme, phénomene dépassant
largement la Suisse®, peut faire 'objet d’une certaine me-
fiance de la part des acteurs étatiques, I'intervention du
juge sur le choix du politigue n’étant pas sans provoquer
des tensions en termes notamment de séparation des
pouvoirs'©. |l faut dire que, contrairement a ce que le prati-
cien peut parfois penser, il s'agit d’'un moyen de droit re-
doutable - et pourtant de fait souvent oublié - en pratigue.
Cette voie permet en effet a toute personne, physigue ou
morale, disposant d'un simple intérét digne de protection
et dont les droits et obligations pourraient étre touchés
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par une action étatigue de solliciter de I'Etat une décision,
y compris et surtout sur des actes matériels des entités pu-
bligues, et cas échéant ensuite de la contester devant un
juge indépendant™. Toute personne peut ce faisant désor-
mais intervenir - a tout le moins procéduralement - dans la
conduite de I'action de I’Etat.

C’est donc sans surprise gue I'on constate aujourd’hui
que la question des limites @ donner au droit a I'accés au
juge avive le domaine de la procédure administrative de
maniére trés animée et controversée2, et non moins

FF 20014000, p. 4014,

RO 2002 3148; RO 2006 1059.

Constitution féderale; RS 101,

ATF 1411105, consid. 3.3.2 et 3.6; ATF 1381 61, consid, 4.3 et 4.8,

BERNHARD WALDMANN/GREGOR BACHMANN, Zur Anfechtbar-

keit verwaltungsorganisatorischer Anordnungen, in: sui generis

2017 91, N. 25.

ATF 138161, consid. 3.2.

JORDAN ROMAIN, La longue marche vers le droitau juge, in

Regards de marathoniens sur e droit suisse, Genéve, 2015,

p. 353 s5.

ATF 136 11 436, consid. 1.

ZOLZANSZENTE/KONRAD LACHMAYER, The principle of

effective legal protection in administrative law: a european

comparison, London 2016, Routledge.

10 PETER HANNI, 25 Jahre Recht lehren, in ZBI 119/2018, 327, p. 341,

11 ATF 1431336, consid. 4.1; GIOVANNI BIAGGINI, BY Kommentar,
2¢ édition., Zarich 2017, art. 29a N 6.
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passionnante. A ce sujet, le Tribunal fédéral a rendu plu-
sieurs arréts importants, en dernier lieu aux ATF 143 |
336 ss, arbitrant de maniére décisive ce débat, en défen-
dant une conception large de I'accés au juge.

Il nous a semblé dans ce contexte intéressant dans un
premier temps de tirer les enseignements de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral sur la portée a donner a la ga-
rantie de I'accés au juge, d’essaver d'en situer le niveau du
curseur déclenchant le droit a I'accés au juge puis ensuite
d'v confronter celui de sa mise en ceuvre au niveau des
cantons. Par ailleurs, devant le constat d'une mise en
ceuvre parfois insatisfaisante se pose la question des ou-
tils du plaideur pour s’assurer de 'effectivité de ce droit.
Enfin, nous terminerons notre propos par un inventaire
des cas d’application et perspectives pratiques qu'ouvre
I'art. 29a Cst.

Il. Le droit a Paccés au j
sa définition générale

récente

1. Lerégimelégal

Selon l'art. 29a Cst., toute personne - physigue ou mo-
rale' - a droit a ce que sa cause soit jugée par une autorité
judiciaire. Cet article est concrétisé par I'art. 86 al. 2 LTF, a
teneur duquel les cantons doivent instituer des tribunaux
supérieurs gui statuent comme autorité précédant immé-
diatement le Tribunal fédéral, sauf dans les cas ol une
autre loi fédérale prévoit gu'une décision d’une autre au-
torité judiciaire peut faire 'objet d’un recours devant le
Tribunal fédéral'4.

Cette norme constitutionnelle étend le contréle judi-
ciaire en principe a toutes les contestations juridigues's,
méme si la loi ne prévoit pas de voie de recours ou de re-
considérationidoine, la protection juridique octroyée pou-
vant également s’entendre le cas échéant rétrospective-
ment's, Elle garantit l'accés a un juge disposant d'un
pouvoir d’examen complet des faits et du droit". Elle ne
s'oppose cependant pas aux conditions de recevabilité ha-
bituelles du recours ou de l'action'®, ou encore a une cog-
nition restreinte du juge appelé & revoir le résultat d'un
examen'?, L'art. 29a Cst. ne confére donc pas le droit a qui-
conque d’obtenir gu'un juge examine librement la légalité
de toute action de ’Etat, indépendamment des régles pro-
cédurales applicables?0,

Si ce régime impose une instance judiciaire suscep-
tible d’étre saisie, il ne proscrit pour autant pas les voies de
droit préalable internes a I'administration?’, [| n’est pas non
plus nécessaire qu’une voie de recours a proprement par-
ler soit ouverte, une action civile ou une plainte aupres
d’une autorité administrative pouvant, suivant les circons-
tances, étre suffisante22. |l ne s'applique toutefois pas, no-
tamment, au contrdle abstrait de la constitutionnalité des
lois23, qui n‘est donc pas imposé aux cantons par I'art. 29a
Cst. Il convient ainsi de rappeler que cette disposition ne
garantit pas I'accés au juge pour toute doléance et, en par-
ticulier, suppose gue la personne qui s’en prévaut puisse
faire valoir un droit24.
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2. Absence de caractére politique prépondérant

Lart. 29a in fine Cst. prévoit que la Confédération et les
cantons peuvent, de par la loi, exclure I'accés au juge dans
des cas exceptionnels. D’aprés l'art. 86 al. 3 LTF, pour les
décisions revétant un caractére politique prépondérant,
les cantons peuvent ainsi instituer, sans y étre tenus, une
autorité autre qu’un tribunal?s, La notion juridique de «dé-
cision revétant un caractére politique prépondérant» est
en elle-méme indéterminée. Elle ne doit trouver applica-
tion, par essence restrictivement, que si I'aspect politique
prévaut sans discussion2é, [l ne suffit donc pas que la cause
ait une connotation politique?’.

Le Tribunal fédéral a pu par exemple admettre que la
haute surveillance parlementaire2s, la décision du pouvoir
exécutif cantonal relative a l'autorisation d’ouvrir une en-
guéte pénale a I'encontre d'un juge?® ou encore la décision
du gouvernement cantonal guant & la planification sco-
laire30, remplissait ces exigences.

3. Lecritére objectif: une «cause» fondée sur

le droit en vigueur
A) Des droits et obligations en jeu
Si le domaine ne présente pas un caractére politique pré-
pondérant, alors I'art. 29a Cst. garantit a toute personne le
droit & ce que sa cause (en allemand: «bei Rechtsstreitig-
keiten»; en italien: «nelle controversie giuridiche»; en ro-
manche: «en cas da dispitas giuridicas»), c’est-a-dire un
différend juridique mettant en jeu des intéréts individuels
dignes de protection, soit jugée par une autorité judi-
ciaire3!. Il s’agit donc en particulier de contestations por-
tant sur les droits et les obligations de personnes32,
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13 ATF 137 11409, consid. 4,2,

14 ATF 1361323, consid. 4.3; TF1C_531/2010 du 28.12.2011,
consid. 2.5.

15 ATF 1431344, consid. 8.2; ATF 1411172, consid. 4.4.1. En matiére
de poursuites et faillites, cf. SUCCESSIO 2018122, p.132.

16 ATF 138161, consid. 4.3.

17 ATF 1371235, consid. 2.5.
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consid. 2.4.2.
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n. 61, 417 p. 422, 1l est toutefois exclu que |2 juge se borne a

examiner si la décision précédente est arbitraire (TF 2D_54/2014

du 23.1.2015, consid. 5.6), une telle limitation n'étant pas

compatible avec I'art. 29a Cst. (TF 2C_180/2013 du 5.11. 2013,

consid. 8.1; TF 2D_45/2017 du 18.5. 2018, consid. 4.1).

20 ATF 13911185, consid.12.4.

21 ATF 14211433, consid. 3.4.3.

22 TF2C_684/2015 du 24.2.2017, consid. 6.

23 MARTIN BERTSCHI, in: Griffel [Hrsg.], Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zlrich, 3. Aufl.,
Zirich/Basel/Genf 2014, § 38a.

24 ATF 1411 241, consid. 4.1,

25 ATF 1361323, consid. 4.2; TF 1C_459/2011 du 4.9.2013,
consid. 4.1.3,

26 ATF136 142, consid. 1.5.

27 ATF 136142, consid. 1.5.4.

28 ATF 1411172, consid. 4.4,2,

29 ATF 1351113, consid. 1.

30 TF 2C_761/2012 du12.4.2013, consid. 3.2 in RDAF 2014 | 338.

31 ATF 1411172, consid. 4.4.1; ATF137 11409, consid. 4.2; ATF 136 |
323 consid. 4.3.

32 ATF 1361323, consid. 4.3.

o

i I

L]

ANWALTS REVUE DE L'AVOCAT 10/2018 433



ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Ces droits et obligations ne découlent pas de la garan-
tie de I'acceés au juge elle-méme, mais de ceux et celles
gue confére ou impose a I'intéressé un état de fait visé, no-
tamment, par la Constitution fédérale, la loi ou encore une
simple ordonnance3s. |l s’agit en somme de mettre en évi-
dence une relation de droit administratif, créée par I'appli-
cabilité d’'une norme de droit public a un acte de I'adminis-
tration (ci-aprés: la relation): 'objet de la décision est
précisément de constater si la norme invoquée par I'admi-
nistré a quelque chose a dire sur la légalité de I'acte qui le
touche, ou est susceptible de le toucher34,

Si I'ouverture d’une voie de recours contre une déci-
sion administrative ne fait guére débat, la portée de
I'art. 29a Cst. face a un autre acte de I'administration, ne
prenant pas d’emblée la forme d’une telle décision suscep-
tible de recours, constitue a n'en pas douter une véritable
nouveauté pour la pratigue judiciaire en droit public. C’est
sur ce dernier point que I'art. 29a Cst. présente avant tout
une révolution majeure.

B) Lecas particulier de 'acte matériel

Comme on vient de le voir, seules les décisions sont d’em-
blée sujettes a recours, dans un systéme suisse fermement
ancré sur la théorie de I'acte attaguable3s. Dés lors, les
actes de l'administration n’ayant pas le caractére et la
forme d’'une décision - «actes internes» ou «actes maté-
riels», notion plus large intégrant les premiers -, sup-
posent que I'administré interpelle d’abord formellement
I'autorité, en se prévalant de I'art. 29a Cst. ou de la norme
de procédure topique applicable, en la priant de rendre
une décision administrative statuant sur la constitutionna-
lité et I1égalité de la relation alléguée?s,

Ainsi, si I'acte matériel lui-méme n'est logiguement
pas attaquable directement (puisqu’il ne constitue pas
une «decision»)??, I'art. 29a Cst. - ou alors des normes spé-
cifigues comme l'art. 253 PA38 sur le plan fédéral ou
I'art. 4A LPA/GE?®? dans le canton de Genéve le mettant en
ceuvre - accorde un droit a une décision sujette & recours
lorsque les droits et obligations de I'administré sont sus-
ceptibles d’étre touchés4o, les cantons demeurant toute-
fois libres de I'organiser de maniére différente du régime
prévu a l'art. 25a PA42, Ce processus réintégre ce faisant
I'acte matériel dans le champ de I'organisation tradition-
nelle de la juridiction administrative.

4. Le critére subjectif: I'intérét digne de protection

Que I'on se trouve face a un acte matériel ou une décision
administrative, la condition essentielle & I'ouverture du
droit a I'accés au juge sera I'existence d’un intérét digne de
protection (et non juridigue) au contréle de la relation en
cause.

Ce dernier consiste dans I'utilité pratique que I'admis-
sion du recours apporterait a I'administré, en lui évitant de
subir un préjudice de nature économique, idéale, maté-
rielle ou autre que I'acte litigieux lui occasionne. Cet inté-
rét doit étre direct et concret; en particulier, 'usager doit
se trouver, avec |'acte entrepris, dans un rapport suffisam-
ment étroit, spécial et digne d'étre pris en considération. Il
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doit étre touché dans une mesure et avec une intensité
plus grande que |'ensemble des administrés43. Compte
tenu de la nature particuliere du contréle judiciaire des
actes matériels, le critére de I'intérét digne de protection
devrait s’'interpréter de maniére stricte, ce qui revient
concrétement a interdire le cas bagatelle tout comme I'ac-
tion populaire44,

C’est dans ce cadre gue doit se placer le niveau du
curseur appelé a définir les cas dans lesquels le droit a I'ac-
cés au juge face a un acte matériel de I'administration sera
ouvert - et c’est a ce sujet que le débat est intense: ot s'ar-
réte le cas bagatelle, ol commence l'action populaire?
Dans un arrét récent publié, le Tribunal fédéral a pris posi-
tion, en imposant le droit & une décision sujette a recours a
des autorités communales grisonnes contre la simple fer-
meture d'un point de collecte des déchets?s. || est partant
utile de s’arréter sur ce précédent.

HI. Le niveau du curseur; PATF 1431 336

La définition soigneuse du niveau de ce curseur est d’au-
tant plus importante compte tenu de I'élasticité et de la
versatilité des solutions retenues en I'état au niveau des
cantons4s, d'ol il suit la nécessité d'une conceptualisation
fédérale. Le 12.4.2017, le Tribunal fédéral a ainsi rendu
I'’ATF 143 | 336, délibéré en séance publique#. Cet arrét
publié démontre, a notre sens, la volonté de notre cour
supréme de garantir un droit d’accés au juge en cas d'acte
matériel, de maniére particuliérement large.

1.  Uncurseurlarge... et rapidement atteint

Notre haute cour devait déterminer si des habitants d’une
commune du canton des Grisons disposaient du droit
d’'obtenir une décision contre la fermeture d’'un point de
collecte des déchets, dont ils n’étaient pourtant pas les
voisins directs. Tant la commune gue les autorités judi-
ciaires cantonales leur avaient nié un tel droit. Ainsi qu’on

33 ATF 1361323, consid. 4.3, TF 2C_684/2005 du 24.2.2017,
consid. 6.5.1.

34 ATF 14011 315, consid. 3.

35 CHRISTIAN BOVET/ANGELA CARVALHOQ, Les actes attaquables,
in Bellanger/Tanquerel (¢d.), Le contentieux administratif,
Genéve/Zurich/Bale 2013, 77 ss, p. 77.

36 ATF 1361323, consid. 4.4.

%7 STEPHANE GRODECKI, Note sur I'arrét TAF 3768/2017 du
8.11.2017 (acte matériel), in RDAF 20181 58, p. 62.

38 Loifédérale sur la procédure administrative fédérale; RS 172.021.

39 Loi genevoise sur la procédure administrative; RS/GE 510. Cf. 4 ce
sujet STEPHANE GRODECKI/ROMAIN JORDAN, Code annoté de
procedure administrative genevoise: LPA/GE et lois spéciales,
2017, art. 4a LPA N, 90 ss,

40 ATF 1431344, consid. 4.

ATF 143 111193, consid. 5.4,

&2 ATF 1431344, consid. 4.2.

43 TF 2C_68/20155u 13,1, 2016, consid. 4.3.

&4 ATF 14011 315, consid. 4.

45 ATF 143|344,

46 CF. infra IV.

47 L'arrét a été publié également in ZB1 2017 437.
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va le voir, si I'objet de I'affaire - la simple fermeture d’un
point de collecte des déchets dans la commune de Cazis,
qui ne comptait que 2132 habitants au 1" janvier 2017 -
peut & premiére vue préter a sourire, la portée des consi-
dérants retenus par les juges fédéraux n'en doit pas moins
rappeler au praticien I'importance fondamentale dans le
contentieux de droit public du droit d’accés au juge.

Le Tribunal fédéral commence par rappeler que le
droit d’accés au juge n'est garanti par I'art. 29a Cst. que
pour un différend juridiqgue mettant en jeu des intéréts in-
dividuels dignes de protection. A cet égard, outre un inté-
rét digne de protection, cela suppose une atteinte d'une
intensité minimale aux droits et obligations de la personne
qui sollicite une décision en vue d’aller rechercher la pro-
tection du juge?8. Le Tribunal fédéral précise ensuite expli-
citement gue si les mesures d’organisation internes des
entités publiques ne visent pas directement les particu-
liers, le droit d’accés au juge au sens de l'art. 29a Cst. doit
toutefois permettre une protection judiciaire dans certains
cas, notamment lorsque leurs droits et obligations sont
touchés49. Si les cantons sont libres de s'écarter du méca-
nisme de protection prévu par l'art. 25a PA, ils doivent
néanmoins prévoir une réglementation minimale afin de
respecter - et utilement mettre en ceuvre - I'art. 29a Cst59,

2. Undroit... mais aussi ses modalités d’exercice
S’agissant des droits & protéger, ceux-ci peuvent trouver
leurs fondements dans la Constitution, la loi ou un régle-
ment, quel que soit le domaine du droit concernés!. A
cet égard, et c’est la 'un des éléments novateurs de l'arrét,
la protection du juge doit étre accordée non seulement
forsque le droit prévoit une prétention & I'endroit de
I’Etat52, mais aussi lorsqu’il s'agit de déterminer les moda-
fités de I'action de I'Etat, notamment lorsque celles-ci en-
trainent des désavantages pour certainss3.

A cet égard, le Tribunal fédéral rappelle d’abord un
précédent de 2001 cu - sous I'angle de l'arbitraire (art. 9
Cst.) - il avait accordé le droit a la protection judiciaire en
matiere de collecte des ordures, car le droit communal ga-
rantissait un droit spécifique a ne pas devoir parcourir plus
d'une distance bien établie pour se débarrasser de ses dé-
chets34. Pour rappel, I'art. 316 al. 3 LPE prévoit que le «dé-
tenteur doit disposer ses déchets de telle facon gu'ils
puissent étre collectés par les services mandatés a cet
effet par les cantons ou les remettre aux points de collecte
définis par ces derniers». Dans le cas d’espéce, bien que
les recourants n'avaient ni 'obligation d'utiliser des points
de collecte de déchets communaux précis, ni ne dispo-
saient - contrairement au cas précité de 2001 - d’un droit
garanti par le droit cantonal ou communal de ne pas par-
courir une distance définie jusqu’a une déchetterie, le Tri-
bunal fédéral a estimé que 'obligation de remettre les dé-
chets & un point de collecte (art. 316 al. 3 LPE) suffisait
pour fonder l'ouverture du droit a I’'accés au jugess.

Force est ainsi de constater que toutes les obliga-
tions - méme relativement peu précises - faites au parti-
culier ou toutes les obligations - y compris non justi-
ciables - de I'Etat vont possiblement avoir une influence
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sur les modalités de I'action de I'Etat telles qu'elles sont
définies a I’ATF 143 | 336.

Sur le plan pratique, I'arrét indique qu’une prétention
juridique doit étre reconnue non seulement lorsque la |é-
gislation accorde une prétention de I'administré a ’endroit
de I'Etat, mais également, & condition que celui-ci puisse
simplement démontrer gu’une norme en vigueur est sus-
ceptible de s’appliquer, a la relation en cause, quant aux
modalités de I'action litigieuse de I'Etat. C'est 13 d’une part
I'expression du critére de I'intérét digne de protection: un
simple intérét de fait peut suffire (in casu, celui de ne pas
devoir rallonger son trajet pour aller jeter ses déchets, au
point de ne plus pouvoir s'y rendre a pied). Mais aussi - et
surtout -, d’autre part, du niveau minimal requis d’intensi-
té de I'atteinte dénoncée: le Tribunal fédéral indique dans
son arrét gu’on ne saurait étre par trop exigeant a cet
égard, les conditions de forme et de fond ne devant pas
étre confondues.

En définitive, son appréciation semble rejoindre celle
pratiquée par la Cour européenne des droits de ’lhomme
au regard de I'art. 13 CEDH, exigeant que la titularité d’'un
droit de ’homme soit formulée de «maniére défendable»
pour que le droit & I'acceés au juge puisse étre alors garan-
tiss,

3. Une «farce»?

Une partie de la doctrine a réagi a cet arrét en indiquant
qu’on risquait de transformer le droit a I'accés au juge en
une «farce» au vu des faibles possibilités pour le juge d'in-
tervenir ensuite sur le fond5’. Et de relever de lege ferenda
gu’il faudrait trouver une juste balance entre la protection
juridique et la possibilité pour les autorités d’agirse.

Cette objection, pour compréhensible et pragmatigue
gu'elle puisse en soi paraitre sous un angle politique,
s'écarte toutefois de la lettre de I'art. 29a Cst. et des buts
qu'il poursuit.

Elle fait en effet fait fi du mandat constitutionnel donné
par I'art. 29a Cst. et concrétisé par 'art. 86 LTF, qui défi-
nit de maniére trés restrictive les exceptions possibles.
MULLER reléve & cet égard a raison que le droit d’accés au
juge garanti par I'art. 29a Cst. est un droit constitutionnel
autonome - qui peut donc étre invoqué seul - et doit de ce
fait étre congu largements?. Il n'appartient pas au juge du

48 ATF 1431336, consid. 4.1,

49 ATF 1431 336, consid. 4.2.

50 ATF 1431336, consid. 4.2,

51 ATF 1431 336, consid. 4.3.

52 ATF1431336, consid, 4.3.1,

53 ATF 1431336, consid. 4.3.2.

54 ATF 1431336, consid. 4.3.1, se référant & TF 2P.12/2001 du
25.7.2001in DEP 2001934, ZBI 2002 48; Pra 2001 Nr,191 p 1162,
RDAF 2002 | 360.

55 ATF 1431336, consid. 4.4.

56 ACEDH M.S.S. c. Belgigue et Gréce [GC], du 21.1. 2011, req.
30696/09, par. 288 ss; ATF 1371 296, consid. 4.3.1;
TF2C_406/2013 du 23.9.2013 consid. 3.1.

57 MARKUS MULLER in ZBI 2017 437, p. 450.

58 MULLER, op. cit. (note 57), p. 449.
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recours d’intervenir dans cet arbitrage, a fortiori lorsque
son pouvoeir d’appréciation est limité.

Ensuite, elle omet d'intégrer le fait que le contrdle des
actes matériels de I'administration interviendra, dans la
plupart des cas, postérieurement a l'exécution desdits
actes, ce d'autant plus que cette voie de droit n'aura pas
d'effet suspensif, seul I'octroi d'éventuelles mesures provi-
sionnelles par l'autorité elle-méme pouvant bloquer I'ac-
tion de I'Etats?. Le risque de bloguer I'action de I'Etat ne
doit donc pas étre surestimé.

Enfin et surtout, a I'instar de ce que le Tribunal fédéral
releve dans son arrét, il serait erroné et quoi qu’il en soit
insatisfaisant de confondre les conditions de forme et de
fond; ce serait notamment oublier I'effet d’auto-contréle
que poursuivent aussi les garanties fondamentales de
procédure en vue de la rationalisation de la prise de déci-
sion et afin d'éviter que l'autorité ne se laisse guider par
des considérations non pertinentes (art. 29 Cst.; droit
d'étre entendu, motivation de la décision, etc.)8', Le sys-
teme mis en place aux art. 86 et 110 LTF a au demeurant
précisément pour but d'assurer un contréle complet et
vaste des actes de I'administration au niveau des cantons,
etant rappelé que la participation de la population a la
conduite de nombre d'actions étatiques participe elle
aussi d’une longue et tout aussi fondamentale tradition
helvétigue.

La sclution a laguelle parvient le Tribunal fédéral doit
ainsi &étre approuvée, tout particuliérement sous I'angle de
I'interprétation de I'art. 29a Cst,

Avant de songer a modifier cette disposition comme
certains le demandent, il conviendrait par ailleurs d'étu-
dier dans le temps I'effet de cette voie de droit sur I'action
de I'Etat. Ce droit d’accés au juge, bien qu'ayant au-
jourd'hui plus de dix ans, ne commence en effet a prendre
son envol gu’aujourd’hui.

Il n"’'en demeure pas moins que, sur le fond, le juge qui
pourra étre saisi n'aura guére plus de marge de manceuvre
qu’usuellement, principalement lorsqu’il intervient sur les
modalités d'action de I’Etat. Il se limitera, pour I'essentiel,
a un contrdle sous I'angle des garanties essentielles de
procedure et des libertés fondamentales. S'il est révolu-
tionnaire sur la forme, I’ATF 143 | 336 ne devrait donc pas
en soi entrainer de véritable bouleversement sur le fond
des modalités de I'action de I'Etat.

IV. La mise en csuvre au niveau des cantons

L'art. 29a Cst. contribue & une protection efficace des
droits fondamentaux des citoyens®2, Comme on I'a déja vu
ci-dessus®3, les cantons sont ainsi tenus de mettre en
ceuvre 'art. 29a Cst. et d'instaurer un contrdle des actes
matériels de I'administration, méme s’ils ne sont pour au-
tant pas obligés de reprendre le régime fédéral prévu a
I'art. 25a PA et demeurent libre de l'organiser de maniére
différente.

De fait, les solutions retenues par les cantons ne sont
pas uniformes; elles peuvent étre classées en trois
groupes®4, D'abord, ceux ayant repris une réglementation
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analogue & celle prévue a I'art. 25a PA. |i s’agit de Bale-
Ville, Genéve, Lucerne, Nidwald, Obwald, Schaffhouse,
Schwyz, Soleure, Tessin, Uri, Zoug et Zurichss,

Ensuite, ceux ne connaissant aucune réglementation
d'application: Argovie, Appenzell Rhodes-Extérieures,
Appenzell Rhodes-Intérieures, Bale-Campagne, Berne,
Glaris, Jura, Neuchétel, Saint-Gall, Thurgovie, Vaud et Va-
lais. Le canton de Fribourg ne dispose, lui hon plus, d'une
norme spécifique, mais a prévu une compétence résiduelle
du Tribunal cantonal «si le contréle juridictionnel exigé par
le droit fédéral ou international n’est pas déja assuré par
une autre autorité»ée,

Enfin, le canton des Grisons est le seul  aller jusqu’a
étendre la définition de la décision a l'acte matériel, lequel
est donc susceptible de recours immédiat auprés de I'au-
torité de recours®’.

De maniére générale, on constate que la pratique judi-
ciaire cantonale est souvent réticente & reconnaitre Je
droit au controle d'actes matériels, 1a ol un intérét juri-
digue est souvent exigé en lieu et place du simple intérét
digne de protection («droits reconnus»8), lorsqu'il n'est
pas reproché a I'administré de procéder par la voie de 'ac-
tion populaire®®, sans évoquer encore l'attitude de nom-
breuses autorités administratives pour lesquelles I'obliga-
tion de statuer sur la Iégalité d’actes matériels est parfois
simplement méconnue.

T —————E———

60 Cf.infra V.3,
61 ATF1291232, consid. 3.3.
62 ATF 140 1 315, consid. 4.3,
63 Cf. supra ill.2B.
64 BERNHARD WALDMANN, Yom Umgang mit organisatorischen,
innerdienstlichen und anderen Anordnungen ohne Verfii-
gungscharakter, p. 489 ss; WALDMANN/BACHMANN, op, cit.
(note 5), N.19.
Genéve: art. 4A LPA/GE; Bale-Ville: § 38a des Gesetzes betreffend
die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung des
Kantons Basel-Stadt vom 22.4.1976 (0G; SG 153.100); LLucerne:
§ 443 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom
3.7.1972 (VRG; SRL 40); Nidwald: art. 60c des Gesetzes (iber das
Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege vom
8.2.1985 (VRG; NG 265.1); Cbwald: art. 2a der Verordnung Gber
das Verwaltungs- und Verwaltungsbeschwerdeverfahren vom
29.1.1998 (VRPV; GDB 133.21); Schaffhouse: art. 7a des Gesetzes
Uber den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 20.9.1971
(VRG; SHR172.200); Schwytz: § 34a des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 6.6.1974 (VRP; SRSZ 234.110): Solothurn:
§ 28 des Gesetzes Uber den Rechisschutz in Yerwaltungssachen
vom 15.11.1970 (VRG; BGS 124.11); Tessin: art. 64 der Legge sulla
procecdura amministrativa vom 24.9.2013 (LPAmm; RL/TI 3.3.1.1);
Uri: art. 25a der Verordnung tber die Verwaltungsrechtspflege
vom 23,3.1994 (VRPV: RB 2.2345); Zoug: § 21a des Gesetzes Uber
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vomn 1.4.1976 (VRG;
BGS 162.1); Zurich: § 10c des Verwaltungsrechtspflegegesetzes
vom 24.5.1959 (VRG; L5 175.2).
66 Art. 114 al. 2 let, b du code de procédure et de juridiction adminis-
trative du 23.5.1991(CPJA; RSF 150.1), en lien avec I'art. 7a CPJA.
G7 Art. 28 al. 4 etart. 49 al. 3 des Gesetzes vom 31.8.2006 ber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG; BR 370.100).
68 ATA/76/2017 du 31.1.2017, consid. 3d (Genéve), annulé par
TF 2C_282/2017 du 4.12. 2017, consid. 2.3.
69 Parmi beaucoup: ATA/796/2018 du 7.8. 2018 (Genéve);
ATA/387/2018 du 24.4.2018 (Genéve).
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V. LPeffectivité de la mise en ceuvre

Avoir la possibilité (théorique) de requérir une décision
sujette a recours est une chose. La pratique démontre qu’il
peut parfois &tre difficile de faire reconnaitre de maniére
effective ce droit et /n fine d’obtenir une telle décision,
voie de droit qui est souvent la seule efficace pour querel-
ler un acte matériel. Comme on I'a vu ci-dessus, c'est en
effet presque toujours I'autorité qui dispose de la possibi-
lité, en rendant une décision, de créer la possibilité con-
créte et effective pour I'administré de porter sa cause de-
vant une juridiction de recours indépendante et impartiale.

1. Laforme de I'acte matériel et la décision

Nous I'avons vu’?, I'art. 29a Cst. n'impose pas d’ouvrir un
recours direct contre tous les actes matériels de I'adminis-
tration, méme si le canton des Grisons a adopté un tel ré-
gime. En revanche, une voie de droit doit étre impérative-
ment ouverte, par exemple sous la forme du droit & une
décision comme il existe sur le plan fédéral a I'art. 25a PA.

Un tel mécanisme diminue grandement la probléma-
tique - classigque - de la distinction entre décision et acte
matériel”. Face a un tel acte, il est donc aujourd’hui sou-
vent inutile au plaideur de vouloir le faire qualifier de déci-
sion pour l'attaquer directement. Il est plus simple d'exi-
ger la notification d’une décision, relative a I'acte matériel,
sur la base de I'art. 25a PA, respectivement du droit canto-
nal pertinent, ou tout simplement directement sur la base
de I'art. 29a Cst.

Cela étant, s'il existe un doute sur la gualification juri-
digue de décision, le justiciable ne peut se limiter a de-
mander, ultérieurement, une décision sujette a recours; il
doit, sous peine d’irrecevabilité, attaquer le premier acte?z,
ou tout du moins interpeller en des termes clairs I'autorité
sur la nature des actes qu'elle a rendus’. Le droit a I'acces
au juge de I'art. 29a Cst ne permet en effet pas de pallier
I'absence de recours contre une décision entrée en force,
et force est de constater que la jurisprudence est particu-
lierement sévére avec les parties assistées d'un conseil?.

En revanche, si l'autorité refuse, ou simplement s'abs-
tient de trancher la requéte tendant a la notification d’une
décision fondée sur 'art. 29a Cst. ou encore cherche a en-
tretenir, de mauvaise foi, un flou sur la nature des actes
gu’elle a rendus, elle commet alors un déni de justice for-
mel prohibé par I'art. 29 al. 1 Cst.

2. Linterdiction du déni de justice formel

(art. 29al. 1Cst.)
L'art. 29 al. 1 Cst. consacre notamment le principe de la cé-
|érité ou, en d'autres termes, prohibe le retard injustifié &
statuer. L'autorité viole cette garantie constitutionnelle
lorsqu’elle ne rend pas la décision qu'il lui incombe de
rendre dans le délai prescrit par la loi ou dans un délai que
la nature de I'affaire ainsi que toutes les autres circons-
tances font apparaitre comme raisonnable’s, Il en va de
méme lorsque l'autorité refuse de statuer ou ne le fait que
partiellement’s.

Le Tribunal fédéral a néanmoins précisé que si un re-
cours pour déni de justice peut, en principe, étre déposé
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en tout temps, les administrés ne peuvent pas, pour autant,
attendre trop longtemps - en l'occurrence un an - avant
de saisir la juridiction, faute de perdre un intérét actuel au
recours’’,

Le plaideur ne doit donc pas hésiter a déposer rapide-
ment un tel recours si I'autorité demeure inactive, ambiva-
lente ou refuse d'ouvrir une procédure administrative
alors que I'art. 29a Cst. ou le droit de procédure détermi-
nant I'impose. La question consistant a solliciter le pro-
nonceé de mesures provisionnelles (au sens large) auprés
de lautorité de premiere instance devra également é&tre
examinée.

3. L'effet suspensif et les mesures provisionnelles
Comme toute décision, une décision fondée sur I'art. 29a
Cst. peut étre accompagnée d'une requéte de mesures
provisionnelles, voire d'effet suspensif.

A cet égard, le Tribunal administratif fédéral a jugé
que c’était vers de l'autorité qui doit rendre la décision
qu'il faut se tourner, et non directement auprés de 'autori-
té judiciaire. La nécessité d’une protection immédiate - en
'occurrence la contestation d’une communication d'une
mesure a la presse - ne permet pas un recours immédiat,
car il s'agit d’'un acte matériel’8. Le droit & un acte atta-
quable ne permet donc pas de bloquer - en urgence - un
acte matériel de I'administration?®, C'est donc auprés de
l'autorité de laguelle une décision est requise qu’il faut le
cas échéant également solliciter des mesures provision-
nelles.

Si l'autorité saisie ne statue pas ou ignore la requéte,
alors un nouveau recours doit étre déposé pour déni de
justice formel, des mesures provisionnelles pouvant alors
étre sollicitées auprés du juge.

VI. Quelques perspectives pratiques

Une fois que I'exercice du droit a I'accés au juge a été défi-
ni, que les conditions de cet exercice ont été posées et que
les moyens de mise en ceuvre ont été précisés, il est main-
tenant intéressant d'aborder brievement la question de
savoir quelle pourrait étre, dans quelques domaines choi-
sis d'application du droit administratif, la portée concréte
et pratique gu'il pourrait signifier.
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70 Cf. suprall.

71 PIERRE MOOR/ETIENNE POLTIER, Droit administratif, val. 11
Les actes administratifs et leur contrdle, Berne, 2011,189.
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76 ATF 14211 451, consid. 3.6.2.
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1. Domaine scolaire

En matiére scolaire, I'art. 29a Cst., qui pour rappel ac-
corde un droit d’accés au juge non seulement pour les
prétentions a faire valoir contre I’Etat, mais également
conte les modalités d’action de I’Etat, a une portée consi-
dérable.

Un auteur reléve ainsi dans une contribution récente
que l'impact de I'art. 29a Cst. dans le domaine scolaire est
susceptible d'étre non négligeableg®, Premigrement, en
matiére de prétentions, il peut s'agir tant de normes accor-
dant des droits subjectifs (par exemple, le droit @ un ensei-
gnement de base gratuit au sens de I'art. 19 Cst., pour
s'opposer a des frais exigés par un établissement sco-
laire®"), mais aussi des régles objectives, telle que par
exemple la liste des cours obligatoires pour un examen.

Mais surtout - et |a le champ d’application est prati-
guement infini - du fait que le droit au juge garanti par
I'art. 29a Cst. puisse s'appliquer aux modalités de I'action
étatique, toutes les régles relatives au comportement ou
celles susceptibles de toucher le déroulement de la jour-
née de I'éléve peuvent étre concernées, notamment la fer-
meture d’une école, d’'une classe ou méme les horaires®?,
voire encore la composition d’une classe.

A noter & cet égard que le Tribunal fédéral a rendu,
suite a une procédure ouverte sur la base de I'art. 4A LPA/
GE, un arrét novateur imposant au canton de Genéve de
mettre en ceuvre I'exigence de la 3¢ heure de gymnastique
«dans les plus brefs délais»83.

2. Fonction publigue

En matiére de fonction publique, la distinction entre acte
administratif interne, non sujet a recours, et décision, su-
jette a recours, peut s’avérer particulierement difficile®4.
Lorsque 'employé de I'Etat entend contester un acte in-
terne, il est a notre sens vain de tenter, a tout prix, de cher-
cher a le faire qualifier de décision, alors gu’il suffit de pas-
ser par la voie de 'art. 29a Cst®s,

En la matiére, le Tribunal fédéral est cependant par-
fois mois protecteur qu’il ne I'est dans les autres domaines.
Il a ainsi récemment jugé que la contestation d’une évalua-
tion ne tombait pas dans le champ d’application de
I’art. 29a Cst., car les droits et obligations de I'employé
n'étaient pas touchés et que cet acte pourrait &tre exami-
né en cas de recours dirigé conire une mesure prise par
'employeur a la suite d’une évaluation susceptible d’affec-
ter la situation juridique?®s.

En revanche, les éléments susceptibles de toucher les
droits et obligations de I'employé, comme un déplace-
ment de son lieu de travail ou de ses heures de présence
peuvent étre des actes internes susceptibles, dans cer-
taines circonstances, d’'étre contestés efficacement par le
biais de l'art. 29a Cst.

En application de cette disposition, le Tribunal fédéral
a par exemple mis fin a la pratique genevoise qui subor-
donnait le droit de I'agent de demander sa réintégration a
la condition qu'il renonce au préalable a un reclassement,
car cela privait 'employé du droit de faire contréler la pro-
cédure de reclassement?’,
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3. Responsabilité de I'Etat

En matiére de responsabilité de I'Etat, selon un principe
général du droit®8, celui qui n’utilise pas les voies de droit &
sa disposition pour contester une décision ne peut plus re-
chercher la responsabilité de I'Etat pour I'éventuel acte illi-
cite contenu dans celle-ci8?. En pratique, il est toutefois
fréquent que ce ne soit pas une décision administrative qui
soit alléguée comme un acte illicite au sens du droit de la
responsabilité, mais un acte matériel.

Dans cette hypothése, la doctrine majoritaire soutient
que le plaideur peut agir alternativement, ou cumulative-
ment, en responsabilité ou par la voie du droit a un acte at-
taquable?°, ['utilisation, a titre préalable, de la contesta-
tion de l'acte matériel, par I'entremise de I'art. 29a Cst.,
permet ainsi de circonscrire le débat a la légalité de I'ac-
tion de I'Etat sans devoir, déja, déterminer le dommage ou
le lien de causalité. C’est une voie qui peut donc étre parti-
culigrement intéressante pour le praticien, qui devra tou-
tefois veiller a ne pas laisser la prescription courir et qui,
une fois les instances cantonales ou fédérales de premiére
instance épuisées, risque néanmoins d’avoir de la difficul-
té a saisir le Tribunal fédéral, ce dernier ayant jugé que la
seule volonté affichée de recherche la responsabilité de
I'Etat ne suffisait pas a fonder un intérét juridique suffisant
pour recourir devant lui (art. 115 let, b LTF)9",
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Vil.Conclusion

’art. 29a Cst., depuis son entrée en vigueur le 1¢r janvier
2007, prend gentiment son envol, nourri par une jurispru-
dence favorable du Tribunal fédéral. A I'avenir, il y aura
sans doute toujours moins de domaines dans lesquels
I’'administré ne pourra pas trouver - et exiger - 'ouverture
d’une voie de droit sur la base de cette disposition.

Il s’agit ainsi d'une «arme» redoutable pour |'avocat,
qui doit prendre I'habitude de ne pas céder au fatalisme
d'un acte matériel non susceptible d'opposition. Celui-ci
doit, cela étant, bien étre conscient que cette évolution
concerne avant tout la forme - le droit a une voie de droit -
et non le fond, le pouvoir de cognition du juge dans des
domaines ol le pouveir d'appréciation de l'autorité est
large demeurant forcément limité.

Il n'en demeure pas moins gue, dans un ordre consti-
tutionnel marqué par la séparation des pouvoirs, le dogme
de I'Etat perd toujours un peu plus de son importance au
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profit de I'Etat de droit. Cette évolution met en effet fin au
paradigme classique du droit administratif suisse «mo-
derne» - des 19¢ et 20¢ siécles en réalité - de la décision
comme seul acte attaquable. Si le 20e siécle a vu l'inter-
vention toujours plus grande du juge dans le contréle de [a
décision, I'art. 29a Cst. marquera un 21e siécle permettant
une contestation judiciaire des actes matériels de I'Etat.
Avec, en toile de fond, une évolution vers un contentieux
toujours plus ancré sur I'action, a l'instar de celui que le
droit administratif américain peut connaitre®,

Dans une telle constellation, parler de révolution est
un euphémisme.

92 JORDAN, op, cit. (note 7), p. 366.
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in die Schweiz gebunden, 978-3-7272-5160-3 Olaiiipin
Das Entsendegesetz verlangt von auslandischen Verlag

entsenden

Entsendegesetz
(EntsG)

Unternehmen, die zur Erbringung einer Dienst-
leistung Arbeitnehmer/innen in die Schweiz
entsenden, die Einhaltung von in Gesamt- und
Normalarbeitsvertragen geltenden minimalen
Arbeits- und Lohnbedingungen. Der Erstunter-
nehmer haftet dabei fUr die ganze Subunter-
nehmerkette. Die Nichteinhaltung wird mit Ver-
waltungs- und Strafmassnahmen sanktioniert.
Vorgesehen sind aber auch Bussen gegen
schweizerische Arbeitgeber, die gegen Mindest-
lohnvorschriften verstossen.

Die wenigen aber dusserst komplexen Bestim-
mungen werden in diesem Werk fundiert und
umfassend kommentiert. Bei jedem Artikel
wird zudem auch auf die korrespondierende
EU-Rechtslage hingewiesen.
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